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Contratacão > por Empresa 
Pública independentemente 
de licitação 

1. A empresa publica 6 considerada, por lei, como tendo persona- 
lidade juridica de direito privado e se rege, nos seus contratos, pelas 
normas de direito privado. Efetivamente, a personalidade juridica de direi- 
to privado lhe foi reconhecida pelo próprio Decreto-Lei no 200 (artigo 50, 
inciso II), e a sujeição das suas relações com terceiros às normas da 
legislação comum de direito obrigacional 6 conseqüência de determina- 
ção da própria Constituição Federal, que, no seu art. 170, § 29, estabe- 
lece, de modo inequivoco, o seguinte: 

"Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, AS EM- 
PRESAS PÚBLICAS E AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA 
reger-se-ão pelas normas aplichveis As EMPRESAS PRIVADAS, 
inclusive quanto ao direito do trabalho e das OBRIGAÇUES." 

2. O texto constitucional vigente da Emenda Constitucional no 1 
corrigiu e restringiu a norma anteriormente vigente (art. 163, 5 20, da 
Constituição de 19671, que também sujeitava, ao mesmo regime, as aufar- 
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quias quando, na realidade, os sistemas jurldicos apllcAveis a ambas as 
hipdteses devem ser distintos. 

3 .  Em virtude do caráter imperativo e inequivoco da norma cons- 
titucional, não se pode restringir a liberdade contratual das empresas 
publicas e sociedades de economia mista, nem se deve estabelecer, em 
relação a elas, normas jurldicas especificas, distintas daquelas apllch- 
veis As sociedades comerciais em geral, impondo-se, pois, no caso, a 
adoção das normas comuns, que regem as relações contratuais no direito 
obrigacional civil e comercial. 

4 .  O próprio Decreto-Lei n p  200 manteve a orientação fixada pela 
Constituiçáo Federal, pois, no seu art. 125 e nas disposições seguintes, 
estabeleceu normas para as licitações da Administraçáo Direta e das 
autarquias (ipsis verbis), excluindo, a contrario sensu, as empresas pú- 
blicas e as sociedades de economia mista, consideradas ambas pelo 
próprio diploma legal como órgãos não autarquicos da Administração 
Indireta (art. 4?, inciso II, do Decreto-Lei n? 200). Tanto a interpretação 
literal como a lógica, e at6 a sistemática, convergem, assim, no sentido 
de excluir a aplicação imperativa do sistema de licitação As empresas 
públicas e sociedades de economia mista, por serem enquadradas como 
entidades com personalidade jurídica de direito privado. 

5.  O recente Decreto no 73.140, de 9-11-1973, que deu nova 
regulamentaçáo ao Decreto-Lei no 200, obedeceu A determinação 
constitucional e manteve a posição adotada pela legislação anterior, ao 
fixar a Area da incidència das normas nele contidas. De fato, esclarece 
o art. 19 do mencionado diptoma legal que: 

"As licitações e as contratos, relativos a obras e serviços de 
engenharia, reger-se-ão na Administração Federal direta e authr- 
quica pelas normas do Titulo X11 do Decreto-Lei nQ 200, de 25 
de fevereiro de 1967, e pelas disposições deste Decreto." 

6 .  Coerentemente com os textos legislativos, a interpretação admi- 
nistrativa, inclusive da Presidencia da Republica, sempre foi no sentido 
de não se impor As empresas públicas e sociedades de economia mista 
as determinações legislativas referentes A licitaçáo, Assim, no Parecer 
350-H, aprovado pelo Chefe do Estado, o então Consultor-Geral da Repú- 
blica, Dr. Adroaldo Mesquita da Costa, teve o ensejo de afirmar que: 

"Com efeito, pessoa juridica de dlreito privado, n8o sujelta ao 
processo de concorrêncta piLMica, a sociedade de sconomla 
mista não se confunde com os demals 6rgãos da admlnistra$iio 
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centralizada." (In Arquivos do Ministbrio da Justiça, n? 101, 
pag. 73.) 

