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CONTRATACAO DIRETA, SEM LICITACAO, DE ESTATAIS QUE
ATUAM EM REGIME CONCORRENCIAL:
UMA PRATICA INCONSTITUCIONAL?

RESUMO

Inimeras leis conferem a administracdo publica a possibilidade de,
dispensada prévia licitacao, contratar diretamente empresas estatais que
atuam em mercados concorrenciais, nos quais travam disputas com suas
congéneres da iniciativa privada. Este artigo questiona tal pratica e
procura demonstrar a inconstitucionalidade desses comandos legais.

PALAVRAS-CHAVE: Empresa estatal. Empresa publica; Sociedade de
economia mista. Exploracao de atividade econémica. Dispensa de licitacao.
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INTRODUCAO

E comum, diriamos mais que usual, leis preverem que 6rgaos e entidades
da administracao publica possam contratar diretamente empresas estatais, sem
necessidade de licitacdo, mesmo as que exercem atividades economicas em

regime concorrencial.

Neste artigo verificaremos se essas previsoes legais encontram eco em
nosso sistema constitucional. Em outras palavras, se o constituinte conferiu
permissao ao legislador ordinario para produzir tais normas, que concedem
inegavel vantagem competitiva as empresas estatais em relacido as suas

congéneres constituidas com capital unicamente privado.

1 EXEMPLOS DE COMANDOS LEGAIS QUE PERMITEM A CONTRATACAO DE
ESTATAIS PELO PODER PUBLICO SEM LICITAGAO PREVIA

Trazemos alguns exemplos dessas prescricoes legais nos paragrafos

seguintes, em preambulo a exposicao de nossas ideias sobre a matéria.

A Lei n? 5.615, de 13 de outubro de 1970, com redacao dada pela Lei
n?.249, de 11 de junho de 2010, dispensa a licitacdo para a contratacao do
Servico Federal de Processamento de Dados (SERPRO) pela Uniao, por
intermédio dos respectivos 6rgaos do Ministério da Fazenda e do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao, para a prestacao de servicos de tecnologia
da informacao considerados estratégicos, relacionados com as atividades de sua

especializacao (art. 22).

O art. 11-C da Lei n? 9.636, de 15 de maio de 1998, incluido pela Lei
n? 13.465, de 11 de julho de 2017, autorizava a contratacdo direta da Caixa
Economica Federal (CEF) para fazer as avaliacoes para fins de alienacao
onerosa dos dominios pleno, util ou direto de imo6veis da Unido. A Medida
Proviséria (MPV) n2 915, de 27 de dezembro de 2019, ainda em apreciacao pelo
Congresso quando da conclusdo deste artigo, alterou o referido artigo, para
franquear a contratacdo sem licitacdo nao apenas da CEF, mas de qualquer

banco publico federal ou empresa publica.

O art. 72 da Lei n? 12.404, de 4 de maio de 2011, com alteracoes feitas

pela Lei n? 12.743, de 19 de dezembro de 2012, determina ser dispensada a



licitacdo para a contratacao da Empresa de Planejamento e Logistica S.A. (EPL)
por 6rgaos ou entidades da administracdo publica com vistas a realizacao de

atividades pertinentes ao seu objeto.

A Lei n? 10.836, de 9 de janeiro de 2004, que criou o Bolsa Familia,
atribuiu a CEF, no seu art. 12, a funcao de Agente Operador do Programa Bolsa
Familia, mediante remuneracao e condicoes a serem pactuadas com o governo
federal.

Na Lei n2 12.351, de 22 de dezembro de 2010, que dispoe sobre a
exploracdo das reservas do pré-sal e de areas estratégicas sob o regime de
partilha de produgao, cria o Fundo Social (FS) e da outras providéncias, alguns
comandos autorizam a contratacao da Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras) sem
licitacao.

O paragrafo anico do art. 72 da Lei permite contratar diretamente a
estatal petrolifera para promover a avaliacao do potencial das areas do pré-sal e
das areas estratégicas, tarefa que incumbe ao Ministério de Minas e Energia,
diretamente ou por meio da Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP).

O art. 82 da mesma Lei permite a celebracao de contratos de partilha de
producao diretamente com a Petrobras, dispensada a licitacdo (inciso I). A Lei
do Pré-Sal beneficia a estatal, livrando-a de disputar atrativo mercado com suas
concorrentes privadas, que, contudo, se quiserem celebrar contratos de igual

jaez, precisam ganhar licitacdo (inciso II).

A sociedade de economia mista igualmente pode ser contratada
diretamente pela ANP para realizar as atividades de avaliacdo das jazidas,
localizadas ou nao em area do pré-sal ou em areas estratégicas, que se estendam
por areas nao concedidas ou nao partilhadas, conforme prevé o art. 38 da Lei

n? 12.351, de 2010.

A Lei do Pré-Sal favorece a Petrobras, novamente, quando aquinhoa o
poder publico com a possibilidade de contratar a empresa sem licitacdo para ser
o agente comercializador do petréleo, do gas natural e de outros
hidrocarbonetos destinados a Unido no regime de partilha de producao (art. 45,

paragrafo inico).



