INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 67 DA LEI Nº 9478/97 – ILEGALIDADE DO DECRETO Nº 2745/98 EM FACE DA LEI Nº 8666/93 – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, por intermédio de sua eminente advogada Marcela Quental, as seguintes questões:

“1) A Lei n. 9478/97 pode ser considerada a norma mencionada pelo artigo 173, parágrafo 1º da Constituição Federal, na redação que lhe emprestou a Emenda Constitucional nº 19?

2) O artigo 67 da Lei n. 9478, de 6 de agosto de 1997, criou a figura da delegação legislativa imprópria?

3) Nesse diapasão, o Decreto n. 2745, de 24 de agosto de 1998, que instituiu o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da PETROBRÁS é constitucional e pode ser adotado como norma para seus contratos que venha a celebrar para a aquisição de bens e serviços?

4) Em caso do Decreto n. 2745/98 ser inconstitucional, a PETROBRÁS estaria sujeita à Lei n. 8666/93, para promover os procedimentos licitatórios?

R E S P O S T A

Algumas considerações preambulares necessárias se fazem antes de responder à consulta formulada, ao final.

De início, quero manifestar minha irrestrita concordância com o excelente parecer dos eminentes Drs. Francisco Eduardo Carrilho Chaves (Coordenador), Michelle Glória Coelho Pinto (Membro) e Frederico Júlio Goepfert Júnior (Diretor), da Primeira Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União 
, que, de maneira pormenorizada, jurídica e inatacável, exploraram todos os aspectos constitucionais das perguntas que ora me são submetidas, com irretorquível fundamentação, a demonstrar a manifesta insustentabilidade do Decreto n. 2745/98 e a necessidade de adotar, a Petrobrás, os procedimentos indicados na lei de licitação n. 8666/93.

Faço, pois, meus, todos os argumentos lá veiculados, de forma brilhante e concisa, nada obstante a extensão do referido parecer.

Tecerei, todavia, algumas considerações que, apesar de complementares, poderão acrescentar algo  à tese da ilegalidade (inconstitucionalidade indireta) do Decreto em  face da lei de licitações, assim como da inconstitucionalidade da Lei n. 9478/97, em seu artigo 67.

O primeiro elemento diz respeito à dualidade de iniciativa econômica. Há dois regimes consagrados na Constituição, ou seja, o do artigo 173, com regras preferenciais do direito privado e do artigo 175, com normas predominantes do direito público.

Sempre que prestando serviços públicos, a iniciativa econômica se faz preponderantemente pelas regras do artigo 175 e do direito administrativo, mesmo que os prestadores sejam empresas privadas. Sempre que agindo, no regime de livre concorrência definido pelo artigo 173, as regras são preponderantemente de direito privado, mesmo que as instituições sejam de economia mista ou empresas públicas.

O dizer que os regimes jurídicos são predominantemente de direito privado ou público, não representa dizer que são exclusivamente de direito privado ou público.

No passado, cheguei a defender a tese da exclusividade teórica, mas o exame mais adequado, principalmente em face dos comentários que, com Celso Bastos, elaborei da Constituição Brasileira e editados pela Saraiva, levam-me à conclusão que há preponderância do regime jurídico, mas não exclusividade 
.

Ora, a Emenda Constitucional n. 19 veio acabar com todas as dúvidas a respeito, visto que à presença do Estado no regime da livre iniciativa e livre concorrência, impôs regras explícitas e mais pormenorizadas, embora já as houvesse e, a meu ver, bem claras, no passado, como, por exemplo na subordinação das empresas de economia mista e públicas ao regime de licitações, por força de competência legislativa da União em regular as normas gerais aplicáveis à administração direta e indireta e a todas as empresas sob seu controle.

Com efeito, rezava o artigo 22, inciso XXVII da Constituição Federal, na redação original, que:

“Art. 22 Compete privativamente à União legislar sobre: .... XXVII. normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a administração pública, direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle” (grifos meus),

impondo o mesmo regime licitatório às empresas que se utilizam de dinheiro público, seja sob a disciplina constitucional do artigo 173, seja sob aquela mencionada no artigo 175, o que vale dizer, já, quando da promulgação da lei suprema, o regime jurídico do artigo 173 era apenas preponderantemente de direito privado, mas não exclusivamente 
.

