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Dotti: O Enunciado 17 da I Jornada de
Direito Administrativo

02/09/2020

A 1 Jornada de Direito Administrativo, evento em formato virtual realizado pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (CE]J/CJF) entre os dias 3 e 7 do més
passado, aprovou 40 enunciados atinentes a area do Direito Administrativo, entre eles temas
referentes as empresas estatais e seus processos de contratacao.

OPINIAO

Destaque-se o disposto no Enunciado 17:

"Os contratos celebrados pelas empresas estatais, regidos pela Lei n? 13.303/2016, ndo
possuem aplicagdo subsididria da Lei n® 8.666/1993. Em casos de lacuna contratual, aplicam-se
as disposicoes daquela Lei e as regras e os principios de direito privado".

A aplicagdo subsididria da Lei n? 8.666/1993 nos contratos celebrados por empresas estatais,
caso fosse adotada, inviabilizaria a coexisténcia dessas entidades em relacao as empresas
privadas — suas concorrentes no mercado de producao ou comercializacao de bens ou de
prestacao de servicos — em face da dissociagao do procedimento formal previsto nos contratos
regidos pela Lei Geral de Licitacbes em relacdo as medidas céleres praticadas pelo setor
privado.

Estabelece o artigo 32, inciso IV, da Lei n? 13.303/2016, o qual dispoe sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, que:

"Artigo 32 — Nas licitagoes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes
diretrizes: (...) IV — adoc¢do preferencial da modalidade de licitacdo denominada pregdo,
instituida pela Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002 , para a aquisi¢do de bens e servigos
comuns, assim considerados aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacées usuais no mercado".
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Segundo a diretriz citada, as empresas estatais devem adotar, de forma preferencial, a
modalidade de licitacao denominada de pregao, instituida pela Lei n® 10.520/2002, para as
aquisicoes de bens e servigos comuns. Resulta, pois, que o processamento das licitagdes pelas
empresas estatais, com base nessa modalidade (pregao), observara o rito procedimental
previsto na Lei n? 10.520/2002, vedando-se que seus regulamentos internos combinem ritos ou
criem sistemas juridicos hibridos de licitacdes que misturem atos administrativos e fases
existentes nessa lei (n? 10.520/2002) com aqueles previstos na Lei n? 13.303/2016. Quando
adotada a modalidade de pregao, vinculam-se a empresa estatal as regras da Lei n°
10.520/2002 no processamento da licitacao, competindo a autoridade competente designar,
entre os agentes publicos da entidade, o pregoeiro e a respectiva equipe de apoio, cuja
atribuicao inclui, entre outras, o recebimento das propostas e lances, a analise de sua
aceitabilidade e sua classificacao, bem como a habilitacao e a adjudicagao do objeto do certame
ao licitante vencedor. E na lacuna da Lei n? 10.520/2002 acerca do processamento do pregao
pela empresa estatal, aplica-se a Lei n? 13.303/2016 ou a Lei n? 8.666/1993? A resposta esta no
artigo 92 da Lei do Pregao, o qual estabelece a aplicagao subsididria das normas da Lei Geral de
LicitagOes, a Lei n? 8.666/1993. A aplicacao subsidiaria dessa lei decorre do rigor formal que
devem atender aos procedimentos licitatorios, independentemente do 6érgéao ou entidade
publica licitante, evitando-se, assim, a insercao de cldusulas ou condi¢des nao previstas em lei,
que comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do certame, ou, ainda, de
qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.

Ante a adogao preferencial da modalidade de pregao pelas empresas estatais e o seu
processamento por meio das regras existentes na Lei n? 10.520/2002, exsurge a seguinte
indagacao: os contratos decorrentes de licitagoes processadas sob essa modalidade (pregao)
sao regidos pela Lei n? 8.666/1993 ou pela Lei n® 13.303/2016? A resposta esta na lei que
instituiu o regime juridico de licitagdes das empresas estatais, a Lei n? 13.303/2016,
notadamente o seu artigo 68, segundo o qual "os contratos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas cldusulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de direito privado". Assim, o
contrato decorrente de licitagcao processada por meio da modalidade de pregao, regrada pela
Lein? 10.520/2002, reger-se-a pelas normas da Lei n? 13.303/2016. Em casos de lacuna
contratual, aplicam-se as disposi¢coes dessa lei (n? 13.303/2016) e as regras e os principios de
Direito privado.

O texto do Enunciado 17, em razao da utilizacao preferencial da modalidade de pregao pelas
empresas estatais, poderia ter sido ampliado para dispor que os contratos celebrados por essas
entidades, inclusive os decorrentes dessa modalidade (pregdo), reger-se-do pela Lei n?
13.303/2016, ndo sendo aplicavel, subsidiariamente, as regras da Lei n? 8.666/1993. Pode-se
argumentar que tal disposicao ampliativa do enunciado é despicienda em razao da clareza do
artigo 68 do estatuto juridico das empresas estatais, mas tal argumento néo guarda razdo. E
que o processamento de licitagao na modalidade de pregao, regida por lei especifica, a Lei n?
10.520/2002, a qual admite aplicagao subsidiaria da Lei n® 8.666/1993, por empresas estatais
cujo regime juridico encontra previsao na Lei n? 13.303/2016, sdo aptos o bastante para gerar
davida a respeito da norma de regéncia aplicdvel aos contratos de prestacao de servigos e
fornecimento de bens, comuns, celebrados no ambito dessas entidades.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-set-02/dotti-enunciado-17-jornada-direito-administrativo/
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