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RESUMO: Diante da importancia do processo licitatério para a administracdo e
consolidacao do Direito Administrativo, nos moldes da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ainda, ha que se questionar sobre a competéncia dos entes federados para a
propositura de leis, a fim de regular seu procedimento. Nesse sentido, o0 objetivo do presente
trabalho € analisar a possibilidade do exercicio de competéncia legislativa de leis estaduais
e municipais pelos entes estaduais e municipais em matéria de licitacdo. A analise sugere
que diante da inércia e deficiéncia da norma geral possa haver normas especificas
disciplinadoras de matéria licitatoria.
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ABSTRACT: Considering the importance of the bidding process for the administration and
the Administrative Law consolidation, as prescribed by the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, there is still to question about the competence of the federal entities to fill
laws in order to normalize its procedure. In this sense, the aim of this paper is to analyze the
possibility of the exercise of legislative competence by the state or municipal law entities in
terms of bidding. This analysis suggests that, in front of inertia and failure of general law,
there may be specific laws about bidding issues.
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1 LICITACOES NA CONSTITUICAO DE 1988

Como todas as Constituicbes, o texto da nossa vigente Constituicdo
representou a sintese de todos os fatores reais que compunham o poder social
existente no momento historico da sua elaboracdo e da sua promulgacdo. Naquele
momento buscava a sociedade brasileira romper com o autoritarismo e com o0
arbitrio do regime militar instituido pelo golpe de estado de 31.3.1964. Dentro dos
marcos do modo de producéo caracteristico de uma sociedade capitalista, o desejo
dominante era a constru¢do de um Estado Democratico, respeitador da liberdade e
assegurador de uma ampla esfera de direitos individuais, coletivos e sociais. A
tbnica do limite ao poder se sobrepunha, assim, a necessidade da afirmacdo de
prerrogativas de conduta para os agentes estatais. Por isso, passou a ser conhecida
como a Constituicdo-cidada.

Esta dimensédo axiol6gica pode ser captada sem dificuldade alguma pela
simples leitura do seu texto. Afirmando a Republica Federativa do Brasil como um
“Estado Democratico de Direito”, aponta como seus fundamentos “a soberania”, “a
cidadania”, “a dignidade da pessoa humana”, “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa” e “o pluralismo politico” (art. 1%). Estatui um extenso rol de direitos
individuais e coletivos (art. 5%, que passaram a ser tratados ndo s6 como normas de
eficacia imediata (art. 5%, § 1% mas, ainda, como auténticas clausulas pétreas, ou
seja, como regras inatingiveis por emendas constitucionais, ou seja, por
manifestacdes do denominado Poder Constituinte Derivado (art. 60, § 42, IV). Chega,
mesmo, em certos casos, a ser repetitiva, como no caso do principio da igualdade
ou isonomia, tratado simultaneamente em diversos artigos, sob diversos aspectos,
como se buscasse o legislador constitucional se acautelar de eventuais
descumprimentos futuros (v. art. 3%, 1V; art. 42, V; art. 5%, abertura; art. 52 |; art. 5°,
XLI; art. 12, § 2% art. 37, I; art. 37, XXI; e art. 150, 11).

No campo especifico da atuagcdo da Administracdo Publica, o espago
normativo explicito do nosso texto constitucional é fortemente ocupado por principios
e regras que pretendem assegurar a plena indisponibilidade do interesse publico,

deixando, assim, formalmente em segundo plano as prerrogativas de autoridade que
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devem marcar a atuacdo dos nossos agentes publicos. E nessa perspectiva que no
caput do seu art. 37 sédo afirmados como principios gerais da Administracdo Publica
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia? —
todos, sem excecdo, destinados a estabelecer limites e controles de conduta para o
administrador publico, e nao privilégios para sua atuagcdo em confronto com os
interesses privados.

E com a mesma preocupacdo que sdo igualmente afirmados, de forma
explicita, dentre outros, os principios do contraditdrio e da ampla defesa na atividade
administrativa (art. 5%, LV), do concurso publico para ingresso em cargos, empregos
e funcbes publicas (art. 37, 1l), da liberdade de associacdo sindical ao servidor
publico (art. 37, VI) e seu direito de greve (art. 37, VII), da responsabilidade civil
objetiva do Estado (art. 37, § 6°); e, ainda, as regras limitadoras da remuneracéo dos
agentes publicos (art. 37, XI, XII, XlI, XIV, XVI e XVII, e art. 39, § 4%), as que
estabelecem a obrigacdo de autorizacdo legislativa especifica para a criacdo de
entes da Administracdo indireta e empresas subsidiarias (art. 37, XIX e XX) e, ainda,
as gque criam possibilidades e instrumentos de controle jurisdicional sobre atos da
Administragdo Publica (art. 5% XXXV, LXVII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII e LXXIII, e art.
129).

