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Recife/PE, 16 de maio de 2023.

Ao LABORATORIO FARMACEUTICO DO ESTADO DE PERNAMBUCO -
LAFEPE

DIREITO ADMINISTRATIVO. AQUISIGAO. IFA (INSUMO FARMACEUTICO
ATIVO). CONTRATACAO DIRETA. TRIPLA FUNDAMENTACAO. (I)
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. ART. 30, I, DA LEI N© 13.303/2016.
ART. 152, I, DO REGULAMENTO INTERNO DE LICITACOES, CONTRATOS
E CONVENIOS DO LAFEPE. LICITAGAO DISPENSADA. (II) DISPENSA DE
LICITACAO. ART. 28, § 3°, I. ART. 20, § 1°, I, DO REGULAMENTO
INTERNO DE LICITACOES, CONTRATOS E CONVENIOS DO LAFEPE. (III)
ART. 29, XVIII, DA LEI n° 13.303/2016.

Prezados Senhores,
1. CONSULTA

Trata-se de consulta formulada pela Superintendéncia Juridica do
Laboratério Farmacéutico do Estado de Pernambuco Governador Miguel Arraes -
LAFEPE, nos autos do Processo SEi n°® 0060407882.000015/2023-80, no tocante
a possibilidade juridica de aquisicdo, por meio de contratacao direta, de 550 kg do
Insumo Farmacéutico Ativo (IFA) Olanzapina e 10.500 kg do IFA Hemifumarato de
Quetiapina junto a empresa Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda., para
atender a necessidade da producdo da Linha de Sélidos Orais dos medicamentos
psicotrépicos Hemifumarato de Quetiapina 25 mg, 100 mg e 200 mg e Olanzapina
5 mg e 10 mg, visando o atendimento para as previsdoes de contratagao do
Ministério da Saude para o periodo de 12 meses entre abril de 2023 e abril de
2024 conforme estimativa baseada na média dos anos anteriores.

No termo de referéncia da contratacdao constam, dentre outras, as seguintes
informacdes: “para os medicamentos Hemifumarato de Quetiapina de 25, 100 e
200 mg foi estimada uma demanda anual de cerca de 9.000.000, 14.000.000 e
25.000.000 de comprimidos, respectivamente. Para os medicamentos Olanzapina
de 5 e 10 mg foi estimada uma demanda anual de cerca de 24.000.000 e
39.000.000 de comprimidos, respectivamente” e “considerando que ndo temos
saldo em estoque para producéo dos lotes estimados de acordo com a demanda
supracitada. Justifica a abertura do processo para aquisicdo do Insumo
Farmacéutico Ativo (IFA)".
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Destaque-se ainda que, em resposta a uma provocacao verbal feita por esta
assessoria juridica contratada, a estatal consulente esclareceu em e-mail enviado
em 15/05/2023 o seguinte:

“Referente o processo SEI 0060407882.000015/2023-80, inexigibilidade
de licitacao prevista no art. 30, inc. I, da Lei n° 13.303/16, para
AQUISICAO DOS INSUMOS FARMACEUTICOS ATIVOS (IFAS)
OLANZAPINA E HEMIFUMARATO DE QUETIAPINA, informo que foram
efetuadas as correcdes solicitadas no Termo de Referéncia e incluida
minuta do Contrato, também corrigida, do seguinte modo:

Justificativa de preco: Consta no TR

Balango patrimonial: exigéncia excluida do TR

Prazo do fornecimento: alterado no TR e no contrato de 30 para 45 dias
Prazo de pagamento: (esclarecido no contrato) 30 dias contados do atesto
Prazo de vigéncia: esclarecido no contrato a possibilidade de renovagao;
Sancgoes: corrigidas no contrato

a) Multa e adverténcia deixam de ser cumulativas. Permanece a
possibilidade de multa cumulativa com penalidade de suspensao;

b) Excluida a penalidade de multa em caso de atraso nas entregas.”

Na “justificativa técnica da aquisicdo dos insumos farmacéuticos ativos
Olanzapina e Hemifumarato de Quetiapina através da empresa Cristalia Produtos
Quimicos e Farmacéuticos Ltda. para contratacdo por inexigibilidade” de lavra da
Coordenadoria de Boas Praticas de Fabricacao do LAFEPE e datada de 09/03/2023,
a contratacao direta pretendida “encontra-se pautada no cumprimento de
determinacbes regulatdrias da vigilancia sanitaria nacional para registro de
medicamentos, assim como nas diretrizes da portaria que dispbe sobre Parceria
de Desenvolvimento Produtivo. Assim, resta claro que o ndo cumprimento das
normas acima colocadas, caracterizada pela aquisicGo de IFA diferente do
produzido pelo Cristalia em solo nacional, ensejaria em severas sancoes por parte
de ANVISA para com o Lafepe, visto que alteracées seriam introduzidas ao produto
farmacéutico sem a anuéncia prévia deste orgdo regulador”.

Constam ainda da instrugao do Processo SEi n® 0060407882.000015/2023-
80: a) proposta comercial da Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda. no
valor de R$ 21.468.361,50; b) mapa de cotagao; c) CI da Coordenadoria de
Suprimentos informando que, em que pese a cotacao ter sido publicada no site do
LAFEPE nao apareceram novos fornecedores e d) autorizacdo da Diretoria Técnica
para a Comissao de Licitagao “formalizar a Inexigibilidade que tem como objeto a
aquisicao dos INSUMOQOS FARMACEUTICOS ATIVOS (IFA’'S) OLANZAPINA e
HEMIFUMARATO DE QUETIAPINA, no valor estimado de R$ 21.468.361,50 (vinte
e um milhbes, quatrocentos e sessenta e oito mil, trezentos e sessenta e um reais
e cinquenta centavos)”.
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E 0 que importa relatar.
2. FUNDAMENTACAO
2.1 CONTRATACAO DIRETA: inexigibilidade de licitacdo

O artigo 19 da Lei n° 6.360/76 é bem claro quando regula a necessidade de
manutencdo das condicdes autorizadas pela autoridade sanitadria quando do
registro do medicamento:

“Art. 19 - Sera cancelado o registro de drogas, medicamentos e
insumos farmacéuticos, sempre que efetuada modificacdo ndo
autorizada _em sua férmula, dosagem, condicoes de fabricacao,
indicagdo de aplicages e especificacbes anunciadas em bulas, rétulos ou
publicidade.”

Pois bem, segundo informacdes técnicas fornecidas pelo LAFEPE o Unico
fabricante registrado e autorizados pela ANVISA para fornecer o Insumo
Farmacéutico Ativo (IFA) necessario para a fabricagdo dos medicamentos
psicotrépicos Hemifumarato de Quetiapina 25 mg, 100 mg e 200 mg e Olanzapina
5 mg e 10 mg pelo LAFEPE é o Laboratério Cristalia.

Assim, a aquisicao por parte do LAFEPE do Insumo Farmacéutico Ativo (IFA)
Clozapina por intermédio da empresa Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos
Ltda., enquadra-se na hipdtese de contratacao direta prevista no art. 30, I, da Lei
n° 13.303/2016 c/c art. 152, I, do Regulamento Interno de Licitagdes, Contratos
e Convénios do LAFEPE, qual seja a de inexigibilidade de licitacdo em razao da
inviabilidade de competicao:

“Art. 30. A _contratacdo direta sera feita quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial na hipétese de:

I - aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que sé possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo;”

“Art. 152. A _contratacdo direta pelo LAFEPE sera feita quando

houver inviabilidade de competicdo, em especial na hipdtese de:
I. aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que s6 possam

ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo;”

Diante disso, o0 presente processo se enquadra perfeitamente nas
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fundamentagdes apresentadas, uma vez que, resta configurada a inexigibilidade
de licitagao em razao da inviabilidade de competicao, levando em consideragao o
fato de que o registro das medicacGes acima referidas na ANVISA apenas prevé
como fornecedor do IFA a Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda.

Sobre o tratamento legal dado a inviabilidade de competicao como
fundamento para a contratacao direta nas empresas estatais, colha-se o seguinte
entendimento da doutrina:

“(...) competicao inviavel ndao seria apenas aquela em que é
impossivel haver disputa, mas também em que a disputa oferece

obstaculos a consecucao de interesses legitimos das estatais,
tornando a realizacdo inutil ou prejudicial, pelo confronto ou

contradicao daquilo que a justificaria.” (Barcelos, Dawison e Torres,
Ronny Charles Lopes de, Licitagbes e contratos nas empresas estatais:
regime licitatério e contratual da lei 13.303/2016, Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, pag. 187)

“(...) o conceito de inviabilidade de competicdo é bastante amplo.
Compreende as hipdéteses de impossibilidade de competicdo em
virtude de auséncia de pluralidade de alternativas, mas também
outras hipoteses em que a selecdao da particular a ser contratado
nao se subordina a critérios rigorosamente objetivos ou em que a
realizacdao de licitacdo for incompativel com as condicdoes de
mercado.” (Justen Filho, Marcgal, “A contratacdo sem licitacdo nas
empresas estatais”, Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016, Margal Justen Filho (org.), Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, pag. 316)

“(...) a licitagdo tem sentido quando puder ser estruturada a disputa
objetiva entre particulares capazes de atender a uma necessidade da
Administracdo que ndo puder ser ofertada a todos. Logo, a licitacao
depende da possibilidade de se estruturar, objetivamente, a
competicdo. Fora desta hipdétese nao se verificam os pressupostos
necessarios para realizacdo da disputa.” (Guimardes, Bernardo
Strobel (et al.), Comentarios a lei das estatais (lei n® 13.303/2016), Belo
Horizonte: Forum, 2019, pag. 200)

"Como todo outro ato ou processo administrativo, a licitacdo deve estar
vinculada a uma finalidade admitida em lei e conforme ao interesse
publico, que com o fim legal, na verdade, se confunde, pois se o0 agente
realiza a finalidade da lei atinge, ipso iure, o interesse publico, ao passo
que se se desvia da finalidade legal, deixa de atingi-lo. S6 se pode,
portanto, falar em obrigatoriedade de licitar se este for o meio
adequado de atender ao interesse publico, por meio da realizacdo
de prélio isondmico e apto a selecionar proposta vantajosa para a

Administracdo Publica, observados os direitos dos participantes.”
(Petian, Angélica, “Dispensa e inexigibilidade de licitacdo”, Comentarios
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sobre a lei das estatais, Sérgio Ferraz (coord.), Adilson Abreu Dallari (et
al.), Sao Paulo: Malheiros, 2019, pag. 211)

“A obrigatoriedade de licitacdo publica encontra limites, porque ha casos
em que ela ndo poderia se desenvolver regularmente. Eis as hipdoteses
de inexigibilidade de licitacdo publica, ou seja, hipéteses em que

nao se poderia exigir que se procedesse a licitacao publica, uma
vez que, mesmo se a Administracido Publica quisesse realiza-la,

tal empreendimento estaria fadado ao insucesso por forca da
inviabilidade de competicdao. (...) Sempre que se constatar a
impossibilidade de se realizar licitacdo publica decorrente de
inviabilidade de competicao, esta-se diante de caso de
inexigibilidade, independentemente de qualquer previsao legal. A
inexigibilidade denota as limitacdes da licitacdo publica,
demarcando a linha extrema de seus préstimos.” (Niebuhr, Joel de
Menezes e Niebuhr, Pedro de Menezes, Licitagdes e Contratos das
Estatais, Belo Horizonte: Férum, 2018, pags. 59/60)

