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1. Principios constitucionais

A axiologia de uma Constituicio reflete os valores diversos, por vezes
antagdnicos, que adota. Nada hd a se estranhar, s¢ a entendermos como a
confluéncia e o resultado dialégico de tensGes sociais cambiantes, que
exprimem e sintetizam miriades de interesses coexistentes na sociedade.

Compete, por isso, ao aplicador da norma constitucional, seja o
legislador, seja o administrador, seja, com a ultima palavra, o julgador,
resolver essas tensdes e antagonismos no dia-a-dia da construgdo do direito.

E para orienta-los, langando um fio de Ariadne nesse labirinto norma-
tivo do direito positivo, que as Constituigdes mais modernas se socorrem,
cada vez mais, dos principios. Sua importdncia estd na razdo direta com
que avulta, em nossos dias, a compreensao axiolégico-teleoldgica do sistema
constitucional, na linha da jurisprudéncia dos valores, em substituicao a
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rigida concepgdo axiomético-dedutiva, conotada a jurisprudéncia dos
conceitos.

O tratamento de um tema de direito pdblico, como o é a licitagdo,
ndo pode prescindir do estudo do seu denso conteddo valorativo. Supe-
rou-se a controvérsia doutrindria sobre a existéncia ou néo de discriciona-
riedade da Administragio para contratar com quem desejasse e hoje, no
Direito Constitucional brasileito, o principio licitatério estd entronizado
(art. 37, XXI). .

Em conseqiiéncia, a Administra¢gdo, para contratar, deve atender a
requisitos legais que balizam e direcionam a escolba de seus parceiros
contratuais. Por isso, licitagio e contratagdo, devem ser tratadas pelo
Direito sob os mesmos principios congtitucionais ¢ infraconstitucionais que
regem as atividades administrativas do Estado e de seus delegatirios.

-A Constituigdo de 1988 dedicou todo um Capitulo & Administracio
Piblica (arts. 37 a 43), inaugurando uma nova fase no Direito Adminis-
trativo brasileiro, potencialmente preparat6ria para uma codificagio na-
cional de seus principios e normas gerais, cercando a atividade adminis-
trativa do Estado com, vérjos principios de obrigatdria observincia, em
todos os seus niveis federativos e em todas as suas expressGes governamen-
tals C nao governamentaxs

0 artlgo 37 declina quatro prmciplos explicitos, sem prejuizo de
outros esparsos no texto, de modo explicito ou implicito: o da legalidade,
o da impessoalidade, o da moralidade e o da publicidade.

O principio da legalidade, para o Direito Administrativo, tem o sen-
tido de delimitar a atividade do Estado ao gerir os interesses piiblicos
que -a: lei lhe confia. A-administracdo piiblica; seja em que nivel for, néo
¢ uma decorréncia da personalizagio do Estado, mas do cometimento que
a ela faz a sociedade através da lei. A liberdade decorre da personalidade
humana; no Estado, porém, a personalidade é uma ficgfio, ndo existindo
mais que uma universidade de interesses piblicos a serem geridos. Assim,
na gestdo desses interesses, a ele confiados, o Estado e seus delegados
ageny’ ’irrefragavelmente segundo a lei, nunca além dela e, muito menos,
contra ela: eis o que se ‘deve entender pelo principio da legalidade da
administragfo piblica.

Paralelamente ao da legalidade e ndo menos importante, estd o prin-
cipio da Jegitimidade, eliminado do anteprojeto constitucional, no rol que
antecedeu ao do atual artigo 37, caput, mas ressurgido no artigo 70 do
texto vigente. A legitimidade tem um contedido densamente politico e,
incidentalmente, juridico: trata-se da conformacio do agir do Estado a
vontade .geral, distinto, portanto, da legalidade, que é a conformagio do
agir do Estado & vontade positivada na lei.
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Em fungiio desse duplo referencial, afirma-se, o- Brasil, no frontis-
picio de sua Carta Magna, como um Estado Democritico de Direito
art. 1., ou seja, um Estado de Direito, porque subordinado 2 ]egahdade e
um Estado Democratico, porque submetido a legitimidade.

A esses dois principios capitais, a legalidade ¢ a legitimidade' se-
guem-se os demais, relacionados no art. 37 da Constituigdo, j4 mencio-
nados acima: impessoalidade, moralidede e publicidade.

O principio da impessoalidade ou da finalidade, pode set entendids
como a vedagio, ao Estado, de considerar quaisquer interesses que ndo
aqueles que a lei lhe cometa. Determina, portanto, sua postura equidis-
tante dos interesses pessoais e sua vocacdo absoluta ao interesse piblico.
Até mesmo o seu préprio interesse pessoal, enquanto entidade de direito

piiblico, estd submetido & finalidade legal, ainda porque essa persomﬂ-
cagdo ndo é mais que uma ficgdo juridica, para dar agllldade é prossecugao
e defesa dos interesses pubhcos.