7 .  Cabe, aliás, ponderar que os pareceres do Consultor-Geral da 
República, quando aprovados pelo Presidente, têm força de decreto, vin- 
culando, pois, a administração em todos seus níveis hierárquicos. 

8.  Finalmente, existe uma praxe administrativa no sentido de serem 
realizados contratos por sociedades de economia mista e empresas 
pijblicas, sem previa licitação, bastando citar, neste sentido, os exemplos 
da PETROBRAS, Companhia Vaie do Rio Doce e Banco do Brasil S.A., 
que estabeleceram sistemas pr6prios de contratação, não se Ihes apli- 
cando, evidentemente, as normas do Decreto-Lei no 200 e legislação pos- 
terior. Não cabe argüir que se trata, no caso, de sociedades de economia 
mista, pois 4 certo, tanto pelo texto constitucional (art. 170, 5 29, acima 
referidos), como pela disposição da lei ordíndria (Decreto-Lei n? 200 e 
Decreto nQ 73.140/73) que, para este fim, estão as empresas públicas 
totalmente equiparadas hs sociedades de economia mista, sem que possa 
haver entre elas qualquer espécie de disctirninação. Aplica-se, na hip6- 
tese, o ad8gio Ubi lex non distinguit nee interpres distinguere debet 
Onde a lei não distingue, o intérprete não pode fazê-lo, devendo-se 
aplicar, em ambas as situações, o mesmo regime legal. 

9.  Tambem a jurisprudência jA se firmou no sentido de não caber 
mandado de segurança, a fim de fazer incidir, em concorrência realizada 
por sociedade de economia mista, as normas federais existentes na ma- 
teria, como se verifica peta decisão do tribunal paulista, denegando 
medida solicitada por concorrente contra o Metrô de São Paulo. 

10. Por sua vez, a posição da doutrina brasileira é mansa e p a ~ -  
fica na matdria, desde h6 longos anos, conforme se verifica pelos se- 
guintes pronunciamentos: 

De Hely Lopes Meirelles, que pondera: 

"Não se pode confundir a União, os Estados e os Municipios e 
suas autarquias com as demais entidades que prestam serviços 
públicos ou realizam atividades de interesse público, mas em 
regime de direito privado (civil ou comercial). Para aquelas a 
licitação é obrigatdria; para estas é facultativa. 

Da[ por que o legislador federal avisadamente só sujeitou as 
entidades pijblicas aos sistemas de licitações (Decreto-Lei nQ 
200/67, art. 125)." (HELY LOPES MEIRELLES, Licitação e Con- 
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trato Administrativo, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 
1973, p8g. 88.) 

E prossegue o eminente jurisconsulto paulista, jA agora em parecer 
que deu para o Metrô de São Paulo, afirmando que: 

"A Consulente, sociedade de economia mista sob a forma anb- 
nima, 4 pessoa juridica de direito privado e, como tal, não est l  
sujeita à legislação federal (Decreto-Lei no 200167 e Lei nQ 
5.456/68) nem A estadual sobre licitações e serviços." (Parecer 
intitulado Sociedade de Economia Mista. Contratqiio de Obras 
e Serviços. In Reviste de Direito da Prwuradorla-Geral do El- 
tado da Guanabara, vol. 26, 1972, pdg. 384.) 

De Caio Tacito, para quem: 

"Io) AS empresas públicas e sociedades de economla mista 
náo estão regidas pelo sistema de licitações públicas apllchvel 
aos brgãos da administração direta ou da authrquica. 
20) Somente a lei poder8 estabelecer limites h liberdade de 
contratar, própria do regime de direito privado, a que essas enti- 
dades estão sujeitas." (Parecer sobre ConcorrQncla Públlca, S e  
ciedades de Economia Mista, Lels Complementares, de 11473,  
in Revista de Direito Administrativo, vol. 113, pag, 361.) 