A nova redação, em verdade, não alterou o perfil do texto pretérito, visto que apenas pretendeu ofertar clareza maior –a meu ver desnecessária— ao dispositivo. Tem a seguinte dicção (artigo 22, inciso XXVII):

“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 artigo 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do artigo 173, § 1º, III”.

Comentei-o, quando da 2a. edição da obra citada, da forma que se segue:

“Por fim, empresas sob controle do governo não são apenas as empresas públicas, mas também as sociedades de economia mista, com o que atinge o constituinte, de rigor, toda a espécie de Administração indireta, sem exceção das quatro formas clássicas (fundações, autarquias, empresas públicas e de economia mista)". 

A atual redação do inciso substitui a expressão "administração pública direta e indireta" por "administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios". O discurso pretérito referia-se, inclusive, às "fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público", determinação constitucional não alterada. A redação mais abrangente objetiva eliminar interpretações reducionais, que pretendiam a aplicabilidade do texto apenas à administração federal. Fez-se, por outro lado, clara menção às autarquias, muito embora seja pacífico, no direito administrativo, que tais entidades pertencem à administração indireta do Poder Público. 

Nem mesmo o acréscimo, também explicitador, "empresas públicas e sociedades de economia mista", representa alteração de monta, pois a dicção anterior (empresas sob seu controle) abrangia ambas as espécies. 

A modificação maior reside nos arts. 37, XIX, e 173, § 1º, III, cujas dicções são as seguintes: 

"Art. 37 XIX -somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação"; 

"Art. 173. § 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: 

III -licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública", 

hoje regulamentada pela Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Como se percebe, vincularam os dispositivos referentes às licitações no novo texto, muito embora, a meu ver, mesmo que dele não constassem, haveria necessidade de obedecer aos dois dispositivos expressamente mencionados. 

Decorre a alteração de abusos que começaram a surgir na administração indireta dos Poderes Públicos Constituídos, razão pela qual a explicitação fez-se necessária” 
.
Como se percebe, o que fez a E.C. n. 19/98 foi explicitar princípio inerente às entidades da administração pública, direta e indireta, no que diz respeito à aplicação de recursos do Estado, que, ao contrário das empresas privadas, necessitam ser fiscalizadas e avaliadas pelo Tribunal de Contas (art. 70, § único) 
.

Com efeito, a lei de licitações não era inconstitucional, ao exigir licitação para as empresas públicas ou de economia mista, visto que regras próprias do direito administrativo deveriam ser aplicadas à sua gestão, ao ponto de se exigir que o Tribunal de Contas exerça, como o faz para a Administração Direta, seu controle 
.

Acrescente-se um outro aspecto de maior importância, para se perceber que o regime jurídico do artigo 173, antes mesmo da E.C. n. 19/98, distinguia o tratamento ofertado à iniciativa privada daquele voltado à iniciativa pública, nesta matéria, ao impor que, apenas em casos de interesse relevante ou segurança nacional, o Estado poderia participar da disciplina legal própria das atividades privadas 
.

Ora, a Constituição, não só anteriormente à E.C. n. 19/98 como depois, sempre entendeu que apenas em face de nítido interesse público ou por motivos de segurança nacional, poderia a iniciativa estatal  colaborar com a iniciativa privada, no regime aberto do artigo 173, o que vale dizer, o relevante interesse público e a segurança nacional seriam os únicos elementos a justificar a participação das empresas de capital governamental no regime jurídico do artigo 173. À evidência, estariam excluídos tratamentos legislativos absolutamente abertos, livres e sem impedimentos maiores, peculiares ao direito privado, principalmente na parte mais aguda de sua aplicação, qual seja, nas contratações com dinheiro público.

Esta é a razão pela qual, nas claras limitações postas pelo constituinte, desde 1988 e tornadas mais rigorosas a partir de 1998, estava demonstrado que, antes e depois da E.C. n. 19/98, o regime jurídico do artigo 173 era e é preponderantemente um regime de direito privado, com regras de direito público para as empresas estatais, que dele podem participar, somente em casos de 

1) segurança nacional

e

2) relevante interesse público 
.