O principio da moralidade tem sua acepgio precisa em Direito -Ad-
ministrativo: ndo s¢ trata de uma simples aplicagio de principios éticos
a administragdo puablica, tema que j& provocou polémicas desde o século
passado no colendo Conselho de Estado francés, fonte de tao importantes
construgOes cientificas, Ndo se trata, tampouco, repita-se, da moral comum
aplicada aos fendmenos juridicos, mas de uma moral especial, voltada aos
resultados da acBo administrativa; nesse sentido, é um conceitc moral
resirito, caudatério da finalidade pdblica. A moral comum preocupa-se
com & conduta, a0 passo que a moral administrativa volta-se aos resulta-
dos. A moral pessoal € julgada interindividualmente, enquanto gue a
moral administrativa é julgada objetivamente, diante da inadequagio do
ato aos fins a que deveria visar. Na moral comum prevalece o imperativo
categdrico, ou seja, se o que fazemos é exatamente aquilo que se¢ gostaria
que se fizesse conosco, mas na moral administrativa interessa saber se
a atuagio do agente estd realmente orientada para lograr um resultado
de interesse piblico e nio, necessariamente, de interesse de cada um.

A diferenga finalistica salta aos olhos: se alguém gere seus préprios
interesses e o faz mal, sobre si recairfio as conseqiiéncias: da mé gestdo;
porém, se algudm pretende gerir interesses alheios, inferesses piblicos,
e o faz mal, as conseqiiéncias da m4 gestio recairdo sobre todos. S¢ cada
um deve, em principio, gerir seus préprios interesses, ninguém estd obri-
gado a gerir interesses pliblicos, mas se o faz, arriscando-se a ser um
mau gestor, porque conhece suas préprias limitagSes enquanto adminis-
trador, pratica uma especial imoralidade. Viola, o mau gestor, o dever
da boa adminisirag@o que, para um particular n3o existe, mas para tm
administrador pdblico & inafastivel. O que a moral de resultados, a cha-
mada moral weberiana, exige de um administrador piblico, nadz mais é
que uma razodivel eficiéncia na busca da satisfacio dos interesses piiblicos,
para o que ele voluntariamente se apresenta, nfio importa qual seja a
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forma de investidura. E por isso que o administrador pablico, tanto o
politico como o servidor piblico, pode ter uma conduta privada ilibada
¢, ndo obstante, maltratar censuravelmente os interesses publicos que lhe
sdo confiados: a imoralidade administrativa procede, exatamente, de sua
pretenséio de fazer aquilo para o que n@o esté preparado. Ninguém ¢
obrigado a assumir esse minus, de administrar a coisa p(blica, embora
existam alguns que sdo obrigatérios, como o de jurado ou de mesério;
mas estes sdo casos excepcionais. O bindmio eficiéncia-finalidade ¢, em
ultima andlise, a pedra de toque do principio da moralidade.

O principio da publicidade também transcende o Direito Administra-
tivo: é o pressupostoc instrumental para que todo o sistema de legalidade
possa funcionar. E, assim, um principio instrumental, a partir do qual se
torna possivel o controle da legalidade e, conseqiientemente, a realizagdo
do Estado de Direito. E o é, porque o Estado de Direito ndo se esgota
no comando geral, que obriga ac cumprimento da lei, mas se aperfeicoa
com o comando coroldrio que submete essa observincia a permanentes
controles.

2. Principios infraconstitucionais

A par desses principios gerais, de assento constitucional, hd principios
setoriais especificos, que regem as condigdes que deve satisfazer a Admi-
nistragio Pdblica quando se proponha a contratar com os administrados.
Esses principios especificos ora estardo explicitados na lei ora nela implici-
tos, quando dela defluam claramente ou do sistema juridico como um todo.

Os principios explicitos tém assento no Decreto-Lei n.° 2.300, de 21
de novembro de 1986, que instituiu o Estatuto Juridico das Licitagdes ¢
Contratos Administrativos, diploma recepcionado pela atual Constituicfo,
no que com ela compativel, com competéncia plena para a esfera de go-
verno da Unido € a nivel de normas gerais, para as demais esferas federa-
tivas, conforme o art. 22, XXVII, da Carta Magna.

Nesse Estatuto, os principios explicitos estio concentrados no art. 3.°%,
ditos bdsicos, em nimero de cinco: da igualdade, da publicidade, da pro-
bidade administrativa, da vinculacio qo instrumento convocatério e do
julgamento objetivo. O mesmo diploma, observe-se, avisadamente, tampou-
co limitou a esses o rol dos principios aplicdveis a licitagdo, incorporando
todos os que lhe sejam correlatos (art. 3.°, in fine).

O principic da igualdade & o primeiro relacionado no art. 3.7, caput,
do Estatuto, e a primeira grande condicionante que acode ao legislador
expressar; fd-lo, ainda, enfaticamente, ao dedicar o pardgrafo primeiro, do
mesmo artigo, a explicitar os dois seniidos dessa igualdade: no inciso I, ao
estabelecer o cardter competitivo do procedimento licitatrio, afirma a
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igualdade dos licitantes entre si, ¢, no inciso 1I, ao proibir preferéncias,
impoe a igualdade dos licitantes perante a Administragdo, e ai é coroldrio
do principio isondmico geral, declarado como dir¢ito fundamental, no
caput do art. 5.° da Carta Magna.