Dentro deste mesmo espirito, também se ocupou o0 nosso legislador do
dever de licitar, ou seja, do dever do Estado de realizar, antes de suas contratacdes,
um procedimento administrativo que assegure a isonomia entre 0s interessados
nesta contratacdo e a escolha da proposta mais vantajosa para 0s interesses
publicos. Reconhecendo que a realizacdo de procedimentos licitatérios, enquanto
um pressuposto essencial para a satisfacdo de valores fundamentais da nossa
ordem juridica, deveria ter o status de principio constitucional, veio o art. 37, XXI, da
nossa Lei Maior a afirmar, tanto para os 6rgdos da Administracdo direta como da
indireta, que,

% Observe-se que o principio da eficiéncia ndo constava do texto original da Constituicdo, tendo sido
nele introduzido pela Emenda Constitucional 19/1998.

® Alguns destes dispositivos foram alterados ou introduzidos por emendas constitucionais, revelando
em larga medida a dificuldade que tem representado o tratamento dos limites de ganhos para os
agentes publicos, dentre nos.
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ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras servicos,
compras e alienagbes seréo contratados mediante processo de licitagéo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mediante as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacdes.

Afirmava-se, assim, o dever de licitar como um principio constitucional
que obrigatoriamente incide sobre todos os Orgdos e entes vinculados ao Poder
Publico, pouco importando sua natureza juridica ou o fim para os quais houvessem
sido criados.

De certo modo, a afirmacao constitucional atendeu a uma tendéncia que
ja havia se apresentado anteriormente na nossa legislacdo infraconstitucional.
Editado durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1967 e posteriormente
recepcionado pela Carta de 1988, o Decreto-lei 2.300, de 21.11.1986. O quadro
restou, contudo, alterado com a entrada em vigor da Lei 8.666, de 21.6.1993.
Partindo das regras constitucionais estabelecidas no texto de 1988, o novo diploma
legislativo disciplinador das normas gerais em matéria de licitacbes e de
contratacdes do Poder Publico veio a estabelecer importantes modificacdes no que
tange a matéria sub examine, considerando-se exclusivamente os ditames firmados
no texto constitucional de 1988, a Lei 8.666/1993 ampliou a dimensdo subjetiva do
dever de licitar. Se a Constituicdo Federal impunha este dever, como observado,
apenas para a Administracao direta e indireta (entenda-se pela expressao o conjunto
formado por autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacBes governamentais®), este diploma infraconstitucional veio a alarga-lo, ao
colocar também sob sua incidéncia quaisquer entes controlados direta ou

indiretamente pelo Poder Publico.° Com isso, um universo de pessoas que

* A definicdo legal de Administracdo indireta nos é dada pelo art. 42 do Decreto-lei 200/1967, que
estabelece: “Art. 4°. A Administragéo Federal compreende: | — a Administrac&o direta, que se constitui
dos servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; Il —
a Administracdo indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria: a) autarquias; b) empresas publicas; c) sociedades de economia mista;
d) fundagdes publicas”.

®> Assim dispde o art. 1° da Lei 8.666/1993, alargando, nos termos expostos, a dimens&o subjetiva do
dever de licitar tanto para a Unido como para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios:
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constitucionalmente poderia restar liberto da realizacdo de licitacdes, antes da
celebragéo de seus contratos, ficou submetido a este tipo de controle.

Com isso, as duras regras legais relativas ao processamento das
licitacbes impostas pela nova lei passaram a incidir indistintamente sobre todos os
orgaos e pessoas juridicas da Administracdo ou por ela controladas. Um auténtico
regime juridico Unico para os procedimentos licitatorios passou a vigorar em todo o
pais.®

Note-se, assim, que, se a tendéncia original da Constituicdo de 1988 era
impor limites e controles mais rigidos a acdo da Administracdo Publica em geral, foi
esta ainda mais alargada com a edicdo da Lei 8.666/1993. Isto, com certeza, se
deveu a crescente insatisfacdo da opinido publica com os permanentes escandalos
e denuncias de corrupcao que continuavam marcando a vida brasileira, mesmo apos
a entrada em vigor daquela Carta Constitucional. Mais controles, mais limites e
menos discricionariedade passaram a ser impostos aos nossos administradores,
numa busca incessante de probidade e de eliminacdo das nefastas formas de

apropriacdo privada dos bens e dos recursos publicos.

“Art. 1°. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos administrativos pertinentes a
obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

“Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da Administracao direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundagfes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios” (grifos nossos).

