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RESUMO

Pela analise do art. 173, § 1°, CF, conseguimos entender que as
empresas estatais responsaveis por explorar atividades
econdmicas diretamente precisardo serem maneadas por um
estatuto juridico diverso daquele das empresas estatais que
prestam servigos publicos. Ja o art. 22, XXVII da CF, em
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Bruna Luana Alves Monteiro contrapartida, observa-se que, quando esta se lidando com a
Faculdades Integradas de Patos competéncia para prescrever normas quanto a licitagdo e quanto a
abruna.monteiro@hotmail.com contratagdo, a Constituicdo Federal ndo distingue quanto a

atividade realizada pela empresa (exploracdo de atividade

Ivison Sheldon Lopes Duarte econdmica ou servigco publico) que exija a distingdo do regime
Faculdades Integradas de Patos juridico a ser utilizado, todavia, concomitantemente, menciona o
ivisonduarte@fiponline.edu.br art. 173, § 1° 1III, o qual lida somente com empresas

governamentais  exploradoras de  atividade econdmica.
Observamos que o legislador optou por seguir a segunda forma de
se interpretar a expressdo “exploracdo de atividade econdmica”
com a publicacdo da Lei Federal n.° 13.303/2016 (Estatuto das
Empresas Estatais ou Lei das Estatais) e, ao longo do trabalho,
nos propomos a discutir a (in)constitucionalidade do diploma
legal, o qual dispde o mesmo tipo de regime juridico para todas as
estatais, sem exce¢do, igualando as empresas exploradoras de
atividades econdmicas e as prestadoras de servigos publicos
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PRESSURE: THE
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ABSTRACT

By the analysis of art. 173, § 1°, FC, we can understand that the
state-owned companies responsible for exploring economic
activities directly will need to be managed by a legal status
different from that of the state-owned companies that provide
public services. Already the art. 22, XXVII of the FC, in contrast,
it is observed that, when dealing with the competence to prescribe
rules regarding bidding and contracting, the Federal Constitution
does not distinguish between the activity performed by the
company (economic activity exploration or public services) that
requires the distinction of the legal regime to be used, however,
concomitantly, mentions art. 173, § 1, III, which deals only with
governmental enterprises that exploit economic activity. We note
that the legislator chose to follow the second way of interpreting
the expression "exploitation of economic activity" with the
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publication of Federal Law No. 13.303/2016 (Statute of State
Companies or State Enterprise Law) and, throughout the work,
we propose to discuss the (un)constitutionality of the legal
diploma, which has the same type of legal regime for all state
companies, without exception, equaling companies that exploit
economic activities and providers of public services.

Keywords: Federal Law No. 13.303/2016. Federal Constitution.
Licitatory regime. Constitutionality control. Hermeneutics.

1. INTRODUCAO concretizada pela EC n.° 19/1998, que tinha em

Luiz Carlos Bresser-Pereira (2001)
depreende que o Estado patrimonial foi
substituido pelo Estado burocratico, pois este era
um caminho bem mais eficaz. Todavia, a
inferéncia de eficiéncia que tinha em mente ndo
se materializou nas institui¢des. Quando o Estado
Liberal do século XIX indiscutivelmente perdeu
sua posic¢ao para o Estado Social e Econdmico do
século XX, observou-se que, diferentemente do
prometido, os servicos prestados a populacao nao
eram céleres, de boa qualidade ou exigiam
poucos dispéndios. A Segunda Grande Guerra
Mundial reafirmou ideais burocraticos, porém,
concomitantemente, permite que o procedimento
de administragio de empresas influencie na
administragdo publica. Ainda assim, uma
reforma da administracdo publica s6 comegaria a
se potencializar em meados dos anos 70, ao
mesmo tempo em que comeca a crise do Estado,
que levaria consigo uma parte dos valores
burocraticos. Em virtude disso, desperta nos anos
80 uma significativa revolugdo na administragdo
publica dos paises do norte global, que
almejavam alcancar uma administragdo publica
gerencial.

