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Entre os varios dispositivos da Lei n® 8.666/
93 que autorizam a contratacio direta, sem lici-
tagdo, um tem merecido especial atengio por
parte do contrele da Administragdo Publica, es-
pecialmente pelo seu elevado componente po-
litico, no sentido cientifico do termo.

Efetivamente, nenhum outro dispositivo da
Let n? 8.666/93, que regula o tema licitagdes e
contratos na Administragdo Pablica, na sua
operacionaliza¢3o pratica, se pde em plena sin-
tonia com a necessidade da sociedade rever a
estrutura administrativa da Administragiio, ao
mesmo tempo em que expde as constrangedoe-
ras situagdes decorrentes de modelos ultrapas-
sados da intervengio do Estado na economia,
nem permite, com seguranga, definir os contor-
nos do principic da descentralizagio adminis-
trativa.

Estabelece o art. 24 do precitado diploma
legal que é dispensavel a licitagdo:

“VIII - para a aquisigio, por pessoas
juridicas de direito piblico interno, de
bens produzidos ou servigos prestados
por 6rgdo ou entidade que a Administra-
¢do Pablica e que tenha sido criado para
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esse fim especifico em data anterior 4 vi-
géncia desta Lei, desde que o prego con-
tratado seja compativel com o praticado
nomercado”.

1. Nogbes

Esse ¢ um dos dispositivos que teve maior
alteragio de redagdo, em busca de adequado
equitibrio entre o interesse piblico € a estrutu-
rada Administragio.

Sob a égide do Decreto-Lei n® 2.300 era per-
mitida a contratagio direta quando a operagio
envolvesse concessionario de servico publico
e o objeto do contrato fosse pertinente ao da
concessdo e, também, quando envolvesse pes-
soas juridicas de direito pablico interno, ou
entidades paraestatais ou, ainda, aquelas sujei-
tas a0 seu controle majoritirio, excetuando-se
se houvesse empresas privadas que pudessem
prestar ou fornecer os mesmos bens ou servi-
¢os, quando, entio, seria obrigatdria a licitagio
{art. 22, incisos VIl e X).

J4 a redacfio original da Lei n® 8.666/93 esta-
belecia o seguinte:

“Art. 24, E dispensével a licitagio:

VIII - quando a operagio envolver exciu-
sivamente pessoas juridicas de direito
publico interno, exceto se houver empre-
sas privadas ou de economia mista que
possam prestar ou fornecet 0S mesmos
bens ou servigos, hipoteses em que fica-
rdo sujeitas 3 licitagdo;.”

Criava-se, assim, um tipo diferenciado de
dispensa de licitag#o que, na verdade, tratava-
se de inexigibilidade, pois seria inviavel a com-
peti¢do.

O atual delincamento legal, como dito, alte-
rou a fisionomia da dispensa, preservando da
salutar concorréncia érgdos da Administracio,
exigindo apenas a compatibilidade de pregos
com os praticados no mercado.

A justificativa juridica para essa dispensa
repousa no fato de que a descentralizacio das
atividades niio poderia obrigar a licitag%o. As-
sim, se o Estado possui um érgio na sua estru-
tura que realiza um servigo, ao conceder-lhe
autonomia e personalidade, continuaria poden-
do contratar, diretamente, sob pena de inviabi-
lizar a prépria descentralizacio.

QO assunto, contudo, ndo ¢é pacifico, € ¢
Doutor Toshio Mukai, um dos mais expressi-
vos expoentes sobre o tema (Boletim de Licita-
¢oes e Contratos, n®9/94, pp. 417/8), sustenta
que a alteracdo da redag3o do inciso, promovi-

