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Resumo

A Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016, versa sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias. Parte substancial, mais da metade da Lei n.
13.303/2016, do artigo 27 ao 85, trata de licitaces e contratos.

Texto integral

1. CRITICA AO REGIME ESPECIAL DE LICITACOES E CONTRATOS PARA AS ESTATAIS A Lei
n. 13.303, de 30 de junho de 2016, versa sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias. Parte substancial, mais da metade da Lei n. 13.303/2016,
do artigo 27 ao 85, trata de licitagBes e contratos. A Lei n. 13.303/2016 prescreve um regime proprio
de licitagBes e contratos para as estatais, que exclui o regime tradicional de licitacdes, direcionado
para a Administracdo Publica em geral, baseado na Lei n. 8.666/1993, na Lei n. 10.520/2002
(modalidade pregédo) e na Lei n. 12.462/2012 (Regime Diferenciado de Contratacdes - RDC). Doutro
lado, exclusivamente para as empresas publicas e sociedades de economia mista, a Lei n.
13.303/2016. Essa ideia, de criar um regime de licitacdes e contratos especifico para as empresas
publicas e sociedades de economia mista ndo é nova, esta estampada no inciso Il do § 1.° do artigo
173 da Constituicdo Federal: “Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1.°
A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo sobre: Il - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e
alienacdes, observados os principios da administracao publica;” A Constituicdo Federal prevé regime
especial apenas para as empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividade
econbmica, que competem com a iniciativa privada em regime de concorréncia. O texto
constitucional ndo prevé tratamento especial para as estatais prestadoras de servigos publicos. E
curioso que a Lei Federal n. 13.303/2016 versa sobre todas as empresas publicas e sociedades de
economia mista, ndo s6 as que exploram atividade econb6mica, porém também as que prestam
servigos publicos. Assim, a Lei Federal n. 13.303/2016 vai para além do previsto no § 1.° do artigo
173 da Constituicao Federal, que dispde apenas sobre as que exploram atividade econ6mica. Ela
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equipara e d4 o mesmo tratamento para todos os tipos de empresas publicas e sociedades de
economia mista. De toda forma, a justificativa, que perpassa o texto constitucional e que empresta
fundamento a ideia de prescrever regime préprio de licitacbes e contratos, € que as empresas
publicas e sociedades de economia mista que exploram atividade econdmica atuam no mercado em
regime de concorréncia com as demais empresas privadas e, por corolario, precisam de regras mais
flexiveis sobre licitacdes e contratos, para assegurar competitividade, sem desobedecer os
principios de Direito Administrativo. Pondera-se que, em grande parte, as empresas publicas e
sociedades de economia mista prestadoras de servicos publicos ndo atuam em regime de
concorréncia. A justificativa que costuma ser dada para o regime proprio de licitacdes e contratos
destinado as que exploram atividade econdmica nao se aplica as prestadoras de servi¢cos publicos.