Cumpre observar que esta tendéncia de alargar o dever de licitar para além da Administragdo indireta
ja poderia ser observada no proprio Decreto-lei 2.300/1986, uma vez que seu art. 86 também
prescrevia que as “entidades controladas dieta ou indiretamente pela Unido, e pelas entidades
referidas no artigo anterior” (Estados, Distrito Federal, Municipios e Territdrios), poderiam editar
regulamentos préprios para fins de disciplinar procedimentos seletivos simplificados.

® A expressdo é de Marcal Justen Filho, que, ao comentar a situacdo da Administracdo indireta
perante a nossa atual Lei de LicitagBes, afirma que “a Lei 8.666 determinou regime juridico Unico para
toda a Administracdo, sem qualquer distingdo entre a Administracdo direta e indireta, ao impor a
necessidade da licitagdo e a observancia de principios fundamentais”.

Como observaremos a seguir, julgamos apropriada a adogcédo da expresséo “regime juridico Unico”
desde que adotada no exato sentido referido pelo autor acima referido. Trata-se de um mesmo
regime a ser seguido pela Administracdo direta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios no que concerne a uma definicdo Unica acerca da dimenséo subjetiva e objetiva do dever
de licitar (quem deve licitar e 0 que deve ser licitado, respectivamente), das exce¢des ao dever de
licitar e dos principios basicos que devem reger todas as licitagcdes. Isto, todavia, ndo implica um
regime juridico uniforme, ou seja, que todos os entes administrativos devam sempre ter as mesmas
regras regendo as licitages que realizam. E o que mais adiante se afirmara.
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Como nado poderia deixar de ser, porém, esta onda controladora
comecgou, com o0 passar do tempo, primeiro a ser refreada, e depois combatida por
intervencdes legislativas concretas e pontuais. Pouco a pouco 0s controles
estabelecidos pela Constituicdo de 1988 e pela legislacao infraconstitucional — n&o
sé no campo das licitagBes, mas em muitos outros — comecgaram a ser questionados,
seja quanto a sua adequacao aos fins maiores do Estado, seja também quanto ao
seu préprio mérito.

Vérios fatores contribuiram para isso. Dentre os principais, destacam-se
alguns de natureza estritamente pragmatica. E outros de esséncia puramente
politico-ideoldgica.

Quanto aos de natureza pragmatica, colocam-se 0s haturais embaracos
que rigidas regras no campo das licitacbes trazem as acbes administrativas.
Licitacbes sempre implicam custos para seu processamento e natural perda de
agilidade para atos de contratagdo. Em um pais cuja cultura administrativa foi forjada
no arbitrio e na falta de planejamento, a afirmacédo de um amplo dever de licitar e de
uma acentuada rigidez procedimental apresentam-se quase sempre como um
trdgico problema, de dificil superacdo para 0s nossos despreparados
administradores. A inépcia, a ma gestéo e a falta de previsdo passaram, assim, a ser
encobertas por ferozes criticas a extrema “burocracia” propiciada pela nossa
legislacdo em relacdo a atividade contratual do Poder Publico. Deste modo, ao invés
de se buscar a revisao tépica e recomendavel de eventuais exageros propiciadores
de um engessamento injustificado da maquina administrativa em certos campos da
sua atuacgao, a “licitagdo” passou a ser vista globalmente como um “entrave” na
busca de uma maior “eficiéncia” do Estado.

Ja no plano politico-ideolégico, as criticas, apesar de partirem de outra
causa, acabaram seguindo o mesmo rumo. Com o fortalecimento da viséo neoliberal
do Estado no periodo que se segue a derrocada dos regimes comunistas do Leste
Europeu, o ideal de um Estado minimo, cuja gestéo tivesse por paradigma a atuacao
das empresas privadas, passou a ser defendido por muitos. Um Poder Publico
moderno e eficiente, dentro desta visdo, exigia mais resultados e menos controles.

Nesta linha de raciocinio, o receituario globalizado da reforma do Estado, defendido
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como uma verdade inexoravel pelos arautos dos “novos tempos”, passou a ter como
pressuposto implicito a maquiavélica concepg¢ao de que os “fins” devem justificar os
“‘meios”. A ideia de que um Estado Democratico de Direito € um Estado em que os
meios sdo condicionantes diretos dos fins passou a ser esquecida, em prol de uma
alardeada “modernidade”.

A Constituicdo-cidada de 1988 e as leis que buscavam a efetivacdo dos
seus principios — como a Lei 8.666/1993 — passavam a ser, entdo, um natural 6bice
aos incontidos desejos dos pragmaticos e dos adeptos do modelo de Estado
Neoliberal. Mudancas passaram a ser reclamadas. Algumas foram feitas. Outras
ainda esperam novos dias para que possam ser efetivadas, se é que ainda o ser&o.’

