E possivel haver contratagdo direta entre estatais?

Imaginemos uma situacdo na qual uma estatal tenha por atividade-fim (descrita em seu objeto
social e/ou na lei que autorizou sua criagdo) a prestacdo de diversos servigos graficos, como, por
exemplo a impressao do didrio oficial.

Pois bem, caso uma outra empresa estatal quisesse contratar os servicos graficos daquela
primeira estatal mencionada, seria possivel que tal contratacdao se desse sem a necessidade de
uma licitagdo prévia?

Em outras palavras: as empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas)
podem promover contratacdes diretas entre si?

Bom, de inicio, diga-se que na Lei n? 8.666/1993, o art. 24, VIIl, em tese, poder-se-ia, a época de
sua vigéncia, cogitar que havia uma hipdtese de contratacao direta que permitia claramente que
uma estatal contratasse uma outra estatal, desde que criada antes daquela lei, prestasse
servicos e comercializasse produtos relacionados a sua atividade-fim sem a necessidade de
prévio processo licitatério:

“Art. 24. E dispensdvel a licitacdo:

(...)

Vil - para a aquisigdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servigos
prestados por drgdo ou entidade que integre a Administragdo Publica e que tenha sido criado para esse
fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado;”

Sobre o revogado art. 24, VIl da Lei n? 8.666/1993, colham-se os seguintes entendimentos da
doutrina:

“O intuito do inc. VIII é que a Administragéo Publica, tendo criado pessoa juridica ou condi¢bes para que
orgdo produza os bens ou servigos de que necessite, possa contratar diretamente com estes, preservando-
Ihes as condigées de funcionamento, além da presungdo de que, tendo sua criagdo sido orientada por
interesse publico, persiste este quanto a manutengdo da viabilidade de tais estruturas. Requer-se, no
entanto, que a criagdo do orgdo ou entidade com o qual se pretende contratar diretamente seja anterior
a vigéncia da Lei n® 8.666/1993, ou seja, hd de remontar a 20 de junho de 1993.” (Oliveira, Anténio Fldvio
de, Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratagbes Publicas, Belo Horizonte: Forum, 2021, pdg. 206)

“Tem de reputar-se que a regra do inc. VIl apenas pode referir-se a contratagées entre a Administragdo
direta e entidades a ela vinculadas, prestadoras de servigo publico (o que abrange tanto as prestadoras
propriamente ditas como as que ddo suporte a Administragdo Publica). A regra ndo dd guarida a
contrata¢des da Administragcdo Publica com entidades administrativas que desempenhem atividade
econémica em sentido estrito. Se o inc. VIl pretendesse autorizar contratacdo direta nesses termos,
estaria caracterizada inconstitucionalidade. E que entidades exercentes de atividade econdémica em
sentido estrito estéo disciplinadas pelo art. 173, § 12, da CF/1988. Dai decorre a submisséo ao mesmo
regime reservado para os particulares. NGo é permitido qualquer privilégio nas contrata¢des dessas
entidades. Logo, ndo poderiam ter a garanta de contratar direta e preferencialmente com as pessoas de
direito publico. Isso seria assegurar-lhes regime incompativel com o principio da isonomia. Essa solugéo é
indispensdvel para assegurar a livre concorréncia. (...) ndo podem ser contratadas sem licitacdo as
empresas estatais que atuam no mercado. Toda entidade estatal que prestar servigos ou comercializar
bens atuando em competicdo com outras empresas privadas ndo poderd beneficiar-se de qualquer
privilégio ou vantagem. Empresa estatal atuante na exploragdo de atividades econémicas sob regime de
competicdo com outros agentes privados ndo pode ser investida no privilégio de contratagdo direta com
a Administragéo Publica”. (Justen Filho, Margal, Comentdrios a lei de licitagbes e contratos



administrativos, 169 ed., rev., atual. e ampl., SGo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014, pdgs.
424/425)

Como se vé, para Marcal Justen Filho, sociedades de economia mista e empresas publicas que
exercessem atividades econdmicas ndo podiam ser beneficiadas pela hipdtese de dispensa de
licitagdo prevista no art. 24, VIl da Lei n2 8.666/1993.

O TCU, conforme se se deduz da leitura a seguir, adotava o mesmo entendimento:

"As empresas publicas e sociedades de economia mista que se dedicam a exploracdo de atividade
econbémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servicos ndo podem ser
contratadas com dispensa de licitagdo fundamentada no art. 24, inciso VI, da Lei 8.666/1993, em
consondncia com os principios constitucionais da livre concorréncia e da isonomia, uma vez que se
sujeitam ao regime juridico das empresas privadas (art. 173 da Constituicdo Federal)” (Acérddo
6931/2009 - Primeira Cdmara, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues)

"(...) o Tribunal se manifestou no sentido de que as empresas integrantes da Administracdo Publica que
possam prestar servigos também a particulares, como é o caso da Cobra Tecnologia S.A., ndo podem ser
beneficiadas com a dispensa de licitagdo prevista no inciso VIl do art. 24 da Lei 8.666/1993, a semelhanca
do entendimento jd firmado quanto ao inciso XVI. Exce¢lio apenas ao Banco do Brasil S.A., empresa
controladora da Cobra, que pode contratd-la com fundamento no inciso XXIIl do art. 24 daquela Lei, desde
que o prego seja compativel com o praticado no mercado e que haja relagéo de pertinéncia entre o servigo
a ser prestado ou os bens a serem adquiridos e o objetivo institucional ou social da entidade subsididria e
controlada" (Acérdédo 1.591/2011 - Plendrio, Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti)

Em razdao de como o TCU entendia o tema, a AGU expediu a seguinte orientagdo normativa:

"Orienta¢éo Normativa/AGU n° 13/2009 - Empresa publica ou sociedade de economia mista que exerca
atividade econémica néo se enquadra como drgdo ou entidade que integra a administragdo publica, para
os fins de dispensa de licitagéo com fundamento no inc. VIl do art. 24 da Lei n° 8.666, de 1993.”

Todavia, conforme ja mencionado, é de notdrio conhecimento que a Lei n? 8.666/1993 foi
revogada.

Por seu turno, no diploma revogador - qual seja: a Nova Lei Geral de Licita¢des e Contratos —
NLGLC (Lei n® 14.133/2021) - o dispositivo que corresponde ao art. 24, VIIl da Lei n® 8.666/1993
é o seguinte:

“Art. 75. E dispensdvel a licitagdo:

(...)

IX - para a aquisigdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servigos
prestados por drgdo ou entidade que integrem a Administragcdo Publica e que tenham sido criados para
esse fim especifico, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado;”

A seguir, vejam-se os comentarios doutrinarios sobre o art. 75, IX da Lei n® 14.133/2021:

“O inciso IX traz a possibilidade de contratacéo de bens e servicos produzidos/prestados por érgdo que
integre a estrutura da Administracdo Publica e que tenham sido criados para esse fim especifico, desde
que o preco seja compativel com o praticado no mercado. Trata-se de trecho reproduzido do inciso VIl do
artigo 24 da Lei n? 8.666/1993, mas com importante avanco, que foi a excluséo do desarrazoado trecho
daquela lei que exige que a pessoa juridica tenha sido criada em data anterior ao inicio da vigéncia da Lei
ne 8.666/1993.0 dispositivo possui trés requisitos para autoriza¢éo da dispensa de licita¢éo: a) que o
contratado seja érgdo ou entidade que integre a Administragcdo Publica; b)que o érgdo tenha sido criado
para esse fim especifico; e c) que o preco contratado seja compativel com o de mercado. Passemos entdo
a andlise desses requisitos da norma. Quanto ao primeiro requisito, a hipdtese de dispensa do inciso IX



