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RESUMO:

O presente artigo analisa o regime juridico-licitatério das empresas publicas prestadoras de servigos
publicos, mediante revisio bibliografica da doutrina administrativa, tendo como referencial teérico Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Os resultados obtidos foram os seguintes: ha normas no estatuto juridico
especial das empresas estatais que se mostram incompativeis com a prépria natureza da prestacao de
servigos publicos, além de existirem construgdes jurisprudenciais, principalmente em temas correlatos,
que reforgcam a existéncia de diferenciagido entre regimes juridicos. Dessa forma, conclui-se que as
empresas publicas prestadoras de servigos publicos se regem pela Lei n°® 14.133, de 2021, em vista do
regime juridico determinado constitucionalmente.
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1 INTRODUGAO

A licitagao, cujo nome provém do latim licitatio, significa: arrematacéo ou venda
em hasta publica, encontrado na obra de Cicero, especificamente em
Epistulae ad Atticum (FARIA, 1962). Embora, em obras doutrinarias anteriores ao
Decreto-Lei n° 200, de 1967, era comum que se utilizasse a nomenclatura:

concorréncia publica, como em Cavalcanti (1961).

Configura-se, atualmente, como um processo administrativo pelo qual se
escolhe a proposta mais vantajosa, mediante critérios objetivos, os quais estao
previamente vinculados ao edital publicado, na medida em que garante que haja a
igualdade de participacdao dos licitadores, assim ha uma dupla finalidade, como
afirmava Meirelles (2002).

Essa conceituacao se depara com o novo estado constitucional, no qual se cria

um duplo regime de licitagdes, de um lado: um regime geral, derivado de uma
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competéncia legislativa da Unidao conforme o art. 22, inc. XXVII, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (doravante: CRFB/88), em que se delimita o
préprio ambito de aplicacdo a Administracao Publica Direta, autarquica e fundacional

de todos os entes politicos.

Para além disso, o art. 173 da CRFB/88 estabelece, de outro lado, um regime
especial de licitagcdo e contratacdo que € destinado especialmente as empresas
publicas, as sociedade de economia mista e as subsidiarias, especialmente aquelas
que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens. Essa
disposicdo da duplicidade de regimes ja era defensavel no regime constitucional
anterior, isto €, na Constituicdo de 1967, posto que o art. 163, § 2°, determinava
expressamente que: quando houver a exploracdo de atividade econbmica, as
empresas estatais irdo se regeriam pelas mesmas normas que as empresas privadas,

inclusive em suas obrigacgoes.

Ja na Constituicdo de 1988, com o fim de garantir os principios constitucionais,
principalmente o da livre concorréncia, foi continuada e aprofundada a duplicidade de
regimes licitatérios, entretanto ainda ha diversas duvidas que pairam sobre o tema, o
qual ndo se configura como completamente pacifico, especialmente na jurisprudéncia

brasileira.

Isso paira desde a redacdo da Lei n° 8.666, de 1993, ja sob a égide da
CRFB/88, especialmente no art. 1°, § 1°, no qual determinava a aplicabilidade as
empresas estatais, conforme Di Pietro (1994) a redagédo n&o estaria inconstitucional,
entretanto meramente inadequada em detrimento da existéncia doutro regime

aplicavel aquelas que concorrem junto as empresas privadas.

A partir dos debates doutrinarios da época, construiu-se uma jurisprudéncia
acerca da aplicabilidade da lei, diferenciando o regime das empresas prestadoras de
servigo publico e das exploradoras de atividade econdémica, na medida em que
também se diferenciava se a contratacao visava a atividade-meio ou a atividade-fim.
Todavia, com a Lein® 14.133, de 2021, os debates reacendem-se em sede doutrinaria,
nao havendo ainda posicao definitiva, além da necessidade de compatibilizagao entre

a lei infraconstitucional e a Constituicao.

1.1 HIPOTESE E PROBLEMAS DE PESQUISA



Em vista da exposicao e das conclusdes, delimita-se o tema do presente artigo:
o regime licitatério das empresas publicas prestadoras de servigos publicos. Os
problemas da pesquisa sdo: ha diferenga no regime licitatorio entre as empresas que
prestam servigos publicos e aquelas que realizam atividade econémica? Qual é o
regime licitatério mais adequado? Qual é a natureza juridica das empresas publicas

prestadoras de servigos publicos?

Extrai-se a seguinte hipétese: as empresas publicas que prestam servigos
publicos indispensaveis devem se reger pela Lei n° 14.133, de 2021, em vez da Lei n°
13.303, de 2016, em vista da diferenciagdo constitucional entre empresas estatais

exploradoras de atividade econdémica e prestadoras de servigos publicos.

1.2 JUSTIFICATIVA E OBJETIVOS

A justificativa da pesquisa é diferenciar institutos juridicos entre si, ainda mais
quando isso gera grandes impactos na aplicagao do direito. Visto de forma
sistematica, tal diferenciagao auxilia na argumentagao e na consolidagdo de uma
jurisprudéncia que seja unissona, ao contrario do que ocorre atualmente, havendo
visdes divergentes acerca do tema. Como exemplo, cita-se a decisdo do Supremo
Tribunal Federal quanto a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, na qual se

adotou um regime mais publicista.