Dentre as muitas que foram levadas a efeito, deve ser destacada a
empreendida pela Emenda Constitucional 19/1998, responsavel pela denominada
Reforma Administrativa. Partindo de um mal disfarcado ideéario neoliberal, e
acolhendo razdes dos pragmaéticos, buscou eliminar mecanismos de controle
originalmente albergados, de modo explicito ou implicito, pelo texto original da nossa
Lei Maior. E, como nao poderia deixar de ser, “inovou” no campo das licitagdes.
Embora tenha deixado intocado o principio da licitacdo, na forma com que foi
consagrado no art. 37, XXI,® introduziu importantes mudancas — muitas vezes
atabalhoadas, e lapidadas em ma técnica redacional — na regra que tratava da

competéncia para legislar em matéria de licitacdes (art. 22, XXVII).

" 'vém, nos Gltimos tempos, perdendo espaco e forca em todo o mundo as convicgbes neoliberais. O
manto de modernidade e de pureza ideol6gica de que eram revestidas em larga medida ja foi
retirado. Expostas, agora, a critica e ao debate aberto, tém ensejado manifestacdes contrarias que
muito as enfraqueceram. Até mesmo seus maiores adeptos e defensores tém, nos dltimos tempos,
ensaiado recuos. Nao se sabe se estratégicos ou definitivos.

® De fato, 0 caput do art. 37 foi alterado pela Emenda Constitucional 19/1998 — o0 que, em tese,
poderia ter implicado uma modificacdo do contetdo do inciso XXI em comento, uma vez que é
impossivel, em boa hermenéutica, interpretar o inciso em dissonancia com a cabeca do artigo.
Todavia, é de ser observado que, a nosso ver, as mudangas introduzidas ndo propiciaram uma
alteragcdo de sentido do principio da licitagcdo. De fato, a nova redacdo apenas retirou do texto a
expressdo (Administragdo Publica) “fundacional” (o que, em si, ndo guarda relevancia alguma, uma
vez que as denominadas fundacgdes governamentais, como sabido, integram, dentre nds, o conceito
cientifico e legal de Administracdo indireta, cuja mengédo remanesceu intocada no caput do artigo) e
incluiu a “eficiéncia” como um principio geral da Administracdo Publica Brasileira (o que também, por
si s6, em nada afeta a definicdo do principio da licitacdo firmada no aludido inciso XXI). Dai termos
falado que o art. 37, XXI, na forma em que foi consagrado originalmente no nosso texto
constitucional, permanece até hoje intocado.
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Diante das crescentes dificuldades que o tema apresenta em nosso pais,
buscar racionalidade e harmonia sistémica em regras que vigem sem terem sido
pensadas e aprovadas como um sistema normativo racional e harmdénico nao é
tarefa simples. Principalmente quando expressam visdes de mundo e do Estado
contraditérias, em conflito, e onde normas novas tentam eliminar antigas, sem
afirmar claramente que pretendem fazé-lo, partindo de uma realidade confusa que
marcha ora a esquerda, ora a direita, e ora desgovernada, por caminhos em que nao
se consegue vislumbrar o norte da sua partida ou o cume da sua chegada. Este o
desafio que temos diante de nds, ndo apenas no presente estudo, mas talvez em
todos os que versam sobre os diferentes institutos do direito administrativo
econOmico da atualidade.

Mas é nisso que reside — como parece ter sempre residido — o fascinio
maior da contraditéria arte daqueles que se dedicam ao estudo e a interpretacdo das
leis, e que faz dos juristas, em certos momentos, verdadeiros artifices da histéria do
seu tempo e, em outros, seres pueris e metafisicos alienados da realidade do poder
gue dita as regras reais do mundo em que vivem, e que passam ao largo dos seus
retoricos ensinamentos doutrindrios.

Com a modificacdo introduzida pela Emenda Constitucional 19/1998, a
regra do art. 22, XXVII, da nossa vigente Carta Constitucional confere ao estudioso
algumas certezas. Ao dizer que a Unido compete privativamente legislar sobre
‘normas gerais” em matéria de “licitacdo e contratacdo”, deixou implicito que a
competéncia legislativa sobre estas matérias € concorrente. Da mesma forma,
confirma o entendimento acima sustentado, no sentido de que todos os entes da
Administracdo direta e indireta estdo constitucionalmente submetidos ao dever de
licitar, em todos os entes federativos, na medida em que a todos, explicitamente, faz

referéncia.
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2 COMPETENCIA DOS ESTADOS E MUNICIPIOS PARA EDITAR NORMAS EM
MATERIA DE LICITACAO

Com efeito, o que se questiona € quem pode editar leis em matéria de
licitagdo? De acordo com a nossa Constituicdo, um Municipio ou um Estado podem
disciplinar seus préprios procedimentos licitatérios, ou serdo sempre obrigados a
seguir as normas legislativas tracadas pela Unido acerca desta matéria?