somente serd facultada nos casos das contratag¢bes entre orgdos da Administragcdo Publica, em que o
prestador do servico ou fornecedor dos bens que se pretende seja empresa publica, sociedade de economia
mista, fundagdo publica ou autarquia. NGo se admite aqui a contratag¢éo de empresas privadas, ainda que
sem fins lucrativos. Trata-se de uma estrutura contratual fundamental a viabilizar politicas de
descentralizagdo da Administragdo Publica. As atividades que eram realizadas pela Administragdo direta
podem passar a ser segmentadas em estatais que atuem com o escopo de prestar esses servigos para a
Administragéo Publica, trata-se dos contratos denominados no direito estrangeiro de in-house contracts.
Tem-se, como exemplos, novGoverno Federal, a Empresa de Planejamento e Logistica S.A. (EPL), a
Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria (Embrapa), o Centro Nacional de Tecnologia Eletrénica
Avangada (Ceitec), dentre outros. Se a Administragdo constitui pessoa juridica de direito publico com o
unico objetivo de prestar servigos para si propria, ndo faria sentido que esses contratos tivessem que ser
objeto de processo licitatorio. Com isso, entramos no segundo requisito da dispensa de licitagdo. Para que
seja viabilizada a dispensa de licitagto, é necessdrio que a entidade contratada tenha sido criada com a
finalidade exclusiva de prestacdo de servicos ou fornecimento de bens a Administra¢to Publica. As
empresas estatais que prestam servigos a iniciativa privada e concorrem neste mercado ndo podem ser
contratadas com base nesta dispensa de licitagGo. Néo faria sentido que a empresa publica competisse no
mercado privado comas empresas privadas e quando se tratasse de contratos com o governo, a mesma
estatal que compete mercadologicamente tivesse o privilégio do monopdlio, contratando sem licitagdo
com o poder publico. Isso geraria um descompasso no mercado, uma competicdo injusta. O terceiro
requisito trata da compatibilidade de precos com a realidade de mercado. Note-se que o legislador ndo
exigiu que o prego praticado pelo ente publico seja o menor valor encontrado pela Administragdo, mas
sim que exista compatibilidade. Hd uma Iégica nessa exigéncia. Demandar que o ente publico a ser
contratado tenha o menor prego seria eliminar a hipdtese de dispensa de licitagdo. Ora, se o ente publico
possui o melhor valor do mercado, se ja é mais competitivo que as empresas privadas, a dispensa de
licitagdo se mostra desnecessdria, posto que mesmo se realizado um procedimento licitatdrio, o ente
publico seria vencedor do certame. Ndo é esta a I6gica dessa contrata¢do, é um pressuposto de que o
preco praticado pelo érgdo da Administra¢do poderd ser eventualmente superior aos valores adotados
por algumas empresas. Sob outro prisma, isto também ndo significa dizer que a Administragdo Publica
teria a autorizaglo de criar empresas publicas absolutamente ineficientes que servissem como meros
cabides de emprego e cujos pregos praticados contra o erdrio fossem exorbitantes e fora da realidade do
setor. Tal conceito seria flagrantemente contrdrio ao principio constitucional da eficiéncia e essa
interpretagdo deve ser rechagada. O gestor deve demonstrar aqui que estd contratando pessoa juridica
de direito publico, que tenha sido criada para esta finalidade especifica, ndo atuando no mercado privado,
e cujo prego esteja dentro da média de referéncia pesquisada pela Administragcdo contratante.” (Boselli,
Felipe, Comentdrios a Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos: Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021,
coordenado por Cristiana Fortini, Rafael Sérgio Lima de Oliveira, Tatiana Camardo, Belo Horizonte: Forum,
2022, pdgs. 149/150)

“Para que se opere legitimamente a contratagdo direta, é necessdrio que: a) o contratante seja pessoa
juridica de direito publico interno; b) o contratado seja 6rgdo ou entidade que integre a Administra¢do
Publica; c) o contratado tenha sido criado para o fim especifico do objeto pretendido pela Administra¢do
contratante; d) o preco seja compativel com o praticado no mercado. Cabe, agora, analisar cada um dos
requisitos para a adequada compreensdo do tema. Como jd referido, ndo mais exige a norma que ‘a
criagdo do 6rgdo ou entidade contratada tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei n? 8.666/1993’. Pessoa
juridica de direito publico interno é uma expressdo que abrange determinados tipos de pessoas com
regime juridico proprio e peculiar, em que conservam prerrogativas do poder de imperio. No ordenamento
juridico pdtrio, sGo: a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal e suas autarquias. Com profundo
dissenso doutrindrio e legal, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, as fundacées instituidas e
mantidas pelo Poder Publico oscilavam ao sabor das conveniéncias, ora ostentando nitidas caracteristicas
do Direito Privado, ora se afirmando como pessoas juridicas de Direito Publico. Somente apds o Estatuto
Politico de 1988 foram as fundag¢des adequadamente situadas como tertium genus, em relagdo a natureza
juridica de sua personalidade, mas muito bem situada sob adequada e integral jurisdi¢géo do controle. O
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADI n® 926/1993, definiu com absoluta preciséo
0s novos contornos constitucionais das fundagdes, para aproximd-las das autarquias sob vdrios aspectos.
Na atualidade, deve-se classificar as fundag¢des instituidas e mantidas pelo Poder Publico como pessoas
juridicas de Direito Publico, e, portanto, podem elas integrar o elenco de drgdos contratantes que se
podem servir da possibilidade de dispensa. Se o contratante for empresa publica ou sociedade de



economia mista, deverd ser utilizada a Lei n® 13.303/2016. O outro sujeito da futura relagdo contratual
deverd ser drgdo ou entidade integrante da Administragéo Publica. Se o contratante foi precisamente
definido pelo inciso em comento, o mesmo néo ocorreu em relagdo ao contratado. Primeiro, porque
admitiu a contratagdo de drgdo, expressdo de larga amplitude, abrangendo partes despersonalizadas da
Administragdo. Mesmo no mais autorizado magistério do saudoso Hely Lopes Meirelles, o conceito de
orgdo ndo se identifica com o de pessoa juridica capaz de ser sujeito de direitos e obrigagcées, muito
embora se lhe atribua capacidade de expressar parcela de vontade do Estado, fato que estabelece uma
zona intermedidria, bastante dissociada dos elementos cldssicos do Direito Privado. Para o renomado
autor: ‘Orgdos publicos - sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho de fungdes estatais,
através de seus agentes, cuja atuag¢do é imputada a pessoa juridica a que pertencem.” Mais adiante,
amparado em Gierke, afirma que o orgdo é parte do corpo da entidade e, assim, ‘todas as suas
manifestacées de vontade sdo consideradas como da propria entidade’. Nada obstante a clareza dessas
afirmativas iniciais, mais adiante o autor admite a capacidade dessa parte ou centro de competéncia, para
depois ratificar a inexisténcia de personalidade juridica do ‘6rgdo’, como se observa: [...] os drgdos
integram a estrutura do Estado e das demais pessoas juridicas como partes desses corpos vivos, dotados
de vontade e capazes de exercer direitos e obrigagbes para a consecugdo de seus fins institucionais. Por
isso mesmo, os drgdos néio tém personalidade juridica nem vontade propria, que séo atributos do corpo e
ndo das partes, mas na drea de suas atribui¢des 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 6rgdos mantém relagcées
funcionais entre si e com terceiros, das quais resultam efeitos internos e externos, na forma legal ou
regulamentar. E, a despeito de ndo terem personalidade juridica, os drgdos podem ter prerrogativas
funcionais proprias que, quando infringidas por outro érgéo, admitem defesa até mesmo por mandado de
seguranga. Sobre entidades, é possivel defini-las, seguindo corrente ja firmada, como centros de
competéncia especifica, providos de personalidade juridica de direito publico ou privado e criados por lei,
para o desempenho de fung¢des descentralizadas. Deve ficar adequadamente estabelecida substancial
diferenca entre a prerrogativa de contratagdo direta, que o inciso em comento estabelece em favor do
contratante, e a possibilidade de venda ou prestagdo direta de servigos por parte do drgdo ou entidade
contratada. Como regra, a Administragéo estd sujeita ao processo licitatdrio, seja para comprar ou vender,
contratar a prestagdo de servigos ou realizd-los, exsurgindo dai que o contratante pode ter autorizagéo
legal para promover a contratagdo direta, mas o contratado, se pretender promover a alienagdo direta
dos seus bens, deverd também ter amparo legal expresso nesse sentido, este podendo ser afirmado em
relagdo aos servigos quando estd na condigdo de prestador. Mais uma vez, renova-se aqui a nogdo bdsica
elementar de que as entidades da Administragdo podem ocupar qualquer um dos polos da relagdo
contratual, mas apenas uma €, no estrito Gmbito da legalidade, a ‘contratante’, possuindo a outra a
condigdo de ‘contratada’, sendo que a primeira cabe a utilizagdo de cldusulas exorbitantes, como regra. A
propdsito, insta ressaltar que o dispositivo ndo alberga as contratagdes diretas com as executoras de
servigos publicos mediante delegag¢do, como ocorre em relagéo aos servigos concedidos, permitidos e
autorizados. Na concess@o, dd-se o traspasse contratual dos servigos publicos para o particular,
permanecendo o Poder Publico com a titularidade destes e a prerrogativa de fiscalizar-lhes a execugdo,
além de impor as alteracées que se fizerem necessdrias como cldusulas exorbitantes. Ja a permissdo, que
guarda pontos de contato com a concessdo, é mais precdria e se realiza por ato unilateral, transferindo
aos particulares que preencham determinados requisitos a execugdo de um servigco publico; a seu turno,
servigos autorizados, na ligdo de Hely Lopes Meirelles, sGo aqueles em que o Poder Publico, por ato
unilateral, precdrio e discriciondrio, consente na sua execugdo por particular para atender a interesses
coletivos instdveis ou emergenciais. Nenhum dos executores dos servigos delegados pode ser contratado
diretamente com fulcro nesse inciso, mesmo o0s concessiondrios ou permissiondrios. Quando a
Administracdo Publica transfere ao particular a execu¢do do servico, embora tal a¢do possa ser
compreendida como descentralizacio lato sensu, o delegado ndo é ente integrante da Administracdo
Publica. E particular, para fins de contratacdo dos servicos ou fornecimentos. Importante questdo ainda
merece exame e refere-se a possibilidade de uma esfera de governo contratar entidade criada por outra
para prestar servigos. Em pesquisa levada a efeito, verificou-se a inexisténcia de uniformidade a respeito.
A Editora NDJ, por sua equipe de consultoria, firmou o seguinte entendimento sobre essa questdo: A
aquisicdo de bens produzidos ou servigos prestados por orgdo ou entidade que integre a Administragdo
Publica significa que a contratagdo direta sé pode ser levada a efeito se ocorrer na mesma esfera de
governo? - Refere-se este quesito a dispensabilidade de licitacéo referida na Lei n® 8.666/1993, art. 24,
VIII. A resposta é negativa. A compra, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens ou servigos



