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Entre os vários dispositivos da Lei n!! 8.666/
93 que autorizam a contratação direta, sem lici­
tação, um tem merecido especial atenção por
parte do controle da Administração Pública, esA

pecialmente pelo seu elevado componente po­
lítico, no sentido científico do termo.

Efetivamente, nenhum outro dispositivo da
Lei n!! 8.666/93, que regula o tema licitações e
contratos na Administração Pública, na sua
operacionalização prática, se põe em plena sin­
tonia com a necessidade da sociedade rever a
estrutura administrativa da Administração, ao
mesmo tempo em que expõe as constrangedo­
ras situações decorrentes de modelos ultrapas­
sados da intervenção do Estado na economia,
nem permite, com segurança, definir os contor­
nos do princípio da descentralização adminis­
trativa.

Estabelece o art. 24 do precitado diploma
legal que é dispensável a licitação:

"VIII A para a aquisição, por pessoas
jurídicas de direito público interno, de
bens produzidos ou serviços prestados
por órgão ou entidade que a Administra­
ção Pública e que tenha sido criado para
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esse fim especifico emdata anterior àvi­
gência desta Lei, desde que o preço con­
tratado seja compatível com o praticado
no mercado" .

1. Noções
Esse é um dos dispositivos que teve maíor

alteração de redação, em busca de adequado
equilíbrio entre o interesse público e aestrutu­
ra da Administração.

Sob a égide do Decreto-Lei nll 2.300 era per­
mitida a contratação direta quando a operação
envolvesse concessionário de serviço público
e o objeto do contrato fosse pertinente ao da
concessão e, também, quando envolvesse pes­
soas jurídicas de direito público interno, ou
entidades paraestataisou, ainda, aquelas sujei­
tas ao seu controle majoritário, excetuando-se
se houvesse empresas privadas que pudessem
prestar ou fornecer os mesmos bens ou servi­
ços, quando, então, seria obrigatória a licitação
(art. 22, incisos vn eX).

JáarOOação original da Lei nl!8.666193esta­
belecia o seguinte:

"Art. 24. Édispensável a licitação:

VIII - quando a opemção envolverexclu­
sivamente pessoas jurídicas de direito
público interno, exceto se houver empre­
sas privadas ou de economia mista que
possam prestar ou fornecer os mesmos
bens ou seJViços, hipóteses em que fica­
rão sujeitas à licitação;."

Criava-se, assim, um tipo diferenciado de
dispensa de licitação que, na verdade, tratava­
sede inexigibilidade, pois seria inviável a com­
petição.

Oatual delioearo.ento legal, como dito, alte­
rou a fisionomia da dispensa, preservando da
salutarconcorrência órgãos da Administração,
exigindo apenas a compatibilidade de preços
com os praticados no mercado.

A justificativa jurídica para essa dispensa
repousa no fato de que a descentralização das
atividades não poderia obrigar a licitação. As­
sim, se o Estado ~sui um órgão na sua estru­
tura que realiza um serviço, ao conceder-lhe
autonomiaepersonalidade, continuaria poden"
do contratar, diretamente, sob pena de inviabi..
lizara própriadescentralização.

O assunto, contudo, não é pacífico, e o
Doutor Toshio Mukai, um dos mais expressi..
vos expoentes sobre o tema (Boletim de LicitoJ

çiJes e Contratos, n
'

9/94, pp. 4J7~), sustenta
que a alteração da redação do inciso, promovi~

da pela Lei nIl 8.883/94, conquanto omissa~
bre a questão da possibilidade <k competiçlo
coma iniciativaprivada, mertee maior reflexão.
Lembrando que otexto do Decreto-Lei nll 200/
67 "contemplava como uma das hipóteses de
dispensa de licitação eotre órgãos e entidades
públicas (art. 126, § 2", 1etrafl" traz àcolaçâoo
seguinte caso:

"Com base nessa disposição, repro­
duzida no texto da Lei paulista 0 11 89n2,
o Sr. Governador do Estado de sao Paulo
dispensou de licitação a Petrobrás para
instalarpostos de gasolina (com os com­
plementos de praxe) ao longo da Rodo­
via Castello Branco. Diversas empresas
(Shell, Esso etc.) ingressaram. com man­
dado de segurança reivindicando a ne­
cessidade de licitação. A resposta do
Judiciário veio no RE nll 87.347, l- T.
4.3.80, Rei. oMín. Xavier de Albuquer­
que: "Nãocabedispensa de licitaçlo, em
favor da Petrobrás, para instalar postos
de gasolina e de socorro mecânico em
estrada estadual. Essa atividade não se
inclui no monopólio ou exclusividade de
serviço, não se caracterizando a hipóte­
se do art. 126, § 21!, letra/,do Decreto-Lei
n1l 200167' {VoxLegis, v.137,pp. 20ess.,
maict1980)."