O principio da publicidede, que também tem seu enunciado geral, ja
referido, no capitulo da Administracao Publica (art. 37), tem, na licitagdo,
ampla aplicagdo, temperado, apenas pelo principio antipoda do sigilo,
sempre que for necessdrio ao interesse de manter a competigdo. Assim,
salvo expressa aplicagio de norma especial de sigilo, a publicidade é a
regra, possibilitando as variadas modalidades de controle que sdo estabele-
cidas para a licitagdo: sempre pela prépria Administragdo ¢ pelos adminis-
trados, e @ posteriori, pelos tribunais, 6rgdos de contas ou, ainda, pelas
Casas legislativas.

Q principio de vinculacio ao instrumento convocatério é consectdrio
do principio de igualdade. A partir da fidelidade absoluta da Administra-
¢80 ao instrumento pelo qual convoca os administrados a licitar € que ela
garante que contratard com o vitorioso, no teor exato do que nele se
contém: natureza, quantidade, qualidade, preco, pagamento, condicdes etc.
Todas as caracterfsticas do contrato a ser celebrado devem estar predefi-
nidas no instrumento convocatdrio, porque nada poderd ser exigido pela
Administragdo nem, tampouco, por ela aceito, se nele nao constar. Por isso,
o instrumento convocatério é a lei especifica de cada licitagio, uma vez
que todo o procedimento, integral e inafastavelmente, a ele se vincula.

Q principio do julgamento obfetivo se apresenta entdo como uma con-
seqiéncia do principio de igualdade e o de vinculagio ac instrumento
convocatério. No momento ¢m que sc deva apreciar ouais as melhores
condi¢des oferecidas, a igualdade s6 pode ser assegurada se os critérios
de julgamento forem objetivos, isto &, se estiverem relacionados claramente
As vantagens que, oferecidas, serfio levadas em conta para desigualar os
licitantes. Isso quer dizer que as “melhores condigdes” serfio sempre
aquelas que a Administracio ja predeterminou, em tese, para serem consi-
deradas, vedadas. em conseqgiiéncia, quaisquer outras consideracBes aue
desigualem os licitantes, mesmo que de fafo possam representar vantagens
para a Administracio, se nfo estiverem previstas no instrumento convoca-
tério. Reafirma-se, com essc principio, um aspecto crucial do cardter vin-
culado de todo o procedimento. Se a Administragdo, ao cabo da licitacdo,
se convencer de que havia outras vantagens, que nfo tinha previsto opor-
tunamente mas que deveriam ser consideradas, nao poderd aproveitar o
procedimento mas apenas, revogar essa licitagdo, gue se demonstrou incon-
veniente ao interesse piiblico, e abrir uma nova,

Finalmente, encerrando o rol dos principios infraconstitucionais expli-
citos, vem o principio da probidade administrativa, que é um corolario da
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moralidade administrativa, dirigido, aqui, de maneira direta, aos agentes
encarregados do procedimento licitatério. Esse dever genérico, de todo
agente plblico ou delegatério, estd também algado ao texto constitucional,
que comina severas sangdes piiblicas, administrativas, civis e penais a
improbidade administrativa (art. 37, § 4°). Na licitagdo, a improbidade se
manifestard particularmente com a pretericio dos demais principios, no-
tadamente o da igualdade.

Os principios implicitos sdo vérios, havendo-os de toda sorte. Des-
taque-se o sugerido por HECTOR ESCOLA, o de competitividade, lem-
brado por TOSHIO MUKAI; o da comparabilidade das ofertes, sem o
qual torna-se impossivel o julgamento objetivo, e o do sigilo, que diz
respeito as ofertas dos licitantes. De nossa parte, acrescentamos, por sua
modernidade na doutrina jusadministrativa, o da realidade, o da razoabili-
dade e o de motivagio.

O principio da realidade refere-se & pretensdo expressa pela Admi-
nistragdo na convocacdo. Ela ndo pode pretender o absurdo, o irreal, o
irrealizdvel ¢ ndo pode demandar algo contririo & natureza das coisas
ou além da técnica disponivel. Fazéo, seria um forte indicio de improbi-
dade, pois ad impossibilia nemo tenetur. O principio da realidade abarca
todos os ramos do jurismo, mas, no tema das licitagbes, é particularmente
importante, pelo comprometimento dos agentes responséveis pela legalidade
do procedimento.

O principio da razoabilidade diz respeito a discricionariedade, bali-
zando-a de tal forma que possibilitard anular atos discriciondrios quando
forem grave e manifestamente inconvenientes ou inoportunos. Na licitacéo,
como se expds, estard muito reduzida a atuagiio discriciondria da Adminis-
tragdo. Mas, mesmo assim, ela existe, e aflora precisamente quando € mais
delicado o procedimento: no julgamento das propostas. Néo obstante
deva-se perseguir denodadamente a objetividade, certas avaliagGes qualita-
tivas poderio demandar a aplicagio de um residuo de discricionariedade:
af atua o principio. Nio sera razodvel que a Administragdio, integrando esse
residuo decisério discriciondrio, sopese motivos e realize escolhas que néo
sejam, & toda evidéncia, orientados & finalidade pdblica: eis, em resumo,
o liame entre a opgfio razoével e o fim inafastivel.