Anotamos que a contratacao sera feita pela empresa puablica de que trata
0 § 12 do art. 82 da Lei n2 12.351, de 2010, que se trata da Empresa Brasileira de
Administraciao de Petroleo e Gas Natural S.A. — Pré-Sal Petrbleo S.A. (PPSA),
criada pela Lei n? 12.304, de 2 de agosto de 2010, e cujo objeto é a gestao dos
contratos de partilha de producdo celebrados pelo Ministério de Minas e
Energia e a gestao dos contratos para a comercializacao de petroleo, de gas

natural e de outros hidrocarbonetos fluidos da Unido.

Por fim, em relacao a Lei n? 12.351, de 2010, citamos o art. 54, pelo qual a
Unido podera contratar — remuneradamente, portanto — instituicoes financeiras

federais para atuarem como agentes operadores do Fundo Social.

O art. 52 da Lei n? 12.550, de 15 de dezembro de 2011, que autoriza a
Unido a criar a Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH),
dispensa a licitacdo para a administracao publica contratar a empresa para
realizar atividades relacionadas ao seu objeto social. Anotamos que, apesar de a
finalidade da empresa ser a prestacao de servicos gratuitos a comunidade, no
ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), assim como a prestacdo de servicos as
instituicoes publicas federais de ensino ou instituicoes congéneres (art. 32), a
estatal sera remunerada por esses servicos (art. 82, 11, a), seja pelo SUS, seja
pelas instituicées de ensino, seja por planos de satde, quando atender a seus

segurados ou conveniados.

A propria criacio da EBSERH é um intrincado capitulo a parte,

merecedor de um artigo exclusivamente dedicado a ela.

H4 outras leis que nomeiam especificamente a estatal que podera receber

a benesse de ser contratada sem passar por procedimento licitatorio.

A exemplo do art. 11-C da Lei n? 9.636, de 1998, e do art. 54 da Lei
n? 12.351, de 2010, existem também previsdes genéricas em outros normativos
legais. A principal e mais conhecida é do inciso VIII do art. 24 da Lei n 8.666,
de 21 de junho de 1993, que dispensa a licitacao para a aquisicao, por pessoa
juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servicos prestados por
orgao ou entidade que integre a Administracao Publica e que tenha sido criado
para esse fim especifico em data anterior a vigéncia daquela Lei, desde que o

preco contratado seja compativel com o praticado no mercado.



Por seu turno, a Lei das Estatais decreta ser dispensavel licitar nas
contratacoes entre empresas publicas ou sociedades de economia mista e suas
respectivas subsidiarias, para aquisicado ou alienacao de bens e prestacao ou
obtencao de servicos, desde que os pregos sejam compativeis com os praticados
no mercado e que o objeto do contrato tenha relacdo com a atividade da

contratada prevista em seu estatuto social.

Concluimos a introducao pontuando que este trabalho tem carater
exclusivamente juridico e a analise aqui empreendida baseia-se em argumentos
técnicos, tendo sempre como pano de fundo a Constituicio da Republica.

Nao defendemos posi¢oes ideoldgicas ou panfletarias.

2 ATUACAO DE ESTATAIS EM REGIME DE MERCADO

Ao longo de tantos anos depois de promulgada a Carta Cidada de 1988,
notadamente em face do art. 37, caput e inciso XXI, e do § 22 do art. 173, vemos
o legislador infraconstitucional criar contratacoes diretas, sem licitacdo, de

empresas estatais que atuam em regime concorrencial.

Temos que essas medidas s3o inconstitucionais, ndo obstante serem
usadas com tamanha contumacia. A pratica é de tal forma arraigada que confere
ar de juridicidade aquilo que nao deveria ter. Trata-se de tipico caso que se
amolda perfeitamente ao dito popular de que “o uso do cachimbo faz a boca
torta”. Neste artigo, cartesiana e fundamentadamente, comprovaremos o

desacerto juridico dessa pratica.

Impende consignar, de plano, que estar ou nao em regime concorrencial
nao deriva de livre opcao legislativa ou do ato de criacdo da empresa estatal,
ainda que decorrente da escolha da atividade a ser desenvolvida pela pessoa
juridica. Portanto, ao definir o objeto social e as finalidades estatutarias da
empresa, definir-se-a igualmente se ela atuara em seara onde ha ou nao

concorréncia com atores privados.

Vamos além, consideramos que pelo simples fato de uma atividade ser de
cunho economico, mesmo quando absolutamente nova, nunca tendo sido
exercida nem por particular nem pelo Estado, ainda que seja gravada pelo

regime de servigo publico, por sua natureza, prima facie, ela pode ser exercida



por particulares. Naturalmente, a artificialidade da legislacdo — uma escolha do
legislador — pode afastar a iniciativa privada da atividade, mas esta é a excecao,
nao a regra, porquanto nao existe uma peculiaridade ontologica que distinga a
atividade economica passivel de desempenho por regime de direito privado e

aquela submetida a regime de direito publico préprio do servico publico.