O problema € tormentoso. Nao € de hoje que juristas e estudiosos do
direito divergem sobre aspectos essenciais da questao da competéncia para legislar
em matéria de licitacdes.

Atualmente, como se sabe, a matéria se encontra disciplinada no artigo
22, XXVII, da nossa vigente Constituicdo da Republica. Segundo este dispositivo
constitucional:

“Art. 22. Compete a Unido legislar privativamente sobre:
I — (...); XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para a administragdo publica, direta e indireta, incluidas as

fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, nas diversas esferas
de governo e empresas sob seu controle.

XXVIII — (...). Paragrafo unico. Lei Complementar podera autorizar Estados
a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo”.

Uma leitura apressada deste dispositivo poderia nos fazer concluir que
apenas a Unido teria competéncia para legislar sobre licitacdes, ressalvada a
hipétese de que Estados viessem a receber extraordinariamente esta competéncia
por meio de uma lei complementar federal. Deveras, este artigo fala em
“‘competéncia privativa” da Unido, e no seu paragrafo Unico, parece condicionar a
existéncia de uma eventual competéncia estadual, quanto a totalidade das matérias
a que se refere, a edicdo de uma lei complementar. Nao é, porém, o que
efetivamente ocorre. Ao afirmar este dispositivo que compete a Unido privativamente
editar normas “gerais” sobre licitagbes, esta na verdade o legislador constitucional
determinando que alguém se ocupe da competéncia para legislar sobre o “ndo-
geral” acerca desta matéria, isto €, sobre o que é “particular’ ou “especifico” no

campo dos procedimentos licitatorios.
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Sendo assim, quem teria competéncia para legislar sobre essas
“especificidades” em matéria de licitacao? Obviamente, dentro de uma interpretacao
sistematica da nossa Carta Constitucional, quem tenha interesse em adaptar
detalhes normativos e de processamento dos procedimentos licitatérios a sua
propria realidade administrativa e local, a partir das linhas genéricas de definicdo do
proprio instituto tracadas pela Uni&o.

Donde a melhor conclusédo interpretativa a que se pode chegar em
relagcdo ao artigo 22, XXVVII, da Constituicdo Federal ser a de que todos os entes
que integram a Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) possuem
competéncia para editar leis sobre “normas especificas” em matéria de licitagéo,
independentemente de qualquer “lei complementar” que possa vir a outorgar essa
possibilidade. Sempre, € claro, respeitando as “normas gerais” definidas em lei pela
Unido.

Assiste, assim, inteira razdo a Adilson de Abreu Dallari’® quando afirma
que a competéncia para legislar sobre licitacdes “ndo deveria estar prevista no art.
22 da Constituicdo Federal, que cuida de competéncia privativa, pois a referéncia a
normas gerais afasta automaticamente e logicamente a privatividade”. Essa matéria,
o autor, “deveria figurar no art. 24, que cuida, exatamente, da competéncia da Unido
para expedir normas gerais”.

Com efeito, ndo se pode, pela localizacdo juridica inapropriada de um
anico dispositivo constitucional, se ter por subvertida a l6gica e a racionalidade de
exegese que naturalmente decorre do exame sistematico de todo o texto da nossa
Lei Maior. Nessa medida, é correto concluir-se que Estados, Distrito Federal e
Municipios tém competéncia para legislar concorrentemente com a Unido em
matéria de licitacbes. Devem apenas obediéncia aos principios constitucionais
aplicaveis a matéria e as “normas gerais” impostas pela Unido em legislacao
ordinaria fundada no artigo 22, XXVII, da nossa Constitui¢ao.

Todavia, em decorréncia dessa afirmacao, coloca-se como indispensavel
saber-se 0 que seriam propriamente “normas gerais”. Afinal, sera o delineamento do

conteddo juridico dessa expressdo que nos permitira saber com exatiddo os

° DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 23.
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contornos da competéncia legislativa privativa da Unido em matéria de
procedimentos licitatérios, no que concerne, obviamente, ao tratamento
administrativo da matéria™®.

A bem da verdade, € importante que se diga que datam de antigos textos
constitucionais as disputas doutrinarias relativas ao exato sentido dessa expressao.