No corpo do referido acórdão, o Ministro­
Relator deixou consignado o seguinte:

"O advérbio •exclusivamente', utili­
zado pelo art. 24, nll VII, da atual Lei 09.

89, que copiava o art. 126, §211, letra/, do
Decreto-Lei nIl 200/67, tem osigniJicado
de quea opernçãohaveráde ser feita entre
o Estado e outra pessoajuridica de direi­
to público interno, ou entidade sujeita
ao seu controle ~ritário, em caIáterex­
clusivo, isto é, sem a possibilidade de
fuztr a mesma operação, indiferentemen­
te, com pessoas jurídicas de direito pú­
blico interno, OU com entidades sujeitas
ao seucontrole majOOtário, e taniJém com
particulares, não haveria semçopúblico
e teria de vigorar não a exceção, mas a
regra geral, que exigea licitação."

Para melhor compreensão é o seguinte o
texto do Decreto-Lei ni '}.OOI67, quecopiadapara
aquela legislação estaduaf gerou a manifesta­
ção precitada do Pretório ExceIso:

"Art. 126. As compras, obras eSClVi·
ços efetuar-se·ão com estrita observin-



cia do princípio da licitação.
§ 111 .• ,

§ 211 Édispensável a licitação:
f} quando a operação envolver con·

cessionário de serviço público ou, exclu­
sivamente, pessoas de direito público
interno ou entidades sujeitas ao seu con­
trolemajoritário;,"

Do confronto entre a atual redação do inc,
VII do art. 24, e tendo subjacente o acórdão em
tela, verifica-se que o atual normativo ainda
carece de aperfeiçoamento, vez que não foi al­
cançado o exato equilíbrio entre os principios
da descentralização das atividades estatais,
onde seria possível a contratação direta, e o da
licitaçãoe da livre iniciativa.

2. Requisitos
Para que se opere legitimamente a contrata­

ção direta é necessário:
a) que o contratante seja pessoa jurídica de

direito público interno;
b) que o contratado seja órgão ou entidade

que integre a Administração Pública;
c) que o contratado tenha sido criado para

o fim específico do objeto pretendido pela Ad­
ministração contratante;

d) que a criação do órgão ou entidade con­
tratada tenha ocorrido antes da vigência da Lei
nIl 8.666/93;

e) que o preço seja compatível com o prati­
cado no mercado. Cabe, agora, analisar cada
um dos requisitos, para adequada compreen­
são do tema.

2,1. Que o contratante seja pessoajurídica
de direito público interno

Pessoa jurídica de direito público interno é
uma expressãojurídica que abrange determina­
dos tipos de pessoas com regime jurídico pró­
prio e peculiar, onde conservam prerrogativas
próprias do poder de imperii. No Ordenamento
Jurídico pátrio são: a União, os Estados, os
Municípios, o Distrito Federal e suas autarquias.

Com profundo dissenso doutrinário e legaI,
até o advento da CF/88, as fundações instituí­
das e mantidas pelo poder público oscilavam
ao sabor das conveniências, ora ostentando
nítidas características do direito privado, ora se
afirmando como pessoas jurídicas de direito
público,

Somente após o Estatuto Político de 1988,
foram as fundações adequadamente situadas
como tertium genus, em relação à naturezaju-
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ridica de sua personalidade, mas muito bem si­
tuada sob adequada e integral jurisdição do
controle.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasião
dojulgamento da Adin nll 926/93 (publicado no
DJU de 6.5.94) definiu com absoluta precisão
os novos contornos constitucionais das fun­
dações para aproximá-las das autarquias, sob
vários aspectos.

Na atualidade, deve-se classificar as funda­
ções instituídas e mantidas pelo poder público
como pessoas jurídicas de direito público, e,
portanto. podem elas integrar o elenco de ór­
gãos contratantes que se podem servir dessa
possibilidade de dispensa,

2.2. Que o contratado seja órgão ou enti­
dade que integre a Administração Pública

O outro sujeito da futura relação contratual
deverá ser órgão ou entidade integrante da
Administração Pública.

