1

Análise de hipótese de inconstitucionalidade dos arts. 1º e 118 da Lei nº 8.666/93 frente aos arts. 22, XXVII; 24, § 2º e 30, II da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.
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RESUMO: O presente artigo versa acerca da questão da competência privativa da União para legislar sobre licitações e contratos da Administração Pública, tendo como espeque a interpretação dos artigos 1º e 118 da Lei n. 8.666/93 (Estatuto das Licitações). A partir de fontes bibliográficas de consagrados doutrinadores administrativistas, é tratada com a devida ênfase a polêmica em torno da definição conceitual de “norma geral” no contexto da Lei de Licitações. Ao final é destacada a importância da intelecção do texto legal sob a ótica jusfilosófica e a sua contextualização com a praxis ainda vigente dos Administradores Públicos nas esferas estadual e municipal.
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Unconstitutionality case Analysis of articles 1st and 118 of Federal Law nº 8.666/93 on articles 22, XXVII; 24, § 2º and 30, II of 1988 Constitution of Federal Republic of Brazil.
ABSTRACT: This article address the issue of privative jurisdiction of the Central Government to legislate on bids and contracts in Public Administration having as basis the analysis and interpretation of articles 1st and 118 of Federal Law n. 8.666/93.  From bibliographic sources of devoted lawyers, due emphasis is given to the controversy surrounding the conceptual definition of “general standards”, in the context of Bids Law. At the end, is treted the importance of intellection of legal text from the philosophic-justice perspective and its context with the still practice of Public Administrators in the state and municipal levels.
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INTRODUÇÃO 
O tema em comento guarda estreitos laços com o problema da repartição de competências federativas. Os artigos da Constituição de 1988 elencados no tema abordado integram o rol de comandos constitucionais que estabelecem o regramento para a divisão de competências administrativas e legislativas.

A distribuição constitucional de poderes é ponto nuclear do conceito de Estado Federal. Não é, em sede constitucional, fácil a tarefa de distinção de quais matérias são da competência deste ou daquele ente federado.
Segundo o constitucionalista José Afonso da Silva, o conceito de competência consiste na “faculdade juridicamente atribuída a uma entidade ou a um órgão ou agente do Poder Público para emitir decisões.”
 Já competências, no magistério do mesmo doutrinador, “são as diversas modalidades de poder de que se servem os órgãos ou entidades estatais para realizar suas funções”.

O princípio norteador da repartição de competências entre as entidades que compõem o Estado Federal é o da predominância de interesses, manifestado da seguinte forma
:
	Ente federativo
	Interesse

	União
	Geral

	Estados-membros
	Regional

	Municípios
	Local

	Distrito Federal
	Regional + Local


Isto posto, cabem à União matérias e questões de interesse predominantemente geral (nacional), aos Estados matérias e assuntos de predominante interesse regional e, aos Municípios assuntos de interesse local.
Entretanto, surge aí o maior entrave que é, justamente, o de se discernir com exatidão, o que seja interesse geral, regional, ou local.

Segundo José Afonso da Silva, são as competências classificadas quanto à forma, conteúdo, extensão e origem.
Detemo-nos somente, num recorte epistemológico, apenas à classificação quanto à extensão, que por sua vez se subdivide em
:

a) exclusiva, quando a competência é atribuída a uma entidade com exclusão das demais, (art. 21 da CR/88
);

b) privativa, quando enumerada como própria de uma entidade, com possibilidade de delegação (art. 22, parágrafo único da CR/88) e de competência suplementar (art. 24 e §§ da CR/88);
c) comum, cumulativa ou paralela, implicando na possibilidade de que os entes federados legislem ou pratiquem certos atos, juntamente e em pé de igualdade com outros, sem excluir a competência de outro ente (art. 23 da CR/88);
d) concorrente, que compreende dois subelementos:
a. possibilidade de disposição sobre o mesmo assunto ou matéria por mais de uma entidade federativa;
b. primazia da União no que tange à fixação de normas gerais (art. 24 e §§);

e) suplementar, correlata da competência concorrente, significa o poder de formular normas que desdobrem o conteúdo de princípios ou normas gerais ou que supram a ausência ou omissão destas (art. 24, §§ 1º a 4º).
DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 1º E 118 DA LEI N. 8.666/93
Volvemo-nos ainda mais ao tema abordado, que versa sobre a hipótese de inconstitucionalidade de lei federal que estatui o regramento jurídico de licitações e contratos no âmbito da Administração Pública. A Constituição de 1988 trouxe expressamente em seu texto matéria atinente à licitação:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

A regra está insculpida no rol dos artigos que integram a competência privativa da União. A característica da privatividade permite a delegação, de acordo com as regras do parágrafo único do art. 22 da CR/88, ex vi: “Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo.”