De Carlos Medeiros Silva, que pondera serem as sociedades de eco- 
nomia mista e as empresas pUblicas: 

"sujeitas às normas legais baixadas para as sociedades de ca- 
pital, de cunho mercantil. QUALQUER DESVIO DESSA CARAC- 
TERIZAÇAO DEVE RESULTAR DE TEXTO EXPRESSO DE LEI, 
MAXIME, ENTRE Nós, ONDE NA0 HA REGRAS LEGISLATIVAS, 
DE ORDEM GERAL, SOBRE O ASSUNTO, COMO ACONTECE 
ALHURES." (Parecer sobre Soc!edade de Economia Mista, Nor- 
mas de Administração, in Revista de Direito Admlnlstrativo, vol. 
34, phg. 391 .) 

De Francisco Campos, que, ainda em 1962, inclula, num dos seus 
pareceres, a seguinte ementa: 

"O fato de o Estado participar do capital e da administração 
das sociedades mistas n8o altera a sua estrutura jurídica, nem 
as transpõe do plano da economia e do direito privado para o 
piano da economia pliblica e do direito público." (Parecer refe- 
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rente A Companhia Vale do Rio Doce, in Revista de Direita Admi- 
nistratlvo, vol. 72, pdg. 385.) 

11. Não discrepam da l iç io acima transcrita dos nossos especia- 
listas de direito administrativo todos os autores nacionais, que se mani- 
festaram sobre a matdria, como se verifica pela leitura dos estudos dos 
Ministros Vicente Rbo (O direito e a vida dos direitos, São Paulo, Max 
Limonad, 1952, vol. I?, phg. 361, in fine) e Oscar Saraiva (Estudos de 
Direito Administrativo e de Direito Social, Rio, Editora Mefso S.A., sem 
data, pág. 73) e dos Professores e advogados Cretella Júnior, (Regime 
jurldico das empresas públicas, in Revista de Direito Administrativo, 1/01. 
106, phg. 79 e Tratado de Direito Administrativo, Rio, Forense, 1970, 18 
edição, vol. VII, págs. 256/257), Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (Fun- 
dacdes e Empresas Publicas, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1972, 
pdg. 126), M. T. de Carvalho Britto Davis (Tratado das Sociedades de 
Economia Mista, Rio, José Konfino Editor, 1969, vol. l t ,  phg. 640), Jose 
Nabantino Ramos (Empresas Públicas, artigo publicado na Revista de 
Direito Adrninistratlvo, vo!. 107, pág. 19), Trajano de 'Miranda Valverde 
(Sociedades Anõnimas de Economia Mista, artigo publicado na Revista 
Forense, vol. 102), Waldemar Ferreira (A sociedade de economla mista 
em seu aspecto contemporaneo, S. Paulo, Max Limonad, 1956, pbg. 57) 
e Alfredo de Almeida Paiva (As sociedades de economia mista e as em- 
presas publicas como instrumentos jun'dicos a sewlço do Estado, in Re- 
vista Forense, vol. 192, págs. 33 e seguintes e especialmente pAg. 41). 

12. Defen,demos, nos últimos vinte anos, a mesma posição, salien- 
tando sempre a vinculação ao direito privado das empresas públicas, 
como consta do estudo que sobre o assunto publicamos em março de 
1954 (ARNOLDO WALD, As sociedades da economia mista e as empresas 
públicas, tn Revista Forense, vol. 152, p8gs. 510 e seguintes} e cujas con- 
cjusões reiteramos, diante da nova Constituição e da recente legislação 
sobre a matkria, em parecer que demos em maio de 1972, em relação 
h CEDAG. (Parecer sobre LIcitaçBo. Díspensa, in Revista de Direito da 
Procuradoria Geral do Estado da Guanabara, vol. 26, pAg. 345). 