Se o contratante foi precisamente definido
pelo inciso em comento, o mesmo não ocorreu
em relação ao contratado, Primeiro porque ad­
mitiu a contratação de órgão, expressão de lar­
ga amplitude, abrangendo partes despersonali­
zadas da Administração. Mesmo no mais auto­
rizado magistério do saudoso Hely Lopes Mei­
relles o conceito de órgão não se identifica com
o de pessoa jurídica capaz de ser sujeito de di­
reitos e obrigações, muito embora se lhe atri­
bua capacidade de expressar parcela de vonta­
de do Estado, fato que estabelece uma zona
intermediária, bastante dissociada dos elemen­
tos clássicos do direito privado. Para orenoma­
do autor, "órgãos públicos são centros de com­
petência instituídos para o desempenho de fun­
ções estatais, através de seus agentes, cuja atu­
ação é imputada à pessoajurídica a que perten­
cem". Mais adiante, amparado em Gierke, afir­
ma que o órgão é parte do corpo da entidade e,
assim, "todas as suas manifestações de vonta­
de são consideradas como da própria entida­
de", (Direito Administrativo Brasileiro, São
Paulo: Ma1heiros Editores Ltda, IS· 00., 1993, p,
63 e nota 20 do rodapé), Nada obstante a dare·
za dessas afirmativas iniciais, mais adiante o
autor admite a capacidade dessa parte, ou cen·
tro de competência, para depois ratificar a ine­
xistência de personalidade jurídica do "órgão" ,
como se observa: "os órgãos integram a estru­
tura do Estado e das demais pessoas jurídicas
como partes desses corpos vivos, dotados de
vontade e capazes de exercer direitos e obriga­
ções para a consecução de seus fins institucio-
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Dais. Por isso mesmo, os órgãos níJo têmpel'So­
nallda,!e jur/dicIJ nem vontade práprla, que
são atributos do corpo e não das partes, mas na
área de suas atribuições e nos limites de sua
competência funcional expressam avontade da
entidade aque pertencem ea vinculam por seus
atos, manifestados através de seus agentes
(pessoas !lsicas)". Acrescenta, em seguida, que
"eroboradespersonalizJldos, os órgãos mantêm
relações funcionais entre si ecom terceiros das
quaisnsultamefeitosintemoseexternas,~ for­
ma legal ou tegUIamentaJ. E, a despeito de não
terem personaüdade juridica, os 6rgl'los podem
terp~~ funcionais próprias que, quan.
do infringidas por outro órgão, admitem defesa
até mesmo por mQIIdado de segu1'tl1lça .. (gritos
não são do original-oh. cit., pp. 64165).

Sobre entidades é possível defini-Ias, se·
guindo corrente já firmada, como centros de
oompetência~~ \ltovidasde~·
dade juridica de direito público ou privado e
criados po~ lei, para o desempenho de funções
descentralizadas (Estudos para uma lei D,-gd­
níca daAdministração Federal, Brasilia: lPEA,
Luizzaidmane~T.M.P.daLUZ,p.I07).

Deve ficar adequadamente estabelecida
substancial diferença entre a prerrogativa de
contratação direta, que o inciso em comento
estabelece em favor do contratante, e a possi­
bilidade de'\'enc1a Q\l~ d\letaót sem­
çOS por parte do órgão ou entidade contratada.

Como regra a Administração está sujeita ao
processo licitatório, seja pala comprar ouven~
der, contratar a prestação de serviços ou reali­
zá-los, exsurgindo daí que o contratante pode
terautorização legal parapmmover a oontrata­
ção direta, mas ocontratado, se pretenderpm.
mover a alienação direta dos seus bens, deverá
também ter amparo legal expresso nesse senti·
do, o mesmo podendo ser afirmado em relação
aos serviços, quando está na condição de pres-­
rador.

Para a dispensa de licitaÇão por parte do
oontratado, na sua área de atuação deve sei
observado o disposto no art. 17, inciso 11,
alliJeas eef

Mais wna vez reo.ova·se aqui a noção bási­
ca elementar de que as entidades da Adnrinis­
~o \)Qde1\\ tlQ1l)3l ~~~ ÓO$ p6\os da
relação contratual, was apenas uma é, no estri­
to bnbito da legalidade, a "contratante", pos.
suindoaoutra acondição de"contratada",sen·
do que à pri10eiJa cabe a utilização de cláusulas
exorbitantes. como regra.