A constatagdo de um regime juridico licitatério, na realidade, vai além da mera
determinacao de qual conjunto de normas deve ser aplicado. Trata-se, na verdade,
de compreender a natureza juridica de cada instituto e, por conseguinte, permitir a
afirmacao de decorréncias légicas, como a possibilidade de imunidade reciproca,

além da propria abrangéncia das prerrogativas do poder publico.

Os obijetivos gerais desta pesquisa sdo aproximar-se dos conceitos do direito
administrativo, na medida em que se diferenciam entre si, possibilitando a incidéncia
de normas juridicas e os respectivos efeitos em cada caso. Assim, busca-se a

adequada aplicabilidade da norma juridica a cada situagao distinta.

Quanto aos objetivos especificos, em primeiro plano, esta a compreenséao da
natureza juridica das referidas empresas publicas prestadoras de servigos publicos,
visando compreender as nuances de uma possivel natureza duplice e, por

conseguinte, a existéncia de efeitos juridicos distintos para cada uma. Ao final,



busca-se a aferigdo de qual é o regime licitatério mais adequado, bem como a
analise da possivel inconstitucionalidade da aplicagao do regime da lei especial em

vez da lei geral.

1.3 METODOLOGIA

A presente pesquisa é exploratoria, visto que visa explorar ampliativamente o
objeto de pesquisa; cujo método que se utiliza € a pesquisa bibliografica, visando
especificamente as doutrinas do Direito. Por conseguinte, ha uma pesquisa de cunho
essencialmente qualitativa, analisando-se os argumentos e expandindo o panorama.
Utiliza-se como fundamentagao tedrica, especialmente, o livro Curso de Direito
Administrativo, do prof. Dr. Celso Antonio Bandeira de Mello, além disso se

complementa com demais autores do direito administrativo.

ApOs a coleta de toda a base informativa e conceitual, toma-se como método,
aos fins de racionalizagao das informagdes, bem como comprovagao ou rejeicao das
hipéteses ora levantadas, utiliza-se: hipotético-dedutivo, em que se parte de um
conhecimento prévio, formula-se problemas, os quais sdo estruturados em
conjecturas, analisando o possivel falseamento. (MARCONI; LAKATOS, 2023)

2 EMPRESAS PUBLICAS NO DIREITO BRASILEIRO

As empresas publicas se configuram como espécie das empresas estatais,
dentro do género ainda se inclui as sociedades de economia mista e as subsidiarias;
embora essa forma de descentralizagao é recente ao direito brasileiro, historicamente,
ha o Banco do Brasil desde 1808, todavia a forma que se adota hoje somente foi bem

delimitada no século XX, conforme elenca Tacito (1983).

A empresa publica, por sua vez, € um instituto extremamente novo, dentre as
primeiras aparicdes se tem ao artigo de Pinto (1953), o qual elenca que esse novo
mecanismo de execucgao de servigos publicos seria uma evolugao das sociedades de
economia mista. Bilac Pinto traca uma linha evolutiva, parte do pressuposto que
durante o Estado Liberal houve a necessidade de execugao de servigos publicos, logo
surge mecanismos juridicos para isso, 0 primeiro seria a propria concessao;
posteriormente, mas nao de forma sucessiva, ha as primeiras formas de sociedade

de economia mista.



A transig¢ao da preferéncia entre as formas de descentralizagao € demonstrada
por Cretella Junior (1971). O doutrinador argumenta que as concessodes foram criadas
com o intuito de haver a mitigagédo de riscos por parte do Estado, na medida em que
nao se necessitava dispor de um vultuoso recurso financeiro aos fins de prestar um
servigo publico; entretanto, ocorria que o proprio Estado tinha dever de arcar com
perdas decorrentes da concessao, em contrapartida, quando havia lucros, ndo gozava
dos ingressos. A partir disso, tem-se a formulacdo de uma nova forma de
descentralizacdo, em que o publico-privado colaboram mutuamente para um fim

comum: a sociedade de economia mista.

Essa ultima forma esta sujeita a diversos questionamentos, ainda mais que se
tem a possibilidade de influéncia dos interesses privados perante o interesse publico,
ja que a insercao de capital particular, logicamente, gera a necessidade de lucro ao
acionista, o que inverteria a razdo da descentralizagdo da fungcdo administrativa,
conforme Pinto (1953). A partir disso, em um ultimo estagio haveria a preponderancia
das empresas publicas, nestas ndo se tem a concorréncia de capitais publicos-
privados, porém ainda ha uma pessoa juridica de Direito Privado, permitindo que

houvesse maior autonomia administrativa e gerencial.

Em vista disso, a empresa publica, ao final, configura-se como uma forma de
descentralizagao funcional, a qual visa a conjugacdo dos beneficios da iniciativa
privada, isto €, maior flexibilidade e autonomia na gestédo e administragao da atividade;
mas também corrige a atuagao das sociedades de economia mista, ndo permitindo

que a lucratividade prepondere sobre o fim da fungdo administrativa.

Atualmente, as empresas publicas sao conceituadas mediante o Decreto-Lei n°
200, de 1967, especificamente ao art. 5°, inc. |12, pessoas juridicas de direito privado
cujo capital é exclusivo da Unido, criadas mediante lei. Todavia, a referida definigéo é
criticada, posto que nao cabe a lei criar diretamente a entidade, posto que a criagao
decorre de ato do Poder Executivo instituidor, por conseguinte ha uma lei autorizativa

anterior; além do mais, existe o debate acerca da possibilidade de o capital social ser

2 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Uni&o, criado
por lei para a exploragao de atividade econémica que o Govérno seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito. (BRASIL, 1967)



de maioria de um ente da Administracao Indireta e se isso desconfiguraria o conceito

de empresa publica.