O principio da motivagio, finalmente, nada mais é que um instru-
mento, através do qual se torna possivel o controle das decisSes. Sem
a motivagdo, quaisquer decisSes administrativas s@o nulas, pois essa € a
extensiio que se deve dar ao art. 93, X, da Constituicho. Observe-se que
regra de tal importancia ndo poderia ser dirigida exclusivamente ao préptio
poder que deve julgar de legalidade das “decisdes” dos demais. Enten-
demos que se aplica, a fortiori, o principio da motivagio, a todas as deci-
sdes tomadas no procedimento licitatdrio.
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Essa é a moldura principiolégica que torna compreensivel o instituto
e facilita sua aplicagfio, a todos os niveis: legislativo, administrativo e
judictdrio.

3. Conceito e elementos procedimentais

Licitagdo é o procedimento administrativo vinculado, destinado a sele-
cionar a proposta mais vantajosa para a Adminisiragio Piiblica, sempre €
quando ela necessite contratar com particulares, desenvolvido de acordo
com os principios constitucionais e infraconstitucionais que lhe sejam apli-
cados. Esse conceito, confira-se, aproxima-se bastante do conceito legal
(art. 3.° do Estatuto), cujo enunciado se deve ao saudoso e preclaro HELY
LOPES MEIRELLES.

Embora a lei ndo deva ser um repositério conceptual, ndo se pode
deixar de reconhecer que o tema da licitagio, por sua prépria natureza,
exige um tratamento mais diagndstico e, por que ndo acrescentar, até mesmo
didatico, dada a amplitude de sua aplicagdo, por todos os niveis federati-
vos, a todos os poderes € em todos os escaldes adminisirativos, na adminis-
tragiio direta, indireta ou fundacional (art. 22, XXVII, da Constitui¢io).

Por ser um procedimento administrativo, a licita¢io tem os mesmos
elementos do ato administrativo, j4 que se trata de uma seqiiéncia coerente
e causal de atos administrativos voltados a um resultado, que deverd ser
o seu ato final. Falamos, portanto, de competéncia, de finalidade, de forma,
de motivo e de objeto do procedimento licitatorio.

O elemento competéncia diz respeito 2 indicagdo legal de quem pode
abrir e conduzir o procedimento e de quem pode homologé-lo e adjudicar
o contrato. Q elemento finalidade, insito na regra de competéncia, vem
a ser o interesse piiblico em obter as maiores vantagens na contratagio
com os administrados. O elemento forma é o préprio procedimento, de
natureza vinculada, iniciado pelo instrumento convocatério e encerrado
com a adjudicacdo. Quanto ao motivo do procedimento, vem a ser a neces-
sidade de contratar, embora, na cadeia procedimental, cada ato anterior
se torne o motivo do posterior, a comegar com o primeiro, o ato de cha-
mamento dos interessados. O objeto, finalmente, vem a ser a selegdo do
contratante vitorioso, com exclusio dos demais, adjudicando-se-lhe o con-
trato licitado.

A vantagem do proponente na licitagiio estd na razdo direta da van-
tagem que ele ofereceu & Administragfo. A maior vantagem & o cerne de
todo o procedimento e a justificagio para romper-se a igualdade inicial,
concentrando-se a decisdo sobre quem vier a oferecé-la.

Mas o fato de ser o escothido ndo significa que o licitante vitorioso
adquira um direito ao contrato; o dircito que lhe é adjudicado é de prelazia,
vale dizer, s¢ o Estado vier a contratar haverd de ser com ele.
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A vantagem dos demais proponentes se escalona, pela mesma razdo,
na razao direta das vantagens que tiverem oferecido 2 Administragdo, de
tal forma que o segundo, o terceiro, e assim sucessivamente, (&m direito
de igual natureza, embora dependente da desisténcia do anteriormente
classificado: um direito condicionado.

4. Legislacdo infraconstitucional federal sobre licitacdes

A Constituicdo deu competéncia & Unifio para legislar sobre normas
gerais de licitagio e contratagdo, em iodas as modalidades, para a adminis-
tragdo piblica direta e indireta, incluidas as fundaces instituidas e manti-
das pelo poder piblico, nas diversas esferas de governc, e empresas sob
seu controle (art. 22, XXVII).

Desde logo, advirta-se, essa competéneia € uma excegdo & regra geral
constitucional da autonomia, estabelecida no art. 18, de modo que deve
ser interpretada resiritivamente, em resguardo do principio federativo.