“(...) a licitacdo é adequada quando existe potencial nimero de
interessados aptos a disputar entre si tanto o preco como as
condicoes de execucdo do contrato. Mas ha determinadas
situacoes concretas que simplesmente impedem que exista esse
procedimento de negociacdo coletiva em  virtude de

impossibilidade fatica de disputa. O Estatuto das Empresas
Estatais reconhece essa questdao ao dispor sobre a chamada

inexigibilidade de licitacdo. A lei apresenta duas hipoteses em que a
licitagdo é inexigivel. Todavia, esse rol é meramente exemplificativo,
porquanto sempre que houver inviabilidade de competicdo realizar-se-a
a contratacdo direta. Vale dizer, a lei antecipa alguns casos tipicos de
inviabilidade de competicao, sem que exclua diversos outros que possam
surgir das inUmeras situagdes faticas experimentadas pelas empresas
estatais.” (Dias, Frederico e Dantas, Bruno, Novo estatuto das empresas
estatais: obrigatoriedade de licitacdo e hipdteses de contratacdo direta,
in Noronha, Jodao Otavio de; Frazdo, Ana; Mesquita, Daniel Augusto
(Coord.). Estatuto Juridico das Estatais: Analise da Lei N° 13.303/2016.
Belo Horizonte: Férum, 2017, pag. 199)

“(...) ha_casos em que a competicio entre particulares ndo é
viavel, seja em razdo da sinqularidade do objeto a ser contratado

ou da existéncia de uma Unica pessoa apta a fornecé-lo ou presta-

lo. Nestas hipéteses, estamos_diante da figura juridica da
inexigibilidade de licitacdao. E neste universo que orbita a
inexigibilidade de licitacdo, na medida em que ela pressupde a
inviabilidade de competicdo. Em que pese ao caput do artigo 30 da Lei n°
13.303/16 ndo constar expressamente o vocabulo ‘inexigibilidade’, temos
como incontestavel a sua presenca em razdo do fundamento juridico para
o afastamento da licitacdo, que continua sendo a inviabilidade de
competicdo. A _inexigibilidade de licitacdo tem toda a sua base de
apoio lastreada na ruptura de um dos pressupostos nucleares

para a realizacao de uma licitacdo, qual seja, a possibilidade de
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uma_ competicdao voltada a selecionar a melhor proposta em
condicoes de ser contratada. A inviabilidade de competicao
tratada no dispositivo em questdo possui um carater absoluto.
Significa, entao ue a satisfacdo do interesse ublico
determinante da contracdo apenas podera ser atendido por certo
objeto, que é prestado por um Unico particular.” (Guimaraes, Edgar,
Santos, José Anacleto Abduch, Lei das Estatais: Comentarios ao Regime
Juridico Licitatorio e Contratual da Lei n® 13.303/2016, Belo Horizonte:
Férum, 2017, pag. 79)

No caso em apreco, fica muito claro que a necessidade do LAFEPE sé pode
ser satisfeita por um Unico fornecedor, no caso a Cristalia, de modo que resta
evidente a inviabilidade de competigao.

Diga-se ainda, que as proprias caracteristicas do bem que o LAFEPE
pretende adquirir por meio de contratacao direta ensejam a inviabilidade da
competicao e a inexigibilidade de licitacdo, neste sentido colha-se a licao de Joel
de Menezes Niebuhr:

“(...) o bem s6 pode ser considerado exclusivo, autorizando a
inexigibilidade, se as suas caracteristicas peculiares, nao
encontradas em outros bens que lhe sdao concorrentes, forem
decisivas ao interesse da estatal. Se essas caracteristicas ndo forem
relevantes para este, salienta-las como requisito para a contratacdo a fim
de justificar inexigibilidade foge das raias juridicas, devendo-se reputa-la
invalida.” (Niebuhr, Joel de Menezes e Niebuhr, Pedro de Menezes,
Licitacoes e Contratos das Estatais, Belo Horizonte: Forum, 2018, pag.
61)

Ademais, ha de se destacar que o LAFEPE: (i) justificou de forma devida
gue ndao ha nenhuma outra solucao satisfatéria que nao implique na contratacao
direta e (ii) deixou patente a vantajosidade da contratacdao sem a realizagao de
licitacdo, atendendo assim, segundo Marcal Justen Filho, duas condigoes
indispensaveis para que se possa afastar legitimamente a realizacdo do
procedimento licitatorio:

A\

Cabe a empresa estatal verificar se existe alguma outra solucdo
satisfatoria. A constatacdo a auséncia de alternativa deve ser

devidamente justificada, mediante apresentacdo de documentacdo
satisfatéria. (...) E_sempre relevante assinalar que a auséncia de
licitacdo nao autoriza contratacao desvantajosa. Mais do que isso,
nao se admite a auséncia da adocdao de cautelas necessarias a
obter a melhor contratacdo possivel.” (Justen Filho, Marcal, “A
contratacdo sem licitacdo nas empresas estatais”, Estatuto juridico das
empresas estatais: Lei 13.303/2016, Marcal Justen Filho (org.), Sao
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Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pags. 318 e 321)

Muito embora se esteja analisando uma inexigibilidade de licitagcao tutelada
pelo Estatuto das Estatais, cumpre fazer referéncia a resposta do TCE/PE a
consulta formulada pela Secretaria de Justica e Direitos Humanos de Pernambuco,
na qual o Acérddo TC n© 0227/18 tracou balizas que, mutatis mutandis, restam
plenamente aplicaveis ao caso em apreco:

“"PROCESSO TCE-PE N°© 1721516-0

SESSAO ORDINARIA REALIZADA EM 21/03/2018

CONSULTA

UNIDADE GESTORA: SECRETARIA DE JUSTICA E DIREITOS HUMANOS DE
PERNAMBUCO

INTERESSADO: Sr. PEDRO EURICO DE BARROS E SILVA - SECRETARIO
DE JUSTICA E DIREITOS HUMANOS DE PERNAMBUCO

RELATOR: CONSELHEIRO JOAO CARNEIRO CAMPOS

ORGAO JULGADOR: TRIBUNAL PLENO

ACORDAO T.C. N°© 0227/18

VISTOS, relatados e discutidos os autos do Processo TCE-PE n© 1721516~
0, ACORDAM, a unanimidade, os Conselheiros do Tribunal de Contas do
Estado, nos termos do voto do Relator, que integra o presente Acérdao,
CONSIDERANDO que o consulente é parte legitima para formular consulta
perante esta Corte;

CONSIDERANDO os termos do opinativo do Nucleo de Engenharia deste
TCE;

CONSIDERANDO o disposto no artigo 29, inciso XIV, da Lei Estadual n©°
12.600/2004,

Em CONHECER da presente Consulta e emitir ao consulente a seguinte
resposta:

“...obter orientacdo sobre a legalidade de contratacdo direta por
inexigibilidade de licitacdo, com lastro no inciso I do artigo 25, da Lei n©
8.666/93, de empresa que se apresenta documentalmente como
detentora de produto Unico e exclusivo, para construgdo de unidades
penitenciarias por Sistema de Construcdo Modular com Concreto de Alta
Resisténcia”.

I - A realizacdo da inexigibilidade deve ser precedida,
inicialmente, da comprovacao de que a contratacao pretendida é
a uUnica que atende a necessidade da Administracdao Publica,

inclusive relativamente a prazos de conclusao e entrega do objeto
contratado;

IT - A inviabilidade de competicdao deve ser demonstrada por meio
de estudos técnicos que evidenciem, a partir das especificacoes,
quantitativos e demais requisitos do préprio projeto a ser
executado, que a solucdao pretendida oferece a melhor relacao
custo-beneficio para a Administracao;

III - Havendo viabilidade técnica e econémica, a Administracdo deve
proceder a licitagOes distintas para a execucao da obra em si e para a
aquisicao de componentes e servicos complementares;”
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Em razao das informagdes prestadas pela consulente nos documentos que
instruiram a presente consulta, verifica-se que os parametros estabelecidos pelo
TCE/PE no Acérdao TC n°© 0227/18 foram devidamente atendidos.

Diante dos documentos que nos foram apresentados e em razao do que foi
até aqui detalhado, resta claro que se estd diante de uma hipotese em que a
competicao é inviavel e, portanto, a contratacao direta é uma alternativa valida
para atender o interesse do LAFEPE.

2.2 CONTRATACAO DIRETA: licitacdo dispensada

Analisando a questao da submissao das estatais ao regime das licitacOes
publicas a luz do texto da CF/88, Maria Sylvia Zanella Di Pietro traca um histérico
das mudancgas de tratamento que o tema sofreu dentro do figurino constitucional
e s6 ndo chega a mesma conclusdo de Adilson Abreu Dallari em razdo de entender
gue o tratamento diferenciado as estatais no que toca ao regime licitatério era
dependente da existéncia do “Estatuto Juridico da Empresa Publica” (lei que,
ressalte-se, a época em que a autora se manifestou ainda ndo existia):

"A Constituicdo de 1988, na redacao original, determinava, no artigo 170,
§ 19, que a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econémica sujeitar-se-iam ao regime
juridico proprio das empresas privadas, ‘inclusive quanto as obrigacoes
trabalhistas e tributarias’. Vale dizer que apenas as obrigacdes
trabalhistas e tributarias deveriam submeter-se ao mesmo regime préprio
das empresas privadas; ficou campo aberto para que outros tipos de
obrigagdes se submetessem a normas de direito publico. A par disso, o
art. 37, que abrange a Administracdo direta e indireta, sem distingao
guanto ao tipo de atividade, tornou obrigatério que, com as ressalvas
previstas em lei, as compras, alienacdes, obras e servicos, se sujeitassem
ao procedimento de licitacdo. E, ainda, no art. 22, XXVII, na redacao
original, foi atribuida competéncia privativa a Unido para estabelecer
‘normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para
a Administracdo Publica, direta e indireta, incluidas as fundagoes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico nas diversas esferas de governo,
e empresas sob seu controle’. Ja na vigéncia dessa redacdo entendiamos
gue o fato de ser da competéncia da Unido estabelecer normas gerais
sobre licitacdo ndo a obrigava a estabelecer o mesmo procedimento para
todos os tipos de entidades, fossem elas de direito publico ou privado. No
entanto, o legislador optou por esse caminho, ao determinar, no art. 19,
paragrafo Unico, que todas as entidades da Administracdo direta e indireta
estariam obrigatoriamente sujeitas as normas da lei. Na&o foi,
evidentemente, a melhor opcao tendo em vista que empresas estatais
que exercem atividade econ6mica, muitas vezes em regime de
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competicdo com a iniciativa privada, além de submeter-se ao rigido
procedimento da licitacdo, ainda detinham prerrogativas préprias da
autoridade publica, como os poderes de alterar e rescindir unilateralmente
os contratos, o de exigir garantias, o de aplicar penalidades etc. Enfim,
empresas estatais detinham supremacia sobre outras empresas privadas.
Agora, com as alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional

n. 19, permite-se que se adote sistematica diversa para as
empresas estatais. Em primeiro lugar, ao alterar a redacao do art.