A matéria, todavia, deixou de oferecer questionamentos a partir da E.C. n. 19/98, que, claramente, torna ainda mais evidente aquilo que já expresso estava no texto supremo, antes dela.

Agora, mais nítida se torna, no regime do artigo 173, a necessidade de licitação, que apenas pode ser realizada pela lei própria de licitações, ou seja, a Lei 8666/93, com suas modificações posteriores 
.

Tenho para mim que o regime jurídico aplicável à Petrobrás está mais para o artigo 175 que para o artigo 173, em face de meridiano tratamento constitucional ofertado pelo artigo 177. Nada obstante a abertura do monopólio, tal abertura assemelhou-se à do monopólio das telecomunicações, cujo regime jurídico é nitidamente o do artigo 175 
.

É tal a relevância ofertada pelo constituinte para as duas áreas de prestação de serviços públicos, que criou, CONSTITUCIONALMENTE, apenas duas agências com poder regulatório (ANP e ANATEL), cristalinamente realçando, com sua criação, a relevância dos serviços prestados 
.

A abertura dos dois monopólios não alterou o regime jurídico, a meu ver, do artigo 175, visto que tal regime não impede a participação de empresas privadas na exploração de tais atividades.

Ora, também é pacífico que a disciplina do artigo 175 é necessariamente regime sujeito à lei de licitações, não podendo, nesta hipótese, qualquer empresa pública, antes e depois da E.C. n. 19/98, sequer alegar a desnecessidade do regime licitatório.

Como se percebe, por qualquer ângulo que se examine, à luz da dualidade de iniciativa econômica, não há como prescindir do regime licitatório para sociedades de economia mista ou empresas públicas, seja na disciplina do artigo 173 (interesse público relevante ou segurança nacional), seja na do artigo 175 (prestação de serviços públicos) 
.

Um segundo aspecto merece considerações preambulares. Diz respeito à Lei 9478/97, que é anterior à E.C. n. 19/98.

Trata-se de lei especial, que não revoga a lei geral, com ela convivendo. Trata-se de lei que também não pode deixar de respeitar os princípios da administração pública colocados na Constituição Federal.

O artigo 37 “caput” declara que:

“A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: ...”

o que vale dizer, TODA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA (direta e indireta) está sujeita aos cinco princípios, assim como a todas as condicionantes dos seus incisos, inclusive o de n. XXI, assim redigido:

“XXI. ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações” 
.

Vale dizer, antes e depois da E.C. n. 19/98 as empresas públicas e de economia mista estavam, e estão sujeitas a processo licitatório próprio, em que a igualdade de concorrência entre licitantes é imprescindível.

E o aspecto mais relevante é que, em alguns pontos, a própria a Lei n. 9478/97 determina processos licitatórios próprios da Administração, os quais devem ser seguidos 
.

Em outras palavras, qualquer que seja o regime jurídico referente à dualidade de iniciativa econômica (dos artigos 173 e 175), desde que, por questão de segurança nacional e interesse público relevante (173), o Estado atue em segmento com densidade econômica ou na prestação de serviços públicos (175), a licitação na contratação era e é elemento fundamental, tanto na disciplina da Lei n. 8666/93, quanto em face dos aspectos constitucionais da Lei 9478/97, visto que o inciso XXI do artigo 37  impõe, para toda a Administração pública (direta e indireta), o mesmo tratamento 
.

Aspecto relevante diz respeito, por exemplo, a Anatel, em que, em seu poder normativo, deve respeitar a lei e apenas regulamentar O QUE NA LEI ESTÁ, como se percebe do seguinte dispositivo:

“Art. 21 Compete à União: ..... XI. explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais” (grifos meus) 
.

Não há como dispensar, em qualquer regime jurídico as licitações, por força de princípio constitucional, sendo a lei 8666/93 conformada para regular, para toda a Administração Direta ou Indireta, o processo licitatório. E, para mim, as duas agências ANP e ANATEL regulam dois tipos de fornecimento energético essenciais, que são nitidamente serviços públicos prestados à comunidade.