O presente regime juridico licitatorio das
empresas publicas foi desenhado por aquilo que

ficou conhecido como Reforma Administrativa,

seu seio a meta de viabilizar modificagOes
legislativas que permitissem a instauracdo do
Estado gerencial no lugar do Estado burocratico,
algo que progrediria a eficiéncia da maquina
estatal. Antes de mais nada, deve ser frisado que
o inciso XXI do art. 37 da Constitui¢do Federal
estipula o dever de licitar, o qual deve ser
obedecido por toda a Administragdo Publica,
direta ou indireta, de qualquer que seja a esfera

da federacao. O texto de lei fala:

Art. 37. A administrag@o publica direta
¢ indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos

principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os  casos

especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras ¢ alienagdes serdo
contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade
de condi¢des a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

O texto de lei em voga ndo foi
modificado pela EC n.° 19/1998 ¢ o que pode ser
inferido de seu contetido é que desde a génese da

nossa Carta Maior, é grande a cobertura do dever
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de licitar, isto ¢, nenhuma entidade ou 6rgao da
Administracdo Publica estdo isentos de sua
obediéncia, portanto, incluimos aqui, também, as
empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsidiarias. Para elas, a Constitui¢do
antevé um sistema distinto de contratacdo e
licitagdo, mantendo em mente que sdo entidades
que, simultaneamente constituem a maquina do
Estado e, por conseguinte, se subordinam ao
regime de direito publico ¢ ao regime de direito
privado, pois sdo instituidas sob o molde
empresarial, obtendo, portanto, personalidade de
direito privado.

A EC n.° 19/1998 deu nova redagao aos
arts. 22, XXVIII, e 173, § 1°, da Constitui¢ao
Federal. Apesar da modificagdo do texto inicial,
tanto antes como apds, manteve em seu amago a
regra basica da aplicacdo as empresas estatais
que exploram atividade econdmica, que seria de
um regime juridico geral particular das empresas
privadas (atual art. 173, § 1°, III, que antes se
achava redigido no art. 173, § 1°). Entretanto, a
inovagdo traduz-se na previsdo de uma lei que
preceituara acerca do regime juridico das
empresas estatais ¢ que a Constitui¢do passa a
desligar a previsdo sobre as contratacdes e
licitagdes (art. 173, § 1° III) da norma que
prognostica a subordinacdo ao regime juridico
caracteristico das empresas privadas (art. 173, §
1°, ID).

Contudo, a leitura apartada de cada
uma das normas modificadas pela emenda
constitucional designa uma suposta antinomia em
seus textos. Pela analise do art. 173, § 1°,
conseguimos entender que as empresas estatais
responsaveis por explorar atividades econdmicas
diretamente precisardo serem maneadas por um

estatuto juridico diverso daquele das empresas

estatais que prestam servicos publicos,

atentemos:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢do, a exploracdo direta
de atividade econémica pelo Estado sé
sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producédo ou
comercializagdo de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre:

I - sua fungdo social ¢ formas de
fiscalizagdo pelo Estado e pela
sociedade;

II - a sujeicdo ao regime juridico
proprio das  empresas  privadas,
inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios;

IIT - licitagdo e contratacdo de obras,
servicos, compras e alienacdes,
observados 0s principios da
administragdo publica;

IV - a constitui¢do e o funcionamento
dos conselhos de administragdo ¢ fiscal,
com a participagdo de acionistas

minoritarios;

V - os mandatos, a avaliacdo de
desempenho ¢ a responsabilidade dos
administradores.

Ja o art. 22, XXVII, CF, em
contrapartida, observamos que, quando esta se
lidando com a competéncia para prescrever
normas quanto a licitacdo e quanto a contratacao,
a Constituicdo Federal ndo distingue quanto a
atividade realizada pela empresa (exploragdo de
atividade economica ou servico publico) que
exija a distingdo do regime juridico a ser
utilizado, todavia, concomitantemente, menciona

o art. 173, § 1° III, o qual lida somente com
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empresas governamentais exploradoras de

atividade econdémica, como se Vé:

Art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitagdo e
contratacdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art.
173, § 1°, 111

A interpretagdo da aparente contradigdo
existente entre os arts. 22, XXVII, e 173, § 1°,
resulta na (in)constitucionalidade da Lei Federal
n.° 13.303/2016, a qual, em matéria licitatoria,
tratou igualmente todas as estatais. A discussdao
dos dispositivos permite determinar o regime
juridico adequado para estatais prestadoras de
servigos publicos e exploradoras de atividades

econdmicas.