13. A inaplicabilidade das normas sobre licitação As sociedades de 
economia mista fez com que, em certos casos, se determinasse a inclusão 
nos Estatutos das empresas de normas estatutarias visando a disciplinar 
as vendas de imóveis. Neste sentido, o Decreto-Lei Complementar nQ 3, 
do Estado da Guanabara, de 24-10-69, determinou, no seu art. 73, que 
os Estatutos das sociedades de economia mista inclulssem disposição 
vedando a alienação de bens imóveis sem concorrencia pública. Essa 
providência legal comprova que somente as disposições estatuthrias 
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podem restringir a liberdade de contratar das sociedades de econamia 
mista e das empresas públicas, que se regem exclusivamente pelas 
normas de direito obrigacional. 

14. A legislação estrangeira também reconheceu a personalidade 
jurídica de direito privado e a aplicaçáo do direito comercial nas rela- 
ções com terceiros como características da empresa pública. Assim, em 
excelente estudo que realizou sobre a matbria, Roger Houin, professor 
da Faculdade de Direito de Paris, teve o ensejo de salientar que se apli- 
cam AS empresas públicas as normas de direito comercial, pois: 

"leur cornptabilitk est tenue dans les formes commerciales; elles 
peuvent faire appel aux moyens de financement en usage dans 
les entreprises privees; LES CONTRATS QU'ELLES CONCLUENT 
SONT SOUMIS AU DROIT COMMUN. Les rn8thodes du droit com- 
mercial ont paru mieux adaptbes que celles du droit public pour 
assurer une gestion efficace et saine" (ROGER HOVIN, La gedfwi 
des entreprises publiques et les rn6thodes de drolt commercld, 
in Archives de Philosophle du Droit, La distinctlon du dmlt prive 
et du droit publique et I'entreprise publique, Paris, Sirey, 1952 
pág. 98). 

No direito norte-americano, LEONARD D. WHITE, professor da Uni- 
versidade de Chicago, reconheceu essa mesma flexibilidade e autonomia 
As government corporatlons, ensinando que elas gozam da liberdade ope- 
racional, eficiência comercial e possibilidade de experimentaç80, para 
acrescentar que: 

"These advantages are stated more explicitly as including 
financia1 self-suffíciency, including the right to borrow; freedam 
from anual appropriation, involving release from the supervision 
of the budget bureau; freedom from statutes and rules gover- 
ning personnel and such matters as PURCHASE, travel, offlce 
space and property; ABILITY TO ESTABLISH A SEPARATE SYS- 
TEM OF ACOUNTS and to settle and adjust claims. . ." (LEO- 
NARD D. WHlTE, Introduction to tha Stucfy ot Publlc Admlnia- 
ttation, New York, The MacMillan Company, 2a ed., 1950, phg. 
135, in flne, and 136). 

15. O Professor SAMPAIO LACERDA, em monografia intitulada "As 
sociedades anônimas e sua utilização pelo Estado em suas empresas" 
(Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961, pBg. 20), lembra, nos seguintes 
termos, a posição da doutrina francesa e inglesa: 
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"HAMEL et LAGARDE, em seu Tratado (1954, no 8891, acentuam 
as inconveniências das normas do direito público às empresas 
do Estado: "As regras do direito administrativo e da contabili- 
dade pública sSo inconciliÉrveis. O funcionhrio é levado A pru- 
d&ncia e não audácia. Em princípio, todas as despesas do ano 
devem ter sido autorizadas pela inscrição de um crkdito no 
orçamento e os créditos não utilizados no periodo previsto são 
anulados, repetindo-se o processo de inscrição no ano seguin- 
te." Concluem, então, os tratadistas franceses: "A aplicaçfio de 
tudo isso aos negócios comerciais ou industriais significaria a 
paralisia e a falência. A medida que se ampliava o inteniencio- 
nismo, havia preocupação "de industrializar" a gestão dos novos 
serviços, substituindo os processos de direito e de contabilidade 
comerciais." Outro não 4 o pensamento de William Robson, pro- 
fessor de Economia em Londres (La societa pubbliche in Gran 
Bretagna, in "Rív. delle società", 1956, 405, pCigs. 949 e segs.): 
"A razão bastante para a criação do moderno tipo de sociedade 
pública foi a necessidade de um alto grau de liberdade, flexi- 
bilidade, audacia e espírito empreendedor na direção da em- 
presa de propriedade pijblica, tendo o caráter industrial ou co- 
mercial e o desejo de fugir As cautelas e prudências tipicas dos 
negócios da administração governativa." Duplo desejo ensejou 
a criação das sociedades públicas, afirma ROBSON: "De um 
lado garantir a liberdade do controle cotjdiano parlamentar sobre 
a gestão das indcstrias nacionalizadas e por outro evitar a super- 
visão do Tesouro sobre seu pessoal e sobre o seu balanço, pois, 
como se expressou o primeiro Ministro Trabalhista, CLEMENT 
ATTLE, o controle do Tesouro é de todo incompatível com a 
elasticidade necessaria A direção de uma empresa comercial" 
("Post Office Reforrn", in "New Statesman and Nation", de 
7-1 1-1931). 