No entanto, o Legislativo deu de ombros. Por certo, ndo viu sentido em prescrever regras apenas
para as que exploram atividade econémica, excluindo as prestadoras de servigos publicos. Sob esse
guadro, na minha percepcao, ndo ha justificativa l6gica para prever regime especial de licitacbes e
contratos para as estatais. Explico melhor. Se as normas da Lei n. 13.303/2016 sdo melhores,
oferecem mais flexibilidade e ndo contrariam o regime juridico administrativo, o que se admite por
argumentacdo, ndo ha razdo para restringi-las as empresas publicas e sociedades de economia
mista que exploram atividade econémica e excluir as prestadoras de servigos publicas. Que ambas
sejam beneficiadas. Esse é o teor da Lei n. 13.303/2016. Sob essa premissa hipotética, se as
normas da Lei n. 13.303/2016 s&do melhores, mais flexiveis e ndo contrariam o regime juridico
administrativo, ndo ha razédo para nao estendé-las a Administragéo Publica em geral. Nao é plausivel
gue os demais 6rgéos e entidades figuem aprisionadas a um conjunto de normas ultrapassado e
cada vez mais confuso. Seria melhor que a Administracdo Publica, ndo apenas as estatais, fosse
supostamente beneficiada com as novas normas da Lei n. 13.303/2016. Se a nova Lei € virtuosa,
poderia valer para todos. Nao foi essa a opgdo do Legislador, dado que a Lei n. 13.303/2016
restringe-se as estatais. Dai a minha critica. Com os dois regimes, um para a Administracao Publica
em geral e outro para as empresas publicas e sociedades de economia mista, o tema das licitagcdes
e contratos fica cada dia mais complicado. Ja se convivia com um apanhado de leis sobre o assunto,
gue sdo contraditérias entre si. Agora esse regime confuso é fragmentado, de um lado todas as leis
até entdo vigentes, para a Administracdo Publica em geral, e do outro lado a Lei n. 13.303/2016,
para as empresas publicas e sociedades de economia mista. H4 normas muito parecidas em toda
legislacdo sobre licitagdes e contratos, mas, por vezes, uma virgula fora do lugar, uma expressao
diferente, um aposto que passa desapercebido, e o entendimento muda totalmente. E, noutras
passagens, para os mesmos fatos, ha normas bem diferentes ou previsées normativas que existem
num regime e ndo existem noutro. Dai, sobre situagbes de fato idénticas, passa-se a ter
interpretacdes divergentes. Por exemplo, o § 4.° do artigo 31 da Lei n. 13.303/2016 autoriza as
empresas publicas e as sociedades de economia mista a adotarem procedimentos de manifestagéo
de interesse privado, algo que, até entdo, costumava ser realizado apenas para projetos de
concessdo de servigo publico ou de parcerias publico-privadas. Significa que empresas privadas
podem contribuir com estudos técnicos e projetos para futuras licitagdes e contratos pretendidos
pelas estatais, quaisquer que sejam tais licitacBes e contratos. Para a Administracdo Publica em
geral ndo existe tal dispositivo. Entdo, o entendimento, com a Lei n. 13.303/2016, € que para as
estatais pode e para a Administracdo Publica em geral ndo pode. Na prética isso ndo é plausivel,
porque ndo ha explicagdo consistente para impedir a Administracdo Publica em geral de receber
estudos e projetos privados, porém é o que decorre da multiplicidade de regimes de licitagbes e
contratos. No frigir dos ovos, seria melhor uma Lei somente, que tratasse de licitacdo e contrato com
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comeco, meio e fim, de forma coerente, racional, com instrumentos modernos, que dotasse todas as
entidades ligadas a Administracdo Publica, submetidas que sao todas elas aos principios
administrativos, de recursos para que sejam eficientes. Dito isso, sigo em frente com comentarios as
normas sobre licitagcdes e contratos da Lei n. 13.303/2016. 2. A SEMELHANCA COM O REGIME
DIFERENCIADO DE CONTRATACOES -RDC Percebe-se uma grande mistura na Lei n.
13.303/2016: um pouco da Lei n. 8.666/1993, um pouco da Lei n. 10.520/2002 (pregédo) e muito da
Lein. 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contrata¢des - RDC), com algumas novidades. Bom, as
principais caracteristicas das licitacdes pelo Regime Diferenciado de Contratagbes - RDC sao:
inversdo das fases (primeiro julgamento e depois habilitacdo), etapa de lances (com modos de
disputa aberto e fechado), recurso concentrado ao final, orcamento sigiloso e contratagéo integrada.
As trés primeiras caracteristicas, diga-se por justica, 0 Regime Diferenciado de Contratacdes - RDC
incorporou da modalidade pregéo. Todas as cinco estdo presentes na Lei n. 13.303/2016, ainda que
com algum temperamento. Afora isso, encontram-se nas licitacfes da Lei n. 13.303/2016 outras
caracteristicas do Regime Diferenciado de Contratagfes, como possibilidade de remuneragéo
variavel, contratagbes simultdneas, normas sobre sustentabilidade, critérios de desempate etc.