Na lista das entidades administrativas, todavia, salta o problema de
“inclusdo™ das “fundagles” e “empresas sob seu controle”, na abrangéncia
da regra. Quanto as fundagdes piblicas, sabemos que existem de dois tipos:
as que tém personalidade de direito piblico, que sd3o as autarquias funda-
cionais, ¢ as com personalidade de direito privado, embora exercam pat-
cela delegada do poder estatal administrativo, dai pertencerem 2 adminis-
tracdo indireta. Ambas se subordinam 3 regra constitucional excepcional
da autonomia federativa, mas, quanto &s fundagbes com personalidade de
direito privado, sé se forem “instituidas e mantidas pelo poder piiblico”™.
Restam, entdo, as “empresas sob seu controle”, vale dizer, aquelas que
o Estado é delegante de sua atividade econdmica. Assim o entendemos,
porque o confrole, a que faz mengdo o dispositivo, nio haveria de ser o
societdrio, préprio ao direito privado, pois, neste caso, seria ocioso men-
cioné-lo, mas apenas o controle de direito piblico, o referido especifica-
mente 4 parcela de poder delegada pelo Estado.

Paradoxalmente, a Constituigio, que adotou a via da modernidade
quanto 3 adiminisiragio indireia, retirando as empresas piblicas e socie-
dades de economia mista do regime comum piblico ¢ as submetendo ao
regime comum privado (art. 177, § 1.9, fez, no dispositive em exame
(art. 22, XXVID uma inexplicdvel concessdo d hipertrofia estatal e ao
dirigismo.

A solugdo 16gica, para conciliar os dispositivos antagdnicos, é entender
que no art. 173, § 1.°, estd a regra, e, no art. 22, XXVII, a excecde. Todas
as entidades da administra¢3o indireta se submetem ao principio licitatério.
Em conseqiiéncia, a ele se curvario também as fundacdes, delegatdrias de
servigos piblicos, desde que instituidas ou mantidas pelo poder piiblico, as
empresas piiblicas e sociedades de economia mista e as outras empresas
por ele contratadas, desde que delegatdrias da administragio.
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A justificativa material para essa interpretagdo parte do préprio infe-
resse publico em causa. E ele que atrai e exige a licitagdo e também s6
ele, em casos excepcionais, pode afasti-la. Se o dnico incoveniente
da licitagdo pudesse ser, de fato, a demora no procedimento, sé-lo-ia mera-
mente de fato e, por isso, perfeitamente suportével e, deinde, obrigatéria
a licitagdo. A diivida ocorre quando o interesse ptiblico se desloca e, embo-
ra sob risco, passa a ser conveniente o afastamento da licitagdo.

Se, por exemplo, prevalecer o interesse piblico em ndo levar-se adiante
a licitagdo, nada mais hd a fazer que revogd-la. Serd mais sensato que
assumir os riscos incalculdveis da corrupgdo, do nepotismo e do paterna-
lismo.

Distintamente, se o interesse ptiblico for equivalente, tanto se s¢ pro-
ceder como em néo se procedendo a licitagdo, poderd ocorrer dispensabi-
lidade (art. 22, dos Estatutos, Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro
de 1986) ou, se houver inconveniéncia em levar-se adiante o procedimento
licitatério, o interesse piblico prevalecente serd o de evitd-lo, configu-
rando-se a inexigibilidade (art. 23, leg. cit.) ou, até a vedacdo (art. 23, § 1.7,
leg. cit.).

Uma paraestatal, tomemos como exemplo, delegatdria. por definigdo,
de um servigo piblico, ndo serd obrigada a licitar se esse procedimento
for prejudicial & sua eficiéncia em tal grau que acabe por prejudicar o
atendimento do interesse piblico especifico, cuja satisfacdo se lhe foi come-
tida. E com este espfrito que devem ser interpretadas todas as ressalvas
previstas no art. 37, XXI, da Constitui¢#o.

O problema da incidéncia do principio licitatério constitucional tor-
na-se mais delicado quando se deva precisar 0 que vem a ser “‘empresas
sob seu controle”, vale dizer, do poder ptblico, no texto do art. 22, XXVII,
da Constituig#o.

»

Se esse controle é o que se funda na relagao comercial, o controle
societdrio, serBo apenas os acionistas que o terfio e, com isso, a norma
constitucional se esvaziaria. Resta o controle empresarial de direito pabli-
o, o que decorre de uma delegagiio legal de interesse piblico a “entidades
que explorem atividade econdmica pelo Estado”, na linha do que se refere
o art. 173, § 1.9, da Constituigcao.

Em resumo, trata-se do controle administrativo exercido pelo Estado,
decorrente do vinculo de delepacio legalmenie instituido, exatamente o
controle sobre as paraestatais, ndo 56 porque a inclusdo dessas “empresas”
se refere 4 administragdo indireta, o que exclui concessiondrias e permis-
siondrias, embora também jungidas a vinculo de delegacfio, como porque,
se se aplicasse, por hipdtese, a entidade sob seu controle que exerce ativi-
dades econdmicas sem vinculo paraestatal, haveria um confronto com a
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regra do art. 173, § 1°, da Constituigio, que a retira do regime comum
administrativo. O Estado controlard, portanto, a atividade das entidades
privadas de sua criagdo até o limite da delegagdo de direito pablico acaso
existente €, fora disto, apenas pelos instrumentos comuns do direito socie-
tério.