da pela Lei n® 8.883/94, conquanio omissa so-
brea questio da poss:bﬂ:dade de competicio
com a iniciativa , merece maior reflexdo.
Lembrando que otexto ‘do Decreto-Lei n® 200/
67 “contemplava como uma das hipbteses de
dispensa de licitagio entre 6rgdos ¢ entidades
puiblicas (art. 126, § 2° letra )" traz i colagio o
seguinte caso:
“Com base nessa disposigdo, repro-
duzida no texto da Lei paulista n? 89/72,
o0 Sr. Governador do Estado de 530 Paulo
dispensou de licitagdo a Petrobrds para
instalar postos 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 seguranca reivindicando a ne-
cessidade de licitagdo, A resposta do
Judicirio veio no RE n® 87.347, 1* T.
4.3.80, Rel. o Min_ Xavier de Albuquer-
que: “Nio cabe dispensa de licitagiio, em
favor da Petrobrds, para instalar postos
de gasolina e de socorro mecinico em
estrada estadual. Essa atividade ndo se
inclui no monopdlio ou exclusividade de
servigo, nio se caracterizando a hipote-
sedoart 126, § 2%, letra f; do Decreto-Lei
n2200/6 7" (Vox Legis, v. 137, pp. 20ess.,
maio/1980).”
No corpo do referido acordio, o Ministro-
Relator deixou consignado o seguinte:
“0 advérbio ‘exclusivamente’, utili-
zado pelo art. 24, n* V11, da atual Lej n?
89, que copiava o art. 126, § 2, letra f, do
Decreto-Lei n? 200/67, tem o significado
de que a operagdo haverd de ser feita entre
o Estado ¢ outra pessoa juridica de direi-
to piblico interno, ou entidade sujeita
a0 seu controle majoritirio, em cardter ex-
clusivo, isto €, sem a possibilidade de
fazer a mesma operacao, indiferentemen-
te, com pessoas juridicas de direito pu-
blico interno, ou com entidades sujeitas
ac seu controle majoritirio, e também com
particulares, no haveria servigo pitblico
e teria de vigorar ndo a exce¢io, mas a
regra geral, que exige a licitacfo.”

Para melhor compreensio é o scguinte o
texto do Decreto-Lei n? 200/67, que copiada para
aquela legislagdo estadual gerou a manifesta-
¢éo precitada do Pretorio Excelso:

“Art. 126. As compras, obras e servi-
¢os efetuar-se-fio com estrita observan-

128

Revista de Informagikio Legisistiva



cia do principio da licitagdo.

§12 ..

§ 2°E dispensavel a licitagio:

f} quando a operagdo envolver con-
cessiondrio de servigo piblico ou, exclu-
sivamente, pessoas de direito publico
interno ou entidades sujeitas ao seu con-
trole majoritario;.”

Do confronto entre a atual redagio do inc.
Vil doart. 24, ¢ tendo subjacente o acdrdio em
tela, verifica-se que o atual normativo ainda
carece de aperfeicoamento, vez que nio foi al-
cangado o exato equilibrio entre os principios
da descentralizagiio das atividades cstatais,
onde seria possivel a contratagio direta, e o da
licitag@o e da livre iniciativa.

2. Requisitos

Para que se opere legitimamente a contrata-
¢do direta é necessario;

a) que o contratante seja pessoa juridica de
direito publico interno;

b) que o contratado seja 6rgio ou entidade
que integre a Administragio Publica;

¢) que o contratado tenha sido criado para
o fim especifico do objeto pretendido pela Ad-
ministracio contratante;

d) que a criagdo do 6rgdo ou entidade con-
tratada tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei
n*8.666/93;

€) que o prego seja compativel com o prati-
cado no mercado. Cabe, agora, analisar cada
um dos requisitos, para adequada compreen-
sfio do tema.

2.1. Que o contratante seja pessoa juridica
de direito publico interno

Pessoa juridica de direito publico interno ¢
uma expressdo juridica que abrange determina-
dos tipos de pessoas com regime juridico pro-
prio e peculiar, onde conservam prerrogativas
proprias do poder de imperii. No Ordenamento
Juridico patrio sdo: a Unido, os Estados, os
Municipios, 0 Distrito Federal € suas autarquias.