Pode-se dizer, sem muito medo de errar, que as licita¢cdes da Lei n. 13.303/2016 sdo as licitacdes do
Regime Diferenciado de Contratacdes — RDC, com alguns avancos. E uma versdo turbinada das
licitacdes do Regime Diferenciado de Contratacbes — RDC. Relembre-se que o Regime Diferenciado
de ContratagBes - RDC nasceu com a mira voltada para as licitagbes da Copa do Mundo e da
Olimpiadas. Por meio de sucessivas medidas provisorias, 0 Governo foi ampliando o uso do Regime
Diferenciado para varios segmentos, inclusive para as obras do desidratado PAC. A intencéo do
Governo, relativamente visivel, € expandir o Regime Diferenciado de Contrata¢gfes - RDC, para que
ele passe a valer para todas as situagfes e ndo mais apenas em hipoteses restritas e especificas.
Em 2014, o Governo foi mal-sucedido em tentar estendé-lo para todas as licitacdes. Em 2015, uma
nova tentativa, meio enviesada: inseriu-se na tramitacdo da Medida Proviséria n. 678/2015, cujo teor
tratava da adocdo do Regime Diferenciado de Contratacdes — RDC no ambito da seguranca publica
e em estabelecimentos penais, dispositivo prevendo sua adocdo para obras e servicos de
engenharia relacionados a mobilidade urbana ou a ampliagdo de infraestrutura logistica. Esse
permissivo € bem amplo, o Regime Diferenciado de Contratagdes — RDC seria, na pratica, estendido
para quase todas as obras de engenharia. A Medida Provisoria foi convertida na Lei n. 13.190/2015.
Todavia, o intento do Governo bateu na trave, porque o Supremo Tribunal Federal, nos autos do MS
n. 33889 MC/DF, suspendeu cautelarmente o dispositivo da Lei n. 13.190/2015, sob a alegacao de
gue se tratava de matéria estranha a originalmente versada na Medida Proviséria n. 678/2015. Sob
esse quadro, as licitagbes da Lei n. 13.303/2016 comp&em o movimento do Governo de estender as
licitacbes do Regime Diferenciado de Licitagbes — RDC. Adotou-se estratégia diferente desta vez.
N&o se propds alteragédo na Lei n. 12.462/2011, propds-se uma nova Lei, para as empresas publicas
e sociedades de economia mista. Nesta nova Lei, de n. 13.303/2016, nem se fala, expressamente,
em Regime Diferenciado de Contratacdes — RDC. Passou desapercebido, porém, no fundo, as
regras de licitacdo da Lei n. 13.303/2016 sdo as regras de licitacdo do Regime Diferenciado de
Licitagdes — RDC. Ou seja, uma manobra para estender o Regime Diferenciado de Licitacdes - RDC
sem mexer na Lei n. 12.462/2011, que lhe disciplina, e sem sequer mencionar o seu nome. Mas, ao
fim e ao cabo, 14 estdo as mesmas regras de licitacdo, pelo menos em esséncia, do Regime
Diferenciado de Licitacdes — RDC. A Lei n. 12.462/2011 gerou um filhote. 3. A GRANDE NOVIDADE:
CONTRATACAO SEMI-INTEGRADA A principal critica direcionada ao Regime Diferenciado de
Contratagdes — RDC ¢ que ele autoriza o lancamento de licitagdes sem projeto basico. E preciso
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esclarecer que essa possibilidade é excecao no Regime Diferenciado de Contratacées — RDC, cabe
apenas numa das espécies de empreitada, chamada contratacéo integrada, que somente pode ser
utilizada para objetos inovadores, com tecnologia de dominio restrito ou com possibilidade de
execucao por meio de diferentes metodologias. Na contratacéo integrada, o vencedor da licitacéo,
realizada apenas com anteprojeto, fica encarregado dos projetos e da execucdo da obra ou do
servico. O mote da contratacdo integrada € o insucesso recorrente da Administracéo Publica com os
projetos, que geram aditivos em excesso na fase de execu¢do do contrato. Entdo, a Administragdo
Publica larga méo dos projetos, ja que ela ndo consegue produzi-los dentro dos minimos padrdes de
gualidade. A vantagem é que, se aparecem erros de projeto durante a fase de execugao do contrato,
o contratado néo faz jus a aditivos. E que o erro, nessa situacao, foi causado pelo proprio contratado,
porque o projeto é dele. A desvantagem é que a licitacdo sem projeto €, para falar o minimo,
estranha, porque os licitantes apresentam as suas propostas sem terem uma base de informacdes
comuns suficientes, o que pode comprometer a isonomia e a objetividade no julgamento das
propostas. Diante disso, em interpretacdo acertada da Lei n. 12.462/2011, o Tribunal de Contas da