O doutrinador Mello (2023) elenca que a mera presenga dos entes da
Administracéo Indireta ndo desconfiguraria como uma empresa publica, mesmo que
este tenha a maior quantidade de quotas ou agdes; ao contrario do que sustenta
Oliveira (2025), o qual se baseia na literalidade do decreto-lei. Deve-se ressaltar que
€ questionavel uma sociedade de economia mista ser participante, posto que
indiretamente os particulares serdo acionistas ou quotistas, contrariando a conditio

sine qua non de o capital social ser exclusivamente publico.

A divergéncia doutrinaria € mitigada em face da Lei n® 13.303, de 2016, em que
ao art. 3°, paragrafo unico, determina expressamente que podera haver a participagéo
da Administragdo Indireta, cuja personalidade seja de direito publico, desde que o

capital votante majoritario pertenga ao ente politico..

Além do mais, a competéncia para instituicdo de empresas publicas € comum,
isto &, conferida a todos os entes politicos; Meirelles (2002) elenca o dissenso entre
as doutrinas quanto a possibilidades dos entes menores de realizarem a instituicdo
das referidas empresas estatais, o0 argumento seria que cabe a Uniao exclusivamente
legislar acerca do direito comercial; todavia, o referido argumento ndo deve ponderar,
ainda mais que se tem, em sede constitucional, a reparticdo de competéncias em
razao do interesse publico, na medida em que o préprio texto determina que alguns
servicos sao de interesse de determinados entes, como o transporte aos Municipios

€ 0 gas aos Estados-membros.

Ao final, a competéncia comum decorre da autonomia administrativa dos entes
politicos, permitindo-os legislar acerca do Direito Administrativo, na medida em que
conforma a propria estrutura administrativa interna. Quanto a forma societaria a ser
adotada pelas empresas publicas, ao contrario das sociedades de economia mista, &

livre, por conseguinte ndo se restringem a estrutura de sociedades anénimas.

Embora, a liberdade formal é questionada por Farias (2024) ja que a partir do
advento da Lei n® 13.303, de 2016, ao art. 7°, determina-se expressamente que todas
as empresas publicas estardao submetidas as disposi¢cdes da Lei n° 6.404, de 1976,
na qual disciplina as sociedades anénimas. A argumentagdo do doutrinador nao

convence, ja que ha sociedades personificadas de cunho pessoalista, as quais



adotam a subsidiariamente a legislacdo das sociedades de capitais, como nas
sociedades de responsabilidade limitada, em que ao proprio contrato social escolhem
aplicar lei das S.A., ao invés das normas gerais das sociedades simples;
analogicamente, ndo significa que havera a adogao obrigatoria da forma capitalista

das sociedades andnimas pelo fato de se reger subsidiariamente.

Quanto ao regime juridico dos agentes publicos os quais atuam nas empresas
publicas em detrimento do ente ser de direito privado ndo ha questionamento quanto
a subsungao das normas trabalhistas ao invés do regime juridico administrativo, além
do mais toma por analogia os comentarios de Cretella Junior (1973) acerca da
sociedade de economia mista, em que o objeto de atividade, execugido servigos
publicos ou se interveng¢ao na economia, ndo deve influenciar no contrato de trabalho,

por conseguinte sempre havera a contratacédo de empregados publicos.

2.1 EMPRESAS PUBLICAS NA CONSTITUIGAO FEDERAL

Desde a Constituicao Federal de 1969, ha mencado expressa das empresas
publicas, conforme o art. 1703, em que delimitava o papel do Estado principalmente
ao estimulo e, quando houvesse a intervencéo estatal na economia, deveria se reger
pelas normas privadas; sendo que na Constituicdo Federal de 1988, tem-se um

aprofundamento quanto ao regime juridico aplicavel as referidas empresas estatais.

Atualmente, ha dois dispositivos legais que regem as disposi¢des, sendo: art.
173 e 175%, o primeiro consagra que a exploragdo econémica direta pelo Estado
podera ocorrer em duas hipoéteses, logo € uma atividade subsidiaria, ocorrendo-a sera
regida pelas normas de direito privado; enquanto o segundo determina que cabe ao

Estado promover a execugéo de servigos publicos, seja direta ou indiretamente.

Em vista disso, conclui-se, preliminarmente, que ha uma duplicidade da

natureza juridica das empresas estatais. Primeiramente, ha as empresas que realizam

3 Art. 170. As emprésas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o apoio do Estado,
organizar e explorar as atividades econémicas.§ 2° Na exploragao, pelo Estado, da atividade
econOmica, as emprésas publicas e as sociedades de economia mista reger-se-ao pelas normas
aplicaveis as emprésas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagodes.
(BRASIL, 1969)

4 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, sempre através de licitacado, a prestagao de servigos publicos. (BRASIL, 1988)



a exploragdo de atividade econdmica, sendo que se regem pelo principio da
subsidiariedade, isto é, atuardo excepcionalmente, ja que cabe primariamente aos
entes e pessoas privadas realizar; doutro lado, ha as prestadoras de servigos publicos

ou coordenacao de obras publicas. (MELLO, 2023)

Em vista da diferenciagdo das espécies, por conseguinte, o regime juridico
difere. Os primeiros, devido a concorréncia com o setor privado, devem ter maior
influéncia das normas privadas; enquanto os ultimos, das normas do direito publico.
Entretanto, independentemente do regime juridico mais privado ou publico, ha um
nucleo que incorrera sob todas as empresas estatais, derivado da propria Constituigao

Federal, conforme elenca Mello (2023).