Com profundo dissenso doutrinario ¢ legal,
até o advento da CF/88, as fundagdes institui-
das e mantidas pelo poder publico oscilavam
a0 sabor das conveniéncias, ora ostentando
nitidas caracteristicas do direito privado, ora se
afirmando como pessoas juridicas de direito
publico.

Somente apos o Estatuto Politico de 1988,
foram as fundagdes adequadamente situadas
como tertitm genus, em relagio a natureza ju-

ridica de sua personalidade, mas muito bem si-
tuada sob adequada ¢ integral jurisdicio do
controle.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasifio
do julgamento da Adin n® 926/93 (publicado no
DJU de 6.5.94) definiu com absoluta precisio
0s novos contorngs constitucionais das fun-
dagdes para aproxima-las das autarquias, sob
varios aspectos.

Na atualidade, deve-se classificar as funda-
¢des instituidas e mantidas pelo poder publico
como pessoas juridicas de direito pablico, e,
portanto, podem elas integrar o elenco de 6r-
gdos contratantes que se podem servir dessa
possibilidade de dispensa.

2.2, Que o contratado seja orgdo ou enti-
dade que integre a Administra¢do Publica

O outro sujeito da futura relagio contratual
devera ser 6rgdo ou entidade integrante da
Administragiio Piblica.

Se o contratante foi precisamente definido
pelo inciso em comento, 0 MESMO NA0 OCOTTEN
em relagio ao contratado. Primeiro porque ad-
mitiu a contratagdo de 6rgdo, expressdo de lar-
ga amplitude, abrangendo partes despersonali-
zadas da Administragio. Mesmo no mais auto-
rizado magistério do saudoso Hely Lopes Mei-
relles o conceito de 6rgio ndo se identifica com
o de pessoa juridica capaz de ser sujeito de di-
reitos ¢ obrigagies, muito embora se lhe atri-
bua capacidade de expressar parcela de vonta-
de do Estado, fato que cstabelece uma zona
intermedidria, bastante dissociada dos clemen-
tos classicos do direito privado. Para o renoma-
do autor, “érgaos piblicos sic centros de com-
peténcia institnidos para o desempenho de fun-
¢Oes estatais, através de seus agentes. cuja atu-
acdo ¢ imputada a pessoa juridica a que perten-
cem”. Mais adiante, amparado em Gierke, afir-
ma que o drgdo ¢ parte do corpo da entidade e,
assim, “todas as suas manifestacdes de vonta-
de sido consideradas como da propria entida-
de”. (Direito Administrative Brasileiro, Sio
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 18%ed., 1993, p.
63 e nota 20 do rodapé). Nada obstante a clare-
za dessas afirmativas iniciais, mais adiante o
autor admite a capacidade dessa parte, ou cen-
tro de competéncia, para depois ratificar a inc-
xisténcia de personalidade juridica do “6rgéo”,
como s¢ observa: “os 6rgios integram a estru-
tura do Estado e das demais pessoas jutidicas
como partes desses corpos vives, dofados de
vontade e capazes de exercer direitos e obriga-
¢fes para a consecugiio de scus fins institucio-
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nais. Por 1sso mesmo, os drgios ndo 1ém perso-
nalidade juridica nem vontade propria, que
sdo atributos do cotpo ¢ njo das partes, mas na
4rea de suas atribuigles e nos limites de sua
competéncia funcional expressam a vontade da
entidade a que pertencem e a vinculam por seus
atos, manifestados através de seus agentes
(pessoas fisicas)”. Acrescenta, em seguida, que
“embora despersonalizados, os érgics mantém
relages funcionais entre si e com terceiros, das
quats resultam efeitos internos e externos, na for-
ma legal ou regulamentar. E, a despeite de nfo
teremn personalidade juridica, os érgdos podem
ter prerrogativas funcionais proprias que, quan-
do infringidas por outro érgdo, admitem defesa
até mesmo por mandado de seguranga” (grifos
nio 530 do original — ob. cif,, pp. 64/65).