Unido imp6s restricbes ao uso da contratacao integrada, exigindo justificativas técnica e econémica
rigorosas (Acordao n. 1399/2014, Plenario). O entendimento do Tribunal de Contas da Unido é que a
contratagdo integrada é excecado, que somente pode ser utilizada para casos pontuais, cercados de
justificativas. A Lei n. 13.303/2016 ndo poderia desconsiderar a posi¢cdo do Tribunal de Contas da
Unido e querer que a contratacdo integrada virasse regra. Dai, para ndo bater de frente, criou uma
espécie de “meia” contratacdo integrada. Preferiu chamar de contratacdo semi-integrada, conforme
inciso V do seu artigo 42. Em bom portugués, contratacdo integrada licitada com projeto basico.
Alias, noticie-se que a Administracéo jé tentou lancar licitagdo sob o regime de contratacao integrada
mesmo dispondo de projeto, no caso de projeto executivo. No entanto, a licitacdo fez agua, o
Tribunal de Contas da Unido n&o gostou. Firmou posi¢do que, se a Administracdo dispde do projeto
executivo, ndo cabe a contratacdo integrada (TCU, Acoérddo n. 2209/2015, Plenario). A Lei n.
13.303/2016 deu uma meia volta no Tribunal de Contas da Unido e criou a contratacdo
semi-integrada. O inciso V do artigo 43 da Lei n. 13.303/2016 estabelece que a contratacédo
semi-integrada deve ser utilizada “quando for possivel definir previamente no projeto basico as
gquantidades dos servigos a serem posteriormente executados na fase contratual, em obra ou servigo
de engenharia que possa ser executado com diferentes metodologias ou tecnologias”. O inciso IV do
§ 1.° do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016 prevé que, “na contratagdo semi-integrada, o projeto basico
podera ser alterado, desde que demonstrada a superioridade das inovacdes em termos de reducéo
de custos, de aumento da qualidade, de reducdo do prazo de execucdo e de facilidade de
manutencdo ou operagdo”. O § 4.° do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016 determina que a contratacao
semi-integrada é a regra nas contratacfes de obras e servicos de engenharia promovidas pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista. S6 pode deixar de ser utilizada com as devidas
justificativas. Dai se antevé a sua importancia. O inciso IV do § 1.° do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016
prescreve que, “na contratacdo semi-integrada, o projeto basico podera ser alterado, desde que
demonstrada a superioridade das inovagbes em termos de reducao de custos, de aumento da
qualidade, de reducéo do prazo de execucéo e de facilidade de manutengdo ou operacdo”. Ou seja,
os licitantes terdo a possibilidade de propor alteracdes no projeto basico, ndo estdo vinculados ao
projeto basico. Em complemento, o § 3.° do mesmo artigo 42 enuncia que, “nas contratacdes
integradas ou semi-integradas, os riscos decorrentes de fatos supervenientes a contratacao
associados a escolha da solucdo de projeto basico pela contratante deveréo ser alocados como de
sua responsabilidade na matriz de riscos.” Pelo menos quatro aspectos devem ser frisados. O
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primeiro diz respeito a utilizacdo da contratacdo semi-integrada, quando é obrigatéria e quando ela
pode ser afastada. Pois bem, a contratacdo semi-integrada pressupfe obra e servico de engenharia
que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias. Praticamente todos os
servicos e obras podem sé-lo. O ponto ndo deveria ser esse. O ponto deveria ser se as empresas
publicas ou sociedades de economia mista querem admitir diferentes metodologias ou tecnologias
em suas licitacbes ou se, por sua avaliacao técnica, elegeram-na de antemao. Numa analise mais
ligeira, parece que os dispositivos supracitados suprimiram a competéncia das empresas publicas e
sociedades de economia mista de eleger, de anteméo, a metodologia ou tecnologia a ser adotada
Nnos seus contratos. Isso porque, se a obra ou servigo admite diferentes metodologias ou tecnologias,
seria obrigatorio, em regra, o uso da contratagdo semi-integrada e nela a possibilidade do
oferecimento pelos licitantes de metodologias ou tecnologias diferentes. A solugéo, todavia, € outra.