5. O problema das normas gerais

Um outro problema constitucional referido as licitages escapa do
enquadramento das entidades que se sujeitam so principio licitatério e diz
respeito 4 eficdcia das normas baixadas pela Unifio no desempenho de sua
competéncia para editar normas gerais de licitagio e contratagio.

O problema se agrava porque essa competincia regulatéria a nivel
de normas gerais ndo decorre da modalidade de competéncia concorrente,
instituida no art. 24, com seus quatro parigrafos caracterizadores, mas da
competéncia privativa, instituida no art. 22. Isso significa que a edigdo
dessas normais gerais de licitagio e de contratagio “em todas as modali-
dades, para a administragiio piblica, direta e indireta, incluidas as funda-
¢Oes instituidas e mantidas pelo poder piblico, nas diversas esferas de
governo, € empresas sob seu controle” (art. 22, XXVII, da Constitui¢éo)
é privativa da Unigo, inadmitindo-se a aplicagio das regras que regem
a competéneia concotrente verticalmente limitada, estabelecidas nos quatro
pardgrafos do art. 24.

O art. 24 da Constituigdo instituiu, para todas as matérias nele arrola-
das, o sistema de partilha de competéncia vertical, entre a Unifio ¢ os Es-
tados-Membros e o Distrito Federal. Mo Direito Constitucional tradicional,
o ente maior, a Unido, legislava amplamente sobre o assunto, até o ponto
de detalhamento que considerasse satisfatério, remanescendo para os me-
nores, Estados e Distrito Federal, legislar suplementarmente, sempre respei-
tadas as normas federais. Em suma, cabia exclusivamente & Unidio definir,
em cada caso, até que nivel de detalhamento e especificagdo se estenderia
sua competéncia. Se, por acaso, houvesse legislacao estadual, a superve-
niéncia de lei federal sobre a matéria legislada simplesmente suspenderia
sua eficdcia, consoante a parémia Bundesrecht bricht Landesrecht.

Essa modalidade cldssica de partilha vertical de competéncia recebeu,
com o art. 10 da Constituigiio alemd de Weimar, uma variante; embora
repartida em dois niveis, o da Unido, acima, e o dos Estados-Membros,
abaixo, a lei federal j& ndo poderia dispor totalmente sobre a matéria, des-
cendo a detalhes especificos, mas estaria limitada apenas a baixar normas
gerais. De sua parte, os Estados, ao legislarem, estariam adstritos a essas
normas gerais, como se fora uma moldura (Rahmengesefz), s6 podendo
se estender, até a plenitude do assunto, & falta da moldura, isto &, se ine-
xistissem leis federais pertinentes. Em suma: nessa variante limitada da
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partilha vertical de competéncia, jd ndo caberd 4 Upido delinir até que
nivel de detalhamento e especificagdo se estende o exercicio de sua com-
peténcia, pois ela ficou constitucionalmente restrita a editar normas gerais.

A modalidade de competéncia concorrente limitada fez escola. Amplia-
da na Lei Bésica de Bonn e adotada em vérias ConstituicSes, no Brasil,
apds uma entrada timida em 1934, a cada nova alteragdo constitucional
ganhou mais expressdo, até que, na Carta atual, se tornou a modalidade
dominante tendo, embora, remanescido exemplos da cléssica, principal-
mente para o caso da suplementagio municipal (art. 30, 11).

Mas se a idéia é simples e até brilhante, para partilhar as competén-
cias federativas respeitando as peculiaridades dos entes menores sem sacri-
ficar a unidade do direito nacional, a sua aplicagio pratica é extremamente
dificil. Tudo gravitard em torno do escorregadio conceito de normas gerais.
Se a Unidio se contiver dentro do conceito, suas normas se aplicardo aos
Estados (e Distrito Federal); caso contrédrio, serdo inconstitucionais, por
invadirem a competéncia dessas entidades. Por outro lado, se os Estados
(e Distrito Federal) legislarem sobre matéria ja legislada, a nivel de normas
gerais, pela Unifio, as normas conflitantes serdo, também inconstitucionais.
Finalmente, se os Estados (e Distrito Federal) houverem legislado, plena-
mente, sobre a matéria por ndo existir legislagdo federal, a superveniéncia
da Lei da Unifio, com normas gerais incompativeis com as normas estaduais,
suspender-lhes-4 a eficicia (art. 24, § 4.°, da Constituigdo).

Mas as dificuldades nao ficam ai. Como a competéncia para a Unidio
editar normas gerais de licitag@o e contratagdo administrativa, ndo se insere
no rol das hipéteses de competéncia concorrente, do art. 24, mas na rela-
¢io da competéncia privativa, do art. 22, da Constituigdo, como expusemos,
hé, ainda, sensiveis diferengas, que devem ser consideradas, fazendo-nos
retornar aos principios, para lograr uma segura interpretagiio constitucional.