Assim, dentre os aspectos basicos ha: a possibilidade juridica de qualquer
cidadao propor agao popular contra atos lesivos ao patrimonio publico; a submissao
aos principios da Administragao Publica, especificamente ao art. 37; a imposicao da
realizacdo de concurso publico aos fins de acessar os cargos e empregos publicos; a
proibicdo de acumulagao de cargos, salvo as excegdes constitucionais; o principio da
reserva legal para autorizagdo da criagdo de empresas estatais; submissdo a
fiscalizagdo do controle externo por meio do Tribunal de Contas, bem como o

julgamento das contas de gestao dos administradores de recursos publicos.

Ainda ha a necessidade de conformidade com as normas de direitos financeiro
disposta a Constituicdo, dentre as quais: a incorporacao dos recursos transferidos ao
orcamento publico, especialmente a lei orcamentaria anual, sendo que constara ao
orcamento de investimentos. Em sede de lei de diretrizes orgamentarias, ainda se tem
a imperatividade de haver a previsao aos fins de concessao de vantagens, aumento
de remuneracgao, criagdo de cargos, admissao de pessoal, mediante prévia dotagao

orcamentaria.

Assim, é importante que os administradores ainda se valham da Lei
Complementar n° 101, de 2000, na qual exige a expedicdo de uma estimativa do
impacto orgamentario-financeiro constando no exercicio de vigéncia mais previsao
dos dois anos seguintes; igualmente, submetera aos limites de despesa, como de

despesa com pessoal.

Dessa forma, conclui-se que, mesmo que a empresa publica seja exploradora

da atividade econbmica, cuja incumbéncia primaria cabe a iniciativa privada, ainda



assim ha uma grande influéncia de um plexo de normas publicas. Por conseguinte, é
impossivel afirmar que haja identidade entre as empresas privadas e as empresas
publicas. Heinen (2025) elenca que nas empresas publicas as quais exercem
atividade econdmica estariam submetidas a um regime juridico hibrido; ja as
empresas publicas prestadoras de servigos se vinculariam a um regime juridico

publico.

Doutro lado, a prépria Constituicdo Federal de 1988, no art. 173, § 1°°,
determina que havera a instituicdo de uma lei especial aos fins de reger as empresas
estatais, delimitando o escopo e alcance da norma aquelas que explorem a atividade
econdmica; embora, a Lei n° 13.303, de 2016, amplia a norma constitucional, ja que
aplicaria também nas empresas estatais as quais sejam prestadoras de servigos

publicos, inclusive aquelas que estejam em monopdlio estatal.

Alias, a referida norma que determina a criagdo de um estatuto juridico
especial, conforme a jurisprudéncia do Tribunal de Contas seria de eficacia limitada,
por conseguinte aos fins de haver eficacia seria necessario a interposigao de norma

infraconstitucional, vide o Acérdao n°® 392, de 2006, decidido ao Tribunal Pleno.

3 REGIME LICITATORIO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA

A licitacdo, atualmente, configura como um dever, sendo insculpido ao art. 37,
inc. XXI8, da Constituicdo Federal de 1988, disciplina que salvo determina legal, todas
as contratagdes de obras, servigos, compras e alienagbes serdao precedidas de
licitacdo; € a primeira vez que houve a determinagao expressa do referido dever,
sendo que sequer havia nas Constituicbes anteriores a exposicdo quanto a
competéncia para determinar a matéria, a partir disso, conforme Di Pietro (2024),

havia duvidas quanto a competéncia legislativa.

5Art. 173.[...] § 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao ou
comercializagao de bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre: Il - licitagdo e contratagao de
obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da administragédo publica; (BRASIL,
1988)

6 Art. 37. [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serao contratados mediante processo de licitagéo publica que assegure igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagoes.



O questionamento quanto a competéncia somente é solucionado a partir da Lei
n°® 5.456, de 1968, a qual determina a aplicagao do Decreto-Lei n° 200, de 1967,
relativo as licitagdes a todos os entes politicos; posteriormente, o Decreto-Lei n® 2.300,
de 1986, reproduz igualmente a expressao da primeira lei. A Constituigdo de 1988,
por sua vez, além de determinar expressamente o dever, ainda esclarece acerca da

competéncia legislativa, a qual € incumbida a Uniao de promulgar normas gerais.

A disposicdo quanto a competéncia da Unido em legislar acerca do tema se
encontra no art. 22, no qual determina a competéncia privativa, entretanto ndo ha a
exclusao de outros entes politicos em legislarem acerca do tema, ao contrario, é
imperativo haver espaco de atuacao dos entes aos fins de adequarem-se acerca da
prépria realidade (HEINEN, 2025). Todavia, a conformag&o do que s&o normas gerais
e especificas é de dificil compreensao. A partir disso, € comum haver alguns julgados
do STF anteriores a Lei n° 14.133, de 2021, principalmente, que delimitam a

competéncia.