A propósito insta ressaltar que o dispositi­
vo não alberga as contrafaçaes diretas com as
executoras de serviçOS públicos mediante dele­
gação, oomo ocorre em. relaiwio a<)S ~ços

concedidos, permitidos e autorizados.
Na concessão se dá o trespasse contratual

dos servíços públicospara o particular. perma­
necendo o poder público com a titularidade do
mesmoe aprerrogativa de fiscalizar..Jbes a exc­
cw;la,~de imllOl as alterações que sefize­
rem necessárias como cláusulas exorbitantes.

Já a permissao, qtJe guards pontos de con­
tato com a concessão, é mais precária e se rea­
liza por ato unilateral, transferindo aos particu­
lares quepreenchamdetemú.nados requisitos a
execução de um serviço púl>lico; a seu turno,
senriços alJtorizados, na lição de Hely Lopes
Meirel1es, são aquelesque Q poder piblico, por
ato unilateral, precário ediscricionário, c:onseore
na sua execução por particular para atender a
interesses (X)letivos in5táve.is ou emergenciais.

Nenhum dos executores dos serviços dele­
gados pode ser contratado diretamente com
fulcro nesse inciso, mesmo os concessionários
ou permissionários. Quando a Administração
Pública transfere ao particular a extCUÇio do
serviÇO, embora tal ação possa sercompreendi­
da como descentralização lato sensu, nãO mais
lhe t ~tidn IX)ntIaW 00l'M ente integrante
da AdministraçãoPIiblíca. Éparticular, para fins
de contratar seus setViços ou fornecimentos.

Pontuando adiferença de tratamento entre
oDecreto-Lei nll 2.300186 ea Lei nll 8.666193, a
Secretaria do Tesouro Nacional deixou assen­
tado que "foi suprimido doEstatuto dasLícita­
ç(ies o dispositivo que previa a dispensa de
licitação para (X)ncessíonários de serviQO Pú­
b~co". Quanto ao art. 24, inc. vm, da nova Lei,
dispõe sobre operações entre órgãos e entida­
des públicas, excluindo a hipótese das conces­
sionárias (Mensagem CONEDlSTNn"4(}2268,
de 24.2.94, interessadoPRrNIRJ).

2.3. Que o contrattu/o tenha sido criado
ptIl'aofim espeeifico do abjetopretendidopela
AdministroçíJo contratante

Ooutro requisito inafastávelda lei. pua que
ocorra a contratação direta é que oobjeto a ser
CQl.\ttatadope\a~ sejacoi.nciden.­
te com afinalidade precípua ou fundamental do
órgãO.

Nesse sentido, os elementos ensejadores
da criação do órgão estão diretatnente relacio­
nados com o objeto de interesse da Adminis-



tração contratante.
Exemplos clássícos seriam: a contratação de

divulgação de informativos do interesse da
Administração por uma eDÚssora de rádio esta­
tal, criada para promover a divulgação das ati­
vidades do Governo, como finalidade institucí­
onal; a realização de concursos por órgãos in­
tegrantes da Administração Pública, encarre­
gados dessa tarefa.

Questão relevante diz respeito ao fato da
alteração dos atos constitutivos do órgão para
neles fazer inserir a realizaçãode um objeto pre­
tendidopela Administração, comoocorreria com
a alteração de uma lei que criou o Departamen­
to de Imprensa, para inserir entre as suas finali­
dades a impressão de volantes de loteria. Essa
alteração ensejaria o enquadramento da con­
tratação desse novo objeto de forma direta, sem
licitação?

A literalidade do dispositivo em comento
afastaria essa possibilidade da Administração
contratar a impressão de cartelas de loteria, di­
retamente. Contudo tal exegese pode conduzir
ao rigor de que hoje a maior parte dos órgãosjá
tiveram seu universo de atividades bastante
expandidos, e, em várias hipóteses a Adminis­
traçãojá vem efetuando a contratação comdis­
pensa de licitação. Num contexto mais amplo,
seria admissível acolher essa expansão do ob­
jeto, desde que talIlbém nesse caso fosse aten­
dido o requisito tel11poral inscrito no dispositi­
vo pela Lei nll 8.883/94, ou seja, que a alteração
da atividade do órgão tivesse ocorrida antes da
vigênciada Lei nIl 8.666I93.