Sucede que o § 4.° do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016 permite a ndo utilizacdo da contratagdo
semi-integrada, desde que com a devida justificativa. A justificativa seria justamente que a empresa
publica ou a sociedade de economia mista avaliou previamente todas as metodologias e tecnologias
disponiveis e decidiu eleger uma de antem&o. Logo, no exercicio de sua discricionariedade, ndo
permite que os licitantes oferecam propostas que alterem o projeto basico, com novas metodologias
e tecnologias. Entdo, as empresas publicas e sociedades de economia mista ainda gozam de
competéncia para definir, no edital de licitacdo, uma Unica metodologia e tecnologia para a execucgao
de suas obras e servigos de engenharia, hipotese que serve de justificativa para o afastamento da
contratacdo semi-integrada. Advirta-se que a escolha prévia e fechada da metodologia e tecnologia
das obras ou servicos de engenharia ja no edital de licitagcdo ndo deve ser a regra nas empresas
publicas e sociedades de economia mista, sob pena de frustrar o 8§ 4.° do artigo 42 da Lei n.
13.303/2016, fazendo letra morta da norma cujo teor preconiza que “no caso de licitacdo de obras e
servigos de engenharia, as empresas publicas e as sociedades de economia mista abrangidas por
esta Lei deverdo utilizar a contratacdo semi-integrada [...]". A decisdo do Legislador, que deve ser
respeitada, é que a contratacdo semi-integrada seja a regra e nao a excec¢ao. Por conseguinte, em
regra, deve-se admitir, na licitacdo, o oferecimento de nova metodologia ou tecnologia, de modo a
viabilizar a contratacdo semi-integrada. Apenas em casos excepcionais, e aqui esta o nucleo da
justificativa que deve ser apresentada pelas estatais, é que é admitido trazer solugédo fechada no
edital de licitacdo, devendo demonstrar as razdes para ndo admitir outra metodologia ou tecnologia.
O segundo aspecto envolve o modo de avaliagdo da nova metodologia ou tecnologia que sera
apresentada pelos licitantes. As empresas publicas e sociedades de economia mista dever&o
estabelecer os critérios para a avaliacdo nos editais, que deverdo ser objetivos. Também precisam
sopesar tais critérios com o preco. Por exemplo, licitante prop6s tecnologia considerada melhor,
porém mais cara. Como comparar, com qual propor¢cdo, proposta de outro licitante que traz
tecnologia pior e mais barata? A Lei n. 13.303/2016 ndo da pista de como isto deve ser feito.
Infelizmente, as estatais ndo estdo preparadas para tais avaliacdes, como de resto a Administracdo
Publica em geral. A contratacdo semi-integrada pode até ser positiva, porém, salta aos olhos, ndo é
compativel com a realidade das estatais brasileiras. Elas ndo estdo preparadas hoje e, se nao
houver alguma mudanca realmente significativa nas suas gestdes, também nédo estardo no futuro.