O principio da autonomia federativa é, por swa propria naturcza, fun-
damental em termos de competéncia politico-administrativa (art. 18, da
Constituicdo). Come conseqiléncia, em regre, todas as unidades federadas
sio competentes para disporem sobre seus respectivos bens, pessoal e ser-
vigos. QOra, como licifacdo e confraiacdo sio atividades administrativas, em
que estio em jogo hens, pessoal e servicos de cada nivel federativo, em
principio a competéncia para legislar sobre esses temas € indissocidvei da
autonomia de cada uma deles, e 56 a Constituicgo poderia excepcioné-la.
E &, precisamente, o que faz a Carta Magna: em beneficio de certa homo-
geneidade bdsica, reserva-se 3 Unifio essa competéncia excepcional para
editar normas gerais sobre a matéria de licitagbes e contratagbes adminis-
frativas (art, 22, XXVII} de que aqui tratamos.

Af estd a diferenga: essa competéncia excepcional, repite-se, é priva-
tiva. Privativa e nfio exclusiva, porque admite a extensdo das competéncia
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dos Estados (e Distrito Federal). Exiensio, observe-sc, porque ¢ automati-
camente exercida, e niio delegagdo, que depende de manifestagdo de vontade
do delegante. A distingBo entre privatividade ¢ exclusividade nao se reduz
apenas 2 delegabilidade mas & admissibilidade de qualquer outra forma
de extensdo de uma competéneia privativa, Na exclusividade, porém, néo
ha extensibilidade possivel,

Assim sendo, os Estados, Distrito Federal e Municipios, na auséncia
de normas gerais da Unifio sobre licitagSes e contratagdo administrativa,
poderdio legislar plenamente sobre o assunto, com fundamento no art. 18,
que lhes garante autonomia politico-administrativa. Mas, como a Unido
tem competéncia para editar normas gerais (e apenas normas gerais) a
superveniéncia dessas normas [ederais, distintamente do caso da compe-
téncia concorrente, nio apenas suspende a eficdcia das normas estaduais,
distritais federais e municipais, mas as torna inconstitucionais. Por outro
lado, se a Uniao editar normas que ndo sejam gerais, e as impuser 3s de-
mais unidades federadas, estard invadindo a autonomia dessas entidades e,
com isso, praticando também inconstitucionalidade.

Chega-se, entdo & conclusio de que a competéncia privativa da Unido,
do art. 22, XXVII, é inextensivel, tanto quanto as encontradas nas regras
homélogas dos incisos IX, XXI e XXIV, do mesmo artigo, que dispde
sobre essa modalidade de competéncia. Em contrapartida, a competéncia
reservada das demais unidades federadas serd extensivel, sempre que ine-
xistam normas getais federais.

Essa peculiaridade é crucial para a inteligéncia e para a aplicagio do
Decreto-Lei n.° 2.300, de 21 de novembro de 1986. Nele, a Unido legisla
em carédter pleno para suas préprias licitagGes e contratos administrativos,
no exercicio de sua competéncia politico-administrativa (art. 18 da Consti-
tuigAo), mas legisla em carédter limitado para as licitagdes e contratos admi-
nistrativos dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, restringindo-lThes,
com suas normas gerais, o exercicio das respectivas competéncias politico-
administrativas.

Inconstitucional, portanto, o art. 86, do decreto-lei citado, ao preten-
der estender o comando federal aiém da imposicio de normas gerais, para
obrigar as sociedades de economia mista, empresas ¢ fundagbes piiblicas
e demais entidades coniroladas pelos Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, as suas disposi¢cfes, até que venham a editar regulamentos proprios.

De todo o exposto, emerge com avultada imporifincia essa questao:
0 que vém a ser normas gerais?

Nzo hd, que nos conste, um conceito satisfatério. O que existem séo
aproximagdes doutrindrias.

A primeira, parte do grau de abstragio da norma e do principio. A
norma é uma abstracio deduzida dos fatos, tomando por base seus ele-
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mentos € relagbcs constanles, enquanto que o principio ¢ uma abstragio
deduzida das normas, a partir de elementos ¢ relagdes constantes por
elas apresentados. Sob esse enfoque, a norma geral coparticiparia da na-
tureza de ambos, ao nuto do legislador federal.

A segunda aproximagdo ¢ mais moderna, parte da aplicabilidade da
norma e do principio. A norma-preceito tem aplicagdo imediata ao caso
concreto, ac passe que a norma-principio s6 se aplica imediatamente,
dependendo de uma norma preceito intermedidria. 4, sob esse enfoque,
a normae geryl se assemelharia & norma-preceito, pois tem aplicabilidade
imediata, independentemente da legislagio especifica editada pelas unida-
des menores.