prestados por drgdo ou entidade integrante da Administragdo Publica pode ser efetuada com dispensa de
licitagdo, mesmo que o contratante seja de um nivel de governo e o contratado de outro. Exemplo: pode
um Municipio adquirir os bens ou os servi¢os de uma entidade federal, ou estadual, criada para o fim
especifico de vender aqueles bens e servigos para o Poder Publico, independendo o nivel de governo a que
pertenc¢a. Tal assertiva se dd em virtude da definicdo que a Lei n°® 8.666/1993 apresentou para
‘Administragdo Publica’, conforme consta do art. 69, XI, que abrange toda e qualquer pessoa juridica, de
direito publico e privado, do nivel que for, para abarcar a todas naquele abrangente conceito. O Tribunal
de Contas da Unido, examinando a hipdtese de uma fundagdo publica federal (FUB) contratar empresa
publica do Distrito Federal, ndo julgou regular o contrato. Nesse caso, inclusive, outro fator foi
fundamental no julgamento: viabilidade de competicéo, por existirem empresas privadas competitivas,
sinalizando na dire¢o do entendimento do Professor Toshio Mukai, exposto no subtitulo 4.20.2,
precedente. Assim manifestou-se o douto érgdo instrutivo do TCU: a) Processos n 23.106.011.303/95-9
e 23.106.011.585/94-73 — Contratagéo, com dispensa de licitagéo, da Companhia Urbanizadora da Nova
Capital do Brasil (NOVACAP), com amparo no disposto no inciso VIl do art. 24 da Lei n? 8.666/1993 (fls.
09/20). Observa a equipe que a fundamentagdo legal utilizada (inciso Vill do art. 24 da Lei n® 8.666/93) é
inaplicdvel a espécie, uma vez que na iniciativa privada existem concorrentes para o objeto contratado, e,
ainda, que o Distrito Federal goza de autonomia administrativa e competéncia administrativa (arts. 18 e
32 da Constituicdo Federal), ndo se podendo considerar suas empresas estatais como agregadas a
Administracdo Federal. A vista desse entendimento, o TCU deliberou recomendar & FUB que: 8.1.2. atente
para a impropriedade da dispensa de licitagdo para a contrata¢do da Companhia Urbanizadora da Nova
Capital do Brasil (Processos n% 23.106.011.303/95-9 e 23.106.011.585/94-75 - PRC), com base no inciso
Vil do art. 24 da Lei n® 8.666/93, uma vez que na iniciativa privada existem concorrentes para os objetos
contratados. Portanto, contrastando as transcrigdes feitas, verifica-se que, dos dois fundamentos do érgéo
instrutivo para imputar a irregularidade, apenas um foi acolhido. Apds a terceira edi¢do do livro
Contratagdo Direta sem Licitagdo, reflexdo mais detida levou a evolugdo da exegese sobre a questdo. Essa
evolugdo se mantém nesta obra, porque é coerente com a precisdo das palavras utilizadas no dispositivo.
A Lei n® 8.666/1993 definiu, expressamente, o que se deve entender por ‘Administracdo e Administracéo
Publica’. A nova lei mantém esses termos. O legislador, corretamente, empregou esses dois termos em
vdrios dispositivos da Lei, nGo havendo duvidas quanto a sua utilizagdo. A parte do Direito que cuida da
interpretagdo das leis, a hermenéutica, em um dos seus mais festejados mestres, Carlos Maximiliano,
ensina que o juiz atribui aos vocdbulos o sentido resultante da linguagem vulgar; porque se presume haver
o legislador, ou escritor, usado expressées comuns; ‘porém, quando sGo empregados termos juridicos,
deve-se crer ter havido preferéncia pela linguagem técnica.” No presente caso, o legislador ndo so estd
usando termos juridicos, como também estd empregando termos que ele proprio conceituou. Também é
da hermenéutica a licdo de Gianturco,570 de que se deve presumir que a lei ndo contenha palavras
supérfluas; devem todas ser entendidas como escritas adrede para influir no sentido da frase respectiva.
Basta a Iégica para assegurar essa proposicdo: se o legislador tivesse estabelecido que as pessoas juridicas
de Direito Publico pudessem contratar com os drgdos e entidades integrantes da ‘Administragdo’, faria
sentido restringir o alcance da norma a respectiva esfera de governo ou a respectiva pessoa juridica. Ndo
o fez, porém. Expressamente, e com o contetdo que precisamente definiu no art. 69, incisos Ill e IV, o
legislador usou o termo ‘Administra¢do Publica’. A se entender de modo diverso, ficaria impedida parte da
colaboragdo entre esferas de governo e entre municipios vizinhos. Ao consagrar essa interpretagdo, além
de atender a literalidade de Lei, permite-se uma maior colaboragdo entre as diversas esferas de Governo,
facilitando especialmente nos municipios, a divisdo de atividades. O outro requisito inafastdvel a lei, para
que ocorra a contratagdo direta, é que o objeto a ser contratado pela Administra¢éo seja coincidente com
a finalidade precipua ou fundamental do érgdo. Nesse sentido, os elementos ensejadores da criagdo do
orgdo estdo diretamente relacionados com o objeto de interesse da Administragéo contratante. Exemplos
cldssicos seriam: a contratagdo de divulgacdo de informativos do interesse da Administragcdo por uma
emissora de radio estatal, criada para promover a divulgacdo das atividades do governo, com finalidade
institucional; a realiza¢do de concursos por érgdos integrantes da Administra¢do Publica, encarregados
dessa tarefa. Merece reflexdo o fato de um érgéo possuir a finalidade genérica de prestar servigos numa
determinada atividade, sem haver referéncia a execugdo dos supracitados para a Administragdo Publica.
Nesse caso, por ndo ficar caracterizada a ‘finalidade especifica’, a dispensa de licitagGo ndo atenderia ao
rigor da lei. Efetivamente, ndo hd amparo legal para a Administragdo Publica ficar contratando
diretamente qualquer 6rgdo da Administra¢do. Quis o legislador colocar em destaque que, na cria¢éo do
orgdo, o que deve ficar em evidéncia é a finalidade especifica. Afinal, como anteriormente expendido,
presume-se que a lei ndo contenha palavras supérfluas; ‘devem todas ser entendidas como escritas adrede