Dai vem o terceiro aspecto, centrado na subjetividade de tais avaliagdes. A escolha dos critérios
para a avaliacdo ja € em boa dose subjetiva. A avaliacdo, propriamente dita, também néo escapa da
subjetividade. Ou seja, a contratacdo semi-integrada amplia o espacgo de discricionariedade para a
avaliacdo da proposta mais vantajosa. Pondera-se que os desvios (corrup¢cdo num sentido amplo)
florescem nesses espacos de discricionariedade mais alargados. A contratagdo semi-integrada, por
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todas essas razdes, abre um caminho perigoso. Pretensamente, pelo menos € o que se anunciava
publicamente, a Lei n. 13.303/2016 vinha em sentido oposto, para combater os desvios nas estatais.
O quarto aspecto, que também vai causar polémica, envolve os aditivos decorrentes de contratacao
semi-integrada. Veja-se que o projeto basico é da empresa publica ou da sociedade de economia
mista, porém os licitantes podem propor solu¢des diferentes. O § 3.° do artigo 42 da Lei n.
13.303/2016 tem uma redacédo confusa, afirma que “os riscos decorrentes de fatos supervenientes a
contratacdo associados a escolha da solugdo de projeto basico pela contratante deverdo ser
alocados como de sua responsabilidade na matriz de riscos.” Enfim, ndo se discute que sobre as
novas solucdes propostas pelo proprio contratado ele ndo tera direito ao aditivo. Se a solucao
proposta ndo for acertada, o contratado devera corrigi-la as suas expensas, dado que ele que a
prop6s. No entanto, e se o problema ja estava no projeto basico elaborado pela Administracdo? A
tendéncia inicial seria a de considerar que o contratado teria direito ao aditivo. Em sentido contrario,
poder-se-ia alegar que, se o contratado ofereceu na licitacdo uma solucao alternativa diferente da
prevista pela Administracao, ele teria de harmoniza-la com todo o projeto basico e que poderia ser
responsabilizado, entdo, por todo o projeto basico. Para que o contratado ndo fosse
responsabilizado, ter-se-ia de demonstrar que a nova solucéo proposta por ele ndo afeta a parte do
projeto basico que depois, durante o contrato, revelou-se defeituosa. Esse critério tem o potencial de
gerar litigios interminaveis, em desalinho a seguranca juridica. 4. OUTRAS NOVIDADES O regime
de licitagBes da Lei n. 13.303/2016 vem com varias outras novidades, talvez ndo tao importantes
guanto a contratacdo semi-integrada, mas que mudam o panorama tradicional. Pontuo algumas.
Atrai a atencdo o aumento dos limites de valor para as dispensas de licitagdo, para obras e servigos
de engenharia em até R$ 100 mil e para demais servicos e compras em até R$ 50 mil, tudo
conforme os incisos | e Il do artigo 29 da Lei n. 13.303/2016. Os valores parecem-me excessivos.
Até entdo, para as empresas publicas e sociedades de economia mista, conforme paragrafo Gnico
do artigo 24 da Lei n. 8.666/1993, eram de R$ 30 mil e R$ 16 mil. Ndo é adequado ampliar assim os
casos de dispensa de licitagdo, sobremodo diante dos avancos do pregdo eletrdnico, por meio do
qual as licitacdes ganharam agilidade e tornaram-se menos onerosas para a Administracédo Publica.
Com o novo dimensionamento das dispensas de licitagdo, a Lei n. 13.303/2016 caminha na direcdo
de maximizar a discricionariedade das estatais para escolherem seus contratados, alargando os
flancos para desvios. A flexibilizagcdo ocorre no lugar errado. O 8 4.° do artigo 31 da Lei n.