2. DISSECANDO OS ARTS. 173, § 1° E 22,
XXVII

Como dito anteriormente, a primeira
interpretacdo viavel advém da norma contida no
art. 173, § 1° da CF, que discrimina a empresa
publica, a sociedade de economia mista e suas
subsididrias que exploram atividade econdmica
de prestagdo de servicos ou produgdo ou
comercializacdo de bens, requerendo que uma lei
especifica seja eclaborada para dispor a respeito
de uma série de temas, sobressaindo a licitagdo e
contratagdo de obras, servigos, alienacdes e
compras.

Desta forma, a expressdo “exploragdo de
atividade econdmica” devera ser entendida em

sentido estrito. O beneficio dessa leitura €

permitir uma maior liberdade as empresas
estatais que operam em regime de concorréncia,
propiciando uma melhor adequacdo as demandas
do mercado e, ao mesmo tempo, sem largar de
instrumentos que impegcam que essa liberdade
seja pervertida, como os principios previstos no
art. 37 da CF que dialoguem com a
Administracdo Publica e mecanismos
fiscalizatorios e de governanga corporativa.

Eros Roberto Grau (2010, p. 103, sem
grifos do autor), renomado constitucionalista,
compreende que a expressdo ‘“‘exploracdo de

atividade econdmica”, da forma como foi

colocada no art. 173, § 1°

conota atividade econdmica em sentido
estrito. O art. 173, caput, enuncia as
hipoteses nas quais é permitida ao
Estado a exploragdo direta de atividade
econdmica. Trata-se, aqui, de atuacdo
do Estado — isto ¢, da Unido, do Estado-
membro ¢ do Municipio — como agente
econdmico, em area da titularidade do
setor privado. Insista-se em que
atividade econdmica em sentido amplo
¢ territorio em dois campos: o do
servico publico e o da atividade
econdmica em sentido estrito. As
hipoteses indicadas no art. 173 do texto
constitucional sdo aquelas nas quais ¢
permitida a atuacdo da Unido, dos
Estados-membros e dos Municipios
nesse segundo campo.

Ele vai compreender, também, que essa
leitura ja poderia ser compreendida da redag@o
original da norma. E prossegue concordando que
exista uma contradi¢do entre os dois artigos,
atribuindo a possibilidade de ndo ter passado de
desatencdo legislativa na elaboragdo da emenda
constitucional, porém sinaliza que “ndo chega ao
extremo, todavia, de justificar se tenha como néo
alcangadas pela exigéncia da licitagdo as

contratagdes de obras, servigos, compras ¢
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alienagdes pelas empresas estatais prestadoras de
servigo publico”. (GRAU, 2010, p. 105).

A distingdo entre a aplicacdo dos dois
regimes vem precisamente da distingdo de
servico publico e atividade econdmica. A
Constituigdo previu que que esta estaria sujeita
ao regime proprio da iniciativa privada, algo que
¢ corroborado por Di Pietro (2018, p. 129), pois a
autora pensa que “aplica-se o direito privado, no
siléncio da norma de direito publico”.

Falando sobre o regime juridico
licitatorio, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2010) wurge pelo tratamento diferenciado as
empresas estatais que prestam servigos publicos e
as prestadoras de atividade econdmica, pois estas
realizam atividades negociais e, convenhamos,
seus procedimentos tornar-se-iam engessados e
inconvenientes para o exercicio da atividade
pretendida. Leandro Bortoleto e Paulo Lépore
(2016, p. 83-84, sem grifos dos autores) seguem
a mesma linha de pensamento quando falam que
“¢ importante notar que o art. 173, § 1°, prevé
que sera estabelecido o estatuto juridico da
empresa publica e da sociedade de economia
mista que explorem atividade econdmica (...) [e]
diferente é o regime quando se tratar de
prestadora de servigo publico”.

Clever Vasconcelos (2017, p. 897)
também corrobora, pois este observa que “As
empresas publicas ¢ as sociedades de economia
mista que exploram atividade econdmica
sujeitam-se ao regime juridico proprio das
empresas privadas”, enquanto que ‘“cabe ao
Poder Publico, na forma da lei, sempre por meio
de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”
(2017, p. 869), isto €, o autor acaba por
diferenciar ambos os regimes. A interpretagdo

aqui ¢ de que a partir do momento em que as

estatais estdo prestando um servigo publico,
absorvendo um forte influxo do direito publico,
dever-se-do se subordinar as normas gerais
presentes na Lei 8.666/93 e ndo meramente aos
principios da Administragdo Publica, que é o que
ocorre com as estatais que exploram atividade
econdmica.