Considerando que vivemos em um Estado democratico de direito, em que
os valores sociais da livre iniciativa sdo uns de seus fundamentos (art. 12, IV, da
CF), onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei (art. 52, II, da CF) e no qual é: livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, na forma da lei (art. 52, XIII, da CF); plena a
liberdade de associacao para fins licitos (art. 52, XVII, da CF); e garantido o
direito de propriedade, que devera atender a sua funcao social (art. 52, XXII e
XXIII, da CF); bem como onde a livre iniciativa — ela de novo — é um dos
fundamentos da ordem econémica (caput do art. 170 da CF), que deve observar,
dentre outros principios basicos, os da propriedade privada, da funcao social da
propriedade e da livre concorréncia (incisos II, III e IV do art. 170 da CF); e, por
fim, em que, salvo nos casos previstos em lei, a todos é assegurado o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacao
de 6rgaos publicos (paragrafo inico do art. 170 da CF), nao nos resta duvida de
que, caso nao seja vedado aos particulares empreenderem no campo de atuagao
eleito para a estatal, ela atuara em regime de livre mercado. Ou seja,

concorrencialmente.

Se ha agentes privados que, potencial ou efetivamente, podem fornecer os
mesmos produtos e servicos oferecidos pela estatal, intuitivamente concluimos
que a empresa possui competidores. Ainda que, em determinada situacao, essa
seja apenas uma possibilidade. Por exemplo, no exato momento em que se
quebra o monopolio de uma estatal em relacio a determinada atividade
econdmica, pode nao haver no mercado concorrentes aptos a fazer frente a essa
empresa, mas a possibilidade de surgirem contendores é real, sendo tanto maior
quanto menor for a abrangéncia de medidas que, direta ou indiretamente,

protejam a estatal da efetiva competicao.



3 ANALISE CRITICA DA PRATICA ESTATAL DE PERMITIR A CONTRATACAO
DIRETA, SEM LICITACAO, DE ESTATAIS QUE ATUAM EM REGIME
CONCORRENCIAL

Neste item apresentaremos as bases constitucionais que nos levam a
entender que, sob a oOtica constitucional, hd impedimentos claros a pratica
condenada neste artigo, nao obstante haja leis ndo declaradas inconstitucionais

que concedem tais benesses.

Quando uma pessoa juridica de natureza privada integrante da
administracao publica exerce atividade econdmica — mesmo nao se lhe dando o
nomen iuris de sociedade de economia mista ou empresa publica — devem ser
obedecidos os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Contudo, nao é demais trazer outros elementos no sentido de
fundamentar a conclusao pela inconstitucionalidade dos comandos legais que
propiciam contratacoes diretas, sem licitacdo, de estatais exercentes de

atividade econOmica em regime de concorréncia.

Salvo melhor juizo, nada permite justificar um tratamento favorecido no
exercicio das atividades economicas. O professor Marcal Justen Filho (2009,
p-248/249), reconhecido por sua producao literaria, notadamente na area de
licitagbes e contratos administrativos, afirma que, por forca do art. 173 da
Constituicao, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional (EC) n? 1, as
entidades exploradoras de atividade econdmica se submetem ao regime juridico

de direito privado.

Ao analisar o inciso VIII do art. 24 da Lei n? 8.666, de 1993, o
doutrinador considera ser inaplicavel a extensao de seus efeitos para permitir a
contratacdo, por 6rgaos ou entidades da administracdo publica, mediante
dispensa de licitacao, de entes da administracao indireta que exercam atividade

econOmica.

Justen Filho (2009) defende que tal contratacdo ofenderia o regime
juridico de direito privado conferido aquelas entidades pelo art. 173, § 12, inciso
II, da Lei da Repiblica, por violacdo dos principios da isonomia e da livre
concorréncia. Alerta-se que, a despeito de o art. 24, VIII, da Lei de Licitacoes
previr expressamente a possibilidade de dispensar a licitagao, apos a EC n2 19, o

autor apenas admite a nao realizacao de procedimento licitatério para contratar



entidades do braco empresarial do Estado que prestem servicos publicos.
Em nossa visao, vamos além: que prestem servicos publicos em regime de
exclusividade (monopoélio), e o fundamento seria a inviabilidade de

competicao (inexigibilidade), ndo uma hipotese de dispensa.

Di Pietro (2000, pp. 114/115) apresenta fundamentos para as mesmas

conclusoes:

O critério em que o legislador deveria basear-se é o que decorre
da propria Constituicio Federal, que, no titulo da “Ordem
EconOmica e Financeira”, bem distinguiu dois tipos de
atividades prestadas pelo Estado: a atividade econémica, como
excecdo a regra da iniciativa privada, hipotese em que as
empresas estatais se submetem ao regime das empresas
privadas (art. 173, § 12); e o servigo publico (...)

No primeiro caso, as entidades podem atuar em regime de
monopdlio, e, nesse caso, a sua contratacao pelo Poder Publico
cai na hipotese de inexigibilidade de licitacdo (art. 25); ou em
regime de competicdo com a iniciativa privada, hipotese em que
nao podem ter os privilégios de serem contratadas sem
licitacdo, sob ofensa ao principio da livre concorréncia, inscrito
no art. 170, IV, da Constitui¢do Federal, e ao proprio objetivo da
licitacdo, de assegurar a proposta mais vantajosa para a
celebracdo de seus contratos.

