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Resumo

Introduz analise acerca da estrutura administrativa, o estudo de seus entes, as
empresas estatais. Compara os regimes juridicos de direito publico e de direito
privado, e as conseqiiéncias da submissdo das empresas estatais exploradoras da
atividade econdémica a cada um. Analisa o procedimento licitatério, enquanto
obrigatério a todos os entes da Administracdo Publica. Aponta a Emenda
Constitucional n° 19/98 como deflagradora da discussdo. Aponta como resultados:
a) a existéncia de um regime juridico “hibrido”, ao qual se submetem as empresas
estatais focadas; b) a relacdo direta entre a natureza juridica do regim
predominante e a atividade imediatamente realizada pelo ente; c¢) a
incompatibilidade aparente entre o procedimento licitatério, enquanto instituto de
direito publico, e a atividade econOmica realizada pela empresa, de natureza
privada; d) a compatibilizacao entre os regimes juridicos, sem excluir a licitacdo,
mediante a aplicacdo do instituto da inexigibilidade da licitacdo; f) a analise da
inexigibilidade da licitacdo aplicada a essas empresas, enquanto situacdo de
“inviabilidade de competicdao”. Conclui que a aplicacdo do instituto d inexigibilidade
da licitacdo se insere como solucdo compatibilizadora dos regimes juridicos de
direito privado e de direito publico, bem como harmonizadora do conflito entre os
principios da eficiéncia e da moralidade administrativa, permitindo mais ampla
concretiza¢do do interesse publico.

Palavras Chave: Administragdo Publica; Licitagdo; Empresas estatais exploradoras
da atividade econdmica.

Introdugao

“Um Estado nasce da necessidade dos homens; ninguém basta a si mesmo, mas
todos nds precisamos de muitas coisas” (PLATAO apud DALLARI, 1995, p. 46), e, dessa forma,
originou-se o Estado, como instituicdo social criada como instrumento para suprir as
crescentes e complexas necessidades dos seres humanos, enquanto individuos dentro de um

contexto mais amplo, que é a sociedade.
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Assim, para satisfazer as necessidades sociais em razao das quais foi gerado, o
Estado, em sua evolucdo histérica, organizou-se de forma a permitir uma melhor e mais
eficaz atuagdo, segmentou-se, entao, numa trilogia de fungdes: legislativa, judiciaria e
administrativa. Cada qual possui sua caracteristica propria, uma visando a producdo de
preceitos normativos limitadores dos individuos, outra solucionando conflitos de forma
imparcial, e a derradeira aplicando de forma concreta as pretensdes sociais, mediante
comportamentos infralegais, submissos ao controle da fungdo jurisdicional (MELLO, 2004, p.
34). Trata-se da satisfacdo pratica e concreta das necessidades e anseios da sociedade.

A funcdo administrativa, em virtude da amplitude e complexidade das necessidades
da sociedade, ndo pode ser exercida por apenas um érgdo, assim, é necessaria a criagao de
uma estrutura, formada por inuUmeros orgdos especializados, jungidos por um mesmo
objetivo: o bem-comum. Essa é a Administracdao Publica, enquanto conjunto de érgaos,
numa composicdo hierarquica, no exercicio da funcdo administrativa, dotados de
prerrogativas e limita¢cdes, focados num objeto Unico, que é o interesse publico, e

entranhados no regime juridico administrativo.

1 Empresas estatais. Conflito publico/privado

O regime juridico administrativo pressupde um conjunto de normas, regras e
principios que regem toda a atuacdo da Administracdo Publica, em especial, no exercicio da
fungdo administrativa. Trata-se de regime juridico de direito publico, assim, concluir-se-ia
gue, toda a estrutura administrativa estaria sob a regéncia de tal regime juridico. Entretanto,
as necessidades e relagdes humanas, econémicas e sociais, atingem tamanha complexidade,
gue, para sana-las torna-se necessaria a criacdo de sujeitos estranhos a tal raciocinio juridico
légico. Sao figuras criadas com caracteres de diferentes regimes juridicos, inclusive
antagonicos, quer seja, de direito publico e de direito privado.

Nesse parametro inserem-se as empresas estatais, enquanto entes da
Administracdo Publica, mesmo que indiretamente, em razaio do fen6meno da
descentralizacdo, em especial quando exploram a atividade econdémica. Observa-se aqui um
aparente conflito entre regimes juridicos opostos: o carater publico, por tratar-se de ente

publico, e por isso sob a regéncia dos principios administrativos (publicos); e o carater
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privado, relevado por sua atividade intrinseca, a exploragdo econbémica, que, numa
sociedade capitalista, como a brasileira, é de titularidade dos particulares.