A segunda possibilidade de interpretacao
encontra amparo no art. 22, XXVII, CF, que
encontra competéncia da Unido a criagdo de
somente duas formas de normas gerais
licitatorias: uma para as administragdes publicas,
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios e outra
forma para todas as sociedades de economia
mista e empresas publicas, sem excecdo, em
detrimento da redacao legal ndo prestar nenhuma
referéncia ao tipo de atividade realizada, seja
prestacdo de servigos publicos ou exploracdo de
atividades econdmicas.

Nesse sentido, sustenta Alice Gonzalez
Borges (1999, p. 7-8), defendendo que o
legislador “quis referir-se a todas as espécies de
estatais, inclusive as que foram criadas para a
prestacdo de servigos publicos. (...) Tal distingdo,
alids, destoaria de nosso ordenamento juridico,
que os engloba em um mesmo tratamento”.
Almeida (2006) concorda com ela, acrescentando
que se o legislador ndo fez a discriminacdo, o
intérprete ndo podera fazé-la. Além disso, ao
menos os efeitos da licitagdo e contratacdo de
obras, servigos, compras e alienagcdes devem ser
0S mesmos nas empresas estatais que prestam
servigos publicos e nas que exploram atividades
econdmicas porque o constituinte teria sido
expresso sobre a questdo. Em outro artigo, no
mesmo livro, de autoria de Carrasqueira (2006, p.

288), somos informados que
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Eventual distingdo entre as entidades
que exercem atividade econdmica
(stricto sensu) e as que prestam servigo
publico deve ser afastada, mediante o
principio da unidade da Constituigdo,
que imprime uma interpretagdo
sistematica as suas normas. (...) Assim
sendo, o art. 173, §1, se refere as
empresas publicas e sociedades de
economia mista em sentido amplo,
acambarcando também aquelas que
prestam servigo publico.

O principio levantado pela autora
preceitua que a Constituigdo deve ser
interpretada de forma completa, quer dizer, como
um todo, de maneira que seja inteiramente
compreendida, e ndo lida de modo fragmentario.
As normas constitucionais devem ser encaradas
como preceitos inteirados num sistema unitario
de regras e principios declarados pela propria
Carta. Essa forma busca adequar as
interpretagdes com base no circulo hermenéutico
que interliga o sentido da parte e o sentido do
todo. Nesse caso em particular, a criagdo de um
unico estatuto juridico para as empresas
governamentais seria o mais adequado, tendo em
vista a disposicao dos artigos da CF e as técnicas
hermenéuticas contemporaneas.

Pensamos que o fato de justamente o art.
22, XXVII, nao fazer distingdo expressa exige
que a interpretacdo acompanhe o art. 173, § 1°,
pois do contrario estariamos dando ao intérprete
um poder que ¢ vedado, inclusive, aos
magistrados:  decidir  ultra-legem. Ademais,
lembrando das inconveniéncias surgidas com a
segunda interpretagdo possivel, adotamos o
caminho iniciado por Carlos Maximiliano: “Deve
o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo
de modo que ordem legal envolva um absurdo,
prescreva inconveniéncias” (2011, p. 136, sem

grifos do autor).

O caput do art. 1° da Lei Federal n.°
13.303/2016

dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias,
abrangendo toda e qualquer empresa
publica e sociedade de economia mista
da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios que explore
atividade econdmica de producdo ou
comercializagio de bens ou de
prestagdo de servigos, ainda que a
atividade econOmica esteja sujeita ao
regime de monopolio da Unido ou seja
de prestacdo de servigos publicos.

Quer dizer, ela vai dispor acerca do
estatuto juridico de todas as empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas
subsididrias, sejam elas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou Municipio. Observamos
que o legislador optou por seguir a segunda
forma de se interpretar a expressdao “exploragdo
de atividade econdémica” em sentido amplo,
seguindo, como entendido por alguns
pesquisadores citados, o caminho demarcado
pelo art. 22, XXVII, da Constituicao Federal.