22, XXVII, fez remissao, com relacao a tais entidades, ao art. 173,
190, I1I: com efeito, aquele dispositivo deu competéncia privativa

a_ Unido para legislar sobre ‘normas gerais de licitacdo e

contratacdao, em todas as modalidades, para as Administracoes
Publicas direta, 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, § 19, III'. Por sua vez, pelo art. 173, § 19, III,
a_lei _que definir o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade economica de producdao ou comercializacdao de bens ou
de prestacao de servicos, dispora sobre ‘licitacdo e contratacao de

obras, servicos, compras e alienacdes, observados os principios

rn

da Administracdao Publica’." (Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Temas
polémicos sobre licitacbes e contratos, 52 edicdo, S3ao Paulo: Malheiros,
2006, pags. 24/25)

Por seu turno, analisando tanto a legislagao constitucional como a legislagao
ordinaria sobre a exigibilidade de prévia licitacao nas contratacdes efetuadas pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividades
econdmicas em concorréncia em regime concorrencial com os particulares, Jessé
Torres Pereira Junior destacava a perda de competitividade que atinge as estatais
quando elas se submetem ao regime previsto na Lei Federal n® 8.666/93, mas, no
trecho destacado de usa obra, sé acena para a possibilidade de as estatais se
desvencilharem do regime licitatdorio nos termos do Estatuto Juridico referido na
CF/88 (a época, inexistente):

"A questdo ndao é nova em nosso direito publico. Em sua evolucdo
histérica, na segunda metade deste século, sempre deu causa a
dissensos, em sede de controle administrativo ou judicial. Sob o regime
do Dec.-lei n® 200/67, que inaugurou, na ordem juridica brasileira, a
estrutura de administracao direta e indireta, discutiu-se sobre a sujeicao
das empresas publicas e sociedades de economia mista ao dever de licitar
para contratar, prevalecendo o entendimento de que se submetiam ao
principio da licitagdo, mas ndo as normas do decreto-lei, porquanto eram
dotadas de personalidade juridica de direito privado e deviam atuar como
empresas privadas (Sumula 158, do Tribunal de Contas da Unido). Sob o
regime do Dec.-lei n® 2.300/86, que se auto denominou de estatuto
juridico das licitacbes e contratos da Administracdo Publica brasileira,
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formulou-se a tese de que somente as empresas publicas e sociedades
de economia mista prestadoras de servicos publicos estavam obrigadas a
licitar e contratar segundo suas normas, tese que resultou vencida em
face da CF/88, que tratou indistintamente as chamadas ‘estatais’
exploradoras de atividade econ6mica ou prestadoras de servigos publicos.
A Emenda 19 ressuscita a controvérsia, para dirimi-la em favor da tese
antes vencida, isto é, essas entidades devem obediéncia aos principios
administrativos da licitagdo, mas ndo as normas gerais federais existentes
na matéria. A novidade é que, agora, a Constituicdo encampa a tese e
remete para um futuro estatuto juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista a incumbéncia de definir as normas
implementadoras daqueles principios. O fundamento da escolha

parece quardar correlacdo com o sombrio diagndstico sobre as
deformacoes geradas por essas _entidades, desde que

introduzidas, na Administracdo Publica brasileira, pelo Dec.-lei n°
200/67. Se, atreladas ao regime juridico da administracdo publica
em geral, as empresas publicas e sociedades de economia mista
perdem competitividade e mostram-se ineficientes, deficitarias e
defasadas em termos tecnolégicos, a Emenda presume que,
sujeitas a estatuto juridico diferenciado, possam licitar e
contratar com a fluéncia necessaria para superar a distancia que
as separa da economia de mercado e de seus desafios de
eficiéncia e eficacia." (Pereira Junior, Jessé Torres, Comentarios a lei
das licitacdes e contratacdes da administracdo publica, 82 ed., revista,
atualizada e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 25)

Na entdo auséncia do Estatuto Juridico das Estatais mencionado na EC/19,
Jessé Torres Pereira Junior defendia que as empresas publicas e sociedades de
economia mista editassem normas internas para regulamentar suas licitagoes e
adequa-las as regras de economia de mercado:

“A Constituicdo ndo exclui do dever de licitar pessoa juridica alguma,
tenha ela personalidade de direito publico ou privado, integrante da
Administracdo Publica, ai compreendidos os Poderes constituidos, nas trés
esferas da Federagcdao. A Constituicdo tampouco concede imunidade em
matéria de licitacdo publica. A regra do art. 173, § 19, de que se valem
0s que sustentam ponto de vista adverso em matéria afim, tem o sentido
de tornar competitivas, enquanto instrumento de intervencao estadual na
economia (o que s6 se admite em carater excepcional, ja que o principio
€ o da livre iniciativa - CF/88, art. 170), as empresas publicas e
sociedades de economia mista criadas por lei para tal fim. A restricao do
art. 173, § 19, ndo se ha de sobrepor a especializacdo dos arts. 22, XXVII
e 37, XXI, que a essas empresas estendem o dever de licitar sem
discriminar as que fomentam a economia. O fato de o Estado explorar
atividade econbmica por intermédio dessas entidades ndo mitiga, ao
contrario acentua, devido a excepcionalidade do cometimento, a natureza
publica da funcao que devem desempenhar, por delegacao da lei (CF/88,
art. 37, XIX). A fungdo publica presente na atuagdo dessas empresas
coloca-as, em tema de licitagdo, ao lado das empresas publicas e
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sociedades de economia mista que sao prestadoras de servigos publicos,
para as quais, sufraga-se a unanimidade, se impde o dever de licitar. (...)
A Emenda 19 faz depender do estatuto o futuro regime juridico
dessas entidades. A norma é de gficécia contida, na expectativa
da sobrevinda da lei especifica. A falta desta, o regime juridico
dessas empresas publicas e sociedades de economia mista deve
observar a legislacao vigente. Entidades que desempenham
funcdo social e econdmica de relevante interesse publico nédo
podem atravessar periodo de anomia por prazo indeterminado, ja
que a Emenda sequer o fixou para a promulgacao da lei, como fez
em relacdo a outras matérias (v. arts. 27 e 30 da Emenda). (...)
Quanto as licitacoes e contratacoes, de que o estatuto geral

também pretende ocupar-se, a solucao para evitar a temporaria
indefinicio normativa sera em valerem-se as entidades do

ermissivo _inscrito no art. 119 da Lei n° 8.666/93, e editarem

requlamentos proprios, que, nao reproduzindo as disposicées da
lei geral de licitacdes, ja dardo cumprimento ao regime delineado
pela Emenda 19, estabelecendo regras procedimentais
harmonizadas com os principios licitatérios, com as
peculiaridades da estrutura organizacional da empresa e com as
caracteristicas dos servicos que presta ou do mercado em que
atua. Viavel a solugao porque o mencionado art. 119 nao foi recepcionado
na integra pela Emenda 19. No que, em sua parte final, sujeita os
regulamentos internos as disposicoes da Lei n° 8.666/93, o art. 119
passou a conflitar com a redagdao que a Emenda trouxe para o art. 173, §
10, III, da Constituicdo, que remete para a lei, que aprovara o estatuto
juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista, a
disciplina das licitagdes e contratacbes de obras, servicos, compras e
alienacdes por essas entidades. Logo, ha de considerar-se derrogado o
art. 119 nesse aspecto, desde logo liberadas aquelas empresas para a
adogdo de normas internas que se balizem apenas pelos principios que
presidem as licitacOes e contratacdes, e, nao pelas disposicdes da Lei n°
8.666/93. Todavia, a falta de regulamento interno e enquanto ndo
sobrevier a lei especial, cada empresa publica e sociedade de economia
mista deve sujeicdo, em suas licitagdes e contratagoes, ao disposto na Lei
n°® 8.666/93 e suas alteragbes.” (Pereira Junior, Jessé Torres,
Comentarios a lei das licitacdes e contratacdes da administracdo publica,
82 ed., revista, atualizada e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
pags. 20, 29/30)

Em posicao arrojada para a época, Celso Antdnio Bandeira de Mello militava
no sentido de que as empresas estatais que exploram atividades econ6micas,
mesmo na auséncia da lei que instituiria o Estatuto Juridico de tais entidades, ja
podiam contratar sem licitagdo, quando ficar evidenciado que tal procedimento
compromete seu desempenho empresarial ou inviabiliza o atingimento de seus
objetivos:

"Com efeito, em inUmeros outros artigos da Constituicdo - como no art.
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37, XXI, atinente a licitacdo - encontram-se normas que impdem a
quaisquer entidades da Administracao indireta ou fundacional regramento
diverso do aplicavel as empresas privadas, sem discriminar-se se sdo ou
nao exploradoras de atividade econémica. E em nenhum deles caberia
duvidar de que também estas Ultimas estdo abrangidas pelos sobreditos
preceitos, conquanto as normas em questdo lhes confiram tratamento
distinto do que se aplica as empresas privadas. Assim, também, nao ha
por pretender que o art. 37, XXI, esbarre no art. 173, § 1°. Entretanto,

sera forcoso reconhecer que em inumeros casos a licitacdao sera
incompativel com o normal cumprimento do escopo em vista do
qual foram criadas (as empresas estatais). Ora, quem quer os fins
nao pode negar os indispensaveis meios. Logo, nestas hipoteses
em que o procedimento licitatério inviabiliza o desempenho das
atividades especificas para as quais foi constituida a entidade,
entender-se-a inexigivel a licitacdo. Isso ocorre quando suas
aquisicoes ou alienacoes digam respeito ao desempenho de atos
tipicamente comerciais, correspondentes ao proprio objetivo a
que a pessoa esta proposta e desde que tais atos demandem a
agilidade, a rapidez, o procedimento expedito da vida negocial
corrente, sem o que haveria comprometimento da boa realizacao
de sua finalidade.". (Mello, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito
Administrativo, 92 edicdo, Sao Paulo, Malheiros, 1997, pag. 340 apud
Junior, José Calasans, A licitacdo nas empresas estatais, Revista Zénite
de LicitacOes e Contratos, pags. 879 e seguintes, Edicdo n°® 56, Out/1998
e pags. 525 e seguintes, Edicdo n° 208, Jun/2011)

E da 272 edicdo do Curso de Direito Administrativo de Celso Antonio
Bandeira de Mello, colhem-se, ainda, as seguintes licoes:

"Se a entidade for exploradora de atividade econ6mica, suas relagoes
negociais com terceiros, quando atinentes ao cumprimento da finalidade
industrial ou comercial para que tenha sido criada, salvo alguma excecao
mais adiante anotada, serao sempre regidas pelo Direito Privado. Assim,
seus contratos ndo serdo contratos administrativos. Sua
responsabilidade, contratual ou extracontratual, estard sob a mesma
disciplina aplicdvel as empresas privadas e o Estado ndo responde
subsidiariamente por seus atos (...) Sem divida, a adocdo do mesmo
procedimento licitatério do Poder Publico seria inconveniente com
a normalidade de suas atuacdes na esfera econdmica, isto &, nao

seria_exequivel em relacdo aos seus rotineiros procedimentos
para operar o cumprimento das atividades negociais em vista das
quais foram criadas. As delongas que lhe sdo préprias inibiram
seu desempenho _expedito e muitas vezes obstariam a obtencdo

do negdcio mais vantajoso. Dela ndo haveria cogitar em tais
casos.” (Mello, Celso Anténio Bandeira de, Curso de Direito

Administrativo, 272 edigdo, Sao Paulo: Malheiros, 2010, pags. 208/209)

Aderindo a tese de Celso Antonio Bandeira de Mello, Raquel Melo Urbano de
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Carvalho citava a questao das chamadas atividades-fim desenvolvidas pelas
empresas estatais e da inviabilidade de submeter seu exercicio ao regime
licitatério:

“Esclareca-se, conforme orientacdo vigente desde a Constituicao de 1988,
gue a vinculacdo das paraestatais exploradoras de atividade econémica
ao dever de licitar nos termos da Lei Federal n°® 8.666 da-se apenas no
tocante as suas atividades-meio. Os contratos firmados pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista regidas pelo artigo 173, § 19,
da CR os quais sejam instrumentais a sua intervengdo da iniciativa
privada devem ser necessariamente precedidos de licitacdo. Mas a
exploracdo da atividade econdmica em si ndo se submete a licitacdo
prévia, a obviedade. Assim sendo, quando a Caixa Econ6mica Federal
deseja firmar contrato de aquisicdo de computadores (atividade meio),
estd obrigada a fazer licitagdo prévia. No entanto, quando firma contrato
de mutuo com um cliente de determinada agéncia bancaria (atividade
fim), esta logicamente dispensada de realizar procedimento licitatorio.
Também Dinora Adelaide Musetti aduz que, mesmo apos a nova redagdo
do artigo 173, § 1° da CR, a celebracdo de contratos tipicos as
atividades-fim das estatais ndo exige a realizacao de licitacdo
publica, sob pena de inviabilizacdo de sua atuacgdo. As inviabilidades
seriam ‘aquelas relacionadas com o desempenho das atividades
operacionais da entidade, assim entendidas aquelas pertinentes a
atividade de producdo ou comercializacdo de bens ou prestagdo de
servicos que constitui a finalidade da existéncia da sociedade.’ O Tribunal
de Contas da Unido, anteriormente a Emenda Constitucional n® 19/98, ja
entendia que ‘cabe aplicar o dever de licitar as atividades-meio,
enquanto que as atividades-fim que correspondem a atos
negociais serdo regidas pelo direito comercial’. Manteve, apds a
alteracao do artigo 173, § 1°, da CR a posicao de que as atividades-fim
das empresas estatais regem-se pelo direito privado e nao estao
sujeitas ao dever de licitar; esta obrigacdo é exigivel apenas nas
suas atividades-meio. O fundamento dos reiterados posicionamentos é
o de que ndo é razoavel exigir licitacdo relativamente as atividades-fim,
por ser impossivel comprometer-se, com definitividade, a concorréncia
das paraestatais no mercado, aspecto que exige significativa cautela
hermenéutica, em cada caso concreto.” (Carvalho, Raquel Melo Urbano
de, Curso de direito administrativo, 22 ed., revista, ampliada e atualizada,
Salvador: Jus Podivm, 2009, pags. 748/749)

Para José dos Santos Carvalho Filho (que dava como exemplo de atividade
de exploracao econémica desenvolvida por estatal a ser desonerada dos rigores
da Lei 8.666 a fabricagao de medicamentos por pregos inferiores aos de mercado)
restaria inviabilizada a atuacao estatal na seara empresarial privada sem a devida
elisdo ou, no minimo, abrandamento do regime licitatério instituido pela Lei de
Licitacdes e Contratos:
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. No que concerne a empresas € sociedades de economia mista que
explorem atividades econdmico-empresariais, urge conciliar o art. 37,
XXI, e o art. 19, paragrafo Unico, do Estatuto?!, com o art. 173. § 1°, CF.
E_que referidos entes, embora_integrantes da Administracdo
Indireta, desempenham operacdes peculiares, de nitido carater
econdomico, que estdo vinculadas aos proprios objetivos da

entidade; sao atividades-fim dessas pessoas. Nesse caso, é
forcoso reconhecer a inaplicabilidade do Estatuto por absoluta

impossibilidade juridica. E o caso, por exemplo, de empresa

publica criada para a venda de medicamentos, por precos
inferiores aos de mercado, a individuos de comunidades de baixa

renda; ou de uma sociedade de economia mista que explore
supermercado para fins sociais. E claro que a venda de tais produtos e a
pratica de outras operagoes ligadas a esses fins terdo de sujeitar-se as
regras comerciais comuns. Para as atividades-meio, contudo, devera
incidir normalmente a Lei n® 8.666/93." (Carvalho Filho, José dos Santos,
Manual de Direito Administrativo, 142 edicdo, revista e ampliada, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, pag. 198)

Cabe aqui também destaque para a opinido de Fabriccio Quixada Steindorfer
Proenca (que, no trecho abaixo em destaque se debrucava exclusivamente sobre
a sociedade de economia mista):

A crescente tendéncia de minorar o rigor imposto pela Lei de
Licitacoes encontra seu argumento basilar na competitividade
caracteristica do setor privado, a qual as sociedades mistas estdao
sujeitas quando inseridas no mercado aberto. Como se exigir a tao
necessaria_eficiéncia se a paraestatal tem que passar por todos
aqueles tramites lentos e publicos do procedimento licitatdrio?
(...) Existem circunstancias, porém, no mundo da competitividade
mercadoléogica em que um processo licitatorio representaria
consequéncias nefastas para a salde financeira da sociedade mista."
(Proenca, Fabriccio Quixada Steindorfer, A licitagdo na sociedade de
economia mista, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pags. 95/97)

Explicando os motivos que levaram o legislador a se preocupar em equiparar
as sociedades de economia mista e as empresas publicas que explorem atividades
econdmicas as empresas da iniciativa privada, o ex-ministro da Justica José
Eduardo Martins Cardozo sustentava que mesmo antes das alteragdes havidas no
texto do artigo 173 da Carta de Outubro em razdao da Emenda 19, seria
inconstitucional impor obrigagdes as empresas estatais que as impedissem de
exercer suas atividades a feicdo de suas concorrentes que nao integram a
Administragcao Publica:

1 O autor esta a se referir a Lei Federal n°® 8.666/1993.
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"De inicio, observemos o ja anteriormente referido art. 173, § 19, da CF.
Como ja salientado anteriormente, seja no seu texto original, seja no
texto hoje vigente, nossa Lei Maior firma a diretiva de que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista que exploram atividade
econOmica deverdo sujeitar-se sempre ‘ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios’. A intencao do legislador parece
ser clara. Seu desejo é o de equiparar as empresas estatais a
empresas privadas comuns para que, no exercicio de suas
atividades privadas, atuem em condicdo iqualitaria, ou ao menos
a _mais equivalente possivel. Devem ter os mesmos direitos e os
mesmos deveres. Sendo assim, parece-nos rigorosamente correto
afirmar que as empresas publicas, as sociedades de economia mista que
explorem atividade econ6mica e suas subsidiarias jamais poderdo receber
da legislacao infraconstitucional qualquer tipo de tratamento privilegiado
gue as coloque em patamar juridico diferenciado daquele em que estdo
situadas as empresas comuns, de modo a que possam vir a receber
qualquer favorecimento especial na sua atuacao. Seria inconstitucional.
Do mesmo modo, havera de ser ofensivo a nossa Lei Maior o
estabelecimento de quaisquer deveres ou onus de atuacdao que
impecam sua atuacdo no mercado nos moldes em que uma
empresa privada o faria. Deverdo sempre atuar em pé de
igualdade, vedados privilégios e o estabelecimento de 6nus de

qualquer natureza que impliguem formas de desigualdade juridica
de tratamento ao longo das suas respectivas atuacoes no campo

economico. Disto decorre uma observacdo que nao podera nos passar

desapercebida. Se o dever de licitar vier a sujeitar todos e quaisquer
contratos celebrados por empresas estatais que explorem

atividade econdmica, por ébvio, sera impossivel que possam atuar
em igualdade de condicoes com as empresas privadas. Exigir-se a
licitacao para contratos firmados em disputa de mercado para

uma empresa seria praticamente alija-la de quaisquer formas de
competicdo caracteristicas do mundo privado. (...) Seria absurdo.
Seria trata-las em franca desiqualdade de condicoes com as

empresas privadas comuns, que, libertas do dever de licitar,
contratariam com seus clientes ou fregueses com a liberdade e
agilidade negocial. Seria, enfim, condena-las, a priori, ao_mais

amplo e evidente fracasso no mundo dos negdcios.” (Cardozo, José
Eduardo Martins, “O dever de licitar e os contratos das empresas estatais

gue exercem atividade econémica” in Curso de Direito Administrativo
Econdmico, Volume III, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pags. 784/785)

Para Marcal Justen Filho, perfilhando pronunciamentos do Tribunal de
Contas da Unido, a regra para se afastar o regime licitacional de uma contratagao
efetivada por uma empresa estatal que explora atividade econdomica (sendo tal
avenca decorrente de procedimentos usuais de mercado em que atua e
indispensaveis ao desenvolvimento de sua atividade normal), era saber se havia
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vinculo da aludida contratacdo com a atividade de mercado que constitui o nucleo
de atuacao da empresa. Destacava ainda o autor a inadequacao do regime
licitatorio com a competitividade inerente a realidade empresarial das empresas
privadas?, e que um exemplo de atividade-fim de uma empresa estatal
exploradora de atividade econdmica seria a aquisicdo de insumos para
industrializar os produtos por ela negociados:

"A obrigatoriedade da licitagdo poderia inviabilizar o desempenho de
certas atividades. Assim, imagine-se impor a uma distribuidora de
combustiveis, controlada pelo Estado, o dever de realizar licitacdo para
‘alienar combustivel’. A venda de combustiveis é o nucleo da atuacdo
dessa empresa estatal. Subordinar essa contratacdo a uma prévia
licitacdo corresponderia a impedir a atuagcdo empresarial no mercado. Do
mesmo modo, uma instituicdo financeira ndo esta obrigada a licitar
contratos de conta corrente bancaria. Mas sera diferente a situacdo
quando a contratacdo ndo estiver abrangida no ambito do objeto
desenvolvido no mercado, em competicdo com outros agentes, em
igualdade de condicdes. Assim, a construcdao da sede administrativa de
entidade da Administragdo indireta comporta plena aplicagdo do regime
licitacional, precisamente porque ndo ha vinculo com a atividade de
mercado que constitui o nicleo de sua atuagao. A distingcdo foi consagrada
na doutrina e encampada em decisdo do Tribunal de Contas da Uniao, tal
como se evidencia no texto do Acorddo n° 121/1998 (rel. Min. Iram
Saraiva). Examinou-se naquela oportunidade, a contratacao de
transporte de combustiveis liquidos pela Petrobras Distribuidora S.A.
Concluiu-se no sentido de ser cabivel a ‘contratacdo direta de bens,
servigos e produtos atinentes a atividade fim da BR, ou seja, aqueles
decorrentes de procedimentos usuais de mercado em que atua e
indispensaveis ao desenvolvimento de sua atividade normal ...". A decisdao
do TCU acolheu, por isso, o entendimento de caracterizar-se hipotese de
dispensa de licitacdo para as atividades-fim desempenhadas pelas
entidades administrativas que exercitam atividade econdmica. Somente
as atividades-meio exigiriam a prévia licitagdo. (...) O fundamental reside
em que a decisdo reconheceu a possibilidade de contratacdo direta nas
hipéteses de mecanismos de mercado incompativeis com a licitacdo,