A propria norma, que determina a criagdo de legislagdo geral, por parte da
Unido, estabelece a abrangéncia, determina assim que se aplicara a toda a
Administracdo Publica direta, bem como a indireta, especificamente a autarquica,
fundacional e das empresas estatais’. Em vista disso é importante delimitar os

respectivos conceitos aos fins interpretar o alcance da norma.

A Administragdo Publica direta seria sindnimo da Administragcdo Publica
centralizada, por conseguinte é a atuagédo do proprio Estado em conjunto com os
orgaos que o compde (MELLO, 2023) — Meirelles (1977) explica que ha diferenciagéo
conceitual entre Administragéao Direta e centralizada, posto que se configuram como
critérios diferentes, a primeira se refere a execug¢ao da fungdo administrativa, sendo
realizada diretamente pelos 6rgéaos e entes publicos; enquanto a ultima se refere a

estruturagdo da Administragdo Publica. Em vista disso, € composto de todos os entes

7 Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as Administragoes
Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e abrange: | - os 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal e os 6rgaos do Poder Legislativo dos Municipios, quando no desempenho de fungéo
administrativa; Il - os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Administragdo Publica. § 1° Nao sdo abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as suas subsidiarias, regidas pela Lei n® 13.303, de 30 de junho de
2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei. (BRASIL, 2021)



politicos, dispostos constitucionalmente (HEINEN, 2025), bem como aqueles érgaos,

isto &, tanto os Poderes, quanto os érgaos internos de cada.

Para além disso, ha ainda a inclusdo doutros entes, os quais s&o integrantes
do conceito de Administracao Indireta, primeiramente, este conceito ndo corresponde
ao sentido de administragdo descentralizada, ainda mais que se utiliza o critério
funcional (MELLO, 2023), o que exclui determinadas pessoas do conceito, como os

concessionarios e permissionarios.

A partir disso, € possivel concluir que a Administragdo Indireta decorra,
primordialmente, de um processo de descentralizagdo, em que os entes sao criados
ou autorizados pelo préprio Estado aos fins de executarem a fungdo administrativa,
incluindo a exploragao da atividade econdémica, conforme o proprio Decreto-Lei n® 200,
de 1967, que encampa a referida atividade subsidiaria. A principal caracteristica dessa
organizacao administrativa € autonomia administrativa e financeira (HEINEN, 2025),
sendo que diferencia substancialmente da Administracao Direta, na qual os proprios

atos administrativos sio realizados internamente a estrutura.

Conforme a prépria Constituicdo, os entes que possuem o dever de licitar sdo
autarquia, fundacao, empresa publica, sociedade de economia mista e subsidiarias,
todavia a lei que os regem diferem conforme o ente; para além delas, ainda ha o
consorcio publico, a doutrina administrativista € unissona no sentido de a determinar
como parte da Administragao Indireta, conforme Di Pietro (2024), mesmo que nao haja
previsdo expressa na Constituicdo, ainda assim € possivel concluir que tenha o dever

de licitar em conformidade a Lei n°® 14.133, de 2021.

Outros casos sdo mais complexos, especialmente aqueles entes que nao sao
acolhidos pelo critério funcional, como as entidades paraestatais®. Estas, em
consonancia a sintetizagdo de Oliveira (2023), ha trés posi¢cdes doutrinarias quanto
ao dever de licitar, a primeira, liderada por Diogo de Figueiredo, argumenta que seria
dispensavel; uma segunda posicao, defendida por José Carvalho Filho, expbe que

haveria a necessidade de licitar, ja que estaria incorporada no conceito de “entidades

8 Entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado, que ndo integram a estrutura da
Administragao Publica Indireta, Mello (2023) elenca que poderia ser utilizado para aqueles que atuam
com paralelismo em relagcdo ao Estado, sendo que este poderia realizar a agao diretamente, porém
permite a atuagdo do ente privado concorrentemente, a partir disso institui tributos a favor desses
colaboradores. Embora, esse conceito variou bastante, sendo que outras doutrinas, como Meirelles
(2002) aproxima-se mais do conceito de autarquias n&o corporativas.



controladas”, sendo que o rol daqueles que devem licitar ndo é exclusivo aqueles

mencionados em sede constitucional.

A terceira posicdo, majoritaria, € pela auséncia de necessidade de licitar,
todavia € imperativo que se utilize de um procedimento simplificado, o qual é
determinado ao proprio estatuto, vide o Acérdao n°® 1.777, de 2005, do TCU em

tribunal pleno.

Outro caso seria os fundos especiais, primeiramente conforme a diccdo da Lei
n°® 4.320, de 1964, os fundos especiais ndo sdo pessoas, nem 6rgaos, na realidade
sdo dotagdes orgamentarias destinadas a determinado fim, sendo que a aplicacéo é
determinada especificamente em lei, na medida em que aqueles que os utilizarao

deverao ser fundamentados em processo licitatorio (HEINEN, 2025).

A regra geral, dessa forma, € que todos os entes, seja da Administracao direta
ou indireta, estdo obrigados necessariamente a licitar, embora a norma constitucional
€ de eficacia contida, por conseguinte passivel de limitagdo mediante Ilei
infraconstitucional (SILVA, 1992). A prépria lei geral de licitagdes exclui a obrigagéo
de licitar, seja em detrimento da realizagdo de contratac¢des diretas, seja por situagdes
especiais, como as contratagcdes em reparticdes brasileiras ao exterior; mas ainda sao

regidos pelos principios brasileiras do Direito Administrativo.