12.303/2016 prevé a possibilidade da adocdo de procedimento de manifestacdo de interesse
privado, por meio do qual, antes da licitacdo, interessados podem oferecer estudos e projetos as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Otima medida, que deveria ser estendida para
todas as licitagdes publicas, da Administracdo Publica em geral. O inciso IV do artigo 32 da Lei n.
13.303/2016 afirma que o pregdo deve ser utilizado preferencialmente para a aquisicdo de bens e
servicos comuns. A norma é desnecesséria, haja vista que o procedimento de licitagdo previsto na
Lei n. 13.303/2016 poderia ser considerado como uma modalidade propria, tal qual no Regime
Diferenciado de Contratagdes — RDC. Contudo, em face do dispositivo, sera necessario conciliar as
novidades da Lei n. 13.303/2016 com a sistematica da Lei n. 10.520/2002, o que deve gerar
dificuldades. A questédo, em sintese, é a seguinte: em caso de aquisi¢cao de bens ou servicos comuns
promovida por estatal, havendo contradic&do entre a Lei n. 13.303/2016 e a Lei n. 10.520/2002, qual
deve prevalecer? A Lei n. 13.303/2016 ndo oferece resposta. O artigo 34 da Lei n. 13.303/2016
estatui que o valor estimado do contrato sera sigiloso, tal qual no Regime Diferenciado de
Contratacbes — RDC. Serdo os mesmos questionamentos, criticas e dificuldades operacionais do
RDC. O incisos do artigo 38 da Lei n. 13.303/2016 impedem de participar da licitagdo empresa que
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tenha sécio ou administrador que faca parte do quadro societario de uma outra empresa impedida de
participar de licitagdo. Ou seja, o impedimento desborda da empresa penalizada, atinge outra
empresa, apenas porque tem sécio comum com empresa penalizada. Veja-se que estender a
penalidade aplicada a uma empresa para outra que participe da licitagdo em fraude, para encobrir a
empresa penalizada, € uma coisa. Outra coisa, com implica¢des totalmente diferentes, é estender a
penalidade, sem comprovacdo de fraude, a empresa apenas porque tem sOcio comum com outra
empresa anteriormente penalizada. O dispositivo € flagrantemente inconstitucional, opfe-se ao
principio de que a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do condenado, entabulado no inciso XLV do
artigo 5.° da Constituicao Federal. O inciso X do artigo 42 da Lei n. 13.303/2016 tornou obrigatéria a
matriz de risco, que é “clausula contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e
caracterizadora do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro
decorrente de eventos supervenientes a contratacdo [...]". A inovagdo € positiva. Pondera-se,
entretanto, que a matriz de risco nao deve alocar todos os riscos na compita da empresa contratada,
de modo a obstaculizar o direito dela ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Se o fizer,
estara violando o inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal. Os incisos do artigo 47 da Lei n.
13.303/2016 permitem que, para as aquisicdes de bens, as estatais indiqguem marcas, desde que
com as devidas justificativas, exijam amostras e certificacdo de qualidade. Até aqui nenhuma
novidade, o mesmo ja havia sido previsto na Lei n. 12.462/2011. A novidade € que o paragrafo Unico
do artigo 47 prescreve que a certificacdo deve ser dada pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) ou por instituicdo credenciada pelo Sistema Nacional de Metrologia, Normalizacao
e Qualidade Industrial (Sinmetro). Quanto a aspectos procedimentais, o artigo 56 da Lei n.
13.303/2016 permite a correcdo de defeitos das propostas. A desclassificagcdo somente deve
acontecer diante de defeitos insanaveis, tal qual previsto na Lei n. 12.462/2011. O artigo 58 da Lei n.