2 Nesta mesma senda, também citemos a licdo de Hely Lopes Meirelles: “Com a Emenda
Constitucional 19, de 1998, foi dada nova redagdo ao art. 173, § 1°, III, ficando claro que essas
empresas, quanto a licitacdo e contratacao, ficardo somente sujeitas aos principios da Administracao
Publica, nos termos do seu futuro Estatuto. Evidentemente, tais empresas, que exercem atividades
econdmicas, ndo devem ter as mesmas restricoes previstas para as suas congéneres prestadoras de
servicos publicos, sob pena de contrariar o preceito constitucional de que o regime juridico daquelas
entidades deve ser assemelhado ao das empresas privadas (art. 173, § 19, II). A diretriz
constitucional se justifica. As empresas que exercem atividades econdmicas ndo devem sujeitar-se
as regras rigidas da Lei 8.666, de 1993, pois prejudicariam seu desempenho e competitividade no
mercado.” (Meirelles, Hely Lopes, Licitacdo e contrato administrativo, 152 ed., atualizada por José
Emmanuel Burle Filho, Carla Rosado Burle e Luis Fernando Pereira Franchini, Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pags. 139/140)
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demandando rapidez e informalidade para o éxito empresarial. A
submissdo dessas contratacées a licitacdo acarretaria a
inferioridade da entidade administrativa perante competidores no
mercado. Passaria a ter precos mais elevados e perderia a
clientela. N3o poderia aproveitar vantagens que descobrisse no
mercado, eis que a contratacdo nao seria realizada segundo os
mesmos procedimentos caracteristicos da atividade mercantil. A
distincdo entre atividade-meio e atividade-fim, que se difundiu
especialmente a partir da jurisprudéncia trabalhista, configura uma ardua
questao e tende a conduzir a resultados frustrantes. Afinal, uma mesma
atividade pode ser qualificada como ‘fim’ ou como ‘meio’, dependendo do
parametro de comparacdo. Portanto, deve-se adotar enorme cautela com
a utilizacdo dessa conceituacdo. A _diferenca entre atividade-fim e
atividade-meio esta na vinculacdao do contrato com o objeto cujo
desenvolvimento constitui a razdo de ser da entidade. A atividade-
fim é aquela para a qual se vocaciona a sociedade de economia
mista ou empresa publica. Considera-se todo o restante como
atividade-meio. Nem sempre é simples a diferenciacdo, eis que
inimeras contratagdes se referem indiretamente a atividade-fim. Assim,
a aquisicao de insumo necessario a producao de um derivado ou
manufaturado enquadra-se na atividade-fim. Mas a construgdao de
uma fabrica ndo estaria albergada na mesma categoria, comportando
submissao ao procedimento licitatério. O tema voltou a ser objeto de
consideracbes do TCU, posteriormente. Tratou-se de questionamento
sobre contratacdo realizada pelo Banco do Brasil. No voto do Min.
Guilherme Palmeira, ficou consignado que ‘exigir do Banco do Brasil — nas
condigdes postas de estar atuando em um mercado concorrencial, sob o
jugo do principio da eficiéncia — a realizagdo de licitagdo para contratar
seguro de penhor rural nas operacdes de financiamento rural iria de
encontro as proprias deliberacbes desta Corte em que foram
excepcionadas da incidéncia da Lei n® 8.666/1993 aquelas operacdes
incluidas nas atividades finalisticas das empresas. Nos termos ja
decididos, até que seja editada a norma legal de que trata o art. 173, §
19, da Constituicdo Federal, as estatais deverdo observar os ditames da
Lei n° 8.666/1993 e de seu préprio regulamento, podendo utilizar-se
da situacdo de inexigibilidade quando da contratacao de servicos
que constituam sua atividade-fim'. (Acérdao n° 624/2003, Plenario)

(...) Deve-se reconhecer que o tratamento consagrado pela Lei n°
8.666 é apto a produzir, em determinadas situacdes, resultados

desastrosos para as entidades administrativas. A aplicacao

rigorosa da disciplina legal conduziria a inviabilizacdo da atuacao

de empresas estatais que operem em competicdo com a iniciativa
privada. Como visto, o art. 173 da CF/88 veda que as empresas

exploradoras de atividade econO6mica usufruam de beneficios nao
extensiveis a iniciativa privada. Essa regra ndo elimina a submissdo das
empresas estatais a inUmeros rigores inerentes a atividade administrativa
do Estado. Ora, a eliminacdo dos beneficios e vantagens deve ser
acompanhada da exclusdo concomitante de encargos e onus
peculiares ao direito publico, mas apenas na medida em que tal

possa _comprometer a atuacdo da entidade administrativa no
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mercado. Esse comprometimento caracteriza-se pela ofensa a
isonomia em face dos agentes privados, em vista da eliminacao
da _competitividade da entidade administrativa no ambito do
mercado. Ndo se aplicara o regime de direto publico quando
produzir encargos que tornem inviavel a competicdo da empresa
publica ou sociedade de economia mista com os agentes privados.
O raciocinio aplica-se tanto ao aspecto de vantagens quanto ao de
encargos constantes da disciplina publicistica.” (Justen Filho,
Marcal, Comentarios a lei de licitacbes e contratos, 142 ed., Sdo Paulo:
Dialética, 2010, pags. 28/30)

Colha-se também a sucinta, porém precisa licdo de Carlos Ari Sundfeld:

“Destarte, também as sociedades de economia mista e empresas publicas
exploradoras de atividade econémica sdo colhidas pelas regras atinentes
ao dever de licitar. Isso nao impede, contudo, o descabimento da
licitacdo para operacdes especificas, de natureza econdmica e
imediatamente ligadas ao cumprimento dos fins da entidade. E
exemplo alienacao de bens por empresa estatal criada justamente
para produzi-los, caso em que a operacdao se fara nos moldes
comerciais comuns.”.(Sundfeld, Carlos Ari, Licitacdo e contrato
administrativo, 2@ ed., Sao Paulo: Malheiros, 1995, pag. 39, apud,
Niebuhr, Joel de Menezes, Licitagdo publica e contrato administrativo,
Curitiba: Zénite, 2008, pag. 27)

Diogenes Gasparini entendia que uma atuagao empresarial expedita das
empresas publicas e das sociedades de economia mista que atuam como
interventoras no dominio econémico e condizente com seus misteres prescinde,
por auséncia de pressuposto logico, da realizacdo de certame licitatorio,
constituindo-se, portanto, em hipdtese de inexigibilidade de licitacdo (o autor
trazia a baila inclusive posicionamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello e do
TCU, este ultimo referente a PETROBRAS):

Como interventoras no dominio econdmico, a aquisicao de bens
necessarios a propria atividade e a alienacao dos bens resultantes
desse desempenho ndo exigem qualquer espécie de procedimento
licitatorio. Nesses casos, ndao ha por que promover uma licitacao
para_a aquisicao _de bens necessarios ao atingimento de suas
finalidades, nem para a venda dos bens por ela produzidos. Nao
fosse assim, haveria conflito entre os fins desejados pela
Administracdo Publica, s6 alcancaveis por meio da atuacdo mais

expedita, mais pronta, dessas empresas, e a obrigatoriedade de
licitar. Nesse caso, sob pena de socobrar a empresa publica, deve-se

entender inexigivel a licitacdo. A esse intento assinala Celso Ant6nio
Bandeira de Mello (Curso, cit. P. 505) que: ‘Em suma: sempre que se
possa detectar uma induvidosa e objetiva contradicdao entre o
atendimento de uma finalidade juridica que incumba a Administracdo
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perseguir para bom cumprimento de seus misteres e a realizacao de
certame licitatério, porque este frustraria o correto alcance do bem
juridico posto sob sua cura, ter-se-a de concluir que esta ausente o
pressuposto juridico da licitacdo e, se esta ndo for dispensavel com base
em um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida com
supedaneo no art. 25, caput’. Mas a licitacdo sera indispensavel o
desejado nao se enquadrar no seu objeto estatutario, como seria a
construgdo de um novo laboratério de uma empresa publica voltada a
producdo de um certo produto quimico, necessario a alcancar seus
precipuos objetivos sociais. Igualmente, a licitacdo seria indispensavel se
o desejado fosse a venda de um imédvel integrante de seu patriménio. Nas
duas hipdteses as respectivas operacdes ndo integram suas precipuas
finalidades: fabricacdo e venda de produtos quimicos destinados a
melhoria da lavoura. (...) No entanto, a aquisicido de bens
necessarios ao atingimento de seus fins e a alienacdao do produto
de sua atividade ndo necessitam de qualquer espécie de
procedimento licitatério (TCU - Ac. 624/203 - Plenario e RT,
739:394). Destarte, nao ha razao para se promover o certame
para a compra de 6leo bruto para ser refinado pela PETROBRAS,
nem para a venda de gasolina por ela produzida. Em suma: ja

decidiu o TCU que os negécios que tém por objeto uma obra, um
servico ou _uma_ compra relacionados com as atividades-fim

dispensam esse procedimento, pois sao requlados pelo Direito
Comercial.” (Gasparini, Diogenes, Direito Administrativo, 152 ed.,
atualizada por Fabricio Motta, S3o Paulo: Saraiva, 2010, pags. 495 e 507)

Pontuando a diferenga de regime quando as empresas estatais estdo a
exercer suas atividades-fim ou atividades-meio, Aline Paola C. B. Camara de
Almeida (citando Celso Antbnio Bandeira de Mello, Caio Tacito e José Edwaldo
Tavares Borba, com o ultimo inclusive imputando inconstitucionalidade a Lei 8.666
guando ela trata do assunto da exigibilidade de licitacdes nas estatais?) lecionava
0 seguinte:

3 A exemplo de José Edwaldo Tavares Borba, Antonio Carlos Cintra do Amaral também defende a
inconstitucionalidade da Lei 8.666/93 em face das alteragbes no texto do artigo 173 da Lex Mater
promovidas pela EC 19: “Limito-me a registrar que as empresas estatais tiveram sua eficiéncia
comprometida pelo excesso de rigidez da Lei n® 8.666. (...) se um dirigente de empresa privada
resolver adotar a Lei n® 8.666 para realizar as suas licitagdes, e ndao for demitido de imediato, a
empresa ird a faléncia.(...) A Lei n® 8.666 estabelece normas rigidas aplicaveis a Administragao
Publica em geral, ndo se limitando aos principios da licitagdo, pelo que nao foi recepcionada pela
nova ordem constitucional no que se refere a sua aplicagdo as empresas estatais. Conclusdo: a Lei
no 8.666 nao tem mais validade relativamente as empresas estatais. (...) A norma do art. 173, inciso
III, é de eficacia plena, na classificacdo do Professor José Afonso da Silva em sua Aplicabilidade das
Normas Constitucionais. Além do mais, o Congresso Nacional, ao ndo aprovar a lei prevista no art.
173 da Constituicdo, estd cometendo uma inconstitucionalidade por omissdo. (...) Limito-me,
portanto, a dizer que as empresas estatais estao juridicamente desvinculadas da Lei n° 8.666,
embora continuem na pratica, a cumpri-la.” (Amaral, Anténio Carlos Cintra do, Licitacdo e contrato
administrativo: estudos, pareceres e comentarios, Belo Horizonte: Férum, 2006, pags. 71 e 76/77)
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"Nao ha davidas de que quando a entidade esta desenvolvendo
atividade vinculada diretamente a sua prépria finalidade nao ha
de se falar em procedimento licitatério, eis que o objetivo é a
pratica de atos negociais em regime de concorréncia. Neste caso
ha o afastamento completo do principio constitucional da licitacdo
— sequer sendo a hipétese de inexigibilidade. Ndo incidéncia,
portanto, do principio da licitacdo. Por outro lado, quando a
contratacdo atende a objetivos da atividade-meio, concernente a
qualquer atividade que nao se relacione ao nlcleo do seu objeto, como a
contratacdo de empresa de limpeza e manutencao dos seus prédios ou a
locacdo de veiculos para transporte de seus funcionarios, deve ser
instaurado processo seletivo para a contratacdo da proposta mais
vantajosa. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ja sustentava a época
do Decreto-Lei n© 2.300/86 que quando as estatais se encontravam