para influir no sentido da frase respectiva’. Se o exercicio da atividade mercantil se pauta pelo principio da
livre concorréncia, tendo o Estado se igualado a iniciativa privada para a execugdo de um servico ou o
fornecimento de bens,576 ndo poderd pretender afastar a disputa no momento em que tiver de promover
a contratagdo de seu interesse, sob pena de violar um dos principios fundamentais da Republica. Afinal,
lembrando Ferrara, se o Estado abandona o seu pedestal para entrar em coordenagéo com os suditos,
deve pautar-se pelas normas a eles aplicaveis. O dispositivo so resguarda o fato da descentralizagdo: a
pessoa juridica criada pelo Estado para prestar servigos inerentes as atividades da Administragdo Publica
para ela propria. Em remate ao exposto, é oportuna a seguinte assertiva de Marcus Juruena Villela Souto,
equacionando com sabedoria a questdo: [...] é mister frisar que sé cabe a contratag¢do direta com a
entidade descentralizada se ela foi criada para o fim especifico de so atender a Administragdo,
independentemente da data de sua criagdo - a busca de clientes externos, mesmo em outras
Administragées, ja descaracterizada a descentraliza¢Go administrativa para transformar a entidade em
concorrente da iniciativa privada, o que, na maioria dos casos, além de exigir a licitagGo, ultrapassa os
limites impostos pelo art. 173, § 12, Constituicdo Federal. E desconcertante verificar que alguns érgéos
publicos, menos atentos ao texto legal e ignorando os principios constitucionais da ordem econémica
adotada em nosso pais, vém promovendo contratagées de empresas publicas que ndo foram criadas para
a finalidade especifica de atender as necessidades da Administragdo, pretendendo amparar a contratagcdo
direta no inciso VIl do art. 24, na nova Lei, previsto no inciso IX do art. 75, em comento. Em governos
anteriores, a Unido passou a constituir empresas estatais em dreas em que iniciativa privada jd atuava,
contrariando o principio fundamental da livre iniciativa; o Poder Publico ndo pode concorrer com empresas
privadas. Inteligéncia do art. 19, inc. IV, da Constituicdo Federal. Sobre esse requisito, recomenda-se a
leitura dos comentdrios ao art. 72, inc. VI, da lei em comento. Esse requisito aqui foi inserido para reforcar
o comando geral que estd naquele dispositivo. Mesmo no caso desse inciso, portanto, deverd o
responsdvel pela contratagdo direta sem licitagdo demonstrar, no processo, a compatibilidade dos pregos
cobrados com os praticados no mercado, significando que compativel é o que se ajusta a uma média do
mercado, sendo despiciendo que seja o mais vantajoso ou o menor: hd de ser compativel, razodvel, tdo-
somente. Poderiam os menos avisados sustentar que, nessa hipotese, ndo hd dano a Fazenda Publica, uma
vez que os recursos, mesmo que superfaturada a contratagéo, continuam integrando a Administra¢éo
Publica, lato sensu, e em qualquer cofre os recursos estariam voltados a satisfagdo do interesse publico.
Tal argumentagdo, a primeira vista sedutora, ndo deve ser acolhida, visto que chancela, com o desvio de
finalidade, o carreamento dos recursos publicos para destinatdrio diverso do pretendido pela Lei
Or¢amentdria, maculando com a eiva de ilegalidade a sua prdtica. Por forga de mandamento
constitucional, ao Poder Publico é vedado exercer atividade econémica em respeito a um dos fundamentos
da Republica, que assegura a livre iniciativa. Essa proibigdo tem duas excegcbes, também consagradas na
Constituicdo: quando houver possibilidade de comprometimento da seguran¢a nacional ou relevante
interesse coletivo. O Supremo Tribunal Federal assentou, interpretando a regra constitucional, que a
‘legitimidade da participagdo do Estado na economia se fundamenta em trés conceitos fundamentais:
seguranga nacional, servigo publico econémico e interesse publico.” Desse modo, vém alguns sustentando
que, se a entidade exerce atividade econémica, nGo poderd ser contratada com fundamento no inciso IX,
do art. 75, ora em comento. Acrescem outros ainda que, como a regra € a licitacdo, se for vidvel a
competicdo a dispensa ndo pode prevalecer. Ambas as teses pretendem reduzir o abuso da aplica¢éo da
norma; igualmente, ambas inserem restricées ndo previstas na Lei. A atuacdo de uma entidade, além da
Orbita admitida pela Constituicdo, ndo pode refletir sobre o agente publico que promove a dispensa.
Encontrando a atuagdo exorbitante, o orgdo de controle deve recomendar o fato ao Ministério Publico
para arguigdo de inconstitucionalidade. O que parece inadequado é pretender que o gestor publico ndo
utilize a norma porque a entidade tem sua criago contrdria a Constituicdo. Com relagdo ao segundo
argumento - impossibilidade de aplicagdo do dispositivo diante de eventual viabilidade de competigdo, o
erro é manifesto. Ser viavel ou ndo a competicdo é requisito da aplicacdo do art. 74, que cuida da
inexigibilidade de licitagcdo. O interesse de restringir a aplicagdo deste inciso IX é plenamente satisfeito
pela exigéncia dos requisitos ‘fim especifico do objeto’ e ‘compatibilidade de precos’ vistos. Quanto a
constitucionalidade, por ferir os fundamentos da ordem econémica, hd que se vislumbrar a situagdo
mediante andlise de caso a caso. E que a Constituicdo, por exce¢do, admite a exploragdo de atividade
econbémica pelo Estado diante de imperativo da seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo,
conforme definido em lei. Portanto, ndo é o fato de haver dispositivo assegurando a contragdo direta que
legitimard a sua constitucionalidade, mas sim o uso que faz da norma e o que pretende realizar com a
gestdo que levard a merecer elogio ou censura determinado ato.” (Jacoby Fernandes, Ana Luiza; Jacoby



Fernandes, Jorge Ulisses; Jacoby Fernandes, Murilo, Contratagdo Direta sem Licitagdo na Nova Lei de
Licitages: Lei n® 14.133/2021, 11°9. ed., Belo Horizonte: Férum, 2021, pdgs. 281/290)

“De acordo com o dispositivo supracitado, é necessdrio que o contratado seja ‘Orgdo ou entidade que
integrem a Administragdo Publica e que tenham sido criados para esse fim especifico’, isto é, criados para
o fim de oferecer préstimos a Administragdo Publica. Como visto no capitulo antecedente, em primeiro
lugar, um drgdo ndo firma contrato com o ente politico que o criou, dado que o drgdo faz parte da mesma
pessoa do ente politico e, por coroldrio, nGo had sentido em celebrar contrato consigo mesmo. Em segundo
lugar, uma entidade que integre a Administragdo Publica pode ser autarquia, fundag¢éo, empresa publica
ou sociedade de economia mista. Entdo, como também assinalado no capitulo antecedente, essas
entidades, conquanto pessoas distintas do ente politico que as criou, integram a mesma estrutura
administrativa, pelo que ndo podem ser qualificados como terceiros estranhos a Administragéo Publica.
Assim sendo, como a licitagdo publica é procedimento para a selegcdo de terceiros, é inexigivel proceder a
licitagdo publica para contratar tais entidades. Em vista dessas consideragdes, o inciso IX do artigo 75 da
Lei n. 14.133/2021 perde em grande medida a sua utilidade, uma vez que a hipétese por ele aventada jd
traduz inexigibilidade de licitagdo publica. Sem embargo, releva acentuar que a inexigibilidade para a
contratagdo de entidades administrativas criadas com o fito de oferecer préstimos ao ente politico que as
criou ou as demais entidades administrativas integradas a ele é bastante abrangente, sem maiores
restricées. A bem da verdade, as unicas duas restri¢Ges sdo estas: que a entidade administrativa ndo seja
contratada por ente politico ou entidade administrativa integrada a ente politico diferente daquele que a
criou; e que ela tenha sido criada para esse fim especifico, de oferecer préstimos a Administragcdo, sem
participar do mercado. A dispensa prevista no inciso IX do artigo 75 da Lei n. 14.133/2021 demanda o
atendimento a quatro condigdes, a saber: (i) que o objeto do contrato verse aquisi¢do de bens ou prestagéo
de servigos, excluindo, por consequéncia, a realizagdo de obras; (ii) que o contratante seja pessoa juridica
de direito publico interno; (iii) que o contrato entabule pregco compativel com o mercado; (iv) que o objeto
do contrato verse aquisicdo de bens produzidos ou servigos prestados por érgdo ou entidade que integrem
a Administragdo Publica e que tenham sido criados para esse fim especifico.” (Niebuhr, Joel de Menezes,
Licitagdo publica e contrato administrativo, 59. ed., Belo Horizonte: Férum, 2022, pdgs. 304/305)

“O art. 75. IX, da nova Lei de Licitagdes corresponde ao art. 24, VIl, da Lei 8.666/1993 e permite a dispensa
de licitagdo para a aquisi¢do, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servigos
prestados por drgdo ou entidade que integrem a Administra¢Go Publica e que tenham sido criados para
esse fim especifico, desde que o preco contratado seja compativel como praticado no mercado. Ao
contrdrio da legislagdo anterior, contudo, o novo dispositivo legal ndo exige que o érgdo ou a entidade
administrativa contratada tenha sido criada em data anterior a vigéncia da Lei de Licitacbées. No contexto
da Lei 8.666/1993, o art. 24. VIlI, somente permitia a dispensa para aquisicdo de bens e servicos prestados
por orgdo ou entidade administrava que tivesse sido criada para esse fim especifico em data anterior a
vigéncia da Lei de Licitagbes. Ndo obstante a literalidade, havia controvérsia sobre a interpretagdo e a
aplicagdo do citado dispositivo legal. De um lado, parte dos autores sustenta a interpretagdo literal da
norma para abranger exclusivamente as contratac¢des de entidades criadas até a promulgag¢do da Lei
8.666/1993. De outro lado, sempre defendemos que a dispensa poderia alcancar as entidades
administrativas instituidas apés o advento da Lei 8.666/1993, uma vez que ale a data de institui¢éo do
orgdo ou da entidade administrativa ndo modificaria a esséncia, nem a finalidade das entidades que
integram a Administragdo, sendo ilégico admitir que o Ente federado crie tais entidades e nGo possa se
beneficiar diretamente (sem licitagéo) dos servigos por elas prestados. Com a redagdo do art. 75, IX, da
nova Lei de Licitagées, a data da institui¢éio do orgdo ou da entidade administrativa deixou de ser relevante
para aplicagdo da dispensa de licitagGo. A controvérsia que deve permanecer com a redagdo do art. 75,
IX, da nova Lei de Licitacoes refere-se a interpretacdo da expressdo ‘6rgdo ou entidade que integrem a
Administrag¢éo Publica’. Ao interpretar passagem semelhante contida no art. 34. VI, da Lei 8.666/1993,
a doutrina dividia-se em duas correntes. Alguns sustentavam que a dispensa somente seria possivel se as
entidades administrativas contratadas integrarem a mesma Administragdo Publica do Ente publico
contratante. Outros afirmavam que a dispensa envolveria a contrata¢éo de qualquer entidade
administrativa, ainda que integrante da Administragdo Publica de outro Ente federado. De nossa parte,
sustentamos que a dispensa deveria englobar apenas a contratagdo de entidade administrativa da
Administracdo do Ente contratante. As razdes podem ser assim resumidas: (i) as entidades administrativas
sdo instituidas para atenderem aos interesses do respectivo Ente Federado, e ndo dos demais Entes; (ii) a
dispensa justifica-se pela prdpria descentralizagdo administrativa, pois a instituicdo de entidades