Quando a Administracdo exerce atividade econémica com base
no art. 173, ela o faz a titulo de intervencio no dominio
econdmico, para subsidiar a iniciativa privada, e nao para
concorrer deslealmente com ela, o que ocorreria se tivesse, a
empresa estatal, o privilégio de ser contratada sem licitacao.

Citamos também Mukai (2004, p. 65), que lanca mao da jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal:

O inciso VIII dispoe sobre operacoes entre 6rgaos e entidades
publicas (...). A lei n2 8.883/94 deu nova redacao a esse inciso
(...). Agora nao sb nao se refere a excecao (“exceto se houver
empresas privadas que possam fornecer...”) (...). No nosso
entender, a retirada do texto daquela expressao exceptiva nao
significa que o problema esteja superado, pois também a época
do Decreto-Lei 200/67, no texto correspondente, nao existia a
excecdo, e nem por isso o Superior Tribunal Federal deixou de
entender ser necessario (...) se efetivasse a licitacdo (12 T.,



RE 87.347, j. 4-3-1980, rel. Min. Xavier de Albuquerque:
“Nao cabe dispensa de licitacdo, em favor da Petrobras, para
instalar postos de gasolinas e de socorro mecanico em estrada
estadual. Essa atividade nao se inclui no monopoélio ou
exclusividade de servico (...)".

Por honestidade intelectual, somos instados a informar que, apesar da
caudalosa producao doutrinaria em sentido contrario, o Tribunal de Contas da
Uniao (TCU), por meio do Acérdao 1940/2015-Plenéario, respondeu a consulta
no sentido de que, com base na primeira parte do inciso XXI do art. 37 da
Constituicao Federal e no inciso VIII do art. 24 da Lei n? 8.666, de 1993, a
Administracdo Publica Federal nao esta obrigada a promover licitacao prévia
destinada a realizar a contratacdo de instituicao financeira oficial para, em
carater exclusivo, prestar servicos de pagamento de remuneracao de servidores
ativos, inativos e pensionistas e outros servicos similares, desde que
devidamente demonstrada a vantagem da contratacao direta em relacao a

adocao do procedimento licitatério.

Independente de nossa visdo sobre a matéria, parece-nos limpido que a
doutrina confronta o que foi decidido pelo TCU no decisum citado. No bojo
deste trabalho, com fulcro nas disposi¢cdes constitucionais aplicaveis, e nao
exclusivamente na primeira parte do inciso XXI do art. 37, este artigo
evidenciard o conflito entre o que foi assentado pela Corte de contas e o

ordenamento juridico.

Apesar do inusitado Acordao 1940/2015-Plenario, a jurisprudéncia do
TCU sempre foi no sentido defendido pela doutrina majoritaria. Faz-se
referéncia, pontualmente, ao Acérdao 1171/2006-22 Camara, exarado nos autos
do TC 017.963/2004-8, no qual se tratou da contrataciao, por dispensa de
licitacao, da entdo estatal Petrobras Distribuidora S.A. para fornecimento de

combustiveis.

Acordao n? 1.171/2006-22 Camara: (Dispensa, contratacao de
entidade integrante da Administracao Puablica, fornecimento de
combustivel, Petrobras, art. 24, VIII)

SUMARIO: Pedido de Reexame interposto contra o subitem
5.1.1.7 do Acordao n? 1.425/2005 — Segunda Camara, Relacao
do Gabinete do Ministro-Substituto Lincoln Magalhaes da



Rocha, Ata 31/2005 - Segunda Camara. Requisitos de
admissibilidade preenchidos. Conhecimento. Obrigatoriedade
de licitacdo para aquisicio de combustiveis. Pacifica
jurisprudéncia do TCU nesse sentido. Precedentes.
Improcedéncia das alegacbes recursais quanto a legalidade de
aquisicao de combustiveis, sem licitacdo, com base no art. 24,
inciso VIII, da Lei n? 8.666/1993. Ferimento aos principios
constitucionais da livre concorréncia, da licitacao e da isonomia.
Nao-provimento. Manutencido do Acérdao recorrido em seus
exatos termos. Juntada do processo as contas do exercicio de
2004. Ciéncia ao Recorrente.

Trecho do voto

4. No ambito deste Tribunal, é remansosa a jurisprudéncia no
sentido de que a aquisicao de combustiveis na Administracao
Publica, sujeita-se a procedimento licitatério, conforme
indicado no art. 22 da Lei n? 8.666/1993, vedando-se, assim, a
aquisicao direta desse bem com base no art. 24, inciso VIII, da
citada Lei de Licitacbes e Contratos. Cito, como exemplos, as
seguintes deliberacGes: Decisdes n? 118/1998 — Segunda
Camara e 257/1997 — Plenario e Acordaos n? 29/1992 e
n? 56/1999, ambos do Plenério.

5. Neste ponto, destaco que, diversamente do alegado na peca
recursal, a Decisao n2 604/1998 — TCU - Plenario nao autoriza
a aquisicao de combustiveis pela Administracdo Publica com
suporte no referido dispositivo legal; ao contrario, dispoe
expressamente em sua ementa a respeito da obrigatoriedade de
licitacdo para aquisicdo desse bem. Veja a ementa do citado
decisum:

EMENTA: Representacao formulada pelo CADE contra a
PETROBRAS. Possiveis irregularidades na area de licitagdo
relativa a producao e comercializacao de asfalto e de emulsoes
asfalticas. Possivel concentracdo econdmica decorrente da
aquisicao de fabricas ja analisada pelo CADE. Auséncia do
objeto. Nao conhecimento. Arquivamento. Obrigatoriedade de
licitacio para compra de combustivel. Consideracoes
(TC 002.128/1998-5).