De hébito, porém, tém os autores partido de uma mesma premissa,
aceita, de comum acordo, pela prépria obviedade de seus termos. Afirma-se que as
denominadas “normas gerais” seriam uma espécie do género “norma juridica”, e que
por conseguinte devem ter como naturais antagonistas conceituais as normas “nao-
gerais”, ou seja, as normas legais que se afastem dos aspectos fundamentais ou
basicos da matéria que abordam, descendo a pormenores ou a detalhes*. Chegam,
entdo, os estudiosos, a partir deste critério negativo, ndo sem acentuadas variacoes
de grau na suas abordagens, a ideia de que por normas gerais se devem entender
0s principios ou as diretrizes béasicas que devem dar feicdo aos aspectos
fundamentais da matéria que aborda®?.

Para ndo alongarmos sobremaneira essas breves reflexfes, figuemos por
ora com este conceito basico. Ele nos permite ponderar que, em matéria de
licitacbes, a Unido podera editar dois tipos de normas destinadas a disciplinar os
aspectos administrativos desse instituto. De uma certa perspectiva, podera editar
normas legais que definam principios e diretrizes basicas para o instituto da licitacdo
em todo o pais (normas gerais). Serdo, de acordo com a célebre conceituacéo
introduzida por Geraldo Ataliba em nosso direito™®, verdadeiras normas “nacionais”.
De outro angulo, podera fixar normas legais de detalhamento, responsaveis apenas
por proceder a meras especificacbes em relacdo a configuracdo e ao
processamento das licitacdes (normas especificas). Nesse caso, estas Ultimas

1% Evidentemente quanto ao tratamento penal das licitacdes, a matéria é de competéncia privativa da
Unido, tanto quanto a regras gerais ou especificas, por forca do artigo 22, |, da Constituicdo da
Republica.

"1V, a respeito as consideraces de CARVALHO PINTO apud SOUZA, Rubens Gomes de. Normas
Gerais de Direito Financeiro. In: Revista de Direito Administrativo. v.37, Rio de Janeiro: FGV,
jul./set. 1954. p.14.

'2v., dentre outros, MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 9.ed., p.32.

'® ATALIBA, Geraldo. Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributario e autonomia de Estados e
Municipios. In: Revista de Direito Publico. v.10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 1969.
p.49.

Revista Brasileira de Direito Constitucional Aplicado — ISSN 2446-5658 Trabalho 09
Vol. 3—n° 2 —Jul./Dez. de 2016 Paginas 165-180

Centro de Ensino Superior de Sao Gotardo — CESG

http://periodicos.cesg.edu.br/index.php/direitoconstitucional | periodicoscesg@gmail.com




176
CARDOZO, José Eduardo Martins. Ainda sobre a possibilidade de leis estaduais e municipais em
matéria de licitacao.

normas — por ndo serem “gerais” no sentido juridico proprio da expressdo —
deveréao ser recebidas como exclusivamente “federais”, ou seja, como regras que se
destinam a disciplinar unicamente as licitagdes realizadas pela Administragcdo Direta
ou Indireta da Uni&o, e pelas demais pessoas que, por serem controladas direta ou
indiretamente por esta, estdo submetidas ao dever de licitar.

Obvio, nesta medida, que o exercicio da competéncia legislativa da Uni&o
em matéria de licitacdes, e sob a optica do direito administrativo, pode apresentar,
no que concerne ao ambito da sua aplicacao federativa, trés espécies normativas
diferentes: 1) as “normas gerais” que por determinagéo legal expressa devem ser
aplicadas a todo o pais (normas gerais de ambito nacional); 2) as “normas gerais”
que pela auséncia de determinacdo legal ou por exclusdo legal expressa devem
disciplinar apenas e tdo-somente as licitagcdes realizadas em ambito federal (normas
gerais de ambito federal); e 3) as “normas especificas” que s6 podem regrar os
procedimentos licitatorios realizados no ambito da propria Unido (normas especificas
de ambito federal).

Como totalmente inadmitida pelo texto da nossa Lei Maior resta, por
conseguinte, a imposi¢ao pela Unido de “normas especificas de ambito nacional”
para a disciplina dos aspectos administrativos dos procedimentos licitatorios. Tal
producdo normativa extravasaria, por inteiro, a competéncia estabelecida no artigo
22, XVVII, da nossa vigente Constituicdo Federal.

Essas consideracdes nos parecem ser de grande valia para o estudo do
ambito de aplicacao federativa da lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Iniciemos por perguntar: a quem se aplica obrigatoriamente esta lei?
Aplica-se apenas a Unido, ou por possuir apenas “‘normas gerais de ambito
nacional” se aplicaria também a Estados, Distrito Federal e Municipios? Sera uma lei
composta por normas “nacionais” ou simplesmente “federais”?