Sobre entidades ¢ possivel defini-las, se-
guindo corrente ja firmada, como centros de
competéncia especifica, providas de personali-
dade juridica de diteito piiblico ou privadoe e
criados por lei, para o desempenho de fungdes
descentralizadas (£sfudos para uma lei orgd-
nica da Administragdo Federal, Brasilia: TPEA,
Luiz Zaidman ¢ Lincoln TM.P. daLaz, p. 107).

Deve ficar adequadamente ¢stabelecida
substancial diferenga entre a prerrogativa de
contratagio direta, que o inciso ¢m comento
estabelece em favor do contratante, € a possi-
bilidade de venda oo presiagio direta de servi-
os por parte do érgiio ou entidade contratada.

Como regra a Administracdo estd sujeita ao
processo licitatbrio, seja para comprar ou ven-
der, contratar a prestagio de servigos ou reali-
za-los, exsurgindo dai que o contratante pode
ter autorizagio legal para promover 4 confrata-
3o direta, mas o contratado, se pretender pro-

“mover a alienagio direta dos seus bens, devera
também ter amparo legal expresso nesse senti-
do, © mesmo podendo ser afirmado em relagio
;c:lsoiewicos, quando estd na condigio de pres-

Para a dispensa de licitag3o por parte do
contratado, na sua Area de atuag3o deve ser
observado o disposto no art. 17, inciso I,
alineaseef

Mais urna vez renova-se aqui a nogio basi-
ca elementar de que as entidades da Adminis-
tragdo podem ocupar qualquer dos polos da
relagio contratual, mas apenas uma &, no estri-
to 4mbito da legalidade, a “contratan(e”, pos-
suindo a outra a condicic de “contratada”, sen-
do que a primeira cabe a utilizaco de cldusulas
exorbitantes, Como regra.

A proposito insta ressaltar que o dispositi-
vo ndo alberga as contratagdes diretas com as
execuioras de servigos pliblicos mediante dele-
gacio, comd ooorre em relag3o ans SAIvigos
concedidos, permitidos € autorizados.

Na concessdo se da o trespasse contratual
dos servigos piiblicos para o particniar, perma-
necendo o poder piblico com a titularidade do
mesEK € a prerrogativa de fiscalizar-Jhes a exe-
cugio, além de impor as alteraghes que se fize-
rem necessirias como cldusulas exerbitantes,

J4 a permissdo, que guarda pontos de con-
tato comn i concess3o, € mais preciria e se rea-
liza por ato unilateral, transferindo aos particu-
lares que preencham determinados requisitos a
execugio de vm servige publico; a seu hmo,
setvigos awiorizados, na ligio de Hely Lopes
Meiselles, s3o agueles que o poder piblico, por
ato unilateral, precirio e discriciondrio, consente
na sua execugio por particular para atender a
interesses coletivos instdveis ou emergenciais.

Nenhum dos executores dos servicos dele-
gados pode ser contratado diretamente com
fulcro nesse inciso, mesmo os concessiondrios
ou permissiondrios. Quando a Administragdo
Pgblica transfere ao particular a execugdo do
servigo, embora tal ag30 possa ser compreendi-
da como descentralizagdo lato sensu, nio mais
the & permitido contratar coOmo ente integrame
da Administragio Pblica. E particular, para fins
de contratar seus servigos ou fornecimentos.

Pontuando a diferenga de tratamento entre
o Decreto-Lei n® 2.300/86 ¢ aLein® 8.666/93,a
Secretaria do Tesouro Nacional deixon assen-
tado que “foi suprnimido do Estatuto das Licita-
$des o dispositivo gue previa a dispensa de
licitagio para concessiondrios de servige pa-
blico”. Quanto a0 art. 24, inc. VIIL, da novaLei,
dispde sobre operaghes entre rglos ¢ entida-
des piiblicas, excluindoe a hipbtese das conces-
siondrias CONED/STN n* 402268,
de 24 2.94, interessado DRTN/RY).