diante do ‘exercicio de atos tipicamente comerciais ligados ao
desempenho imediato de atividade industrial ou comercial que,
por lei, lhes incumba desenvolver como objeto das finalidades
para que foram criadas’ estavam afastadas do principio licitatdrio
(...) CAIO TACITO também explica: (...) ‘A obrigatoriedade da licitagao
prévia dirige-se as atividades-meio, ou seja, a captagdo do concurso de
terceiros para a execugao dos servicos que lhes sdo delegados. Em tais
relacdes contratuais as empresas estatais sdo, em verdade, receptoras -
e ndo prestadoras de servico.” JOSE EDWALDO TAVARES BORBA
fundamenta a inaplicabilidade de licitacdao para as atividades-fim no
principio da moralidade: ‘(...) O Processo de licitacdao, por exemplo,

ndao_ se aplica indiscriminadamente as empresas do governo,
mesmo _porque, em muitos casos seria _impraticavel. N3o teria
cabimento promover uma licitacdo para que uma empresa
industrial ou comercial do Estado vendesse o seu produto. A
licitacdo seria, contudo, pertinente para a venda de um imoével da
empresa. O que deve nortear a decisdo é o principio da
moralidade. A licitacdo, quando compativel com o interesse da
empresa, deve ser realizada. Nao havendo adequacdo para a
licitacdo, a empresa devera agir segundo as praticas do mercado,
por elas pautando a sua acdo. (...) A Lei n° 8.666, de 21.06.93,
deve ser considerada inconstitucional na medida em que pretende
submeter, de forma abrangente, as empresas do Estado ao
processo licitatdrio. Essa lei exclui a licitagdo a venda dos bens
produzidos ou comercializados pela entidade em virtude de suas
finalidade (art. 17, II, €), o que resolve parte do problema, mas nao o
elimina, posto que continuaria a sujeitar as compras das empresas a
procedimentos nem sempre viaveis.’ (...) Realmente, se as empresas
estatais atuam em regime de competicdao, tanto ndao podem lhes
ser concedidas quaisquer vantagens — e o inciso IT1 do § 1° do art.

173 equipara seus direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios aos dos particulares — quanto nao lhes

podem ser criados encargos especiais que possam ultrapassar o
limite _imposto pelo principio da isonomia. Se estivessem
submetidas ao principio licitatorio para o exercicio da atividade-
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fim, os onus que lhes seriam impostos ndo corresponderiam aos
das demais empresas privadas, destituindo-as da isonomia. Além
disso, seria malferido o principio da eficiéncia, posto que estariam
sujeitas a uma série de procedimentos e exigéncias que o mercado
competitivo ndo poderia agquardar, colocando-as em natural
desvantagem em relacido a seus concorrentes. Verifica-se, pois,
que as estatais estao desobrigadas do procedimento licitatério -
ainda que_ simplificado - para o exercicio da atividade-fim.”
(Almeida, Aline Paola C. B. Camara de, “O regime licitatorio das empresas
estatais” apud Souto, Marcos Juruena Villela, Direito administrativo
empresarial, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pags. 194/197)

Joel de Menezes Niebuhr destacava alguns dos ajustes negociais que podiam
ser enquadrados como tipicos das atividades-fim desempenhadas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica:

“Sobre as empresas publicas e sociedades de economia mista convém
tecer comentarios mais detidos. Ocorre que elas se subdividem em trés
categorias: as que realizam atividade econ6mica em sentido estrito; as
prestadoras de servigos publicos; a as auxiliares do Poder Publico, que
prestam a ele atividades instrumentais. A questao ganha complexidade
no que tange a primeira categoria, relativas as entidades empresariais
criadas pelo Poder Publico para participarem diretamente do mercado,
sujeitas ao regime estatuido no artigo 173 da Constituicdo Federal, cujo
inciso II do § 19 prescreve a elas ‘a sujeicdo ao regime proprio das
empresas privadas, privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios’. Em vista disso, depreende-se
que o regime juridico delas é hibrido, uma vez que foram criadas pelo
Poder Publico, para a satisfacdo de interesse publico, e, noutro lado,
precisam atuar no mercado com desenvoltura, tanto que lhes foram
atribuidos os mesmos direitos e obrigacGes incidentes sobre a empresa
privada. Para harmonizar essas duas faces das empresas publicas e
sociedades de economia mista, é necessario apartar as suas atividades
fim das suas atividades meio. A atividade fim diz respeito a producdo
industrial e a comercializacdo de seus produtos, que se sujeita
integralmente ao regime de Direito Privado, por consequéncia, no
que concerne a ela ndo se configura a obrigatoriedade de licitacao
publica. Ou seja, essencialmente, a atividade de comprar insumos

e comercializar a producdo nao se sujeita ao regime
administrativo, ndo se sujeita a licitagdo publica. Todavia, no que

tange aos meios para aportar tais finalidades (atividades meio) incide o
regime administrativo, protetor do interesse publico, que impGe a
obrigatoriedade de licitacdo publica. Por exemplo, para comprar novo
prédio, mobilia, computadores, etc., € necessario proceder a licitagao
publica.”.(Niebuhr, Joel de Menezes, Licitacdo publica e contrato
administrativo, Curitiba: Zénite, 2008, pags. 26/27)

Em sintese, podemos afirmar que antes da Lei n® 13.303/2016 a doutrina
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convergia para a inviabilidade do regime licitatério quando o mesmo se desvelava
atentatdrio a capacidade operacional das empresas publicas e sociedades de
economia mista que operavam em regime concorrencial com as empresas
privadas, nao havendo consenso quanto a forma como tal problema seria
debelado, se sé com o Estatuto Juridico das Estatais, se com normas internas ou
inclusive independentemente da existéncia do Estatuto.

Ainda fazendo remissdo ao regime anterior a Lei n® 13.303/2016, diga-se
que as possibilidades de as empresas estatais promoverem contratagao direta sem
a necessidade de realizar procedimentos licitatérios estavam adstritas as hipéteses
definidas na Lei n° 8.666/93 em que a licitagdo era dispensada (art. 17),
dispensavel (art. 24) ou inexigivel (art. 25).

A licitacdao dispensada diferencia-se da licitagdo dispensavel em razao de
nesta Ultima a competicdo ser possivel, porém por vezes inconveniente e
inoportuna, ao passo que primeira houve uma clara manifestagao do legislador em
indicar hipoteses em que a licitagdo é simplesmente proibida:

A\

As hipoteses ao dever geral de licitar, lancadas no art. 17,
diferem daquelas relacionadas no art. 24. As do art. 17 traduzem
decisdao do legislador, que exonerou o administrador de exercer
discricdo para decidir quanto a dispensabilidade, ao declarar que
a licitacdo esta ‘dispensada’ nos casos que enumera. As do art. 24
reservam ao administrador discricdo para decidir se dispensa ou
nao a licitacdo, se configurada, no caso concreto, a hipétese em
tese definida nos incisos; tanto que a redacdao do art. 24, caput,
declara ser ‘dispensavel’ a licitacdo.” (Pereira Junior, Jessé Torres,
Comentarios a lei das licitacdes e contratacdes da administracdo publica,
82 edigdo, rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 216)

“A licitacdo dispensada é tratada no art. 17; a dispensavel, elencada no
art. 24; e a inexigivel, no art. 25 da Lei n° 8.666/93. E_imperioso
reconhecer que, em termos praticos, essa divisdao apresenta
vantagens, pois ha consequéncias diversas para cada hipdétese. A
principal distingdo entre licitagdo dispensada, tratada no art. 17, e as
dispensas de licitacdo, estabelecidas no art. 24, repousa no sujeito ativo
gue promove a alienagao, figurando no primeiro caso a Administracao, no
interesse de ceder parte do seu patrimbnio, vender bens ou prestar
servicos e, nos casos do art. 24, a situacdo é a oposta, estando a
Administracdo, como regra, na condicao de compradora ou tomadora de
servicos. Outro aspecto distintivo entre licitacdo dispensada e
dispensavel é o fato de que, em principio, na primeira ndao é
necessario, observar as formalidades do art. 26 da Lei n°
8.666/93, significando, com isso, simplificacdo. Assim, conquanto
esse artigo seja bom orientador para salvaguardar o gestor, ndao
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7

é obrigatério seu pontual acatamento, na licitacdo dispensada
exceto nas hipdéteses requladas pelos 2° e 4° do art. 17. Na
dispensa de licitacdo, ao contrario, com a ressalva dos incisos I e
II do art. 24, é sempre obrigatério acatar as formalidades
instituidas no art. 26 da Lei de Licitacoes.” (Fernandes, Jorge Ulisses
Jacoby, Contratacdo direta sem licitagdo, 72 edicdao, 22 tiragem, Belo
Horizonte: Férum, 2008, pag. 205)

“Ainda, cumpre destacar que as hipdoteses enumeradas nas alineas dos
incisos I e II do artigo 17 da Lei n° 8.666/93 foram qualificadas pelo
legislador como de licitagdo dispensada. O caput do artigo 24, por sua
vez, prescreve que, no tocante aos vinte e quatro incisos que lhe seguem,
a licitacBes é apenas dispensavel. E solar a diferenca de sentido entre
algo que se declara dispensado e outro que se declara
dispensavel. Dispensada significa que a licitacdo publica ja foi
efetivamente afastada do legislador, em virtude do que a
competéncia do agente administrativo é vinculada, cabendo-lhe,
diante de uma das figuras contratuais enunciadas, apenas
reconhecer a dispensa. A discricionariedade do agente administrativo,
nesses casos, resume-se na avaliagdo da oportunidade e conveniéncia de
realizar uma das espécies de contrato qualificadas, efetivamente, como
de licitagdo dispensada. Realizado esse juizo, tendo-se decidido a respeito
da celebracdo de tais contratos, a dispensa se impde. Ja o dispensavel

denota que a dispensa ainda nao foi ultimada, depende da
avaliacdo do agente administrativo, que, diante de uma das

hipéteses prescritas nos incisos do artigo 24, deve analisar se a
licitacdo publica realmente produz ou ndo gravame ao interesse
publico, retratando competéncia discricionaria. E, reacentua-se,
essa competéncia discricionaria é orientada pela norma programatica
prescrita na parte inicial do inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo
Federal, em razao do que o agente administrativo deve priorizar a
obrigatoriedade de licitagdo publica, tratando de modo paritario, todos os
interessados no contrato e preservando, com isso, o interesse publico e
moralidade administrativa. Ou seja, diante de uma das hipoteses
admitidas pelo artigo 24 da Lei n° 8.666/93, o agente administrativo
somente deve optar pela dispensa de licitagdo publica nas situacbes em
gue o interesse publico concretamente sujeita-se a risco de sacrificio ou
gravame de monta.” (Niebuhr, Joel de Menezes, Licitacdo Publica e
Contrato Administrativo, Curitiba: Zénite, 2008, pags. 64/65)

Ou seja, no regime da Lei 8.666/93, nas licitagOes dispensadas, ao contrario
das dispensaveis, sequer se cogita a realizagcao de licitacdo, vez que a mesma ja
€ afastada por forca legal.