13.303/2016 confere margem de discricionariedade para eleger os documentos de habilitagdo. E o
artigo 59 prevé apenas uma fase recursal, tal qual na Lei n. 10.520/2002 e na Lei n. 12.462/2011. O
artigo 66 da Lei n. 13.303/2016 faz referéncia ao sistema de registro de pregos. O § 1.° prescreve
que “podera aderir ao sistema referido no caput qualquer érgao ou entidade responsavel pela
execucdo das atividades contempladas no art. 1. © desta Lei.” A redacdo é truncada. “Aderir ao
sistema”? Sera que o legislador queria prever a possibilidade de “adesdo a ata de registro de
precos”, que € coisa diferente, conforme previsdo do Decreto n. 7.892/2013? Parece que ndo, dado
gue o dispositivo ndo fixa nenhum limite ou parédmetro para a tal adesdo. A palavra “adesao” foi mal
posta, causa confusdo. Em relagdo aos contratos, a Lei n. 13.303/2016 praticamente seguiu as
regras da Lei n. 8.666/1993, que sdo muito ruins. Falta seguranca juridica para os contratados, que
ficam a mercé da Administragédo Publica. O que se destaca é o artigo 71 da Lei n. 13.303/2016, cujo
teor definiu o prazo de cinco anos para os contratos administrativos das estatais, que podem ser
ampliados sob certos pressupostos. Note-se que a Lei n. 13.303/2016 é omissa sobre regras de
fiscalizacdo, recebimentos, pagamentos e rescisdo. Enfim, um arremedo malfeito das normas da Lei
n. 8.666/1993 sobre contratos, que sdo péssimas. Perdeu-se oportunidade para avangar. 5. A
VIGENCIA DA LEI O artigo 97 da Lei n. 13.303/2016, com objetividade, prescreve que ela entra em
vigor na data da sua publicacdo. Sem embargo, o artigo 91 da mesma Lei estabelece o seguinte:
“Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia
desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptacdes necessdrias a
adequagéo ao disposto nesta Lei. § 1. o A sociedade de economia mista que tiver capital fechado na
data de entrada em vigor desta Lei podera, observado o prazo estabelecido no caput , ser
transformada em empresa publica, mediante resgate, pela empresa, da totalidade das acdes de
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titularidade de acionistas privados, com base no valor de patrimoénio liquido constante do ultimo
balanco aprovado pela assembleia-geral. 8§ 2. o (VETADO). § 3. o Permanecem regidos pela
legislacdo anterior procedimentos licitatérios e contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo
previsto no caput .” De acordo com o dispositivo supracitado, as estatais que ja existem dispdem de
24 meses para promoverem adaptacfes para o cumprimento da Lei n. 13.303/2016. Antes disso,
conclui-se, ndo precisam cumpri-la. A mesma regra vale para as licitacdes e contratos, de acordo
com o § 3.° do mesmo artigo. Ou seja, licitagbes iniciadas ou contratos celebrados dentro do periodo
de 24 meses a contar da publicacdo da Lei n. 13.303/2016 seguem a legislacdo tradicional, ndo
devem seguir, ainda que as estatais queiram, o novo regime de licitacbes e contratos. A Lei n.
13.303/2016, na pratica, somente tem vigéncia imediata para novas estatais, criadas a partir da
publicacdo da Lei, em 01 de julho de 2016. Como ndo se antevé no horizonte a criacdo de qualquer
estatal relevante, o novo regime de licitacdes e contratos permanece adormecido até que se crie
alguma ou por dois anos, o que é tempo demais. Um prazo de seis meses, que chegou a ser
sugerido no Congresso, seria mais do que suficiente para que as estatais fossem adaptadas e
comecassem a cumprir 0 novo regime. O problema é que o Governo e o Congresso alardearam a
Lei n. 13.303/2016 como algo prioritario e urgente, algo que deveria moralizar as estatais, cujas
reputacdes sao afetadas pelos escandalos de corrupgdo. O Presidente interino comemorou a
aprovacdo, fez esforco nessa direcdo, queimando cacife politico. Nao tem pé nem cabeca tanto
alvoroco para legislagdo que, na pratica, somente vai comecar a surtir efeito em dois anos. O
discurso politico em torno do novo estatuto das estatais, postergado para dois anos, ndo passa de
embuste.
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