A leitura imediata do texto da Lei n° 8.666/93, normalmente, acaba por
trazer ao intérprete a convicgcdo de que estd diante de um verdadeiro diploma
legislativo do ambito “nacional”. Afinal, diz o préprio artigo inaugural desta lei, in

verbis, que:
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“Art. 1°. Esta lei estabelece normas gerais sobre licitacdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienagbes e locagcdes no &dmbito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (grifo nosso).

Na mesma perspectiva, determina o seu artigo 118 que “os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e as entidades da Administracdo Indireta deveréo
adaptar suas normas sobre licitagcbes e contratos ao disposto nesta Lei” (grifo
NOSsO0).

A intencdo do legislador, nesses dois dispositivos legais, parece
indiscutivelmente clara: pretende ele que todas as regras firmadas na Lei n° 8.666/93
sejam aplicadas, indistintamente, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Para tanto, para néo se afastar da regra de competéncia estabelecida no artigo 22,
XXVII, da Constituicdo Federal, afirma e pressupde que todas as normas fixadas
nesse particular diploma legislativo tenham a condi¢cdo juridica de verdadeiras
‘normas gerais”.

N&o fez, pois, o0 nosso legislador infraconstitucional nenhuma distin¢cao,
explicita ou implicita, entre normas "nacionais” e “federais” que pudesse vir fixada no
texto da Lei n° 8.666/93. Ao contrario, assumiu a priori o entendimento de que todas
as normas contidas nesta lei seriam “normas gerais”, e por conseguinte poderiam
ser aplicaveis em principio a todos os entes da Federacédo, na mesma dimensao e
latitude, enquanto verdadeiras normas “nacionais”.

Nisso, importante lembrar, foi 0 atual diploma mais ousado que o Decreto-
lei n° 2.300/86, seu antecessor, ao impor que todas as suas normas possuiriam o
carater de verdadeiras “normas gerais de ambito nacional”’. De fato, embora acusado
de inconstitucionalidade por muitos quando parecia ultrapassar o0s limites

constitucionais que pressupunha adequados®, o Decreto-lei n° 2.300/86 n&o tinha a

4 Sempre achamos que era inconstitucional, a0 menos em parte, a regra contida no paragrafo Gnico
do art. 85 do revogado Decreto Lei n° 2.300/86. Isto porque apds o seu caput dizer que as suas
normas gerais eram aplicaveis a Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios, se afirmava ainda
que estas entidades ndo poderiam: "a) ampliar os casos de dispensa, de inexigibilidade e de vedacdo
de licitagcdo, nem os limites méaximos de valor fixados para as diversas modalidades de licitacéo; b)
reduzir os prazos de publicidade do edital ou do convite, nem os estabelecidos para a interposicéo e
decisdo de recursos". Segundo nos parecia, a imposicao pela Unido aos demais entes da Federacéo
das regras relativas aos limites de valor e aos prazos de publicidade e de recursos era
inconstitucional, posto que ndo se tratava de verdadeiras “normas gerais”. Tal inconstitucionalidade
se punha, portanto, tanto ao longo do periodo em que o Decreto-lei 2.300/86 foi vigente sob a égide
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pretensdo de se ver imposto in totum a todos os entes da Federacdo. Literalmente
dispunha no seu art. 85 que apenas as suas “normas gerais” haveriam de ser
aplicaveis “aos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios”.

Essa ousadia da Lei n° 8.666/93, todavia, ndo se coloca na condicdo de
merecer quaisquer aplausos. Apenas, ao que nos parece, duras reprimendas
juridicas. Afinal, ao pretender o nosso legislador ver aplicada in totum a Lei n°
8.666/93 a todos o0s entes da Federacdo, incorreu em grave e pueril
inconstitucionalidade.

Em bom entendimento juridico, esse diploma legislativo,
substantivamente, ndo se limita a estabelecer apenas “normas gerais”. Em larga
medida, tal lei se encontra repleta de regras de detalhamento que buscam
especificacbes e casuismos normativos em muito distantes da condicdo de
verdadeiros “principios” ou de “delineamentos gerais” do tratamento administrativo
do instituto da licitagao™>.

Deveras, fosse essa lei, na sua totalidade, aplicavel a Estados, Distrito
Federal e Municipios, ndo haveria mais espaco normativo vazio capaz de comportar
leis de outros niveis da Federacdo que viessem a possuir regras ou preceitos
inovadores na ordem juridica, tantos sdo os detalhes, minucias e particularidades
legisladas pelo diploma em comento. Estaria, assim, definitivamente castrada, ao
arrepio da Constituicdo Federal, a autonomia legislativa de Estados, Distrito Federal
e Municipios quanto a disciplina dos procedimentos licitatorios, sob a Optica
administrativa da matéria.