Por fim, importante ressaltar que a licitagado se configura como uma forma pela
qual se estabelece uma relagao juridica entre entes privados e publicos, na medida
em que se permite que haja a comercializagao e prestagao de servigos, os quais néo
poderiam ser realizados diretamente pela propria Administragédo Publica (HEINEN,
2025). Ao final, o processo permite que haja a escolha da proposta mais vantajosa, a

qual ira se conformar ao interesse publico.

A escolha mais vantajosa para além de gerar beneficios imediatos, derivados
da propria contratacao, ainda possuem o cunho reflexivo, isto é, funcao regulatoria
(OLIVEIRA, 2023), a qual promove objetivos da propria Constituicdo, como: o
desenvolvimento sustentavel ou fortalecimento da oferta de empregos a egressos do
sistema prisional. Dessarte, a licitagcdo € um instrumento importante a sociedade
garantindo transparéncia, eficiéncia, economicidade e fortalecimentos dos
compromissos constitucionais, justificando a obrigatoriedade de licitar.



4 REGIME JURIDICO APLICAVEL AS EMPRESAS PUBLICAS PRESTADORAS DE
SERVICOS PUBLICOS

Primeiramente, a partir de uma analise historica realizada por Pessoa (2003),
tem-se que ndo havia qualquer normativa acerca das licitagbes a serem realizadas
por empresas estatais, nem mesmo a partir da edicdo das leis de n° 4.320, de 1964
(disciplina normas gerais do Direito Financeiro brasileiro), n°® 4.401, de 1964 e,
posteriormente, Decreto-Lei n® 200, de 1967, houve a normatizacdo acerca do

respectivo dever de licitar.

O diploma de 1967, conforme Meirelles (1977), disciplinaria acerca da
obrigatoriedade da licitagcdo somente aos entes publicos, por conseguinte todos os
entes privados — denominados como paraestatais pelo autor —, incluindo as empresas
estatais, ndo estariam abarcadas pela obrigatoriedade de licitar, ainda mais que
haveria a incidéncia de um regime juridico privado derivado da Constituicao de 1969;
o autor elenca que € meramente facultativo, embora ja constasse desde 1972 leis
estaduais as quais determinassem a aplicabilidade do regime licitatério aos entes

privados, como em S&o Paulo pela Lei n°® 89.

Posteriormente, ja na égide da Constituicdo de 1988, ha a promulgacao da Lei n°
8.666, de 1993, a qual determina expressamente ao paragrafo unico do art. 1° a

aplicabilidade as empresas estatais®

A lei do antigo regime licitatorio foi interpretada pelos tribunais, na medida em que se
criou um entendimento de que somente as empresas publicas as quais prestassem
servigos publicos estariam submetidas a Lei n°® 8.666, de 1993; enquanto aquelas que
atuavam na ordem econémica dependeriam, primeiro, caso visassem a contratacao
de uma atividade-meio, deveriam somente realizar procedimento simplificado ao invés
de se valer do sistema tradicional; enquanto na contratacdo de atividade-fim eram

dispensadas da licitagao ou qualquer outro procedimento simplificado. (HEINEN, 2025)

Alias, Di Pietro (1994) ja criticava a auséncia de tecnicidade da legislagao, posto

que nao fazia qualquer distingdo do regime licitatério entre as prestadoras de servigos

9 Art. 1° [...] Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos érgdos da administragéao
direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. (BRASIL, 1993)



publicos e exploradoras de servigcos publicos, ainda mais que as empresas

exploradoras estariam em desvantagem perante os demais concorrentes ao mercado.

Em 2021, inaugura-se a nova lei de licitagdes, que traz inovagdes, como o
didlogo competitivo; além disso, estabelece expressamente no art. 1° quais sé&o as
pessoas e entes os quais sao regidos pela respectiva lei, excluindo as empresas
publicas, sociedades de economia mista e subsidiarias, sem que haja diferenciagao
entre as exploradoras de atividade econémica em relagcéo as prestadoras de servigcos

publicos.

A dissonancia entre os diplomas legais gerou um debate doutrinario quanto a
aplicabilidade do referido Estatuto juridico especial, a doutrina biparte, Mello (2023)
argumenta que as empresas, a depender do objeto, isto é, prestacdo de servigos
publicos ou exploragao de atividade econdémica, estariam incutidas em regimes mais
ou menos privatistas, por conseguinte aqueles que prestam servigos publicos
incorrem na lei geral de licitagdes, isto €, Lei n® 14.133, de 2021; entretanto, aqueles
que exploram a atividade econdmica teria um regime juridico mais privatistico, por
conseguinte teriam as obriga¢cées em equivaléncia ao do setor privado, incorrendo em

um regime juridico especial de licitagdes, Lei n°® 13.303, de 2016.

A posicao do referido autor ndo € unissona entre os doutrinadores, sendo que
ha divergéncias, como em Dal Pozzo (2024), o qual parte do mesmo pressuposto:
diferenciacdo entre empresas estatais prestadoras de servicos publicos e
exploradoras da atividade econémica; entretanto a conclusdo quanto a submisséo a
lei especial é diferente de Mello, elenca que é plenamente possivel que haja a
extensao, alias ha diversas outras entidades equiparadas as quais foram abrangidas,

como os consorcios de empresas e sociedades de proposito especifico.