6. No que se refere ainda a jurisprudéncia desta Casa,
relativamente a essa matéria, cabe destacar recente deliberacao
do Plenario que, ao apreciar nos autos do TC 015.376/1997-4,
Pedidos de Reexame interpostos pela Petrobras Distribuidora
S/A, pela Diretoria-Geral de Administracao da Presidéncia da



Republica e pela Diretoria de Contas da Marinha do Brasil
contra decisdo com teor semelhante a que ora se aprecia,
reafirma a obrigatoriedade de licitacdo para aquisicdo de
combustiveis e a inaplicabilidade, em conseqiiéncia, do art. 24,
inciso VIII, da Lei n? 8.666/1993 para essa espécie de operacao,
demonstrando o acerto da deliberacio recorrida (v. g.: Acérdao
n? 2.063/2005 — Plenério, ratificado pelo Acérdao n2 98/2006
— Plenario). (...)

9. Releva ainda esclarecer que a doutrina pétria, a despeito de
posi¢cOes minoritarias contrarias, tais como as indicadas pelo
Recorrente, ¢ majoritariamente desfavoravel a aplicabilidade do
art. 24, inciso VIII, da Lei n? 8.666/1993 aos processos de
aquisicao de combustiveis pela Administra¢do Publica. Tem-se
essa compreensao, com acerto, por entender que as entidades
fornecedoras desse bem, sendo exploradoras de atividade
economica, sujeitam-se ao regime do art. 173 da Constituicao
Federal de 1988, que veda a concessao de privilégios a tais
entidades nao assegurados a iniciativa privada, em obediéncia
aos principios constitucionais da livre concorréncia e da
isonomia (...)

O art. 24 do Estatuto das LicitacOes trata de hipoteses em que a licitacao
é dispensavel. Contudo, igual encadeamento de ideias é perfeitamente aplicavel
a circunstancias em que a licitacdo é dispensada ou a contratacdo direta é
autorizada, pois o fundamento constitucional é o mesmo. E ainda devemos ter
em mente que o comando do inciso VIII do art. 24 contém certa generalidade.
A dispensa de licitacdo ali prevista pode ser aplicada “para a aquisi¢ao, por
pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servicos
prestados por 6rgao ou entidade que integre a Administracao 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”.

Quando a licitacdo é dispensada, por opc¢ao legal, o administrador esta
impedido de realizd-la. Por outro lado, nas situagoes em que a licitacao é
dispensavel a lei da ao administrador a possibilidade de fazé-la ou nao.
O legislador confere poder discricionario ao gestor publico. E também o que

ocorre quando a contratacao direta é admitida.
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Quando a licitagcao é dispensavel ou é possivel contratar diretamente, a
competicao é viavel — esperada e desejada em uma economia de mercado,
conforme a opcao feita por nosso constituinte —, mas, alicercado em
fundamentos que devem encontrar respaldo na Constituicao, o legislador opta
por dar ao administrador a chance de escolher. Nas hipéteses em que as
licitagOes sao dispensaveis, identifica-se a aplicacao dos principios da eficiéncia,

economicidade, interesse publico e da seguranca nacional, dentre outros.

Outro principio constitucional nao pode ser esquecido nessa analise: o da
isonomia ou igualdade. O que a Constituicao veda com o principio da isonomia é
toda sorte de discriminacao arbitraria, em total dissonancia com os direitos
fundamentais e demais principios por ela albergados, como vemos no inciso XLI
do art. 52. Na outra ponta, o que a Carta Politica manda é que se promova a
igualdade quando nao existirem razoes — fundadas nela mesma — para as

diferenciacoes havidas.

Nada obstante o que se vem de afirmar, certo é que a lei discrimina,

conforme adequadamente sustenta Bandeira de Mello (2002, p.11):

Como as leis nada mais fazem senao discriminar situacoes para
submeté-las a regéncia de tais ou quais regras — sendo essa
mesma sua caracteristica funcional — é preciso indagar quais as
discriminacoes juridicamente intoleraveis.

Como se percebe, na esteira do que aqui ja restou validado, a lei nao pode
instituir distincoes calcadas em critérios arbitrarios, que nao encontram
sustentacao no texto constitucional, especialmente no que concerne ao proprio
principio da isonomia e outros principios correlatos, tais como os principios da
dignidade da pessoa humana, da impessoalidade, da moralidade administrativa,
do livre acesso aos cargos publicos (nos termos da lei), da proporcionalidade e

da razoabilidade.