A discussdo doutrindria acerca da peculiaridade de tais entes ndo é recente,
entretanto, em razdo das alteracdes inseridas no Texto Constitucional pela Emenda
Constitucional n°® 19/1998, aos Arts. 37, XXVII, e 173, trouxeram a tona novos debates sobre
o tema.

As empresas estatais exploradoras da atividade econémica sao segregadas em dois
subgrupos: as que exploram tal atividade sob a forma de monopdlio, nos termos do Art. 177
da Constituicdo Federal; e as que a exploram sob forma de competicdo, ou participacdo, nos
termos do Art. 173 do Texto Constitucional. Merece especial apreco as inseridas na segunda
classificacdo, pois a elas, além de atuar em atividade de carater eminentemente privado,
cabe fazé-lo em condigOes de igualdade com os particulares, competindo com os mesmos
nesse setor cuja titularidade lhes compete.

Tais empresas podem ter sua atividade segregada em dois subgrupos: as atividades-
meio, e as atividades-fim. O primeiro grupo caracteriza-se pela ndo vinculagdo ao cunho
econémico, o qual é objeto da prépria atuacdo dos mesmos. Assim, sdo consideradas
atividades-meio aquelas que ndo demandam a desenvoltura e agilidade exigidas pela
atividade econOGmica competitiva, sendo aquelas que servem apenas de meio para a
consecucdo de tal fim mercantil (JUSTEN FILHO, 2004, p. 20). Um exemplo de atividade-meio
seria a construcdo de um prédio para uma sociedade de economia mista com tais
caracteristicas. O segundo grupo é caracterizado pela vinculagdao direta com a finalidade
imediata da estatal, que é a atividade econdmica. S3o, entdo, procedimentos usuais do
mercado em que a estatal atua, indispensaveis ao desempenho de suas atividades
corrigueiras, de cunho econ6mico, a serem realizadas em igualdade de condigGes com os
demais agentes econdmicos.

E evidente que, uma vez o Estado atuante numa atividade sobre a qual n3o Ihe
resta titularidade, mas sim ao particular, deve, com este, explora-la em condi¢des de
absoluta igualdade, e, para tal, ndo pode dispor das mesmas prerrogativas usufruidas e
necessarias ao exercicio das funcbes de natureza publica. Conclui-se, entdo, que o ente
publico ao encontrar-se em situacdo de tal peculiaridade, deve atuar sob as mesmas normas

e principios, com as prerrogativas e limitacdes de que dispGem os entes privados, reais
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titulares da atividade econ6mica, ou seja, deveriam as empresas estatais exploradoras da
atividade econGmica serem regidas pelo regime juridico de direito privado.

Ainda, fundamenta-se o aspecto privado de tais entes publicos nas alteragdes
inseridas pela Emenda Constitucional n® 18/98 que, alterou os Arts.37 e 173 da Constituicdo
Federal de modo a permitir a compreensdao de uma diferenciacdo privatistica das empresas
estatais exploradoras da atividade econdmica, em especial, sob forma de participacdo. Tal
entendimento tanto é passivel de consecug¢do que, a nova redag¢do do §1°, |, do Art. 173,
prevé o estabelecimento legal de um estatuto juridico para tais entes, sujeito ao regime
juridico proprio das empresas privadas.

Entretanto, ndo podem ser observados os aspectos meramente privados de tais
entes, pois, uma vez inseridos na estrutura administrativa, enquanto o&rgdos da
Administracdo Publica indireta, estdo embuidos no objetivo que envolve todos os entes
publicos, ou mesmo o Estado em geral, que é o bem-comum, positivado no interesse
publico. Assim, tais entes, embora exergam atividade de cunho eminentemente privado, a
atividade econO6mica, o fazem perseguindo tal finalidade uUnica da Administracdo Publica,
pois dessa continuam sendo parte.

Ainda, uma vez Administracdo Publica, possuem capital parcial ou totalmente
publico, sociedades de economia mista e empresas publicas respectivamente. Tal fato
evidencia ainda mais o carater publico de tais entes, o que permite afirmar que sdo passiveis

de regéncia pelo regime juridico de direito publico.

2 Regime juridico “hibrido”

Diante do antagonismo citado, resta a submissdo, ndo a um dos regimes juridicos
expostos, e sim a ambos, sendo tais entes regidos por institutos de direito publico e de
direito privado, gerando-se, assim, um regime juridico misto, entitulado “hibrido” (DI
PIETRO, 2004, p. 385), adequado as opostas caracteristicas de tais empresas estatais.