A doutrina, de forma majoritaria, como Heinen (2025); Marinela (2018); Faria
(2024); e outros doutrinadores, elencam que se deve aplicar a Lei n° 13.303, de 2016,
a todas as empresas estatais, independentemente de serem prestadoras de servigos

publicos ou atividade econémica.

Oliveira (2023), por sua vez, ressalta que a dificuldade de interpretacao da
norma nao decorre exclusivamente da diferenciacdo entre espécies de empresas,
entretanto o cerne é arraigado na propria dificuldade em diferenciar a prestagao de

servigos publicos e a exploracédo da atividade econdmica, ainda mais que a primeira



poderia ser considerada como uma forma, in lato sensu, de exploragao de atividade
econdmica. Por fim, acrescenta-se a grande dificuldade em adotar um unico regime a

diversos entes, os quais possuem atividades extremamente diversificadas.

A posicdo minoritaria liderada por Mello (2023) assemelha-se a antiga
orientagdo da Lei n° 8.666, de 1993, privilegiando a diferenga constitucional entre as
especies de empresas estatais; em contrapartida, a parte doutrinaria a qual determina
a aplicagao integral da Lei n° 13.303, de 2016, visa uma interpretacao mais literal da
norma da Lei n® 14.133, de 2021, ja que esta expressamente exclui, sem que haja
maiores diferenciag¢des, ainda consideram a reforma pela Emenda a Constituicao n°

98, de 1998, na qual inclui expressamente a locugao “ou de prestacao de servigos”.

Para além da argumentacéo do regime juridico diferente, ainda é possivel que
adicione outros argumentos que corroboram para a posi¢do de Mello (2023).
Primeiramente, como elenca Marinela (2018), o estatuto juridico das empresas
estatais se baseia bastante no Regime Juridico Diferenciado, na medida em que
havera a aplicagao preferencial da modalidade de pregéo, caso ndo seja possivel em
detrimento do objeto contratado, por conseguinte seguira o procedimento especial

determinado na lei.

O procedimento, mesmo que seja regido pela publicidade, tem uma
caracteristica essencial que é o sigilo do orgamento na fase preparatéria, disposto no
art. 34 do Estatuto; como demonstra Oliveira (2023), o sigilo ndo sera aplicado aos
orgados de controle, além do mais, o contratante tem a faculdade de realizar a
publicidade dos valores durante a fase. Isso € o contrario da Lei n° 14.133, a qual
determina que o valor estimado do orgcamento sera publico, o qual deve estar incluso

na fase preparatoria, excepcionalmente, conforme o art. 24, podera haver o sigilo.

O sigilo informacional decorre da prépria concorréncia das empresas estatais
em relagdo aos agentes econdmicos do mercado. Em vista disso, é necessario que
haja sigilo para proteger a competi¢ao; entretanto, quando se analisa o sigilo nos
procedimentos em que participem prestadoras de servigos publicos, € completamente

contraproducente.

O sigilo, nesse ultimo caso, € contrario aos proprios principios que regem 0s
servigos publicos, como elenca Mello (2023), que devem ser pautados pela

transparéncia, isto €, a liberacdo mais ampla e possivel aos usuarios, isso € previsto



expressamente como um direito daqueles que usufruem dos servigos, conforme o art.
4° da Lei n® 13.460, de 2017. Dal Pozzo (2024) argumenta na mesma linha, alegando
que se 0s servigos prestigiam a coletividade, por conseguinte, esta seria titular de um

interesse em obter conhecimento acerca da propria prestagao.

Dessa forma, a imposi¢do de sigilo na fase de preparacdo a quaisquer
empresas estatais € contradita, ainda mais que por meio da contratagdo ha um
aumento do custo operacional, gerando a necessidade de repassar mediante o prego
ao usuario, ao final gera um enfraquecimento da possibilidade de controle social, o
qual é previsto na Lei n® 14.133, de 2021, na medida em que podera impactar na

modicidade de forma indireta, impedindo que haja efetivo accountability’°

Embora a prépria lei geral determine a possibilidade de sigilo, este sempre sera
excepcional, ao contrario do estatuto que € a regra geral, por conseguinte, &

incompativel a prestacao de servigos publicos com a norma da lei especial.

Para além disso, ha diferenca em relacéo a contratacao direta; esta € o género,
no qual inclui duas hipéteses: inexigibilidade e dispensa do processo licitatorio, sendo
que a diferenciagao entre ambos os institutos &, primeiro, a taxatividade do rol; para
alem disso, a dispensa ocorre quando existe a possibilidade de um processo
competitivo, entretanto a lei elege a dispensa; enquanto na inexigibilidade sequer
existe um processo competitivo possivel (OLIVEIRA, 2023). Meirelles (1977), alias,
elenca que nem sempre houve hipéteses de inexigibilidade, isso ocorria no Decreto-
Lei n° 200, de 1967, no qual somente previa a dispensa, sendo que as hipdteses de
licitagcdes inexigiveis decorriam da analise fatica, principalmente das ponderacoes

doutrinarias.

Em ambas as leis, ha tanto hipéteses de inexigibilidade quanto de dispensa,
porém ha diferenciagdo nas hipoteses de dispensa, dentre as quais se tem em razao
do valor, que varia de 50 mil a 100 mil reais, conforme o objeto. Entretanto, como
informa Mello (2023), esse valor poderia ser alterado, majorado, a fim de atender a

variagao de custos, mediante deliberagcao do Conselho de Administracao.