Assim, como exemplifica Bandeira de Mello (2002, pp. 11/12), a estatura
corporal tanto pode ser considerada critério ilegitimo para diferenciacio em
determinados casos como legitimo em outros, a depender das razbes que
fundamentam tais discriminacoes. Nesse sentido, oportuna é a licdo de San

Tiago Dantas, citado por Moraes (2003, p. 66):
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Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior
¢ o grau de diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo.
A lei raramente colhe no mesmo comando todos os individuos,
quase sempre atende a diferencas de sexo, de profissao, de
atividade, de situacao economica, de posicao juridica, de direito
anterior; raramente regula do mesmo modo a situacao de todos
os bens, quase sempre distingue conforme a natureza, a
utilidade, a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a
todos; raramente qualifica de um modo tnico as miultiplas
ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre os distingue
conforme as circunstancias em que se produzem, ou conforme a
repercussao que tém no interesse geral. Todas essas situacoes,
inspiradas no agrupamento natural e racional dos individuos e
dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo e nao ferem o
principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a
necessidade de uma construcao tedrica, que permita distinguir
as leis arbitrarias das leis conforme o direito e eleve até esta alta
triagem a tarefa do 6rgao do Poder Judiciario.

Associamos aos ensinamentos doutrinirios a existéncia de duas

caracteristicas da norma legal: abstracao e generalidade, que se associam

complementarmente ao principio da impessoalidade (caput do art. 37 da CF),

sendo todos informados pelo principio da igualdade.

O comando legal deve ser abstrato, genérico e impessoal. A abstracao e a

generalidade fazem com que se sejam previstas situacoes hipotéticas nas quais

se enquadrarao todos aqueles que possuirem as caracteristicas descritas no

dispositivo (igualdade/isonomia). Apenas a titulo de exemplo:

12

nao se admite criar impostos sobre todos os templos de qualquer
culto (art. 150, IV, b, da CF) — se é um templo dedicado a um culto, a
vedacdo se impoe, independente do CNPJ, do tipo de templo ou da
crenca professada;

sao isentas do imposto de renda as indenizacoes por acidentes de
trabalho recebidos por pessoas fisicas (art. 62, IV, da Lei n2 7.713, de
22 de dezembro de 1988) — quaisquer pessoas fisicas que as
tenham recebido sao beneficiadas;

a licitacdo é dispensavel na contratacdo de instituicdo brasileira
incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou
do desenvolvimento institucional, ou de instituicio dedicada a
recuperacdo social do preso, desde que a contratada detenha



inquestionavel reputacao ético-profissional e nao tenha fins
lucrativos (art. 24, XIII, da Lei n? 8.666, de 1993) — de toda
instituicao brasileira que caiba na moldura legal;

e nao ha crime quando o agente pratica o fato em legitima defesa (art.
23, II, do Coédigo Penal — Decreto-lei n2 2.848, de 7 de dezembro de
1940) — qualquer agente que aja nessa condicao;

e a pena sempre é agravada quando o agente comete o crime por
motivo futil ou torpe (art. 61, II, a, do Cédigo Penal) — qualquer
agente que incidir nessa conduta tera a pena agravada.

Quando a lei cria tratamento diferenciado, benéfico ou maléfico, para
uma pessoa especifica (nominalmente identificada), fisica ou juridica,
pertencente a administracao publica ou nao, deixa de ser abstrata e genérica e
descumpre o principio constitucional da impessoalidade, aplicavel a todos os

atos estatais.

Fazemos paralelo entre a criacdo na lei de autorizagoes para a
contratacdo direta de entes da administracio indireta nominalmente
identificados e a producao do ato administrativo, na qual ha tensao permanente
entre discricionariedade e vinculacao. Quanto maior uma, menor a outra, e vice-
versa. Nao se contesta a possibilidade que a lei tem de criar hipoteses de
dispensa de licitacdo ou reconhecer a sua inviabilidade (licitacao inexigivel),
com fulcro na primeira parte do inciso XXI do art. 37 da Lei Magna; contudo,
assim como ocorre com o gestor na pratica do ato administrativo, o campo de
discricionariedade do legislador ordinario — e também do constituinte derivado,
em certa medida — ¢é balizado pelas vinculagoes presentes no texto
constitucional. Todas elas. A impessoalidade é apenas um desses limitadores,
que deve ser concatenado com outros principios e normas expressas presentes

na Constituicao.

Cremos ser igualmente correto afirmar que os permissivos para a
administracdo publica contratar estatais sem licitacdo facilita a violacao de
outros principios constitucionais: economicidade, eficiéncia (todos do art. 37,
caput) e livre concorréncia (art. 170, IV), bem como do principio legal da selecao
da proposta mais vantajosa para a administracdo (presente tanto no art. 32 da
Lei de Licitacoes e Contratos quanto no art. 31 da Lei n? 13.303, de 30 de junho

de 2016, conhecida como Lei das Estatais).
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Nesse sentir, a questao que se impoe é: qual o motivo ensejador para o
beneficio concedido as estatais de poderem ser contratadas pelo poder publico

sem licitacao? A nosso ver, nenhum.

Podemos fazer outra pergunta, mais genérica, mas muito identificada
com a primeira: sob o prisma juridico-constitucional, qual a diferenca entre se
criar uma contratacdo direta pelo poder publico de uma especifica pessoa
juridica de direito privado integrante da administracao publica que atua
concorrencialmente no mercado e a criacio de uma contrataciao direta pelo
poder publico de uma especifica pessoa juridica de direito privado nao
integrante da administracao publica que atua concorrencialmente no mercado?