O cendrio politico de aprovacao da Lei
foi um de extrema pressdo popular, inflamada
pelas revelacdes da Operacdo Lava-Jato.
Pensamos que a aprovagdo pode ter sido
prematura, apesar de que demorou quase
dezenove anos para a publicagdo do estatuto das
estatais — e isto ¢ assombroso. Quando dizemos
que a aprovacao foi prematura, queremos fazer
entender que o corpus da Lei possa ter se
submetido ao imediatismo clamado pela
populagdo, descontente com os esciandalos de
imoralidade administrativa. O topico mais
esperado para ser regulamentado foi o
concernente ao regime licitatorio, objeto
principal do presente trabalho e serd discutido no

proximo topico.
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3. A LEI 13.303/2016 (LEI DAS ESTATAIS) E
O REGIME LICITATORIO

Como previamente dito, a Lei das

Estatais ndo  discriminou as  empresas
governamentais de acordo com a atividade
realizada, expressando sua aplicabilidade para
todas, tomando como fulcro o art. 22 da
Constitui¢do Federal. As normas da Lei
encontram-se dispostas substancialmente em dois
segmentos, que procuram dispor sobre topicos
distintos, porém sem se ausentar de inter-
relacionar um com o outro.

Vale pontificar que o art. 31 do
dispositivo elencou uma série de principios
objetivos para reger a Lei das Estatais, sendo
estes: impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, eficiéncia, probidade administrativa,
nacional

economicidade, desenvolvimento

sustentavel, vinculagdo ao instrumento
convocatério, obtencdo de competitividade e
julgamento objetivo.

Sobre a licitagdo, seu procedimento tera
que ser, preferivelmente, eletronico (art. 51, § 2°)
e seguir as seguintes fases nessa ordem:
preparagdo; divulgacdo; apresentagdo  das
propostas ou lances; julgamento; verificagdo de
efetividade dos lances ou propostas; negociagao;
habilitagdo; recursos; adjudicagdo; e
encerramento (art. 51, I e ss.).

Como estipulado no art. 33 do texto
legal, o objeto que advir da licitacdo e,
posteriormente, do contrato dela resultante,
precisard estar delimitado de maneira clara e
sucinta no instrumento convocatorio. E como

prescrito pela Simula TCU 177,

A defini¢do precisa e suficiente do
objeto  licitado  constitui  regra
indispensavel da competicdo, até
mesmo como pressuposto do postulado
de igualdade entre os licitantes, do qual
¢ subsidiario o principio da publicidade,
que envolve o conhecimento, pelos
concorrentes potenciais das condigdes
basicas da licitagdo, constituindo, na
hipotese particular da licitagdo para
compra, a quantidade demandada uma
das especificagcdes minimas ¢ essenciais
a definicdo do objeto do pregéo

Isto ¢é o objeto ndo deve ser
demasiadamente esmiugado, sob risco de
penalidade por facilitar limitacdes descabidas a
competitividade. A publicidade dos
procedimentos licitatorios, no procedimento de
pré-qualificac@o e no procedimento dos contratos
precisa acontecer no Diario Oficial da Unido, do
Estado, do Distrito Federal ou do Municipio,
além do sitio eletronico mantido pela empresa
estatal. Um avango que vem ocorrendo na
transparéncia administrativa, seguindo o RDC,
deixa explicito que o legislador assim viu a
melhor forma de divulgar as contratacdes. Esta
em consonancia, também, com o principio da
economicidade e o principio da eficiéncia porque
os custos diminuem e o0s prazos podem ser
cumpridos com maior agilidade quando
comparado com a divulgacdo pela midia
impressa. A divulgacao no portal da internet deve
acontecer com todas as licitagdes, desprezando-
se o seu valor.

A Lei n.° 13.303/2016 trouxe inovacoes
quanto aos modos de disputa dos licitantes. No
modo aberto, os licitantes vao expor suas ofertas
por meio de lances publicos, seguindo o critério
de avaliagdo adotado. J& no modo fechado, as
propostas apresentadas pelos licitantes serdo no
sigilo at¢é a hora designada para que sejam

divulgadas.
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O objeto da licitagdo pode ser parcelado,
isto €, podera utilizar os dois modos de disputa.
Assim, para uma parcela do objeto podera ser
utilizado determinado modo de concorréncia,
enquanto a outra parcela podera ser utilizada
modo de disputa diferente.