A tal ponto chegaria essa castracéo legislativa que — diga-se sem temor
de equivoco — se poderia ter por extinta a necessidade da edi¢do de leis proprias
destes entes da Federacdo em matéria de licitacbes. Quando muito aos
Governadores e Prefeitos, por meio de um simples Decreto, caberia apenas

proceder, de forma subserviente e curvada ao “poder maior” da Unido, a uma mera

da Constituicdo Federal de 1967, como do que esteve sujeito aos comandos da Carta Constitucional
de 1988.

> E 0 caso, por exemplo, das normas que estabelecem a forma de publicacdo dos instrumentos
convocatérios (art. 21), prazos e sua contagem (art. 21, § 3%, forma de interposicéo e processamento
dos recursos (art. 109), ao lado de muitas outras.
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“adaptagdo” dos rigidos ditames da Lei n° 8.666/93, sem a possibilidade de
estabelecer nenhuma “inovacgao” juridica propriamente dita.

Do ponto de vista doutrinario e cientifico, essa tese, a nosso ver, se
apresenta como descabida e insustentavel. A pretenséo firmada nos artigos 1°e 118
da Lei n°8.666/93 de que todas as suas regras devam ser aplicaveis indistintamente
a todos os entes da Federagcédo é — repita-se — manifestamente inconstitucional.

Lamentavelmente, porém, esse entendimento vem sendo ignorado. Nao
pela doutrina, que em larga medida o acolhe, mas pela pratica administrativa
cotidiana dos entes federativos de todo o pais.

Sem qualquer discernimento da sua real posicdo na Federagao brasileira,
ou conhecimento de suas proprias competéncias, Estados e Municipios, salvo
algumas excecdes, vém se limitando a obedecer a totalidade dos termos da Lei n°
8.666/93, sem buscar exercer a sua propria competéncia legislativa em matéria de
licitagbes. No cotidiano, reclamam constantemente, e em altos brados, dos grilhdes
que esta legislacdo |hes impde, e das intransponiveis dificuldades que propicia.
Afirmam a urgente necessidade do processamento das suas licitagcbes sofrerem
adaptacbes as suas respectivas realidades locais. Cometem muitas vezes
ilegalidades “conscientes” e até com alegados “bons propdsitos”, com o objetivo de
se safarem de situacdes indesejaveis do ponto de vista administrativo.

Mas, estranhamente, ndo utilizam dos poderes que a prépria Constituicao
Ihes defere para romper esses grilhdes ou sanar as dificuldades. Nao editam leis
destinadas a disciplinar, por normas especificas adequadas as normas gerais de
ambito nacional estabelecidas na Lei n° 8.666/93, suas proprias licitacdes.

Talvez, isso se expligue pelo fato de que a nossa cultura politica
administrativa seja impregnada pelo canceroso tecido gestado pela irradiacdo de
uma mentalidade autoritaria nos longos periodos de ditaduras a que estivemos
submetidos. Sentimos a méo do poder central, o peso do seu imaginario chicote, e
sem resisténcia alguma nos curvamos a sua obediéncia, mesmo quando as regras
em vigor dizem que esse poder “de direito” ndo mais existe. Agimos, assim, como 0s
aparvalhados servos recém-libertos de outrora, que reverenciavam e se curvavam a

seus antigos “senhores”, apesar de nédo serem mais “escravos’.
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3 CONCLUSAO

Sendo assim, cabe ao exegeta libertar-se dessa ideologia subserviente e
de forma consciente, madura e cientifica, vir a proceder a real diferenciacdo da
aplicabilidade federativa das normas da Lei n° 8.666/93. Na medida em que nela néo
podem existir "normas especificas de ambito nacional" (sob pena de violarmos o
artigo 22, XXVIl, da Constituicdo Federal), cabera a este diferenciar quais sao as
normas que em seu texto devem ser tidas como aplicaveis Unica e exclusivamente a
Administracdo Direta e Indireta Federal e as licitagcdes realizadas pelas pessoas
controladas direta ou indiretamente pela Unido, e as que se aplicam indistintamente
a todos os entes da Federacéo.

Aos administradores estaduais e municipais que resolverem sair da
modorrenta postura inercial de apenas reclamar dos problemas que certas normas
de detalhamento da Lei n° 8.666/93 trazem a seus 6rgdos administrativos, cabera
exercer a competéncia aberta pela Constituicdo da Republica. Poderdo encaminhar
as suas Assembleias Legislativas e Camaras Municipais respectivas seus projetos
de lei que tenham por objetivo a disciplina de seus proprios procedimentos
licitatérios.
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