Tal regime juridico é caracterizado pela presenga simultanea de institutos juridicos
de direito publico, bem como de institutos juridicos de direito privado, entretanto, ha
momentos em que se estabelece uma predominancia de caracteres de um dos regimes
juridicos em detrimento do outro. Assim, ha momentos em que se observa a prevaléncia do
regime juridico de direito privado, e outros do regime juridico de direito publico. Diante de

6

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 1, P. 3-12, JAN./ABR. 2006.



A obrigatoriedade da licitagdo para empresas estatais exploradoras da atividade econdmica sob
forma de participagao

tal ocorréncia pode ser estabelecida uma relagao direta entre: a atividade imediatamente
exercida pelo ente estatal e o regime juridico predominante neste momento. Assim, nos
momentos de exercicio de atividadesmeio pelas estatais, pode-se observar a prevaléncia do
regime juridico de direito publico, ao passo que, no exercicio imediato de atividades-fim,
havera uma predominancia do regime juridico de direito privado.

Tal relacdo direta é estabelecida por parametros de possibilidade, capacidade de
compatibilizar uma atividade sob a regéncia de determinado regime juridico. Nesse caso, as
atividades-fim, em razdo de sua agilidade, e vinculagcdo direta com a atividade econOGmica,
ndo é capaz de compatibilizar-se com o regime juridico de direito publico, em razdo de seu
rigorismo e formalismo, entdo é regida predominantemente pelo regime privado. Por outro
lado, as atividades-meio ndo apresentam obstaculos para se submeterem ao regime juridico

publico, dessa forma, nesses momentos sera esse o predominante.

3 Licitagdo nas empresas estatais exploradoras da atividade econdmica sob forma

de participagao

Nesse contexto de discussdo acerca do regime juridico ao qual se submetem as
empresas estatais enquanto exploradoras da atividade econ6mica sob forma de
participacdo,cabe inserir debate ainda mais profundo acerca da obrigatoriedade de
aplicacdo do processo licitatério por tais sujeitos.

A licitacdo é definida como procedimento administrativo, de carater vinculado, que
visa a estabelecer uma disputa entre os administrados interessados em contratar com a
Administracdo Publica, de forma a travar o negdcio mais favoravel ao interesse publico,
assim respeitado o principio da vantajosidade, bem como o da isonomia entre os
participantes (JUSTEN FILHO, 2004, p. 12). Tal procedimento administrativo, segundo Art. 37
da Constituicdo Federal, possui carater obrigatdrio a todos os sujeitos da Administracdo
Publica, tanto direta quanto indireta, enquanto antecedente necessario ao estabelecimento
de suas relagdes juridicas de cunho econdémico, ou seja, contratos administrativos.

Nessa dinamica, o certame licitatério pode ser entendido como expressao clara do
regime juridico de direito publico, embuido no interesse publico preliminarmente, e nos

principios constantes do regime juridico administrativo.
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Entretanto, enquanto expressao de carater publico, fundada nos principios que tal
condicdo |he atribui, a licitacdo adquire aspectos de formalismo, de rigor inclusive
exarcebado, o que conota a morosidade do certame como um todo. Esses caracteristicos sdo
decorréncia natural da imensa gama de pressupostos a serem preenchidos pelos
procedimentos administrativos, de modo a satisfazer e respeitar seu regime juridico, o
administrativo.

Assim, diante dessa visdo formal e morosa do procedimento licitatério, gera-se um
conflito: a incompatibilidade entre tal procedimento e a exploracdo da atividade econ6mica
pelas empresas estatais, em especial, sob forma de competicdo, uma vez que, fazendo parte
da Administracdo Publica, tais entes, segundo o Art. 37 citado, tém o dever de observa-lo,
entretanto, sua atividade, a econdmica, é dependente de tamanha dinamicidade, que, se
aplicado tal certame, com seus aspectos morosos, impediria seu sucesso no setor
econdmico, enquanto sujeito atuante em iguais condi¢cdes com os particulares.

Especificando ainda mais a matéria, conclui-se que haverda a incompatibilidade
entre a licitacdo, enquanto expressao do regime juridico de direito publico, e as atividades-
fim imediatamente exercidas por tais entes, incompatibilidade esta que ndo se demonstra

guando do exercicio das atividades-meio.

4 Solugao legal: inexigibilidade

Chega-se ao paradigma de conciliar tal antagonismos, permitindo a regéncia por
normas de direito publico de atividades de carater eminentemente privado.