administrativas tem o objetivo de especializar fun¢bes dentro de determinado Ente Federado, que se
beneficiaria, inclusive como destinatdrio, do servigo prestado pela entidade; (iii) a inaplicabilidade da
dispensa nas contratagdes niveis federativos diversos prestigia a regra constitucional da licitagdo, pois a
pessoa de direito publico deveria licitar para celebrar seus contratos, de entidades de niveis federativos
diversos prestigia a regra constitucional da licitag@o, pois a pessoa de direito publico deveria licitar para
celebrar seus contratos. Ademais, entendemos que deve ser vedada a contratagdo por pessoa de direito
publico de empresas estatais exploradoras de atividades econémicas, ainda que integrantes da sua
estrutura administrativa, sob pena de se admitir tratamento privilegiado para essas estatais econémicas
em detrimento das demais empresas privadas. O art. 173, § 19, I, da CRFB ndo admite, em regra,
tratamento diferenciado entre as estatais econémicas e as demais empresas privadas que atuam no
mercado concorrencial. Seria inconstitucional, portanto, admitir a dispensa para contratagdo de estatais
econbémicas e ndo admitir a dispensa para as demais empresas.” (Oliveira, Rafael Carvalho Rezende, Nova
lei de licitagées e contratos administrativos: comparada e comentada, 19 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2021, pdgs. 220/221)

“Inicialmente, a possibilidade de contratagdo é aplicdvel para as pessoas juridicas de direito publico - entes
da federagdo, autarquias e fundagbes e consdrcios de direito publico. No tocante aos possiveis
contratados, é importante extrair a regra do texto normativo a luz dos dispositivos constitucionais,
notadamente os relativos aos principios gerais da atividade econémica e a exploragdo direta de atividade
econbémica pelo Estado (art. 173, CF). Como as empresas estatais que exploram atividade econémica estdo
sujeitas ao mesmo regime das empresas privadas, com exce¢do das derroga¢ées admitidas pela
Constituicéo e materializadas em lei, em principio somente podem ser contratadas diretamente com
fundamento na hipdtese ora comentada empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia
mista, nesse caso, em razdo da exigéncia de pertencimento a Administragcdo Publica) que prestem servigcos
publicos ndo abrangendo aquelas que executem atividade econémica em regime concorrencial Ainda
quanto aos possiveis contratados, hd exigéncia de que os orgdos ou entidades ‘tenham sido criados para
esse fim especifico’, entretanto sem a necessidade de que tenham sido criados anteriormente a qualquer
data, ao contrdrio do disposto no art. 24, inciso VI, da Lei n® 8.666/1993. As entidades da Administracdo
Direta sdo criadas por lei ou tém sua criagdo autorizada por lei, razéo pela qual a finalidade especifica de
cada entidade deve ser verificada na respectiva lei. O fim especifico, se ndo explicitado, é ontologicamente
implicito no ato de criagdo da entidade. Tratando das questdes acima referidas - auséncia de exploragdo
de atividade econémica e criagdo em data anterior a vigéncia da Lei n® 8.666/1993 - o TCU respondeu
consulta asseverando que ‘a contratagdo direta da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para
prestacdo de servigos de logistica, mediante dispensa de licitagdo com suposto esteio no art. 24. VIII, da
Lei 8.666/1993, ndo encontra respaldo no ordenamento juridico pdtrio’. No voto do Relator é possivel
perceber que a principal razdo condutora de seu entendimento foi o fato de o servigo de logistica ser
atividade econémica em sentido estrito, realizado em regime de concorréncia, ndo sujeita ao monopdlio
da Unido (restrita aos servigos postais)’. Finalizando a andlise dos requisitos relativos aos possiveis
contratados, necessdrio asseverar entendimento favordvel a restri¢cdo da aplicagdo da contratagdo direta
apenas para entidades que integrem a estrutura da Administra¢Go Publica do mesmo ente politico
contratante. Como regra, entidades da Administra¢do Publica indireta que sdo criadas para a prestagdo
de servigos publicos tém como destinatdrio de tais servigos os cidaddos do ente politico criador. A
descentralizagdo de servigos por meio da criagdo de entidade da administragdo in direta é uma opgdo que
se apresenta para o ente politico - Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios — competente, no limite
de sua titularidade para determinados servigos publicos. Como o ente politico somente detém a
titularidade da prestagdo de servigos publicos em seu territdrio, como regra, a prestagdo de tais servicos
para outros entes se distancia do sentido restrito de servigo publico e se aproxima da exploragdo de
atividade econémica. Outra importante inovagdo reside no requisito relativo ao preco contratado, que
deve ser compativel com os custos da entidade a ser contratada ou com o preco praticado no mercado. A
compatibilidade com os custos da entidade depende de andlise escorreita da composicdo dos custos
unitdrios, que deve ser solicitada pela Administracéo na etapa de planejamento da contratagdo. A
compatibilidade com os pregos praticados no mercado é comprovada de acordo com os procedimentos
estabelecidos pela lei, notadamente no art. 23. A utilizagdo da conjungdo alternativa ‘ou’ revela que os
requisitos sdo alternativos e que o cumprimento de qualquer dos dois é suficiente para amparar a
contratag¢do direta.” (Motta, Fabricio, Contratacdo Direta: Inexigibilidade e Dispensa de Licitagdo,
LicitagBes e contratos administrativos: inovagcées da Lei 14.133/2021, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Coord.), 12 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2021, pdgs. 143/145)



“Oinciso IX do art. 75 da Lei n® 14133/2021, de modo similar ao prescrito pelo inciso VIl do art. 24 da Lei
ne 8.666/1993, institui a possibilidade de dispensa de licitagdo lados ou servigos, por pessoa juridica de
direito publico interno, ‘de bens produzidos ou servigcos prestados por orgdo ou entidade que integrem a
Administragdo Publica e que tenham sido criados para esse fim especifico, desde que o prego contratado
seja compativel com o praticado no mercado’. Julgamos que a aplicagGo desse autorizativo legal de
contratagdo direta deve restringir-se as empresas estatais prestadoras de servigos publicos, que atuam
em regime de monopdlio, ndo alcangcando as entidades exploradoras de atividades econémicas, sob pena
de restar caracterizada a pratica de concorréncia desleal. Isso porque as entidades da Administracéo
indireta que exploram atividades econémicas estéo sujeitas ao mesmo regime constitucional reservado a
iniciativa privada, nos termos do inciso 11 do § 19 do art. 173 da ConstituicGo Federal de 1988, que lhes
impde ‘a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios’. Privilégios desse jaez acarretariam, ainda, grave
ofensa aos primados da isonomia, veiculado pelo caput do art. 5%, e da livre-iniciativa, disposto no inciso
IV do art. 12 do Texto Supremo. Dessa forma, é imperioso que a intelec¢do da legislagéo infraconstitucional
realize-se a luz da Constituicdo da Republica, autorizando-se a contratagdo direta apenas com empresas
estatais prestadoras de servigos publicos, sob pena de afronta a sua supremacia.” (Miranda, Henrique
Savonitti, Licitagdes e Contratos, 52 ed., rev., atual. e ampl., SGo Paulo: Thomson Reuters, 2021, pdg. 435)