2.3. Que o contratado tenha sido criado

para o fim especifico do objeto pretendido pela
Administragde contratante

O outro requisito inafastivel da lei, para que
ocofra a contratagio direta é que 0 objeto a ser
coniratado pela Administracio seja coinciden-
ée com a finalidade precipua ou fundamental do

A0,

Nesse sentido, os elementos ensejadores
da criagdo do 61g80 estio diretamente relacio-
nados com o objeto de interesse da Adminis-
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tracfio contratante.

Exemplos clissicos seriam: a contratagio de
divulgagio de informativos do interesse da
Administracio por uma emissora de radio esta-
tal, criada para promover a divalgacio das ati-
vidades do Governo, como finalidade instituci-
onal; a realizagio de concursos por 6rgios in-
tegrantes da Administragio Piblica, encarre-
gados dessa tarefa.

Questio relevante diz respeito ao fato da
alteragdo dos atos constitutivos do érgio para
neles fazer inserir a realizagio de um objeto pre-
tendido pela Administragio, como ocorreria com
a alteragdo de uma lei que criou o Departamen-
to de Imprensa, para inserir entre as suas finali-
dades a impressio de volantes de loteria. Essa
alteragdo ensejaria o enquadramento da con-
tratagiio desse novo objeto de forma direta, sem
licitagiio?

A literalidade do dispositivo em comento
afastaria essa possibilidade da Administragio
contratar a impressdo de cartelas de loteria, di-
retamente. Contudo tal exegese pode conduzir
aorigor de que hoje a maior parte dos drgios ja
tiveram seu universo de atividades bastante
expandidos, e, em virias hipéteses a Adminis-
tragdio ja vem efetuando a contratagio com dis-
pensa de licitagdio. Num contexto mais amplo,
seria admissivel acolher essa expansio do ob-
jeto, desde que também nesse caso fosse aten-
dido o requisito temporal inscrito no dispositi-
vo pela Lei n® 8. 883/94, ou scja, que a alteragio
da atividade do 6rgo tivesse ocorrida antes da
vigéncia da Lei n® 8.666/93.

Com essa possibilidade ficaria resguardado
o ordenamento juridico sem necessidade de
grandes pesquisas sobre a finalidade inicial, que
ensejou a criagio do 6rgdo, ao tempo que se
evitaria o absurdo de permitir a contratag3o di-
reta de um drgdo que foi criado bem posterior-
mente, sem contudo admitir-se igual tratamen-
topara outro que, mesmo criado anteriormente,
teve seu ramo de atividade expandido, ardilo-
samente, apds o advento da Lei n? 8 666/93.

Merece reflexiio o fato de um 6rgdo possuir a
finalidade genérica de prestar servigos numa de-
terminada Area, sem haver referéncia a execugio
dos mesmos para a Administracfo Publica. Nes-
se caso, por ndo ficar caracterizada a “finalidade
especifica”, devera ser procedida a licitagiio.

Efetivamente, ndo hd amparo legal para a
Administracio Publlca ficar contratando dire-
tamente qualquer 6rglo da Administraciio. Quis
o legislador colocar em destaque que na cria-

¢do do 6rgdo o que deve ficar em evidéncia € a
finalidade especifica, ndo podendo agora o
intérprete ignorar a dimens3o dessa expressio.
Afinal, presume-se que a lei ndo contenha pala-
vras supérfluas; “devem todas ser entendidas
como escritas adrede para influir no sentido d2
frase respectiva”.(Carlos Maximiliano, in Her-
menéutica e Aplicagdo do Direito, Rjo de Ja-
neiro: Forense, 10%ed., p. 110).

Se o exercicio da atividade mercantil pauta-
se pelo principio da livre-concorréncia tendo o
Estado igualado-se A iniciativa privada para a
execu¢do de um servigo ou o fornecimento de
bens ndio podera pretender afastar a disputa no
momento em que tiver que promover a contra-
tagdo de seun interesse, sob pena de violar um
dos principios fundamentais da Repablica (ver
arts. 170, inc. TV, 173, § 1%, da CF/38).