Um meio de legal de conciliar tal conflito é encontrado na prépria lei de licitagdes
(lei. 8.666/1993), com a aplicacdo do instituto da inexigibilidade. Tal instrumento é de
carater excepcional, sendo cabivel nas hipoteses em que ha a impossibilidade de aplicagao
do certame licitatdrio, diante da extrema inviabilidade de competicdo, aspecto esse
essencial ao procedimento aqui ressaltado. Este instituto tem previsdo no Art. 25 da lei de
licitagdes, e é utilizado em situagdes em que a licitagdo, enquanto instrumento para a
consecucdo do interesse publico, passa a feri-lo, tornando-se inutil, ou mesmo desvantajosa
sua aplicacdo. O que ocorre aqui ndo é a mera exclusdo do procedimento licitatdrio, mas sim
a efetivacdo de um procedimento especial que, com sua devida motivacdo, permite a maior
concretizagao do interesse publico, que seria obstaculizada em razao do certame.
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Inserido tal instituto ao conflito apresentado anteriormente, coaduna sua aplicagao
as situacoes em que a aplicacdo do certame licitatério traria prejuizos ao interesse publico,
logo, as atividades-fim, enquanto regidas predominantemente pelo regime juridico de
direito privado, em razdo de sua incompatibilidade com o procedimento administrativo em
questao.

Entretanto, ndo cabe ao livre entendimento do administrador publico a aplicacdo de
tal instituto, ha a restrita previsao legal da situagdo de cabimento, quando da
impossibilidade de solucdo diversa, chamada de discricionariedade técnica (JUSTEN FILHO,
2004, p. 21), pela qual o administrador identifica a hipdtese concreta de inviabilidade de
competi¢ao, apontando tal procedimento como o Unico cabivel. Além desse cabimento
restrito, deve-se observar o Art. 26 da lei de licitagcbes, que condiciona a eficacia do

procedimento a devida motivagao, documentada, nos termos de tal dispositivo legal.

Conclusao

A Emenda Constitucional n° 19/98 trouxe novamente a tona a discussdo acerca do
regime juridico das empresas estatais que exploram a atividade econdmica sob forma de
participacdo, em razdao do conflito existente entre a atividade eminentemente privada por
elas exercida, e o aspecto publico decorrente da condicdo de ente inserido na estrutura da
Administracdo Publica.

O Art. 173 da Constituicdo Federal, teve sua redagdao alterada de modo a
determinar uma futura producdo normativa pelo legislador infraconstitucional, estabelecida
a incumbéncia deste criar o estatuto juridico das empresas estatais aqui tratadas, e, ainda,
sob o regime juridico proprio das empresas privadas.

Entretanto, enquanto ndo positivado tal contexto juridico, permanece o citado
conflito, cabendo aos juristas encontrar, dentro de um ordenamento juridico fechado, que é
o brasileiro, solucdes legais que possibilitem a convivéncia entre a atividade privada exercida
por tais entes, e a finalidade publica na qual os mesmos estdao embuidos, uma vez entes da
Administracdo Publica, focados precipuamente no interesse publico.

Nesse contexto insere-se o instituto da licitagdo, enquanto expressao do regime
juridico de direito publico, e de aplicacdo obrigatdria conforme ditames constitucionais (Art.
37, Constituicdo Federal). Discute-se se seria obrigatdria, também para tais entes, dotados
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de tamanha peculiaridade, a aplicagao estrita e geral de tal procedimento administrativo, e
ainda, se a todas as situagcdes em que pretenderem estabelecer relagGes juridicas de cunho
econdmico com terceiros.

Grande relevancia tem tal discussao pois, atualmente, mesmo com a privatizacao
de inumeras estatais, as exploradoras de atividade econ6mica competidoras no mercado,
uma vez inseridos na Administracdo indireta, gerem imensas massas de capital publico, que,
se por um lado deve ser controlado pela aplicagio de tal certame (moralidade
administrativa), por outro lado essa aplicacdo geraria prejuizos ao préprio erario, o que
também fere o interesse publico a que estdo jungidos.

Uma solugao de compatibilizagdao apontada é observada no préprio texto da lei de
licitacOes, em seu Art. 25, é o instituto da inexigibilidade. Por meio dele, é possivel afastar o
procedimento licitatério moroso, aplicando-se um procedimento especial que permita, além
da consecucdo eficiente da atividade imediata de tais entes publico, que é a econdmica, o
atingimento do interesse publico, mediante o controle de atos do administrador, pois se
trata de procedimento cuja eficacia depende da devida motivacdo, respeitada, assim, a
moralidade administrativa.

Importante ressaltar que tal solucdo legal apresenta carater meramente provisério,
pois, uma vez tendo cumprindo o legislador ordindrio sua obrigacdo constitucional expressa,
ou seja, editada a lei que cria o estatuto juridico especifico das empresas estatais, sera
adotada toda uma nova sistematica acerca de seu regime juridico, principios e normas
norteadoras, e assim, conclui-se que serd criado procedimento préprio para as empresas
estatais tratadas estabelecerem relagOes juridicas de cunho econémico com os particulares,

observado o interesse publico em sua maior amplitude.
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