Com essa possibilidade ficaria resguardado
o ordenamento jurídico sem necessidade de
grandes pesquisas sobrea finalidade inicial, que
ensejou a criação do órgão, ao tempo que se
evitaria o absurdo de permitir a contratação di­
reta de um órgão que foi criado bem posterior­
mente, sem contudo adnútir-se igual tratameI1­
topara outroque, mesmo criado anteriormente,
teve seu ramo de atividade expandido, ardilo­
samente, após o advento da Lei nll 8.666/93.

Merece reflexão o fato de um órgão possuir a
finalidade genérica de prestar serviços numa de­
terminada área, seII1 haver referência aexecução
dos mesmos para a Administração Pública. Nes­
se caso, por não ficar caracteri7ada a "finalidade
específica", deverá ser procedida a licitação.

Efetivamente, não há amparo legal para a
Administração Pública ficar contratando dire­
tamente qualquer órgão da A.dmínistrdção. Quis
o legislador colocar em destaque que na cria.-
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ção do órgão o que deve ficar em evidência é a
finalidade especifica, não podendo agora o
intérprete ignorar a dimensão dessa expressão.
Afinal, presume-se que a lei não contenha pala­
vras supérfluas; "devem todas ser entendidas
como escritas adrede para influir no sentido da
frase respectiva".(Carlos Maximiliano, in Her­
menêutica e Aplicação do Direito, Rio de Ja­
neiro: Forense, IOl ed, p. 110).

Se o exercício da atividade mercantil pauta­
se pelo princípio da livre-concorrência tendo o
Estado igualado-se à iniciativa privada para a
execução de um seIVÍço ou o fornecimento de
bens não poderá pretender afastar a disputa no
momento em que tiver que promover a contra­
tação de seu interesse, sob pena de violar um
dos princípios fundamentais da República (ver
arts. 170, inc. IV; 173, § l Q

, daCFI88).
Afinal, lembrando De Ferrara, se o Estado

abandona o seu pedestal para entrar em coor­
denação com os súditos, deve pautar-se pelas
normas a ele aplicáveis. O dispositivo só res­
guarda o fato da descentralização: a pessoaju­
ridica criada peloEstado para criar serviços ine­
rentes às atividades da Administração Pública
parnela própria.

Em remate ao exposto, é oportuna a seguin­
te assertiva de Marcos Juruena Villela Souto
equacionando com sabedoria a questão: "é mis­
ter frisar que só cabe a contratação direta com a
entidade descentralizada se ela foi criada para o
fim específico de só atender à Administração
independentemente da data de sua criaçào - a
busca de clientes externos, mesmo em outras
Administrações, já descaraeterizada a descen­
tralização administrativa para transformaraen­
tidade em concorrente da iniciativa privada, o
que, na maioria dos casos, além de exigir a lici­
tação, ultrapassa os límites impostos pelo art.
173, § 111, CF' (extraído do Boletim de Licita­
ções e Contratos nll 11/94, p. 536, em comentá­
rio ao inc. XVI, do art. 24).

É desconcertante verificar que alguns ór­
gãos públicos, menos atentos ao texto legal e
ignorando os princípios constitucionais da or­
dem econômica asJotada em nosso País, vêm
promovendo contratações de empresas públi­
cas que não foram criadas para a finalidade es­
pecífica de atender às necessidades da Admi­
nistração, pretendendo amparar a contrataçào
direta nesse inciso VIII do art. 24, em comento.

Seria o caso do órgão público pretender ad­
quirir combustível diretamente daPetrobrás, em­
presa pública que se insere na mesma dimen-
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são das atividades prestadas por outras distri­
buidoras e não tem a finalidade específica de
distribuir combustiveis a órgãos públicos (aju­
risprodência é pacifica a respeito, mas merece
ser citado o parecer da Secretaria do Tesouro
Nacional/ CONED nll 89 de 28.3.94).