Novamente, nossa resposta é: nenhuma.

A concessao de tratamento discriminatério exige previsao expressa
na Constituicdo, em qualquer sentido, pois o favor a uns nao deixa de ser
um desfavor a outros. E o que acontece em nosso ordenamento, por
exemplo, com as microempresas e empresas de pequeno porte (art. 146, 111, d e
p.u., art. 170, IX, e art. 179), os produtos e servigos que causem menor impacto

ambiental (art. 170, VI) e a atividade garimpeira organizada em cooperativas

(art. 174, § 39).

Nao ha em nossa lei fundamental nenhum comando ou diretriz
programatica que sequer indique, muito menos que estatue, a possibilidade de
concessao de tratamento privilegiado a estatais no exercicio de suas atividades

empresariais.

Pelo contrario, o caput do art. 173 preceitua que a exploracao direta de
atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei, ressalvados os casos previstos na propria Constituicao.
A certeza de que nao hi espaco para que se outorguem beneficios a empresas
publicas e sociedades de economia mista na sua relacio empresarial com o
Estado cristaliza-se na leitura do taxativo e cirtrgico § 22 desse mesmo art. 173:
“As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderao gozar de

privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”.

Alvitramos que a lei que defina os imperativos da seguranca nacional ou

o relevante interesse coletivo que viabilize a exploracao direta de atividade
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econdmica pelo Estado esta igualmente submetida aos ditames constitucionais

macicamente aqui repisados.

Se, por exemplo, em vez de instituir possibilidade da contratacao direta
do Banco do Brasil para determinada prestacao de servico bancario, uma lei
autorizasse contratar o Banco Itati sem licitacdo, a resisténcia seria grande e
generalizada, nao temos duvida! Mas por qué? Quais os fundamentos
constitucionais — nao emocionais ou ideol6gicos — para a revolta seletiva, que
teria igual ou maior intensidade se em outros diplomas legais patrios o
permissivo para contratar diretamente beneficiasse a Shell em vez da Petrobras,
o Santander e nao a Caixa Econémica ou a Amil no lugar da Empresa Brasileira

de Servicos Hospitalares?

E normal ouvirmos em defesa da contratacio direta de uma estatal que a
empresa foi criada exatamente para prestar os servicos ou fornecer os bens que
poderao ser contratados pelo Estado junto a ela, sem licitacdo. Ainda que soe
bem aos ouvidos e aos coracOes nacionalistas, o argumento nada tem de

juridico. Diante de nossa Constituicao, € unicamente ideologico.

Estatais que atuam em regime de concorréncia, indubitavelmente, nao
prestam servico publico, e, portanto, ndo existem para ter suas atividades
fomentadas, seletiva e arbitrariamente, por atos do proprio Estado que as criou.
E uma inversio de valores e conceitos que a Carta Politica ndo endossa ou
alberga. Para que a pratica fosse admitida, seria preciso primeiro alterar a
norma fundamental, e temos sérias davidas sobre a possibilidade de deliberacao
de proposta nesse sentido, pois, segundo enxergamos, seria tendente a abolir

direito individual de empresas que competem no mercado com as estatais!.

Uma estatal criada antes de 1988 que possua competidores privados no
mercado e cujo fim social seja unicamente prestar servicos ou fornecer bens
para o Estado deve ter a sua existéncia reavaliada, podendo resultar na sua
extin¢do ou redirecionamento mercadologico. Indesculpavel é, depois da Carta

Cidada de 1988, criar estatais com essas mesmas finalidades tinicas, cujo campo

1 Nao se discute que a pessoa juridica é titular de direitos e tem capacidade juridica para
defendé-los em juizo. O Supremo Tribunal Federal reconhece as pessoas juridicas a
titularidade de alguns direitos fundamentais, suscetiveis, por sua natureza, de serem por elas
exercidos, tais como o direito a existéncia, a propriedade, a imagem, a seguranca, a protecao
tributaria e aos remédios constitucionais.
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de atuacdo seja concorrencial e as contemplando com a possibilidade de
contratacdo pelo poder publico sem prévio certame licitatorio. As estatais
existentes que se amoldam a essa realidade devem ser submetidas a senso
critico acerca da continuidade de suas atividades, pois, em verdade, sequer

deveriam ter sido criadas.

Os mais acodados poderiam imaginar também que o tratamento
diferenciado que se quer conceder a determinadas estatais estaria albergado
pelo principio do interesse publico. Com a devida vénia, discordamos. Além de o
principio do interesse publico nao ser o Gnico existente — devendo ser sopesado
e harmonizado com todo o conteido da Constituicio —, uma empresa estatal
nao se confunde com a Unido, de forma que os interesses e objetivos de uma e
de outra nao sao necessariamente os mesmos. O interesse publico, alids, nem €
necessariamente o da Uniao e, muito provavelmente nao é o interesse da estatal,

que possui objetivos proprios.

O interesse publico é fluido e muito dificil de conceituar — o que nao é
objeto deste trabalho —, mas certo é que, no Estado democratico de direito, o
interesse publico é do corpo social, mas ndo pode ser qualificado como o
interesse da maioria da populacao, o que afrontaria sobremaneira ao principio
desse tipo de Estado, destruindo e marginalizando os interesses das minorias,
em uma perigosa supremacia ou ditadura dos interesses da maioria, esta quase

sempre eventual, sazonal e manipulavel.