16.  Examinando a evolução da legislaçáo francesa sobre a rnatGria, 
o Professor JEAN MEYNAUD (Aspectos atuais da empresa pública, na 
França, Rio de Janeiro, Fundaçáo Getúlio Vargas, 1957, phgs. 35 a 37) 
colocou o problema nos seguintes termos: 

"Tratando-se particularmente da França, a tendência dos Últimos 
anos parece ter sido de reforçar e multiplicar os controles. Esta 
situação foi criticada em certos meios que nela viram uma defe- 
sa do Estado e, conseqüentemente, um abandono dos princípios 
sue haviam guiado o legislador na realização das nacionaliza- 
ções. De diversos iados foi invocado o espectro da rigidez buru- 
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cratica geradora da inefichcia e da desordem; mas, a maior 
parte das críticas é exagerada, sem dúvida alguma. 

A falta de elasticidade do sistema de autorização prdvia foi 
particularmente criticada pela demora que causava na execução 
das decisões, prejudicando a boa marcha da empresa (essa len- 
tidão teria comprometido a realização de diversas transaçbes 
imobili8rias). Tais criticas não são desprovidas de fundamentos, 
sobretudo nos casos correntes em que o processo de aprova- 
ção exige a intervenção de diversas administraçães. Porem, 
tratando-se de decisões importantes compreendendo a polltica 
geral da empresa ou sucetlvel de exercer influ8ncia na politica 
nacional, parece-nos diflcil a renúncia a todo poder de tutela, 
O problema se resume, pois, em tornar exequlvel, em vez de 
fazer desaparecer, o slstema de autorizaç80 previa, limitar a 
tutela As decisões realmente importantes e sobretudo tornar 
fdceis as formalidades de aprovação." 

17. No mesmo sentido, M.T. DE CARVALHO BRIITO DAVIS, no seu 
Tratado das saciedades de ecommifa mlsta (Rio de Janeiro, Josb Konfino, 
1969, pAg. 4793, invoca a lição identica que encontramos nos autores 
italianos, nos seguintes termos: 

"Merecem assentada as seguintes palavras de TREVES, que 
servem de advertencia Aqueles que tencionam sobrecarregar, 
excessivamente, as empresas estatais, de controle os mais diver- 
sos, que possam ocasionar transtornos, rd sua efici6n~ia opera- 
clonal etc: 

"L'espediente dell'ente pubblico economico e ancor dl piu 
quello delta società commerciale esonerano I'ammnistrazlone 
de1 sistema rigido ed ingombrante di operazioni e di con- 
trolli, instituito nel passato nei confronti di serviri di natura 
differente, e antiquato ormai perfino per questi. Nessuna 
impresa commerciale potrebbe svilupparsi in tali condizio- 
ni con speranza dí successo. É fuori dubblo il bisogno di 
maggiori elasticita, celerità e indipendenza." 

18. Em conclusão, podemos afirmar que a empresa pQblica pode 
realizar contratação de obras e serviços sem licitação prdvia, especial- 
mente se não houver norma estatutsria que estabeleça essa obrigação. 