A exemplo da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, o Estatuto das
Estatais (Lei n° 13.303/2016), também estabeleceu hipdteses em que o
procedimento licitatério € inaplicavel, vedado e proibido, ou seja, estabeleceu
hipéteses em que a licitacdo é dispensada e o fez, por exemplo, no inciso I do §
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39 do seu artigo 28:

“Art. 28.(...)

§ 3° S30 as empresas publicas e as sociedades de economia mista
dispensadas da observancia dos dispositivos deste Capitulo nas
sequintes situacoes:

I - comercializagdo, prestacdo ou execugao, de forma direta, pelas
empresas mencionadas no caput, de produtos, servigos ou obras

especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;”

Comentando o aludido dispositivo, Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes
Torres lecionam o seguinte:

“Nossa opinidao é no sentido de que a_permissiva dada pelo inciso I,
do § 3° do art. 28 pode abranger tanto situacoes especificas em
que a estatal “vende’ seus produtos e servicos, como situacoes
especificas de contratacdo de fornecedores, diretamente
vinculados ao exercicio de sua atividade econdmica principal.
Assim, a referida hipdotese de inobservancia das regras licitatérias

pode se dar tanto na ‘venda’ direta de produtos, servicos ou obras,
pela estatal, como na ‘aquisicao’ de produtos, servicos ou obras

vinculadas diretamente a venda anteriormente indicada, desde
que especificamente relacionados com seus respectivos objetos
sociais. (...) De qualquer forma, tanto em uma como em outras
hipéteses, é imprescindivel que seja identificada incompatibilidade do
procedimento licitatério formal com essas atividades, diretamente
relacionadas com o objeto social. Essa compreensdo se aproxima do
pressuposto principal, defendido pela doutrina, ainda na égide da Lei n°
8.666/1993, de que nao se pode ser considerada apta a atender ao

interesse publico a exigéncia de utilizacdo de rigido regime

licitatorio, para que a empresa estatal participe da competicao de
mercado, quando esse regime se demonstra relevantemente

prejudicial ou impeditivo.” (Barcelos, Dawison e Torres, Ronny Charles
Lopes de, LicitagOes e contratos nas empresas estatais: regime licitatorio
e contratual da lei 13.303/2016, Salvador: Editora JusPodivm, 2018,
pags. 104/105)

Comentando os dois incisos do § 3° do artigo 28 do Estatuto das Estatais
Bernardo Strobel Guimaraes, Leonardo Coelho Ribeiro, Carlos Vinicius Alves
Ribeiro, Isabella Bittencourt Mader Gongalves Giublin e Juliana Bonacorsi de Palma
ressaltam que nos casos de licitagdes dispensadas, a lei procurou aproximar as
empresas estatais da realidade das empresas privadas com quem elas competem
no mercado:

“"Em ambos os casos, reconheceu-se legislativamente que ndo cabe o
procedimento licitatorio por se estar diante de atividades que dizem
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respeito a prépria atuacao empresarial tragada. Nesta linha, flexibilizou-
se o pressuposto de que o dever de licitar é monolitico e se
reconheceu, em aderéncia com a Constituicdo, que o regime de
contratacao das estatais deve lhes permitir atuar em regime
analogo ao regime privado, o que atenua o cumprimento dos ritos
das licitacdes (...) As previsdOes do art. 28 conectam-se as hipdteses
estatais, que atuam em regime de mercado. Elas sdo como o reverso do
dever legal de licitar. De modo simples: as estatais sujeitam-se ao
dever de licitar em tudo aquilo que nao diga respeito a
necessidade de elas agirem mercado. Perceba-se que o fendmeno
da inexigibilidade é conatural a propria esséncia das estatais.”
(Guimaraes, Bernardo Strobel (et al.), Comentarios a lei das estatais (lei
n° 13.303/2016), Belo Horizonte: Forum, 2019, pags. 170 e 177)

Para Marcal Justen Filho o § 39 do artigo 28 da Lei 13.303/2016 disciplina
hipoteses de licitacdo dispensada, ou, na redacdo dada pela norma, disciplina
hipoteses de inaplicabilidade de licitacao:

“O § 39 do art. 28 da Lei 13.303/2006 alude a dispensa da observancia
dos dispositivos legais sobre licitagdo. A utilizagdo do vocabulo ‘dispensa’
nao significa, no entanto, configurar-se um caso de dispensa de licitacao.
O dispositivo estabelece uma determinaciao muito mais ampla, eis
que ndo incidem as préprias regras sobre licitacdo.” (...) Na
hipétese de inaplicabilidade, ndo se cogita de licitacdao porque nao
ha exigéncia nesse sentido, em vista de que a situacdo contratual é
dotada de peculiaridades que implicam a auséncia de subsuncdo do caso
a hipdtese de incidéncia normativa. Entdo, pode até existir viabilidade
de competicdo, mas nao existe obrigatoriedade de licitacdo. (...)
Nos casos de inaplicabilidade de licitacdo, ndo se faz necessario o
procedimento necessario para a dispensa e a inexigibilidade. Isso significa
a desnecessidade de um procedimento formal, destinado a documentar
com minulcia as caracteristicas do caso concreto. Assim se passa, de
modo muito evidente, no caso de contratacées envolvendo o
objeto social da empresa estatal. Tais operacdées serdo
desempenhadas sequndo as praticas de mercado, sem um
tratamento formal diferenciado similar ao reservado para as
contratacdoes diretas propriamente ditas. Mesmo no caso da
pactuacao de parcerias empresariais, o procedimento a ser

adotado ndo envolvera avaliacoes de vantajosidade econdmica,
norteadas por critérios objetivamente econémicos.” (Justen Filho,

Marcal, “A contratacdo sem licitacdo nas empresas estatais”, Estatuto
juridico das empresas estatais: Lei 13.303/2016, Margal Justen Filho
(org.), Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pags. 298/300)

Na esteira das licoes de Marcgal Justen Filho (e de outros autores como
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Ricardo Alexandre?), diga-se que o Tribunal de Contas de Pernambuco, antes da
vigéncia da Lei 13.303/2016, se manifestou da seguinte forma na Proposta de
Voto n° 089/06 GAU4 exarada nos autos do Processo TC n°® 0403892-7 (Prestacao
de Contas do Exercicio de 2003 do LAFEPE):

“E perfeitamente compreensivel que o LAFEPE ndo possa se
submeter a determinadas regras da Lei Federal n° 8.666/93, na
medida em que fosse comprometida a sua capacidade de
producao. Como esclarece a defesa, as aquisicoes de insumos ocorrem
de acordo com a demanda de sua producdo. Alids, a propria Constituicao
Federal flexibiliza a matéria em relacdo as empresas publicas e sociedades
de economia mista quando, em seu art. 173, inciso III, determina que a
regulamentacdo das normas sobre licitagdes publicas seja expressa na lei
que estabelecer o seu estatuto juridico, observados os principios da
administracdo publica. E essa demanda que define o processo licitatério
a ser adotado. Bem colocada pela defesa, deve ser observada a diferenca
entre os laboratorios de capital privado e o LAFEPE, vinculado este ultimo
ao procedimento licitatério. Esta vinculacdao, no entanto, ndo pode
comprometer sua capacidade de producdo e, consequentemente,
concorréncia dentro do mercado, com o oferecimento de
medicamentos a baixo custo.”

Bem, especificamente sobre o inciso I do § 3° do artigo 28 da Lei
13.303/2016, Marcal Justen Filho atenta para a escolha do legislador de se afastar
do conceito de atividade-fim como definidor da nao aplicagao das regras sobre
licitacdo e optar pela relacdo do contrato com o objeto social da empresa publica
e da sociedade de economia mista:

A\

A licitacdo sera inaplicavel nas hipdéteses em que o contrato for
relacionado especificamente com o objeto social. A redagao

legislativa ndo pode ser ignorada, eis que reflete a preocupacao em evitar
uma solucado ortodoxa, dotada de cunho excessivamente formalistico. A
licitagdo sera inaplicavel porque o objeto social se constitui em atividade
econbmica, que se desenvolve no mercado. Em principio, essa atividade
sera exercitada sob regime competicdo. A realizacdo de procedimento
licitatério formal seria incompativel com a exploracdo econdmica

4 “No tocante as hipdteses de licitagdo dispensada prevista na Lei de Responsabilidade das Estatais,
podemos afirmar que tais situagdes, apesar de ndo mencionadas expressamente na Lei 8.666/1993,
ja eram reconhecidas pela doutrina e jurisprudéncia como situagdes em que ndo seria exigida a
realizacdo de licitacdo. Assim, por exemplo, ndo se tem noticia de alguém que tenha ido a Caixa
Econémica ou ao Banco do Brasil e tenha necessitado participar de uma licitagdo para abrir uma
conta corrente bancaria (hipotese tratada no item I). Do mesmo modo, também nunca se soube de
qualquer licitagdo que a VISA ou a Mastercard tenham participado para firmar parcerias com bancos
estatais para emissdo de cartdes de crédito (hipétese tratada no item II).” (Alexandre, Ricardo,
Direito administrativo, 33. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2017, pag. 325)

RUA PADRE CARAPUCEIRO, 910, 19° ANDAR, EMPRESARIAL ACACIO GIL BORSOI, BOA VIAGEM, RECIFE - PE, CEP 51020-280

5581 3126-5050 | mellopimentel@mellopimentel.com.br | www.mellopimentel.com.br 26




MELLO 1()74A”DS.
PIMENTEL |

BLANC

FRANGA

BRADLEY
cAULA

ADVOCACIA —

eficiente e poderia inviabilizar a existéncia ou comprometer a
eficiéncia _da empresa estatal. O dispositivo alude a contratacao
especificamente relacionada ao objeto social. O advérbio
‘especificamente’ impede a ampliagdo indevida da disciplina. Existem
muitas contratagdes que sao compreendidas no objeto social, mas nao de
modo especifico. A licitacdo ndo sera aplicavel naqueles casos em
que a contratacao estiver diretamente compreendida na atividade
que se constitui em objeto social. O dispositivo alude a
‘comercializacao’, prestacao ou execucdo, de forma direta’, constituindo-
se em exploracdao especifica da atividade contemplada no objeto social.
Essa redacdo exclui outras hipdéteses contratuais, por meio das quais a
empresa estatal obtém recursos ou produz as solugdes indispensaveis
para assegurar a exploracao de sua atividade.” (Justen Filho, Margal, “A
contratacdo sem licitagdo nas empresas estatais”, Estatuto juridico das
empresas estatais: Lei 13.303/2016, Marcal Justen Filho (org.), Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pag. 301)

Especificamente sobre o inciso I do § 3° do seu artigo 28 da Lei 13.303/2016
Bernardo Strobel Guimardes, Leonardo Coelho Ribeiro, Carlos Vinicius Alves
Ribeiro, Isabella Bittencourt Mader Gongalves Giublin e Juliana Bonacorsi de Palma
também entendem que as atividades relacionadas diretamente ao fim social da
empresa estatal ndo se submetem ao regime licitatorio:

“(...) o cumprimento das atividades que se conectam diretamente
ao objeto social da empresa nao exige a realizacao de licitacdo. O
objeto social da empresa conecta-se diretamente aos objetivos que levem
a sua constituicdo, sendo que o atingimento deste, de modo efetivo,
configura a propria fungdo social da estatal, na acepgdo empregada pelo
art. 27, caput, da Lei n© 13.303/2016. Assim, o afastamento do dever de
licitar, neste caso, implica o reconhecimento imediato dos objetivos da
sociedade se faz segundo técnicas de Direito Privado, prestigiando esta
lei o carater empresarial das estatais. (...) A_inteligéncia da norma é
exatamente reconhecer que o cumprimento das missGes
institucionais da sociedade nao impde que se realize licitacao.