“O inciso IX autoriza a contratagdo direta com dispensa licitatoria nas aquisi¢cées, por pessoa juridica de
direito publico interno, de bens produzidos ou servigos prestados por orgdo ou entidade que integrem a
Administragdo Publica e que tenham sido criados para esse fim especifico, desde que o prego contratado
seja compativel com o praticado no mercado. A questdo referente a contratagdo direta de bens ou servigos
produzidos ou prestados por drgdos ou entidades que integrem a Administragéo Publica tem suscitado
estudos, pareceres, apreciagbes doutrindrias e manifestagdes das diversas Cortes de Contas. SGo quatro
as condigdes para a dispensa licitatoria: a) apenas pessoas juridicas de direito publico interno poderdo
adotd-la. Logo, somente os drgdos da Administragcdo Publica direta (Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios), autarquias (inclusive as associa¢bes publicas, como registra o art. 41, IV, CC, em face de
alteracdo estabelecida pela Lei n® 11.107/2005), fundag¢des publicas e demais entidades de cardter
publico criadas por lei poderdo contratar sob esse fundamento; b) o bem ou o servico objeto da
contratagdo deverd ser produzido por érgdo(administragdo direta) ou entidade (administracdo indireta)
que integrem a Administragdo Publica; c) o ente contratado (6rgdo ou entidade) deve ter sido criado para
esse fim especifico; e d) o valor do contrato deve ser compativel com o de mercado. A hipdtese de dispensa
encontra guarida no descabimento de a Administragdo conceber uma disputa de pregos para a aquisi¢éo
de bens e servigos por ela produzidos, por intermédio de pessoa juridica criada para esse fim especifico.
No que diz respeito a aplicagdo, o dispositivo so deve ser empregado as atividades de natureza publica,
que prestam efetivamente servico publico (ou que executem atividade de apoio administrativo),
considerando que as empresas publicas (que desempenham atividade econémica) ndo podem concorrer
em desigualdade, com privilégios, em relagdo ao mercado, pois tal afetaria diretamente o setor
econdémico. O TCU, inclusive, ja decidiu nesse sentido, considerando que ‘o importante para fazer uso do
dispositivo ndo é o fato de o capital da empresa ser publico, e sim a natureza do servigo contratado, se
publica ou econémica’: As empresas publicas e sociedades de economia mista que se dedicam a
exploragdo de atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigcos
sujeitam-se ao regime juridico das empresas privadas (CF, 173), em consondncia com os principios
constitucionais da livre concorréncia e da isonomia, e nGo podem ser contratadas com dispensa de
licitagdo [...].Nesse sentido, Margal Justen, ao sustentar que néo podem ser contratadas sem licitagdo as
empresas estatais que atuam no mercado, uma vez que toda entidade estatal que prestar servicos ou
comercializar bens atuando em competicdo com outras empresas privadas ndo poderd beneficiar-se de
qualquer privilégio ou vantagem, dado que uma empresa estatal, atuante na explora¢do de atividades
econbémicas sob regime de competicdo com outros agentes privados, ndo pode ser investida no privilégio
de contratagdo direta com a Administragdo Publica: Essa solugdo destina-se a evitar inclusive o
desequilibrio na formagdo de pregos das entidades estatais. Poderia verificar-se aquilo que a Economia
denomina subsidio cruzado. Assim se passaria quando a empresa estatal transferisse parte dos seus custos
comuns e normais para o pre¢o dos produtos ofertados a prépria Administragdo Publica, o que
compreender o problema. Suponha-se que uma empresa estatal produza cem unidades de produtos, ao
custo de cem unidades monetdrias. Imagine-se que essa estatal comercialize, sem licita¢do, trinta
unidades de produtos para a Administragdo Publica. Como ndo existe licitagdo, ndo hd necessidade de



praticar o menor prego possivel. Entdo, a entidade poderia adotar o prego de duas unidades monetdrias
para cada unidade de produto alienada para a Administragdo Publica. Como decorréncia, receberia o
montante de sessenta unidades monetdrias como contrapartida da alienagdo de trinta unidades de
produtos. Diante desse cendrio, a estatal poderia praticar prego reduzido no mercado, comercializando as
restantes setenta unidades por prego unitdrio inferior a uma unidade. Isso significaria que a contratagdo
direta seria um expediente para assegurar a participagdo da estatal no mercado. O pre¢o mais elevado
pago pela Administragéo Publica configuraria uma forma de subsidio para a empresa estatal vender seus
produtos no mercado por prego inferior. Em outras palavras, o prego inferior ao custo cobrado dos
particulares seria compensado pelo prego superior exigido da Administragéo Publica. A AGU orientou no
mesmo sentido, versando sobre dispositivo semelhante da Lei n® 8.666/1993:0Orientagcdo Normativa n? 13,
de 01 de abril de 2009 — Empresa publica ou Sociedade de economia mista que exerga atividade econémica
ndo se enquadra como drgdo ou entidade que integra a administragéo publica, para os fins de dispensa
de licitagdo com fundamento no inc. VIl do art. 24 da Lei n© 8.666, de 1993. A contratagdo entre entidades
integrantes de esferas federativas diferentes, coma adog¢do do dispositivo, tem sido bastante polémica. A
nosso ver, ela é perfeitamente vidvel, como, inclusive, sustenta majoritariamente a doutrina especializada,
uma vez que a interpretagdo do dispositivo deve ocorrer no sentido de que o conceito de Administragdo
Publica, previsto no inc. Ill do art. 62, é abrangente, albergando qualquer ente. Da mesma forma, Jacoby
Fernandes, apegando-se as distingées que a lei faz entre Administra¢Go e Administragdo Publica, opinando
que outra maneira de entender impediria a colaborag¢do entre esferas de governo e entre municipios
vizinhos. Julieta Vareschini, apds consideragées, conclui que néo se vislumbra a necessidade de serem os
entes contratantes integrantes da mesma esfera de governo. Também nesse sentido, Carlos Pinto Coelho
Motta, Margal Justen e vdrios outros. Opinando contrariamente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta
que o contratante e o contratado devem ser do mesmo nivel de governo, ‘jd que ninguém vai criar um ente
para prestar servigos ou fornecer bens para pessoas juridicas de outra esfera de governo’.” (Bittencourt,
Sidney, Nova Lei de Licitagbes passo a passo: comentado, artigo por artigo, Belo Horizonte: Férum, 2021,
pdgs. 571/573)

Na maioria dos seus comentarios, Margal Justen Filho ndo discrepa dos demais doutrinadores
acima mencionados quando da andlise do art. 75, IX da NLGLC. Em razdo disso, preferimos
destacar o entendimento do autor sobre a desnecessidade da pratica do prego inferior ao de
mercado:

“A compatibilidade do preco com aquele praticado no mercado ndo significa a exigéncia do menor pregco
possivel. Essa interpretagdo tornaria o dispositivo indtil. A formula é adotada no inc. XIV do prdprio art.
75. Se fosse necessdrio o menor prego possivel, a situagdo seria reconduzivel a uma licitagéo. Assim, a
entidade referida no inc. IX ofertaria o menor prego, sagrando-se vencedora da licitagéo e seria
contratada. O inc. IX perderia utilidade. O dispositivo destina-se precisamente a permitir a contratagdo
por valor que néo se configure como o menor do mercado. O que se exige é que o pre¢o praticado seja
compativel com vigente no mercado. Isso remete a uma avaliagdo dos precos oferecidos por outros
sujeitos, configurando-se o pregco adotado como proximo aos menores - ainda que néo equivalente ao
mais reduzido.” (Justen Filho, Marg¢al, Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratagbes Administrativas: Lei
14.133/2021, Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pdg. 1.062)

Assim, de tal sorte, pode se afirmar, num geral, que a doutrina repete nos comentarios ao art.
75, IX da NLGLC, as mesmas divergéncias quanto ao art. 24, VIl da Lei n? 8.666/1993, como, por
exemplo, a impossibilidade de contratacdo direta de empresas publicas e sociedades de
economia mista que explorem atividade economica.

Entretanto, no caso das estatais (as empresas publicas e as sociedades de economia mista), a
aplicacdo do art. 24, VIl da Lei n® 8.666/1993 e do art. 75, IX da NLGLC n3o era e ndo é uma
opgao.

A Lei n2 8.666/1993 deixou de ser uma op¢ao a partir da edi¢do da Lei n? 13.303/2016 (Estatuto
das Estatais), conforme se pode ver abaixo:



“(...) a Lei n? 13.303/16 prescreve regime prdprio de licitagGes e contratos para as estatais, que exclui, em
principio, o regime tradicional de licitagdes, direcionado para a estatal em geral, baseado na Lei n?
8.666/93, na Lei n? 10.520/02 (modalidade pregéo) e na Lei n® 12.462/12 (Regime Diferenciado de
Contratagbdes — RDC) — o que encontra fundamento, como jd salientado, no inc. XXVIl do art. 22 e no inc.
Il do §1¢ do art. 173, ambos da Constituicéo Federal. A Lei n® 13.303/16 ndo reconhece, por qualquer
modo, a aplicagéo subsididria a ela da legislacéo tradicional, marcada pela Lei n? 8.666/93. Isso significa
que, em termos prdticos, na auséncia de norma especifica na Lei n® 13.303/16, os agentes das estatais
nédo devem recorrer as normas da Lei n® 8.666/93 e aplicd-las, ou das demais leis que vigem para a
Administragéo Publica em geral. Excepcionalmente, a legislagéo tradicional somente deve ser aplicada nas
hipdteses e nas condigcdes expressamente prescritas na prépria Lei n€ 13.303/16. Explicando melhor, a Lei
n? 13.303/16 prescreve, em algumas passagens, de forma especifica e para casos e situagées especificas,
a aplicagdo de dispositivos ou passagens da legislagdo tradicional.” (Licitagbes e Contratos das Estatais,
Niebuhr, Joel de Menezes e Niebuhr, Pedro de Menezes, Belo Horizonte: Férum, 2018, pdgs. 41/42)

“Questdo relevante diz respeito a aplicagéo subsididria da Lei n® 8.666/93 em caso de lacuna ou omisséo
da Lein? 13.303/16, que assim néo determina expressamente. Diante da omissdo da Lei das Estatais, € de
se sustentar que ndo hd aplicagéo subsididria a Lei n® 8.666/93.” (Guimardes, Edgar e Santos, José
Anacleto Abduch, Lei das estatais: comentdrios ao regime juridico licitatorio e contratual da Lei n?
13.303/2016, Belo Horizonte: Férum, 2017, pdg. 123)