100 conceito configura-se como um conjunto de mecanismos e regras que tornam um dever dos
agentes publicos justificar as agdes, além da responsabilizagéo, dessa forma possui relagédo direta com
o préprio principio da transparéncia, conforme elenca Boechat (2022).



A alteracédo faz sentido em face das empresas exploradoras de atividade
econdmica, ja que ocorre variancia conforme a capacidade da empresa, quantidade
de capital investido etc.; valores baixos poderiam influir diretamente na
competitividade, ja que impde o dever de aderir a um processo que tende a ser moroso:
a licitacdo. Em contrapartida, a norma néao é adequada as prestadoras de servigos
publicos, ainda mais que a variagdo de pregos pode, na realidade, gerar prejuizos
tanto a transparéncia quanto a priorizacdo de uma eficiéncia em detrimento do

interesse publico.

O processo licitatorio deve ser econdmico e célere, entretanto ndo se deve
privilegiar, em face do interesse publico, a antecipagcao de fases, como ocorre na
dispensa, tende a haver menor racionalidade e garantia de contratagdo de uma
proposta mais vantajosa. Em vista disso, permite-se concluir que o aumento dos casos
de dispensa da licitagcao, aplicado de forma indiscriminada, ndo se adequa ao regime
juridico. Enfim, nem todas as normas do estatuto juridico especial sdo compativeis
com a prestagao de servigos publicos, no qual incorre um regime mais publicista;

dessa forma, a equiparacao € irracional e potencialmente prejudicial.

Ademais, atualmente, a jurisprudéncia do STF caracteriza que as prestadoras
de servicos publicos essenciais, que nao concorram na atividade privada, sao
abrangidas pela imunidade reciproca, isto €, ndo se sujeitam a tributagdo de impostos,
especificamente. A fundamentagéo para isso é bem explicada em Carrazza (1999):
as prestadoras, na realidade, configuram como uma longa manus do proprio Estado,
na medida em que nao estdo submetidas ao regime do art. 173, §§ 1° e 2°, isto é, de
equivaléncia ao dos entes do direito privado, posto que s&o regulamentadas pelo

proprio direito publico.

A decisédo do STF demonstra que o regime juridico é diferente, ainda mais que
a imunidade reciproca significa a impossibilidade de constituicdo de norma tributaria
em face daqueles que realizam, primordialmente, fungdo administrativa e politica.
Aplicar um regime licitatério igual aqueles que atuam no mercado privado, entretanto
garantir que haja imunidade reciproca, seria criar uma excegao constitucional que
gera beneficio manifesto as empresas publicas, em contrapartida prejuizo as
empresas privadas.

As empresas publicas ndo gozariam de igualdade quanto as obrigagdes fiscais,

entretanto estariam beneficiadas pelas mesmas obrigagdes que os entes privados no



campo privado. Isso gera uma incongruéncia insuportavel, além de criagédo de

beneficios desproporcionais, enfim, um tertium genus aberrante.

Ao final, os argumentos conduzem a reconhecer que existe uma diferenciagcao
entre 0 que seja a prestacdo de servigos publicos e a exploragdo de atividade
econdmica, ainda mais que a primeira esta embebida em um regime juridico no qual
privilegia a continuidade da atividade, a modicidade e outros principios; os quais nao
sdo impactantes na atividade privada, assim a figura do Estado-empresario é

incompativel com os principios regedores dos servigos publicos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da hipbtese: as empresas publicas prestadoras de servigos publicos
estariam regidas pela Lei n° 14.133, de 2021, observou-se que a maior parte da
doutrina administrativista aceita que haja a diferenciacdo entre as prestadoras de
servigos publicos e as exploradoras da atividade econdémica, entretanto argumentam

que havera a submissao a lei especial, Lei n°® 13.303, de 2016.

Ha posi¢cdes mais criticas, como Oliveira (2023) e Mello (2023), enquanto o
primeiro critica a homogeneidade na aplicagédo a qualquer empresa publica; o segundo
completamente  diferencia as situagbes, alegando que incorre em
inconstitucionalidade haver a submissao ao estatuto juridico. Em vista disso, conclui-
se que ha outros argumentos os quais corroboram com a posigdo minoritaria da

doutrina.

Primeiro, a auséncia de correspondéncia entre algumas normas do estatuto
especial em relagdo a prépria natureza juridica do objeto prestado pela empresa
publica, o que geraria normas incompativeis com uma analise sistematica; para além
disso, o reconhecimento jurisprudencial de aspectos correlacionados, por exemplo: a
imunidade tributaria, reforcando que existe uma diferenciacdo substancial entre
exploradoras e prestadoras, o que permite inferir a diferenciacdo do arcabouco

normativo aplicavel.

Assim, se sao regimes juridicos diferentes, por conseguinte é logico que haja a
subsung¢ao de normas juridicas diferentes, caso contrario, sendo as mesmas normas,
por conseguinte se tem a equiparacao das situagdes juridicas postas. Dessa forma, o

que o legislador cria na Lei n° 13.303, de 2016, é uma ficgdo juridica, mediante



equiparacao de situagdes completamente dispares, sendo uma técnica utilizada
normalmente, entretanto na situagao € contraria a propria locugcao da Constituigao,

derrogando normas de Direito Publico, o que se torna impossivel.
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