Afinal, lembrando De Ferrara, se o Estado
abandona o seu pedestal para entrar em coor-
denagiio com os suditos, deve pautar-se pelas
normas a ele apliciveis. O dispositivo sd res-
guarda o fato da descentralizagiic: a pessoa ju-
ridica criada pelo Estado para criar servigos ine-
rentes as atividades da Administra¢io Pablica
para ¢la propria.

Em remate a0 exposto, € oportuna a seguin-
te assertiva de Marcus Juruena Villela Souto
equacionando com sabedoria a questio; “¢ mis-
ter frisar que s6 cabe a contratagiio direta com a
entidade descentralizada s ela foi criada para o
fim especifico de sb atender a Administragio
independentemente da data de sua criagio —a
busca de clientes externos, mesmo em outras
Administrages, j4 descaracterizada a descen-
tralizagAo administrativa para transformar a en-
tidade em concorrente da iniciativa privada, o
que, na maioria dos casos, além de exigir a lici-
tagdo, ultrapassa os limites impostos pelo art.
173, § 12, CF” (extraido do Boletim de Licita-
goes e Contratos n® 11/94, p. 536, em comenta-
noaginc. XVL doarnt 24).

E desconcertante verificar que alguns or-
gdos piblicos, menos atentos ao texto legal ¢
ignorando os principios constitucionais da or-
dem econdmica agdotada em nosso Pais, vém
promovendo contratagbes de empresas pibli-
cas que ndo foram criadas para a finalidade cs-
pecifica de atender as necessidades da Admi-
nistragdo, pretendendo amparar a contratagio
direta nesse inciso VIII do art. 24, em comento.

Seria o caso do drgdo publico pretender ad-
quirir combustivel diretamente da Petrobras, em-
presa publica que se insere na mesma dimen-
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s#o das atividades prestadas por cutras distri-
buidoras ¢ ndo tem a finalidade especifica de
distribuir combustiveis a 6rgios pablicos (a ju-
risprudéncia é pacifica a respeito, mas merece
ser citado o parecer da Secretaria do Tesouro
Nacional/ CONED n® 89 de 28 3.94).

Por outro lado, se o servigo, ou a produgio,
estiver sendo realizada em cariter de monopd-
lio, o enquadramento legal da contratac3o dire-
ta estaria nos incisos I e II, do art. 24, ou mesmo
no caput do art. 25, face 4 inviabilidade de com-
peticdo, mas deveria ocorrer nos estritos ter-
mos do monopdlio. Em alguns casos, entida-
des criadas para a realizag3o de servigo ou pro-
ducio em cariter de monopdlio — que, a propé-
sito, s6 pode ser exercida se houver previsio
constitucional, porque restringe o ingresso de
particulares no desenvolvimento da atividade
econdmica, afetando o principio da livre inicia-
tiva —tendem a expandir o seu objeto ¢ concor-
rer com a iniciativa privada. Seria o caso dos
Correios confeccionarem envelopes, de uma
empresa de saneamento se dedicar a constru-
¢30 e reparos em esgotos internos de residén-
cias, ¢ de wna empresa de fornecimento de dgua
realizar construgdo de reservatorios de 4gua ¢
encanamento interno em propriedades privadas,
ou conservac3o de piscinas eic.

Nesse aspecto, para avaliar a possibilidade
da contratagio direta voltam-se aos parimetros
definidos anteriormente: se na criagiio dos 6r-
g30s a prestagio dos servigos ou a produgio
dos bens, mesmo fora do imbito do monopélio,
para o poder publico, constitui finalidade es-
pecifica da entidade criada, ndo hi ébice a sua
contratagéio direta com supedineo nesse inciso
VIIL

Ao ensejo, cabe lembrar que concessiond-
ria exercendo, a atividade em nome préprio nio
pode ser beneficidria do dispositivo porque nio
¢ 6rgio integrante da Administraggo Priblica.

