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A promulgacdo da Lei n2 13.303/2016, em 12 de julho daquele ano, representou a
chegada tardia de um marco normativo longamente aguardado desde a Emenda
Constitucional n? 19, de 1998, que ja previa a necessidade de uma legislagao especifica
para disciplinar o regime juridico das empresas estatais que atuassem na exploracdo de

atividades economicas.

Durante esse intervalo, em razio da demora legislativa, essas entidades
conviveram com diversas dificuldades, especialmente com a inadequac¢do do modelo
licitatorio tradicional da Lei n? 8.666/1993 as dindmicas do setor competitivo em que

muitas delas operavam.

Diante dessa dissondncia, surgiram diversas teses juridicas que sustentavam a
inaplicabilidade da exigéncia de licitagdao as estatais, ao menos em situagdes especificas
envolvendo atividades econdmicas. Embora tais entendimentos ndo fossem pacificos,
evidenciaram uma tensdo concreta entre os objetivos empresariais das estatais e o

modelo juridico-administrativo imposto até entao.

Com o advento da Lei n? 13.303/2016, essa lacuna normativa passou a ser
preenchida com maior clareza. O novo marco introduziu um regime licitatério mais

adaptavel e um modelo contratual mais equilibrado, rompendo com a rigidez da Lei n?
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8.666/93. Dentre as inovacdes contratuais, destacam-se institutos como a remuneragao
variavel, a contratacdo simultanea e novos regimes de execuc¢do. Mais importante,
contudo, foi a transicdo para um regime contratual menos verticalizado, reduzindo
prerrogativas unilaterais da Administracdo e estabelecendo relagdes mais simétricas

entre estatal e contratado.

Essa horizontalizacdo da relacdo contratual elimina, por exemplo, o poder da
Administracdo de promover alteragbes unilaterais ou rescindir o contrato de forma
isolada. Embora traga ganhos em termos de previsibilidade e reducdao de custos
transacionais, também exige das estatais maior planejamento, alocacdo precisa de riscos

e adocdo de regras contratuais compativeis com a complexidade da execucao.

N3o obstante, a Lei n? 13.303/2016 preservou, ainda que de forma mitigada,
alguns elementos do direito publico, como o poder de aplicar san¢des administrativas.
Entretanto, a atuacdo sancionadora passou a ser mais restrita, limitada a adverténcia,
multa e suspensdo do direito de licitar e contratar, sem previsdo da sanc¢do de declara¢do

de inidoneidade prevista na Lei n2 8.666/93.

Quanto ao regime licitatorio, a Lei n2 13.303/2016 aproximou-se do modelo
consagrado no Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC), estabelecendo um
procedimento flexivel e moldavel conforme as peculiaridades do objeto a ser
contratado. Rompe-se, assim, com a ldgica das modalidades fixas, abrindo espaco para
gue a estatal desenhe o procedimento licitatério de modo a otimizar seus resultados —
uma espécie de liberdade técnica? que permite maior personalizacdo da sele¢do de

fornecedores.

Nesse contexto, ganha relevancia a teoria do desenho de mecanismos, abordada
por Paul Milgrom, que trata da criagao de regras capazes de maximizar os resultados

conforme os objetivos institucionais®. A ideia é que a Administracdo Publica, ao atuar
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como agente regulador do seu proprio mercado de contratagdes, construa
procedimentos eficientes, que incentivem a boa participacao dos licitantes e reduzam os

custos e fricgdes inerentes as transagdes publicas.

O desenho de eficientes mecanismos de mercado mantém sob controle os custos
de transacdo, reduzindo o tempo, o esforco e o dinheiro gasto no processo de fazer
negdcios, tanto os do comprador como os do vendedor®. O desenho do mercado
licitatdrio, portanto, precisa considerar variaveis como tempo, complexidade e esforco

envolvido nas negociagoes.

Para ser funcional, o procedimento deve minimizar os custos de transagdao — tanto
para a Administragao quanto para os interessados — e gerar confianga no processo, com
regras claras e adaptadas ao contexto de cada contratacdo. O desenho de mercado se
depara com o importante desafio de reducdo dos custos transacionais, pois “excessiva

complexidade das regras de mercado pode desencorajar a participacdo®.

A teoria do desenho de mecanismo, conhecida como teoria dos jogos reversa,
busca justamente examinar os mecanismos para se atingir o melhor resultado, podendo
ser utilizada na licitacdo, um jogo onde se pretende maximizar os interesses da
Administracdo pela escolha da proposta mais vantajosa — para a definicdo de regras que

facam com que os licitantes divulguem informacdes estratégicas®.

A Lei n? 13.303/2016 permite, por exemplo, que a estatal inverta as fases do
certame, realizando primeiro o julgamento das propostas e, depois, a habilitacdo, ou
adotar o procedimento inverso. Também faculta a utilizagao da forma eletrénica ou, se
justificado, da forma presencial. Além disso, autoriza a ado¢do de ferramentas como

orcamento sigiloso, exigéncia de certificagdes, multiplos modos de disputa e
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instrumentos auxiliares como a pré-qualificacdo e o PMI, tudo conforme avaliagdo

discriciondria do gestor publico’.

Importa observar que o texto da Lei n? 13.303/2016 ndo adota o detalhamento
tipico da Lei n? 14.133/2021, nem a rigidez da Lei n? 8.666/93. Ao contrario, apresenta
dispositivos mais abertos e permite amplo espaco para regulamentacao interna pelas

proprias estatais, conferindo-lhes autonomia técnica na modelagem do procedimento.

Dentre os aspectos mais relevantes do novo regime, destaca-se o tratamento dado
as excegdes a obrigatoriedade de licitagdo. Embora mantenha as hipdteses tradicionais
de dispensa e inexigibilidade — aquelas em que ha permissdo expressa para nao licitar
e agquelas em que a competicdo é inviavel —, a grande inovacdo reside no artigo 28, que

prevé hipdteses em que as regras do capitulo licitatério simplesmente n3do se aplicam.

De maneira especifica, o inciso | do §32 do artigo 28 autoriza que empresas
publicas e sociedades de economia mista deixem de observar o regime licitatorio da Lei
para contratacdes diretamente ligadas a comercializacdo, execu¢dao ou prestacdo de

servicos relacionados ao seu objeto social.

Em esséncia, a Lei das Estatais ndo apenas buscou disciplinar os procedimentos
licitatdrios dessas entidades, mas também reconheceu a necessidade de adequar tais
procedimentos as exigéncias do ambiente concorrencial em que muitas delas atuam. A
solugao normativa proposta procurou equilibrar eficiéncia e controle, evitando tanto o
engessamento administrativo quanto o afrouxamento dos principios republicanos que

regem a atuagdo estatal.

O grande desafio para as estatais reside na evolucao da mentalidade, melhorando
sua regulamentacdo e capacitando seus qualificados quadros, de maneira a bem

explorar as potencialidades de sua Lei.

"BARCELOS, Dawison. TORRES, Ronny Charles L. de. Licita¢des e contratos nas empresas estatais. 4.
ed. Sdo Paulo: Jus Podivm, 2024.