A terceira aproximacgao é ainda mais recente, fundando-se na densi-
ficac@o da norma. Os principios sio normas de grande generalidade e,
por isso, nio contdm eclementos de informagao suficientemente densos
para caracterizar os fatos sobre os quais devem atuar; distintamente, os
preceitos sdo normas que se apresentam com baixa generalizagdo e grande
densidade informativa, de modo que caracterizam, com precisdo, as espé-
cies faticas sobre as quais atuam. Sob esse enfoque, a norma geral se
apresentaria com densidade varidvel, tanto contendo baixa densificagdo,
para ser integrada pelas normas especificas, editadas pelas unidades me-
nores, como com alta densificagfio, prescindindo dessa integragdo.

Uma quarta aproximacio toma pot base a dimensdo do interesse a
ser satisfeito. O principio tem sempre uma amplitude nacional, nfo se
justificando, numa federagio, que coexistam principios nacionais distintos
aplicaveis desigualmente as unidades federativas. O preceito, entretanto,
pode atender a interesses regionais ou locais, sem que isso comprometa
a unidade principiolégica do sistema juridico total, o Gesamitverfassung,
na expressao kelseniana. Aqui, a norma geral volta a coparticipar da na-
tureza do principio, pois ndo seria juridicamente possivel & Unido legislar
discriminatoriamente para as unidades federadas.

Uma quinta aproximagdo, ainda, parte da exegiiibilidade da norma.
Q principio, embora dotado de plena eficicia, s6 tem exeqiiibilidade nega-
tiva, isto €, s6 pode ser aplicado diretamente para fmpedir atos que o
contrariem. Ja o preceito, em regra, tem exeqliibilidade plena, isto €, néio
s6 & aplicado diretamente para impedir atos que o contraricm, ¢omo para
obrigar a pritica de atos que o satisfagcam. As normas gerais, sob esse
enfoque, voltam a se apropinquar dos preceitos, embora nada impeca
que a Unifio estabeleca principios orientadores, impondo-os, como o faz,
no caso das licitagbes, nos artigos 3.° ¢ 86 dos Estatutos,

Se considerarmos todas as aproximagdes, iodas as teorias que pro-
curam explicar a natureza juridica das normas gerais, enconfraremos sem-
pre a mesma conclusdo: ora as nmormas gerais comportam-se como prin-
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cipios, estabelecendo pautas para a legislagdo preceitual, ora comportam-
sé como preceitos, prescindindo de qualquer legislagdo complementar pa-
ra serem aplicadas direta e imediatamente aos fatos concretos que devem
reger.

Diante disso, forgoso é concluir-se que o trabalho do intérprete, do
profissional do direito, teve sobremaneira ampliada a sua dimenséo intui-
tiva. E muito maior, com tantas varidveis a considerar, a sua dependén-
cia de uma especial percepgio das caracteristicas da norma que pretende
classificar, que s6 o estudo e a experiéncia desenvolverdo.

Para isso, o intérprete deve abandonar a atitude dopmatica e for-
malista, que marcou o ensino do Direito durante tantos anos, para desen-
volver certa flexibilidade na interpretagio da norma. Uma coisa é ter lido
e conhecer 2 norma e outra, ¢ aplicd-la, pois nesta operagio, nfio basta
o conhecimento formal do direito mas é imprescindivel a intimidade subs-

tancial. com os fatos.

Em se tratando de licitagdes, a pletora de normas, federais, esta-
duais, distritais federais e municipais, principiol6gicas, gerais e preceituais,
poderia dar a falsa impressio de que ficou plenamente resguardada a
combinagio minima de moralidade e de eficiéncia que através delas se
quer ver imperar. Nao obstante, nesse tema, como de resto em tantos outros,
também densamente normalizados, por mais cuidadosos e detalhados que
tenham sido os legisladores, hd vulnerabilidades.

Na licitacdo, a fraude néo necessita tocar o procedimento licitatdrio:
ela o antecede, fica nas tratativas entre os prGprios licitantes, quando
nio em conluio com agentes administrativos. Como se percebe, toda a
paraferndlia legal da licitagio acaba sendo uma formalidade oca para
dissimular a violagdo do espirito da lei.

Claro estd que uma licitagdo fraudada em seus principios ¢ tdo nula
quanto a que for fraudada abertamenie em suas preceituagbes formais.
Sem embargo, a vulneragio do espirito da lei é muito mais dificil de
captar ¢ de caracterizar. Quem se dispuser a fazé-lo deve procurar mane-
jar com mesiria o conceito, ainda insuficientemente trabalhado pelos juris-

tas, de legitimidade.

Desde o século passado, no Direito Administrativo em particular, pri-
meiro com o desenvolvimento da teoria do desvio de poder, agora com
o aperfeicoamento da teoria da razoabilidade, pode-se apreciar o esforgo
doutrindrio e jurisprudencial para alcancar os vicios de legitimidade que
teimam em escapar do &mbito da legalidade positivada. Reduzir a ilegi-
timidade 2 ilegalidade tem sido e h4 de ser um &rduc desafio a todos
que entendam o Direito, como SAMUEL JOHNSON, como a quintessén-
cia da sabedoria humana, atuando sobre a experiéncia, em beneficio
geral — o caminho para o aperfeicoamento do homem em sociedade.
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