2.4. Que a criagdo do 6rgdo ou entidade
contratado tenha ocorrido antes da vigéncia
da Lei n® 8.666/93

A Lei n? 3,883, quando alterou a Lei n® 8.666/
93, fez inscrever esse limite temporal como con-
di¢3o sine quoa nom para a contrataggo direta.

Superiores interesses de conter a expansio
estatal, notadamente no momento em que se
discute o seu verdadeiro papel, levaram o legis-
lador a limitar a contratagio direta aos 6rgdosc
entidades criados anteriormente A sua vigéncia.

Nio fica com isso a Administragio vedada

a criar outros 6rgfos, apds o advento da Lei n®
8.666/93, mas tio-somente de contratar direta-
menie, 1stoé sem o adequado processo licita-
torio, seus servigos cu produtos que produzir.

Releva notar, além do que foi discutido no
topico anterior sobre alteracio das finalidades
do 6rgdo on entidade, que o legislador ndo guar-
dou simetria ao promover tal restri¢io, pois, logo
adiante, no inciso X'VI, permitiu que a criagio
do érgdo se efetivasse a qualquer tempo, para
ossemqosahdescntos Embora de natureza
mais restritiva em relagio ao objeto a ser con-
tratado, é fato que ficou amplamente admitida a
possibilidade da contratagio direta, naquele
dispositivo.

Importante registre deve ser feito em rela-
¢30 A data-limite da criagdo do 6rgdo ou entida-
de, para que possa se efetivar a dispensa de
licitagdo: embora a restricio temporal tenha seus
efeitos iniciados em 8 de junho de 1994, com a
Lei n? 8.883, o limite a ser considerado ¢ o da
vigéncia da Lei n” 8.666/93. Assim os orgios
ou entidades criados entre 22 de junho de 1993
¢ 8 de junho de 1994 no podem ser beneficidn-
os dessa dispensa de licitaglio, pois conquanto
a restricio s6 tenha sido erigida a partir da Giti-
ma data, atualmente ¢ indeclindvel que o limite
temporal foi fixado com a retroagio 3 vigéncia
daLein®8.666/93.

2.5. Que o prego seja compativel com o pra-
ticado no mercado

Esse requisito ¢ enfatizado no inciso em

comento, apesar de igual obrigagdo ter sido
imposta genericamente no art. 26, inciso ITI.

Na fase da licitacio, quando essa ¢ neces-
siria, a Comissdo deve declarar a compatibili-
dade dos pregos ofertados com os praticados
no mercado como expressamente dispde o art.
43, inciso IV, J4, nos casos de dispensa e inexi-
gibilidade, o art. 25, § 2%, dispe expressamente
que, s¢ comprovado o superfaturamento, res-
ponderdo solidariamente pelo dano causado 4
Fazenda Piblica o fornecedor ou prestador do
servigo e o agente publico responsdvel, sem

prejuizo de outras sancgdes legais cabiveis.

Mesino no caso deste inciso, portanto, deve-
r4 o responsived pela contratagfio direta, sem lici-
tag3o, demonstrar no processo a compatibilida-
de dos precos cobrados com os praticados no
mercado, significando que compativel & 0 que s¢
ajusta a uma média do mercado, sendo despici-
endo que seja 0 mais vantajoso, ou ¢ menor: hd
de ser compativel, razodvel, tio-somente.
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Poderiam os menos avisados sustentar que
nesta hipétese nio ha dano a Fazenda Piblica,
VEZ ue 0S recursos, mesmo que superfaturada
a contratagiio, continuam integrando a Admi-
nistragdo Publica, /ato sensu, e em qualquer
cofre os recursos ¢stariam voltados a satisfa-
¢do do interesse piblico.

Tal argumentas30, 4 primeira vista seduto-
ra, nfio deve ser acolhida, posto que chancela
com o desvio de finalidade o carreamento dos
recursos pablicos, maculando com a eiva de
ilegatidade a sua pratica.