Nos termos do art. 24, §2º da CR/88, “a competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.” (grifo nosso). Essa competência não somente pressupõe e não exclui a competência dos Estados e do Distrito Federal, como também abrange as normas gerais referidas no §1º do mesmo artigo e as normas gerais indicadas em outros dispositivos constitucionais, dada em que a característica da legislação principiológica na repartição de competências federativas consiste em sua correlação com competência suplementar (complementar e supletiva) dos Estados.

Ainda, para o insigne doutrinador José Afonso da Silva, o constituinte foi técnico ao preconizar que lei federal superveniente não revoga a lei estadual nem a derroga no aspecto contraditório, perdendo esta apenas sua aplicabilidade, sendo sua eficácia suspensa: “Sendo revogada lei federal pura e simplesmente, a lei estadual recobra sua eficácia e passa outra vez a incidir.”

Quanto aos Municípios, a Constituição não os situou na área de competência concorrente do art. 24, “o que vale possibilitar-lhes disporem especialmente sobre as matérias ali arroladas e aquelas a respeito das quais se reconheceu à União apenas a normatividade geral.”
, como se depreende da redação do comando constitucional: “Art. 30. Compete aos Municípios: II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;”
Trazemos à colação os dois artigos da Lei nº 8.666/93, objeto de provável inconstitucionalidade, a saber,
Art. 1o Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Parágrafo único. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos da administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Art. 118. Os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e as entidades da administração indireta deverão adaptar suas normas sobre licitações e contratos ao disposto nesta Lei.

No entendimento do administrativista José dos Santos Carvalho Filho, a competência constitucional preconizada no Art. 22 da CR/88 se limita à edição de normas gerais e, “sendo assim, às demais entidades da federação foi conferida a competência para editar normas específicas.”
 Ainda segundo o doutrinador, discernir entre norma geral e norma específica é tarefa nem sempre fácil, o que tem provocado, por parte de alguns Estados e Municípios a adoção da Lei nº 8.666/93 como seu Estatuto de Licitações, não criando suas próprias normas, com o fito de evitar impugnações.
A matéria se apresenta desde então polêmica, com diversas objeções levantadas, sendo para alguns doutrinadores a Lei de Licitações repositório de regras específicas e não de regras gerais, o que a macula com vício de inconstitucionalidade.

Por essa senda trilhou DI PIETRO, ao asseverar que “a inconstitucionalidade do art. 1º da Lei nº 8.666/93 é manifesta porque nada deixa para que os Estados e Municípios legislem em matéria de licitação e contrato administrativo.”

Crítica voraz é emanada por Celso Antonio Bandeira de Melo. Para o doutrinador, a Lei nº 8.666/93 pretende ser impositiva não somente para quaisquer Poderes da União, mas também para os dos Estados, Distrito Federal e Municípios, “como se tudo que dela constasse tivesse o caráter de ‘normas gerais’.”
 O atual diploma deu continuidade ao espírito do Decreto-Lei 2.300, que em eras ditatoriais versava sobre a matéria. As determinações daquele diploma

foram recebidas com perfeita naturalidade; de acordo, pois, com a exemplar docilidade em acatar as tendências centralizadoras extremamente exacerbadas no País a partir do golpe militar de 1º de abril de 1964 e que perduram com o persistente anacronismo. É que sua continuidade estará sempre bem alimentada enquanto perdurarem na sociedade brasileira os traços de autoritarismo patriarcal que só vicejam por corresponderem fielmente às aspirações mais profundas e inconscientes de uma coletividade ainda politicamente imatura, que confia mais na batuta de algum regente iluminado do que na própria autonomia, liberdade e consequente responsabilidade.

Para o mesmo doutrinador, quando a Constituição se refere a “normas gerais”, está ela se referindo a normas cujo “nível de generalidade” é peculiar em seu confronto com as demais leis. Assim, normas gerais veiculam apenas preceitos que estabelecem princípios, fundamentos, diretrizes, critérios básicos, “conformadores das leis que necessariamente terão de sucedê-las para completar a regência da matéria.”

As normas que exaurem o assunto nelas próprias versado e que dispensam regramento sucessivo não são classificáveis como “normas gerais”. Da mesma forma não serão normas gerais “aquelas que produzem consequências díspares nas diversas áreas sobre as quais se aplicam, acarretando, em certas áreas, por força de condições, peculiaridades ou características próprias da região ou do local, repercussão gravosa sobre outros bens jurídicos igualmente confortados pelo Direito.”