Exigir que a atuacdo primaria da empresa se dé por meio de
licitacao implicaria sacrificar sua natureza privada, apartando-a

do modo de atuacdo a ela natural.” (Guimaraes, Bernardo Strobel (et
al.), Comentarios a lei das estatais (lei n® 13.303/2016), Belo Horizonte:
Forum, 2019, pags. 177/178)

Por fim, comentando o inciso I do § 3° do seu artigo 28 da Lei 13.303/2016,
Aldem Johnston Barbosa Araujo afirma se tratar de uma hipdtese na qual o
dispositivo tutela uma hipotese na qual a licitagdo sequer é cabivel:

“(...) influenciado pelas discussdes havidas na doutrina, nos tribunais de
contas e no judiciario, o legislador aderiu a tese da inaplicabilidade do
regime licitatorio as “atividades-fim” das empresas estatais (que, na
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forma do inciso I do § 3° do art. 28 do Estatuto foram associadas a
atividades especificamente relacionadas aos objetos sociais das
entidades). E trata-se de verdadeira inaplicabilidade, nao dispensa
ou inexigibilidade de licitacdao, de modo que, estando-se diante de
uma_atividade-fim (ou seja, de uma atividade especificamente
relacionada ao objeto social) da empresa publica ou sociedade de

economia mista nem sequer se cogitara realizar licitacdao, ndo por
ser uma situacao excepcional ou uma situacdao onde a competicao

e

€ impossivel, mas sim por se tratar de uma situaciao onde a

licitacdo, em virtude da natureza da empresa estatal ndo é
cabivel.” (Araujo, Aldem Johnston Barbosa, O Estatuto das estatais (Lei

13.303/2016) e a inaplicabilidade do regime licitatério nas atividades-fim
desempenhadas pelas empresas estatais que exploram atividade
econOmica, Revista dos Tribunais, v. 105, n®. 973, pags. 97-161, nov.,
2016)

Como a licitagdo ndo sera aplicavel naqueles casos em que a contratacdo
estiver diretamente compreendida na atividade que se constitui em objeto social,
resta fazer o confronto entre o inciso I do § 3° do artigo 28 da Lei 13.303/2016 e
0 caso concreto para verificar se ha perfeita subsungao dos fatos a norma.

Como ja referido, trata-se da contratacao de IFAs por parte do LAFEPE junto
a empresa Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda.

Ora, o Decreto Estadual n°® 1.180/1966, que obriga o LAFEPE a produzir
medicamentos e especialidades farmacéuticas em numero suficiente ao
atendimento das unidades sanitarias do Estado de Pernambuco é bem claro ao
dispor em seu artigo 1° que:

“O LAFEPE devera produzir, prioritariamente, medicamentos e

especialidades farmacéuticas para o atendimento __ das
necessidades das unidades sanitarias do Estado”

Some-se a isto o disposto no artigo 4°° do Estatuto Social do LAFEPE e fica
bastante claro que a aquisicdo dos IFAs estd diretamente compreendida na
atividade que constitui o objeto social da sociedade de economia mista, devendo-

5 Art. 4° - Constitui objeto social da Sociedade a industrializacdo, comércio, representacdo,
importacdo, exportacdao e distribuicdo de produtos quimicos, farmacéuticos, complementos
alimentares, veterinarios e correlatos, hemoderivados, armacses e lentes para dculos, cosméticos e
perfumes, produtos de higiene pessoal e limpeza hospitalar, industrial e doméstica, saneantes
domissanitarios, material médico cirdrgico hospitalar e odontoldgico, podendo, ainda, identificar e
desenvolver parcerias para receber e absorver transferéncia de tecnologia na sua area de atuacdo,
bem como proceder a pesquisas técnicas e cientificas destinadas ao continuo desenvolvimento de
suas atividade industriais.
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se, portanto, a luz do inciso I do § 3° do artigo 28 da Lei 13.303/2016, afastar a
aplicabilidade da licitagao no presente caso.

2.3 CONTRATACAO DIRETA: dispensa de licitacdo

Sem prejuizo do que ja foi exposto, ndo se pode olvidar que falar em
“contratos sob o regime de direito privado” e “desnecessidade de licitagao”, no
mais das vezes, ndo € bem compreendido e, por conseguinte, aceito pelos 6rgdos
de controle, o que deve gerar temperamentos na aplicagcdo do entendimento
sustentado anteriormente.

Assim, afigura-se-nos mais prudente, por ser de mais facil aceitacao pelos
orgaos de controle, o enquadramento da contratacdo em foco na hipdtese de
dispensa prevista no art. 29, XVIII, da Lei 13.303/2016, que dispoe:

“Art. 29. E dispensavel a realizacdao de licitacdo por empresas
publicas e sociedades de economia mista:

(...)

XVIII - na compra e venda de acdes, de titulos de crédito e de divida e
de bens que produzam ou comercializem.”

Ao comentar o dispositivo, Marcal Justen Filho categoriza-o como uma
verdadeira hipdtese de inaplicabilidade de licitacdo:

“A redagdo do dispositivo é parcialmente equivalente a do art. 17, II, ¢,
d, e e, da Lei 8.666/93. A dispensa de licitacgdo compreende operacdes
(aquisicdo e alienagdo) de bens moveis, abrangendo agdes e outros
valores mobilidrios e titulos de crédito. O dispositivo também abrange
a alienacao dos bens produzidos ou comercializados pela prépria
empresa estatal. Mas a hipétese ja se encontra, rigorosamente,
abrangida no conceito de inaplicabilidade de licitacdo. Nesse caso
nao existe licitacao por forca do previsto no art. 28, § 3°, I da
mesma Lei 13.303/2016.” (Justen Filho, Margal, “A contratacdo sem
licitacdo nas empresas estatais”, Estatuto juridico das empresas estatais:
Lei 13.303/2016, Marcal Justen Filho (org.), Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, pags. 315/316)

Para Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes Torres nao ha hipdteses de
aplicacao do art. 29, XVIII, da Lei 13.303/2016 que nao estejam contempladas
pelo inciso I do § 3° do artigo 28 da mesma lei:

“(...) ndo vislumbramos cendrio que escaparia ao enquadramento
do art. 28, § 39, I, que pudesse ser contratado diretamente, por

dispensa de licitacao, com fundamento no art. 29, XVIII, da Lei n°
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13.303/2016.” (Barcelos, Dawison e Torres, Ronny Charles Lopes de,
Licitacdoes e contratos nas empresas estatais: regime licitatério e
contratual da lei 13.303/2016, Salvador: Editora JusPodivm, 2018, pag.
184)

Nesta mesma linha é a licdo de Bernardo Strobel Guimaraes, Leonardo
Coelho Ribeiro, Carlos Vinicius Alves Ribeiro, Isabella Bittencourt Mader Gongalves
Giublin e Juliana Bonacorsi de Palma:

nw

A lei reuniu diversas hipoteses que, no fundo, sdo uma emanacao
do que esta contemplado no art. 28, § 32, no que se refere a

inexigibilidade de licitacdo naquilo que se configura como o nicleo
da atuacdao empresarial da estatal. O que se tem aqui é a
materializacdo _do pressuposto constitucional que flexibiliza o
dever de licitar na exata medida em que isso hao se compatibilizar

com_a dimensao empresarial da estatal.” (Guimardes, Bernardo
Strobel (et al.), Comentarios a lei das estatais (lei n® 13.303/2016), Belo
Horizonte: Forum, 2019, pag. 198)

Por tudo o exposto, verifica-se que a incidéncia de tal dispositivo a operagao
em foco é evidente, jé que o LAFEPE, em rigoroso cumprimento de seu objeto
social, esta fazendo a aquisicao de IFAs para, de pronto, produzir medicamentos
e posteriormente efetuar a venda de tais produtos para o Ministério da Saude.

3. CONCLUSAO

Ante todo o exposto, conclui-se pela legalidade da contratacao direta, para
aquisicdo por parte do LAFEPE dos Insumos Farmacéuticos Ativos (IFAs)
Olanzapina e Hemifumarato de Quetiapina, junto a empresa Cristalia Produtos
Quimicos Farmacéuticos Ltda., com vistas a viabilizar a producao da Linha de
Sélidos Orais dos medicamentos psicotrépicos Hemifumarato de Quetiapina 25 mg,
100 mg e 200 mg e Olanzapina 5 mg e 10 mg, em razao de a situacao em analise
ser um flagrante caso de inaplicabilidade das regras de licitacdo onde, mesmo que
aplicaveis, as regras apontariam para uma inexigibilidade ou dispensa do
procedimento licitatoério.

Contudo, a despeito dos 3 (trés) argumentos expostos neste
opinativo serem autonomos e suficientes para sustentar a contratacao
direta objeto da presente analise, cré-se que o procedimento em foco deve
adotar como o fundamento principal a hipotese de dispensa do art. 29,
XVIII, do Estatuto Juridico das Empresas Estatais, por se tratar de uma
aplicacao direta e objetiva do aludido dispositivo, sem necessidade de
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construcoes doutrinarias/jurisprudenciais ou aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados, o que se faz necessario nos outros dois
fundamentos.

Ressalte-se a necessidade de atendimento das demais exigéncias previstas
na Lei n°® 13.303/2016 e do Regulamento de Licitacdes e Contratos do LAFEPE no
processo de dispensa ou de inexigibilidade objeto deste opinativo, notadamente a
justificativa dos precos.

As opinides expressas neste documento foram emitidas considerando as
informacdes fornecidas pelo consulente, com base na legislagao brasileira vigente
e na jurisprudéncia atualizada até esta data.

Com efeito, pontua-se que o presente parecer ndo se reveste de carater
definitivo, uma vez que, diante da posse de novos fatos e/ou documentos, nos
inclinamos pela necessidade de outra manifestacao mais aprofundada sobre o
caso.

Por fim, insta salientar que a luz da legislacdo e do entendimento
jurisprudencial incumbe a esta assessoria prestar consultoria sob o prisma
estritamente juridico, ndao lhe competindo adentrar nos aspectos relativos a
conveniéncia e oportunidade dos atos praticados no ambito da estatal consulente,
nem analisar aspectos de natureza eminentemente técnica ou administrativa.

Sendo o que cumpria momentaneamente expor, fica-se ao inteiro dispor
para esclarecer quaisquer questionamentos adicionais ou discutir algumas das
consideragoes efetuadas.

E o parecer. S.M.J.

Assinado de forma digital por

ALDEM JOHNSTON ALDEM JOHNSTON BARBOSA
ARA

BARBOSA ARAUJO Dadg::02023.05.1622:01:58
-03'00°

MELLO PIMENTEL ADVOCACIA
(ALDEM JOHNSTON B. ARAUJO — OAB/PE N° 21.656
REVISADO POR LEONARDO RAMALHO LUz - OAB/PE No 19.251)
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