Questio que impde certa reflexdo foi formu-
lada no I Seminario de Direito Administrativo,
promovido pela Editora Novas Dimensdes Juri-
dicas - NDJ, na cidade do Recife, em novembro
de 1994, consistindo na exposi¢do do seguinte
fato: um determinado Municipio decidiu cons-
tituir uma empresa piblica para construir e re-
formar prédios pablicos. Se uma determinada
Secretaria contratar €ssa empresa hecessitaria
fazer pesquisa de mercado para verificar os pre-
08, DU COMO a empresa piblica contratada pro-
move a licitagio, seria dispensavel que a Secre-
taria centratante avaliasse ¢ preco de merca-
do? A resposta foi no sentido de que compete
ao 6rgdo contratanie verificar a compatibilida-
de de pregos. Nio raros s30 0s casos em que a
intermediagao, supervisio ou fiscalizagdo pro-
movidas por um 6rgio piblico acabam por one-
rar a Administragio Publica, carreando, por via
obliqua, recursos piblicos para uma “empre-
sa” do organismo estatal, onerando o contribu-
inte com o acréscimo de pregos. Mais tarde es-
sas empresas sob o pretexto de serem supera-
vitdrias fomentam a multiplicacio de uma privi-
legiada politica de recursos humanos, colocan-
do em proveito de poucos o que foi obtido de
muitos, pela via compulsoria do imposto.

3. Sobre a constitucionalidade do inciso

Encontram-se referéncias sobre a inconsti-
tucionalidade do dispositivo por ferir o princi-
pio da isonomia, vez que exclui 6rgios da Ad-
ministragdo, criados posteriormente sem jllstl
ficativa plausivel ou logica. Também seriz in-
constitucional o inciso porque interfere na pos-

sibilidade de auto-organizacio das Administra-
¢des estaduais e munictpais.

Em principio, parecem improcedentes tais
argumentos, vez que hd uma justificativa de
natureza politica a fundamentar a exclusio da
possibilidade de contratagdo direta dos érgios
criados posteriormente a promulgagio da lei:
evitar a continnidade da expansdo do aparelho
estatal ¢ garantir que as novas pessoas juridi-
cas criadas ¢ vinculadas ac Estado ficassem
restritas ao atendimento dos requisitos do art.
173 da Constituigio Federal, quais sejam o exer-
cicio de atividade econdmica por imperativo de
seguranga nacional ou relevante interesse co-
letivo. Efetivamente, ndo pode o poder publico
continuar, por intermédio de criagdo de empre-
sas que s¢ ¢stabelecem como verdadeiras re-
servas de mercado, acabar por obstruir a livre
concorréncia que é wn dos principios funda-
mentais da Republica (v. arts. 1%, inc. IV, e 170,
inc. [V, da Constituigdo Federal).

Por outro lado, a Unido Federal, no inciso
em comento, ndc impediu a criagdo de empre-
sas estatais por parte de Estados e Municipios,
mas, apenas no dmbito da competéncia consti-
tucional privativa - v. art. 22, inc. XXVII - como
norma geral, vedou que tais entidades fossem
apaniguadas com a possibilidade de contrata-
¢do direta, semn licitacio. Poderio, as que forem
criadas apos a Lei n? 8.666/93 ser contratadas,
desde que sejam vencedoras do certame
licitatério.

4 Conclusdo

As restrigbes legais impostas A contratagio
direta sem licitagdo, conquanto obviem a conti-
nuidade de empresas ¢ organizagdes formadas
para gravitar ao redor do Estado, na verdade
constituiram sensivel avango em relagio a le-
gislagdo anterior, na medida em que estampou a
necessidade de a descentralizagio da Adminis-
tragdo Pablica ser efetivada de modo vantajoso
para o proprio Estado, pela apreciagio da com-
patibilidade de pregos. E o corolério do princi-
pic da eficicia e da eficiéncia que o constituin-
te erigiv como postulade da Administrag3o
Publica. Sinal dos tempos!
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