Por outro lado, se o seJViço, ou aprodução,
estiver sendo realizada em caráter de monopó­
lio, O enquadramento legal da contratação dire­
ta estaria nos incisos I e 11, do art. 24, ou mesmo
no caputdo art. 25, face à inviabilidade de com­
petição, mas deveria ocorrer nos estritos ter­
mos do monopólio. Em alguns casos, entida­
des criadas para a realização de serviço ou pro­
dução em caráter de monopólio - que, a pr0pó­
sito, só pode ser exercida se houver previsão
constitucional, porque restringe o ingresso de
particulares no desenvolvimento da atividade
econômica, afetando o princípio da livre inicia­
tiva - tendem aexpandir oseu objeto econcor­
rer com a iniciativa privada. Seria o caso dos
Correios confeccionarem envelopes, de uma
empresa de saneamento se dedicar a constru­
ção e reparos em esgotos internos de residên­
cias, ede umaempresa de fornecimento de água
realizar construção de reservatórios de água e
encanamento internoem propriedades privadas,
ou conservação de piscinas etc.

Nesse aspecto, para avaliar a possibilidade
dacontratação direta voltam-se aos parâmetros
definidos anteriormente: se na criação dos ór­
gãos a prestação dos serviços ou a produção
dos bens, mesmo fora do âmbito do monopólio,
para o poder público, constitui finalidade es­
pecífica da entidade criada, não há óbice a sua
contrataçãodireta com supedãneo nesse inciso
vm.

Ao ensejo, cabe lembrar que concessioná­
ria exercendo, a atividade em nome próprio não
podeser beneficiária do dispositivo porque não
é órgão integrante da AdministraçãoPública.

2.4. Que a criação do órglJo ou entidade
contratado tenha ocorrido antes da vigência
da Lei n R 8.666193

A Lei nIl 8.883, quandoalterw a Lei 0 11 8.6661
93, fez inscreveresse limite temporal como c0n­
dição sine quoa nom para a contratação direta.

Superiores interesses de conter a expansão
estatal, notadamente no momento em que se
discute o seu verdadeiro papel, levaram o legis­
ladora limitar acontratação diretaaos órgãos e
entidadescriados anteriormente à suavigência.

Não fica com isso a Administração vedada
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a criar outros órgãos, após o advento da Lei nll

8.666/93, mas tão-somenle de contratardireta­
mente, isto é, sem o adequado processo licita­
tório, seus seJViços ou produtos que produzir.

Releva notar, além do que foi discutido no
tópico anterior sobre alteração das finalidades
do órgãoou entidade, que olegisladornIoguar­
dou simetria ao promover tal restrição, pois, logo
adiante, no inciso XVI, permitiu que a criaçIo
do órgão se efetivasse a qualquer tempo, para
os seJViços ali descritos. Embora de natureza
mais restritiva em relação ao objeto a ser con­
tratado, é fato que ficou amplamente admitidaa
possibilidade da contratação direta, naquele
dispositivo.

Importante registro deve ser feito em rela­
çao àdata-limite da criação do órgao 00 entida­
de, para que possa se efetivar a dispensa de
licitação: embora arestrição tempornl tenha seus
efeitos iniciados em 8 dejunho de 1994, com a
Lei nIl 8.883, o limite a ser considerado é o da
vigência da Lei nll 8.666/93. Assim os órgãos
ouentidades criados entre 22 dejunhode 1993
e 8dejunho de 1994 não podem ser bencfi.ciári­
os dessa dispensa de licitação, pois conquanto
a restrição só tenha sido erigidaa partir da últi­
ma data. atualmente é indeclinável que olimite
temporal foi fixado com a retroaçIo à vigência
da Lei nIl 8.666/93.

2.5. Que opreço seja compativel com opra­
ticado no mercado

Esse requisito é enfatizado no inciso em
comento, apesar de igual obrigação ter sido
imposta genericamente no 3rt. 26, inàso m.

Na fase da licitação, quando essa é neces­
sária. a Comissão deve declarar a compatibili­
dade dos preços ofertados com os praticados
no mercado como expressamente dispõe o art.
43, inciso IV Já, nos casos de dispensa e inexi­
gibilidade, o art. 25, § 211, dispõe expressamente
que, se comprovado o superfaturamento, res­
ponderão solidariamente pelo dano causado à
Fazenda Pública o fornecedor ou prestador do
serviço e o agente público responsável, sem
prejuizo de outras sanções legaís cabíveis.

Mesmo no caso deste iDciso, portanto, deve­
rá o responsávelpela contrataçãodireta, sem lid­
tação, demonstrar no processo a oompatibilida­
de dos preços cdJrados com os praticados DO

mercado, significandoque compativelé oque se
ajusta a uma média do mercado, seodo despici­
endo que seja o mais vantajoso, ou o menor: há
de sercompatível, razoável, tao-someote.