Ja a Lei Federal n.° 13.303/2016 ndo
previu a possibilidade do modo disputa
combinado, previsto no RDC, quando para uma
mesma parcela do objeto vai ser utilizado os dois
modelos de disputa, combinando as propostas
fechadas a os lances. A afirmac¢do de um modo
especifico para ampliar a competitividade do
certame ¢ inviavel, visto que ambos os modos de
disputa sdo eficazes na ampliacdio da
concorréncia, variando de modalidade de
licitagdo e caso concreto. Seria mais rentdvel que
a norma legal tivesse previsto o modo de disputa
combinado, em que se aproveita as vantagens dos
dois.

Vale salientar também o consentimento
contido na Lei n.° 13.303/2016 para a
apresentacdo de lances intermediarios quando for
proferido o modo disputa aberto. A possibilidade
de lances intermediarios vem a permitir aos
licitantes  disputarem determinada posigdo
classificatoria na expectativa de que aqueles com
melhores propostas ndo venham a preencher os
requisitos de habilitacdo.

O critério de julgamento sera definido de
acordo com as caracteristicas do objeto da
licitagdo. Poderd ser utilizado os seguintes
critérios indicados no instrumento convocatorio:
menor preco; maior desconto; melhor
combinacdo de técnica e preco; melhor técnica;
melhor conteudo artistico; maior oferta de prego;
maior retorno econémico; e melhor destinagdo de

bens alienados.

Na fase externa, de julgamento dos
lances ou propostas, sera avaliado a efetividade.
Nesta ocasido serdo desclassificadas as propostas
que apresentem vicios insanaveis, ou seja,
descumpram as  especificagdes  técnicas
constantes do edital, apresentem precos
inexequiveis, os que estejam acima do orgamento
aproximado para a contratagdo, quando exigido
pela empresa publica ou pela sociedade de
economia mista. A habilitagdo, por outro lado,
sera apreciada exclusivamente a partir dos
pardmetros descritos no artigo 58 através da
apresentacdo de documentos aptos a comprovar a
possibilidade da aquisicdo de direitos e da
contragdo de obrigagdes por parte do licitante. A
qualificacdo técnica € bem restrita a parcelas do
objeto técnico ou economicamente relevantes, de
acordo com pardmetros estabelecidos de forma
expressa no instrumento convocatério. A
capacidade economica ndo apresenta requisitos
especificos em lei, deixando a cargo do
administrador fixar os critérios pertinentes.
Entretanto, por ser essencial conhecer a satde
financeira da futura contratada, na pratica, podem
ser exigidos documentos semelhantes ao da
qualificacdo técnica.

Em relacdo aos procedimentos para a
conclusdo do certame, de acordo com a lei, salvo
no caso de inversdo de fases, o procedimento
licitatorio tera fase recursal Unica, 0o que ocorre
com a modalidade pregdo. A Lei das Estatais
permite expressamente a convalidagdo do ato ou
procedimento viciado, possibilidade ndo prevista
na Lei n.° 8.666/1993. O ponto que merece
registro trata da anulagdo ou da revogacao da
licitagdo, que dependera de oitiva prévia das
interessadas no certame se a fase de apresentagdo

de lances ou propostas ja tiver sido iniciada. A

Revista da Universidade Vale do Rio Verde | v. 17 | n. 2 | ago./dez. 2019 | p. 8



posicdo tradicional do TGU defendia que o
contraditorio e a ampla defesa s6 seriam

necessarios apos a homologacao/adjudicagdo.

4. CONSIDERACOES FINAIS
A constitucionalidade da Lei n.°
13.303/2016 ¢ wum aspecto que deve ser
questionado e nés pensamos que o legislador se
precipitou em decorréncia da pressdo popular ao
formula-la. Em apressada sintese, a discordancia
tem sua semente na discussdo acerca da
amplitude da expressao “exploragdo de atividade
econdmica”, expressa no art. 173, § 1° da
Constituigdo Federal, que exige uma lei
especifica que reja o regime juridico das
empresas  governamentais  explorados de
atividade economica, inclusive as licitagdes.
Quase 19 anos apdés a emenda
constitucional foi que tivemos criada a Lei
Federal n.° 13.303/2016 (Estatuto das Empresas
Estatais ou Lei das Estatais, como ficou
conhecida), a qual dispde o mesmo tipo de
regime juridico e, por conseguinte, licitatorio,
para todas as estatais, sem excecdo, igualando as
empresas exploradoras de atividades econdmicas
e as prestadoras de servigos publicos, algo que
consideramos incompativel com a Constituigao

Federal.
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