O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 927-3/RS já se manifestou expressamente a esse respeito. Nessa ação, o autor argumentou que:
a) a pretexto de regulamentar o inciso XXI do art. 37 da CR/88, pretendeu a Lei nº 8.666/93 estender aos Estados e Municípios a integralidade do exaustivo regime por ela instituído;

b) a competência da União, nos termos do art. 22, XXVII da CR/88 é adstrita a legislar sobre normas gerais de licitação e contratação, não podendo detalhar contratos nem estabelecer vedação à permuta ou à doação de bens móveis ou imóveis das entidades locais;

c) o princípio constitucional da Federação, que atualmente inclui os Municípios (art. 1º, c/c art. 60, §4º, I), importa no respeito à autonomia dos Estados-membros e na repartição de competências.

O Ministro Carlos Velloso, como relator da ação, manifestou em seu voto que a Constituição de 1988, ao inscrever, no inc. XXVII do art. 22 a competência privativa da União em legislar sobre normas gerais de licitação,
pôs fim à discussão a respeito de ser possível ou não, à União legislar a respeito do tema, dado que corrente de doutrina sustentava que ‘nenhum dispositivo constitucional autorizava a União a impor normas de licitação a sujeitos alheios à sua órbita.’. [...] A CF/88, repito, pôs fim à discussão, ao estabelecer a competência da União para expedir normas gerais de licitação e contratação (art. 22, XXVII).

Continuou o Relator no seu voto sustentando que
Registre-se, entretanto, que a competência da União é restrita a normas gerais de licitação e contratação. Isto quer dizer que os Estados e Municípios também têm competência para legislar a respeito do tema: a União expedirá as normas gerais e os Estados e Municípios expedirão as normas específicas. Leciona, a propósito, Marçal Justen Filho: ‘como dito, apenas as normas gerais são de obrigatória observância para as demais esferas de governo, que ficam liberadas para regular diversamente o restante.’

Tarefa tormentosa é o estabelecimento do conceito de “normas gerais”. Ainda asseverou o eminente relator ao citar Marçal Justen Filho, que
a formulação do conceito de normas gerais é tanto mais complexa quando se tem presente o conceito de lei em sentido material – norma geral, abstrata. Ora, se a lei, em sentido material, é norma geral, como seria a lei de ‘normas gerais’ referida na Constituição? Penso que essas ‘normas gerais’ devem apresentar generalidade maior do que apresentam, de regra, as leis. Penso que ‘norma geral’, tal como posta na Constituição, tem o sentido de diretriz, de princípio geral. A norma geral federal, melhor será dizer nacional, seria a moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e Municípios no âmbito de suas competências. Com propriedade, registra a professora Alice Gonzalez Borges, que as normas gerais, leis nacionais, ‘são necessariamente de caráter mais genérico e abstrato do que as normas locais. Constituem normas de leis, direito sobre direito, determinam parâmetros, com maior nível de generalidade e abstração, estabelecidos para que sejam desenvolvidos pela ação normativa subsequente das ordens federadas’, pelo que ‘são normas gerais as que se ocupem de detalhamentos, pormenores, minúcias, de modo que nada deixam à criação própria do legislador a quem se destinam, exaurindo o assunto de que tratam’. Depois de considerações outras, no sentido de caracterização de ‘norma geral’, conclui: ‘são normas gerais as que contenham no mínimo indispensável ao cumprimento dos preceitos fundamentais, abrindo espaço para que o legislador possa abordar aspectos diferentes, diversificados, sem desrespeito a seus comandos genéricos, básicos’.

CONCLUSÃO
Para o STF, inconstitucionais seriam, na Lei nº 8.666/93, os dispositivos que extrapolassem o conceito de norma geral, em relação aos Estados, Distrito Federal e Municípios. Restariam constitucionais em relação à União, portanto.

Ademais, considerada a realidade político-cultural ainda vigente, se aos Municípios e Estados fosse concedida a possibilidade de legislar sobre licitações, livremente e de forma autônoma, certamente observaríamos a prática de ainda mais abusos, malversações do erário e desvirtuamento da res publica.
Inconstitucionalidade haverá, se o Estado ou o Município extrapolarem da suas competências suplementares, legislando sobre tema que já está exaustiva e minuciosamente tratado no Estatuto das Licitações. Em especial, quanto ao previsto no Art. 118 da Lei n. 8.666/93, a sua observância implica tão somente na compatibilização das legislações dos entes estaduais e municipais e dos contratos vigentes, visando, prontamente, minimizar as hipóteses de vícios ou de eiva de inconstitucionalidade das legislações anteriores ao Estatuto das Licitações ou à própria Constituição de 1988.
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