Poderiam os menos avisados sustentar que
nesta hipótese não há dano à Fazenda Pública,
vez que os recursos, mesmo que superfaturada
a contratação, continuam integrando a Adnú­
nistração Pública, lato sensu, e em qualquer
cofre os recursos estariam voltados à satisfa­
ção do interesse público.

Tal argumentação, à primeiravista seduto­
ra, não deve ser acolhida, posto que chancela
com o desvio de finalidade o carreamento dos
recursos públicos, maculando com a eiva de
ilegalidade a sua prática.

Questão que impõe certa reflexão foi formu­
lada no I Seminário de Direito Administrativo,
promovido pela Editora Novas Dimensões Jurí­
dicas - NDJ, na cidade do Recife, em novembro
de 1994, consistindo na exposição do seguinte
fato: um determinado Município decidiu cons~

tituir uma empresa pública para construir e re­
fonnar prédios públicos. Se uma determinada
Secretaria contratar essa empresa necessitaria
fazer pesquisa de mercado paraverificar os pre­
ços, ou comoaempresa pública contratada pro­
move a licitação, seria dispensável que a Secre­
taria contratante avaliasse o preço de merca­
do? A resposta foi no sentido de que compete
ao órgão contratante verificar a compatibilida­
de de preços. Não raros são os casos em que a
intermediação, supervisão ou fiscalização pro­
movidas por um órgão público acabam porone­
rar a Administração Pública, carreando, por via
obliqua, recursos públicos para uma "empre­
sa" do organismo estatal, onerando o contribu­
inte com o acréscimo de preços. Mais tarde es­
sas empresas sob o pretexto de serem supera­
vitárias fomentam a multiplicação de uma privi­
legiada política de recursos humanos, colocan­
do em proveito de poucos o que foi obtido de
muitos, pela via compulsória do imposto.

3. Sobre a constitucionalidade do inciso
Encontram-se referências sobre a inconsti­

tucionalidade do dispositivo por ferir o princi­
pio da isonomia, veZ que exclui órgãos da Ad­
ministração, criados posteriormente semjusti­
ficativa plausível ou lógica. Também seria in­
constitucional o inciso porque interfere na pos-

sibilidade de auto-organização das Administra~

çôes estaduais e municipais.
Em princípio, parecem improcedentes tais

argumentos, vez que há uma justificativa de
natureza política a fundamentar a exclusão da
possibilidade de contratação direta dos órgãos
criados posteriormente à promulgação da lei:
evitar a continuidade da expansão do aparelho
estatal e garantir que as novas pessoas jurídi­
cas criadas e vinculadas ao Estado ficassem
restritas ao atendimento dos requisitos do art.
173 da ConstituiçãoFederal, quais sejam o exer­
cício de atividade econômica por imperativo de
segurança nacional oU relevante interesse co­
letivo. Efetivamente, não pode o poder público
continuar, por intermédio de criação de empre­
sas que se estabelecem como verdadeiras re­
seIVas de mercado, acabar por obstruir a livre
concorrência que é um dos princípios funda~

mentais da República (v. arts. lll, inc. IV, e 170,
inc. IV; da Constituição Federal).

Por outro lado, a União Federal, no inciso
em comento, não impediu a criação de empre­
sas estatais por parte de Estados e Municípios,
mas, apenas no âmbito da competência consti­
tucional privativa - v. art. 22, inc. xxvn- como
norma gerai, vedou que tais entidades fossem
apaniguadas com a possibilidade de contrata­
ção direta, sem licitação. Poderão, as que forem
criadas após a Lei n1l 8.666/93 ser contratadas,
desde que sejam vencedoras do certame
licitatório.

4 Conclusão
As restrições legais impostas à contratação

direta sem licitação, conquanto obviem a conti­
nuidade de empresas e organizações formadas
para gravitar ao redor do Estado, na verdade
constituiram sensível avanço em relação à le­
gislação anterior, na medida em que estampou a
necessidade de a descentralização da AdmiIÚs­
tração Pública ser efetivada de modo vantajoso
para o próprio Estado, ~la apreciação dacom~
patibilidade de preços. E o corolário do princí­
pio da eficácia e da eficiência que o constituin­
te erigiu como postulado da Administração
Pública. Sinal dos tempos!
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