Voltando a discussdo sobre comandos que garantem as empresas
publicas e as sociedades de economia mista tratamento diferenciado, nao
extensivo as pessoas juridicas do setor privado que com elas possam concorrer,
afirmamos que as ultimas sao colocadas em situacao de menosprezo, vendo-se
alijadas, por um ato do Estado que viola a Constituicdo, da possibilidade de

competir em pé de igualdade com as estatais.

Avalia-se que as benesses em favor das empresas pertencentes a
administracao que envolvem o alcance dos objetivos estatais, o que as coloca no
campo da fiscalidade, nao estao respaldados pela Constituicao, pois as empresas
publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de privilégios
fiscais nao extensivos as do setor privado (§ 22 do art. 173). Em tempo, nao se

deve confundir fiscalidade com tributacdo. Privilégios fiscais sdo quaisquer
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regalias na relacio com o Estado e na sua atividade, que nao se resume

exclusivamente ao exercicio do poder de tributar.

Percebe-se incontroversa a ideia de que se for garantida a contratacao
direta pela administracao publica de uma estatal que atua concorrencialmente
no mercado, ela é colocada em posicao hegeménica, de dominagdo do mercado
em que opera. A tendéncia é de virtual eliminacao da concorréncia, ao menos
em relacao ao, geralmente, maior cliente do mercado. Tudo isso como resultado
de um ato do Poder Publico, e nao do legitimo e desejado jogo concorrencial

entre empresas.

Consoante o proveitoso ensinamento de Bandeira de Mello em obra ja
citada neste artigo, o caput do art. 52 da Lei Magna estabelece o supracitado
principio da igualdade, segundo o qual todos s3o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, com os temperamentos previstos no proprio
texto constitucional ou em lei, desde que ndo haja violacdo de direitos e
garantias fundamentais. No caso da producao legislativa e na aplicacao da lei,
ainda que seja Obvio, acrescentamos que nao pode haver violacao da
Constituicao.

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é
norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o
proprio legislador. Deveras, nao s6 perante a norma posta se
nivelam os individuos, mas, a propria edicao dela se
sujeita ao dever de dispensar tratamento equanime as
pessoas (...). Em suma: davida nao padece que, ao se cumprir
uma lei, todos os abrangidos por ela hao de receber tratamento
parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal &
interdito deferir disciplinas diversas para situacoes

equivalentes. (BANDEIRA DE MELLO, 2002, pp. 9/10)
[grifos nossos]

Diante da imanéncia do principio da igualdade, que permeia toda a
Constituicdo e, obrigatoriamente, informa as alteracoes promovidas pelo
constituinte derivado, a produgao legislativa e a aplicacdo das normas juridicas,
0 que importa conhecer sdo os limites dentro dos quais se admite o
estabelecimento de um discrimen, para que se mantenha o respeito também ao

principio da isonomia e, no limite, a propria Carta Politica.
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O tratamento diferenciado concedido as estatais é, além de contrario a
norma constitucional expressa, violador do principio da igualdade. O diploma
constitucional (art. 173, inciso II e § 22), expressamente, coloca as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem
atividade econémica de producao ou comercializacao de bens ou de prestacao
de servicos em situacdo de isonomia e igualdade com as empresas privadas.

A lei ndo pode afetar esse equilibrio.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, acreditamos haver demonstrado a inconstitucionalidade
de comandos legais que autorizam a administragdo publica a contratar
diretamente, sem licitacdo, estatais exercentes de atividade econOmica em
regime concorrencial — nominalmente identificadas ou nao —, pois lhes confere
vantagens competitivas em relacao a outras entidades de direito privado que
com elas disputam mercado e que podem prestar ao Estado os mesmos servicos

ou fornecer mesmos bens.

Registramos que os competidores potencialmente prejudicados nao se
resumem a entes tipicamente particulares. Podem ser lesadas, inclusive, outras
pessoas juridicas de direito privado integrantes da administracao publica que
poderiam prestar o servico ou fornecer o bem. Exempli gratia, quando um
orgao ou ente estatal opta por contratar diretamente, sem licitacdo, a Caixa
Econdmica Federal para prestar determinados servigos financeiros, em
principio, esta subtraindo do Banco do Brasil a possibilidade de concorrer para
fornecer os mesmos servicos, talvez em condicoes mais vantajosas para a
administracdo. Nao apenas Itau, Bradesco, Santander, Safra e outras
instituicoes financeiras totalmente privadas tém suas esferas juridicas

malferidas. O mesmo pode ocorrer nos mais variados mercados.

Segundo entendemos, os dispositivos legais que permitem as administracoes
direta e indireta contratarem sem licitacdo estatais que atuam em mercados
concorrenciais sao inconstitucionais, por violacao dos principios da impessoalidade,
da economicidade, da eficiéncia (todos do art. 37, caput), da igualdade (art. 52, I) e
da livre concorréncia (art. 170, IV), assim como os seguintes comandos

constitucionais taxativos: o inciso XXI do art. 37 ¢/c o art. 173, inciso Il e § 22.
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