“A temdtica adotada no art. 41 comporta uma ultima observagdo referente a aplicagdo subsididria da Lei
8.666/1993 em caso de lacuna ou omissdo da Lei 13.303/2016. Nesse caso, € de se sustentar que ndo hd
aplicagdo subsididria a Lei 8.666/1993. As empresas publicas e as sociedades de economia mista, neste
talante, ndo estdo obrigadas a realizagdo da audiéncia publica de que trata o art. 39 ou a aprovagdo das
minutas de instrumento convocatdrio pela assessoria juridica da entidade de trata o art. 38, pardgrafo
unico, da Lei 8.666/1993, por exemplo.” (Grotti, Dinord Adelaide Musetti, Disposicées gerais de licitagcdes
e contratos das empresas estatais, Comentdrios sobre a lei das estatais, Sérgio Ferraz (organizador),
Adilson Abreu Dallari (et al), SGo Paulo: Malheiros, 2019, pdg. 171)

“Ndo é cabivel estabelecer um postulado geral de que a Lei 8.666 aplica-se subsidiariamente em face da
disciplina da Lei 13.303/2016. Existem diferencas muito relevantes entre as finalidades de ambos os
diplomas e em vista da caracteristica das contratagdes promovidas nas diversas orbitas.” (Justen Filho,
Margal, “A contratagdo sem licitagdo nas empresas estatais”, Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016, Margal Justen Filho (org.), SGo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pdg. 288)

J4 quanto a NLGLC, ha, conforme se vé abaixo, previsdo expressa de sua inaplicabilidade as
licitagdes e contratos das empresas estatais:

“Art. 19 Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as Administragées Publicas
diretas, autdrquicas e fundacionais da Uni@o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange:
(...)

§ 12 Ndo sGo abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as suas
subsididrias, regidas pela Lei n? 13.303, de 30 de junho de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta
Lei.”

Tal dispositivo recebe os seguintes comentarios da doutrina:

“A Lei n? 14.133/2021, ao estabelecer normas gerais de licitagdo e contratag¢do, direciona seu modal
dedntico para o exercicio da fungdo administrativa pelas Administragdes Publicas diretas, autdrquicas e
fundacionais da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo: i) os érgéos dos
Poderes Legislativo e Judicidrio da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e os drgdos do Poder Legislativo
dos Municipios; ii) os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Administragdo Publica. A NLLCA ndo se aplica as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
ds suas subsididrias, que séo regidas pela Lei n? 13.303/2016, salvante os aspectos criminais que nos
termos do art. 178 consignou a aplicagdo dos tipos penais por ela inseridos no Cédigo Penal, também para
as condutas tipicas que eventualmente venham a ocorrer no dmbito do processo de contratagdo das



empresas estatais.” (Pedra, Anderson Sant’ana, Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos: Lei n® 14.133, de 12 de abril de 2021 / coordenado por Cristiana Fortini, Rafael Sérgio
Lima de Oliveira, Tatiana Camardo. - Belo Horizonte: Férum, 2022, pdg. 41)

“(...) nem todas as entidades administrativas encontram-se abrangidas pela Lei Geral de LicitagBes. E o
caso das empresas estatais, que se encontram reguladas pela Lei 13.303/2016, que estabelece, inclusive,
o processo licitatdrio a que estdo submetidas.” (Carvalho, Matheus, Oliveira, Jodo Paulo e Rocha, Paulo
Germano, Nova Lei de Licitagbes Comentada, Salvador: Editora JusPodivum, 2021, pdg. 15)

Diante da inaplicabilidade da Lei n? 8.666/1993 e da Lei n? 14.133/2021, resta analisar a
possibilidade de uma empresa estatal vir a contratar diretamente outra estatal a luz do disposto
na Lei n2 13.303/2016 (Lei das Estatais).

Naquele diploma, o artigo 28, §39, | dispde o seguinte:

“Art. 28. (...)

§ 39 Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista dispensadas da observdncia dos
dispositivos deste Capitulo nas seguintes situagdes:

I - comercializag@o, prestagcdo ou execugdo, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de
produtos, servigos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;”

Comentando o aludido dispositivo, Dawison Barcelos e Ronny Charles Lopes Torres lecionam o
seguinte:

“Nossa opinido é no sentido de que a permissiva dada pelo inciso I, do § 3° do art. 28 pode abranger tanto
situagbes especificas em que a estatal “vende’ seus produtos e servigos, como situagdes especificas de
contratagdo de fornecedores, diretamente vinculados ao exercicio de sua atividade econémica principal.
Assim, a referida hipdtese de inobservdncia das regras licitatdrias pode se dar tanto na ‘venda’ direta de
produtos, servigos ou obras, pela estatal, como na ‘aquisicdo’ de produtos, servigos ou obras vinculadas
diretamente a venda anteriormente indicada, desde que especificamente relacionados com seus
respectivos objetos sociais. (...) De qualquer forma, tanto em uma como em outras hipdteses, é
imprescindivel que seja identificada incompatibilidade do procedimento licitatério formal com essas
atividades, diretamente relacionadas com o objeto social. Essa compreenséo se aproxima do pressuposto
principal, defendido pela doutrina, ainda na égide da Lei n° 8.666/1993, de que ndo se pode ser
considerada apta a atender ao interesse publico a exigéncia de utiliza¢do de rigido regime licitatério, para
que a empresa estatal participe da competicdo de mercado, quando esse regime se demonstra
relevantemente prejudicial ou impeditivo.” (Barcelos, Dawison e Torres, Ronny Charles Lopes de, Licitagées
e contratos nas empresas estatais: regime licitatdrio e contratual da lei 13.303/2016, Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, pdgs. 104/105)

Comentando os dois incisos do § 32 do artigo 28 do Estatuto das Estatais Bernardo Strobel
Guimarades, Leonardo Coelho Ribeiro, Carlos Vinicius Alves Ribeiro, Isabella Bittencourt Mader
Gongalves Giublin e Juliana Bonacorsi de Palma ressaltam que nos casos de licitagdes
dispensadas, a lei procurou aproximar as empresas estatais da realidade das empresas privadas
com quem elas competem no mercado:

“Em ambos os casos, reconheceu-se legislativamente que ndo cabe o procedimento licitatdrio por se estar
diante de atividades que dizem respeito a prépria atuagdo empresarial tragada. Nesta linha, flexibilizou-
se o pressuposto de que o dever de licitar € monolitico e se reconheceu, em aderéncia com a Constituigdo,
que o regime de contratagdo das estatais deve lhes permitir atuar em regime andlogo ao regime privado,
0 que atenua o cumprimento dos ritos das licitagdes (...) As previsées do art. 28 conectam-se as hipdteses
estatais, que atuam em regime de mercado. Elas sGo como o reverso do dever legal de licitar. De modo
simples: as estatais sujeitam-se ao dever de licitar em tudo aquilo que ndo diga respeito a necessidade de
elas agirem mercado. Perceba-se que o fenémeno da inexigibilidade é conatural a propria esséncia das
estatais.” (Guimardes, Bernardo Strobel (et al.), Comentdrios a lei das estatais (lei n® 13.303/2016), Belo



Horizonte: Forum, 2019, pdgs. 170 e 177)

Para Marcal Justen Filho o § 32 do artigo 28 da Lei 13.303/2016 disciplina hipdteses de licitacdo
dispensada, ou, na redagdo dada pela norma, disciplina hipdteses de inaplicabilidade de
licitagdo:

“O § 32 do art. 28 da Lei 13.303/2006 alude a dispensa da observdncia dos dispositivos legais sobre
licitagdo. A utilizagdo do vocabulo ‘dispensa’ ndo significa, no entanto, configurar-se um caso de dispensa
de licitagdo. O dispositivo estabelece uma determinagdo muito mais ampla, eis que ndo incidem as
proprias regras sobre licitagdo.” (...) Na hipdtese de inaplicabilidade, ndo se cogita de licitagdo porque ndo
hd exigéncia nesse sentido, em vista de que a situagdo contratual é dotada de peculiaridades que implicam
a auséncia de subsungéo do caso a hipdtese de incidéncia normativa. Entdo, pode até existir viabilidade
de competicdo, mas ndo existe obrigatoriedade de licitagdo. (...) Nos casos de inaplicabilidade de licitagdo,
ndo se faz necessdrio o procedimento necessdrio para a dispensa e a inexigibilidade. Isso significa a
desnecessidade de um procedimento formal, destinado a documentar com mintucia as caracteristicas do
caso concreto. Assim se passa, de modo muito evidente, no caso de contratacbes envolvendo o objeto
social da empresa estatal. Tais operagbes serdo desempenhadas segundo as prdticas de mercado, sem um
tratamento formal diferenciado similar ao reservado para as contratagbes diretas propriamente ditas.
Mesmo no caso da pactuagéo de parcerias empresariais, o procedimento a ser adotado ndo envolverd
avaliagbes de vantajosidade econémica, norteadas por critérios objetivamente econémicos.” (Justen Filho,
Margal, “A contratag¢éo sem licitagdo nas empresas estatais”, Estatuto juridico das empresas estatais: Lei
13.303/2016, Margal Justen Filho (org.), SGo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pdgs. 298/300)

Por fim, eu mesmo tive a oportunidade de comentar sobre o artigo 28, §39, | da Lei 13.303/2016
e, na ocasiao, afirmei se tratar de uma hipdtese na qual o dispositivo tutela uma hipdtese na
qual a licitagdo sequer é cabivel:

“(...) influenciado pelas discussées havidas na doutrina, nos tribunais de contas e no judicidrio, o legislador
aderiu a tese da inaplicabilidade do regime licitatdrio as “atividades-fim” das empresas estatais (que, na
forma do inciso | do § 32 do art. 28 do Estatuto foram associadas a atividades especificamente
relacionadas aos objetos sociais das entidades). E trata-se de verdadeira inaplicabilidade, ndo dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, de modo que, estando-se diante de uma atividade-fim (ou seja, de uma
atividade especificamente relacionada ao objeto social) da empresa publica ou sociedade de economia
mista nem sequer se cogitard realizar licitagdo, ndo por ser uma situa¢do excepcional ou uma situagdo
onde a competicdo é impossivel, mas sim por se tratar de uma situa¢do onde a licitagéo, em virtude da
natureza da empresa estatal ndo é cabivel.” (Araujo, Aldem Johnston Barbosa, O Estatuto das estatais (Lei
13.303/2016) e a inaplicabilidade do regime licitatério nas atividades-fim desempenhadas pelas empresas
estatais que exploram atividade econémica, Revista dos Tribunais, v. 105, n. 973, pdgs. 97-161, nov.,
2016)

Contudo, perceba-se que ndo ha na doutrina nenhuma afirmagdo expressa e cabal acerca da
possibilidade de o artigo 28, §39, | da Lei das Estatais viabilizar a contratacao direta de uma
estatal por outra estatal sob a dtica de se tratar de uma hipdtese de licitagao dispensada.

Isso sé veio a ocorrer na esfera pretoriana, mais especificamente no ambito do sistema tribunal
de contas, onde o Tribunal de Contas do Estado do Parana (TCE/PR), apds consulta formulada
pela Usina Elétrica a Gas (UEG) Araucéria Ltda., entendeu ser uma hipdtese de licitacdo
dispensada quando houver uma contratagao entre empresas estatais.

No Acérddo n? 1961/2019 publicado em 24/07/2019 nos autos do Processo n2 525636/18 de
relatoria do Conselheiro lvens Zschoerper Linhares, a Corte de Contas Paranaense se posicionou
no seguinte sentido:



“PROCESSO N2: 525636/18 ASSUNTO: CONSULTA ENTIDADE: USINA ELETRICA A GAS DE ARAUCARIA LTDA
INTERESSADO: JOPSON CUSTODIO RELATOR: CONSELHEIRO IVENS ZSCHOERPER LINHARES ACORDAO N2
1961/19 - TRIBUNAL PLENO. CONSULTA. ART. 28, §32, INCISO I, DA LEI N2 13.303/2016. INAPLICABILIDADE
DE LICITACAO. CONTRATACAO, PRESTACAO OU EXECUCAO, DE FORMA DIRETA DE PRODUTOS, SERVICOS
OU OBRAS, POR EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA, DESDE QUE RELACIONADAS
COM O OBJETO SOCIAL DA PRESTADORA, COM PRECOS COMPATIVEIS COM OS DE MERCADO.
CONHECIMENTO. RESPOSTA POSITIVA AO QUESTIONAMENTO. (...) 3. Face ao exposto, VOTO no sentido
de que este Tribunal Pleno conhega da presente consulta, para no mérito, respondé-la no sentido de que,
com base o art. 28, §39, I, da Lei n® 13.303/16, autoriza a contratagdo direta de empresas publicas e
sociedades de economia mista para aquisi¢do de produtos, prestagdo de servicos ou execugéo de obras
relacionadas ao objeto social da contratada, desde que observada a economicidade da transagéo,
comprovada pela compatibilidade dos precos com os de mercado. VISTOS, relatados e discutidos,
ACORDAM 0OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO do TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA, nos
termos do voto do Relator, Conselheiro IVENS ZSCHOERPER LINHARES, por voto médio, em: Conhecer a
presente Consulta, uma vez presentes os pressupostos de admissibilidade, para, no mérito, respondé-la no
sentido de que, com base o art. 28, §39, |, da Lei n® 13.303/16, autoriza a contratagdo direta de empresas
publicas e sociedades de economia mista para aquisi¢do de produtos, prestagéo de servigos ou execugdo
de obras relacionadas ao objeto social da contratada, desde que observada a economicidade da
transagdo, comprovada pela compatibilidade dos precos com os de mercado. Acompanharam o voto do
relator, Conselheiro IVENS ZSCHOERPER LINHARES, conforme os termos acima, os Conselheiros
FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARAES, IVAN LELIS BONILHA e JOSE DURVAL MATTOS DO AMARAL.
Na primeira votagdo, restou vencida a proposta do Conselheiro FABIO DE SOUZA CAMARGO, pela
impossibilidade da contratagéo, por entender que a hipétese do art. 28, §39, I, da Lei n® 1.303/16 s6 diz
respeito a venda e comercializagdo de produtos por estatais, nGo abrangendo as compras de fornecedores,
no que foi acompanhado pelo voto do Auditor TIAGO ALVAREZ PEDROSO. Na segunda votagdo, foi vencida
a proposta do Auditor TIAGO ALVAREZ PEDROSO, também pela impossibilidade de contratacdo na forma
questionada, mas, por entender que a hipotese envolve contratagdo direta de fornecedores, desde que
referente a produtos diretamente relacionados ao objeto social de empresas publicas ou sociedades de
economia mista, mas ndo, necessariamente, entre empresas dessa natureza, no que foi acompanhado
pelo voto do Conselheiro FABIO DE SOUZA CAMARGO. Presente o Procurador do Ministério Publico junto
ao Tribunal de Contas GABRIEL GUY LEGER. Sala das Sessées, 10 de julho de 2019 - Sessdo n2 23. IVENS
ZSCHOERPER LINHARES Conselheiro Relator NESTOR BAPTISTA Presidente”

Importante ponderar que, no voto do conselheiro relator, foi destacado que a pesquisa de
mercado tem por finalidade atender ao principio da economicidade, sendo necessaria a
observancia em todas as transa¢des envolvendo despesa publica. Observe-se o seguinte trecho
que trata do tema:

“Conforme mencionado, a pesquisa de mercado tem por finalidade atender ao principio da
economicidade, de status constitucional, que deve, portanto, ser observado em todas as transagées
envolvendo despesa publica, ndo havendo motivo, dentro desse contexto, para excluir sua obrigatoriedade
em transagGes envolvendo empresas estatais. Nesse sentido, vale acrescentar que, a par do objetivo da
Lei n? 13.303/2016, de facilitar a atuagdo das empresas estatais no ambiente competitivo de mercado,
dando-lhes maiores oportunidades de comercializa¢éo de seus produtos e servigos, a fim de alavancar seu
faturamento e contribuir com a redugdo das despesas com sua manutencgdo, diminuindo a dependéncia
ao ente publico que seja seu socio, buscou-se, também, a maior eficiéncia na gestéo e nos processos
produtivos, com énfase na transparéncia e prdticas de gestdo de riscos e controle interno (arts. 62 e 92)”.

Em suma, o Tribunal de Contas do Parana reconheceu a validade da licitacdo dispensada,
contudo nao excluiu a necessidade de realizacdao e comprovagao da compatibilidade dos precos
com os de mercado, visando assegurar a economicidade da transacao.

Analisando o artigo 28, §39, | da Lei n? 13.303/2016 a partir da analise feita pelo TCE/PR, nos
parece que, de fato, é sim possivel haver contratacdo direta entre estatais com base em tal
dispositivo, pois, qual seria o sentido de a comercializacdao, prestacdao ou execucao, de forma



direta, pelas empresas publicas e sociedades de economia mista de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais configurasse uma hipdtese
de licitacdo dispensada apenas e tdo somente quando ela se desse entre as estatais e os
particulares? Onde estaria explicita ou implicitamente no dispositivo a vedacao a sua utilizacao
nas relagdes envolvendo empresas estatais?

Ou seja, ao fim e ao cabo, as empresas estatais podem sim, a luz do artigo 28, §32, | da Lei n?
13.303/2016, promover contratacBes diretas entre si, desde que haja comprovagdo da
compatibilidade dos pre¢os com os de mercado, visando assegurar a economicidade da
transagao.

Por Aldem Johnston Barbosa Araujo, advogado de Mello Pimentel Advocacia (E-mail:
aldem.johnston@mellopimentel.com.br).