Admita-se, entretanto, apenas para argumentar pelo absurdo, que o processo licitatório não fosse exigido antes da E.C. n. 19/98; que a Lei n. 9478/97 tivesse regulamentado processos licitatórios simplificados ou dispensáveis; que o Decreto n. 2475/98 fosse produto de excessiva cautela por parte do governo, pois nenhum decreto   seria necessário, --mesmo assim toda esta legislação não teria sido recepcionada pela E.C. n. 19/98, se se considerasse que o regime jurídico aplicável ao segmento vinculado ao petróleo seria aquele do artigo 173 e não o do 175 da Constituição Federal.

Nitidamente, a E.C. n. 19/98, ao explicitar, com maior clareza, os princípios explícitos, porém mais  concisos dos artigos 22 inciso XXVII e 37 inciso XXI, teria deixado de albergar aquilo que com ela fosse conflitante, --se é que, nesta matéria, houvesse qualquer conflito ou pudesse haver dispensa de licitação 
.

À evidência, o argumento de que a E.C. n. 19/98 passou a exigir lei específica para regulá-la e que, enquanto não fosse elaborada a lei licitatória, o princípio da “livre escolha” sem licitantes, seria constitucional, é argumento que não pode prevalecer, visto que, se procedente fosse, o regime jurídico a prevalecer teria que ser aquele que já admitia regime licitatório e não qualquer outro contrário à disposição constitucional. Se procedente fosse toda a argumentação da Petrobrás, certamente não poderia permanecer o “regime da livre escolha”, mas a disciplina legal de licitações existente até que fosse produzida lei reguladora de todos os aspectos do artigo 173.

Por fim, como último argumento para  este  parecer --mas não o último possível-- é de se lembrar que, apesar de negar a necessidade de regime licitatório antes da E.C. n. 19/98, tem a Petrobrás informado que possui regime licitatório próprio (livre escolha), seguindo regras “de controle constitucional”, como o da carta convite, o que vale dizer, admite que deveria haver um regime diferenciado daquele do setor privado, que explora atividades inerentes ao tratamento constitucional do artigo 173 (Decreto 2475/98).

Ora, ou o regime licitatório seria desnecessário para as empresas de sociedade mista antes da E.C. n. 19/98 --e nada precisariam seguir-- ou já era necessário e teriam que seguir as regras próprias de licitação, principalmente após a E.C. n. 19/98 
.

E chega-se ao ponto central do presente parecer, qual seja, a constitucionalidade ou não do artigo 67 da Lei n. 9478/97, assim redigido:

“Os contratos celebrados pela PETROBRÁS, para aquisição de bens e serviços, serão precedidos de  procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República”.
É para mim de manifesta inconstitucionalidade, pois, implica delegação legislativa, a meu ver, não indireta, mas direta, na medida em que declara que TODO O PROCEDIMENTO LICITATÓRIO SIMPLIFICADO PARA A PETROBRÁS SERÁ DEFINIDO POR DELEGAÇÃO.

A própria expressão:

“Será definido”

não oferta dúvida de que a delegação foi absoluta, na medida em que definir é outorgar o regime jurídico pertinente, no Direito. Quem define, conforma, dá perfil, desenha, esculpe a disciplina legal e, no caso, tal disciplina não decorre de lei, mas exclusivamente de uma norma regulatória.

E, na definição desse “regime jurídico” –não por lei, mas por singelo ato regulatório do Executivo— as inovações são inúmeras, como, aliás, acentuado no cristalino parecer da Primeira Secretária de Controle Externo do Tribunal de Contas da União, ou seja:

“9.1.1 O Decreto n.o 2.745/98 aboliu os limites monetários para escolha da modalidade da licitação constantes da Lei nº  8.666/93. Segundo o item 3.3 do Decreto n.o 2.745/98, para escolha da modalidade serão levados em conta, dentre outros, os seguintes fatores: 

a) necessidade de atingimento do segmento industrial, comercial ou de negócios correspondente à obra, serviço ou fornecimento a ser contratado; 

b) participação ampla dos detentores da capacitação, especialidade ou conhecimento pretendidos; 

c) satisfação dos prazos ou características especiais da contratação; d) garantia e segurança dos bens e serviços a serem oferecidos; 

e) velocidade de decisão, eficiência e presteza da operação industrial, comercial ou de negócios pretendida; 

f) peculiaridades da atividade e do mercado de petróleo; 

g) busca de padrões internacionais de qualidade e produtividade e aumento da eficiência; 

h) desempenho, qualidade e confiabilidade exigidos para os materiais e equipamentos; 

i) conhecimento do mercado fornecedor de materiais e equipamentos específicos da indústria de petróleo, permanentemente qualificados por mecanismos que verifiquem e certifiquem suas instalações, procedimentos e sistemas de qualidade, quando exigíveis”.

9.1.2 Destaca-se que a lista é exemplificativa, o que confere ao administrador enorme discricionariedade para escolha da modalidade a ser adotada. Qualquer motivo pode ser alegado para justificar a utilização de determinada modalidade. Ressalte-se que tal circunstância ocorreria ainda que a lista fosse taxativa, haja vista a extrema subjetividade das alíneas acima. Não há correlação direta e objetiva entre situações possíveis e modalidades.

9.1.3 Ao estipular desse modo, o Decreto desvirtuou por completo o espírito do legislador ao disciplinar essa matéria na elaboração da Lei nº 8.666/93. O legislador estabeleceu parâmetros objetivos para escolha da modalidade, afastando, assim, qualquer grau de subjetividade e discricionariedade na concretização desse ato. Decerto, o legislador não desejava que o gestor detivesse liberdade para adoção da modalidade conforme seu juízo. Assim, nesse ponto, ao administrador só foi permitido fazer o previsto na Lei. O Decreto -ato normativo do Poder Executivo -eliminou esse mandamento legal.

9.1.4 Na prática, a dissociação da vultosidade da despesa e modalidade tem ensejado, na quase totalidade dos processos licitatórios, a escolha da modalidade convite, quando não dispensados ou inexigíveis (vide item 7.4 desta Instrução). Isso, independentemente da materialidade, da complexidade e do risco associado à aquisição. As amostras selecionadas nessa auditoria confirmam essa situação. Na área da Exploração e Produção, o Convite Internacional n.o 101.8.031.99-3 originou contratos estimados em R$ 701.454.961,60 (setecentos e um milhões, quatrocentos e cinqüenta e quatro mil, novecentos e sessenta e um reais e sessenta centavos). Na área do Serviço de Material, para idêntico objeto, num momento o fornecedor foi contratado por inexigibilidade de licitação (contrato n.o 540600087/98- estimado em R$ 1.717.945,63), noutro por meio de convite (contrato n.o 540320098/00- estimado em US$ 3.786.436,80). No Serviço de Recursos da Informação, o Convite SERMAT -91-3003/00 derivou o contrato n.o 600.2.012.00-2 no montante de R$ 1.647.547 ,40 (um milhão, seiscentos e quarenta e sete mil, quinhentos e quarenta e sete reais, quarenta centavos)” 
.

Argumentam, alguns, que o Supremo Tribunal Federal, na ADIN 1668-DF, teria considerado constitucional a lei 9472/97, no que não agiu incorretamente, visto que o seu artigo 89 declara que:

“a licitação será disciplinada pela Agência, observados os princípios constitucionais e as disposições da lei” 
.

Ora, o que o artigo 89 da Lei 9472/97 declara é que haverá, apenas, por força do artigo 21, inciso XI, um poder REGULAMENTADOR, QUE NÃO PODERÁ DESOBEDECER A CONSTITUIÇÃO, NEM A PRÓPRIA LEI.

Em outras palavras, mesmo que não o dissesse, nenhum regulamento de lei pode violentar a própria lei, porque seria ilegal, nem a Constituição, porque seria inconstitucional.

Não há, no precedente mencionado, qualquer semelhança com o disposto no artigo 67 da Lei n. 9478, em que o legislador declara, de rigor, o seguinte: “o que eu deveria fazer, passo ao Executivo para fazê-lo, declinando de minha função de legislador e outorgando-a exclusivamente ao Presidente da República”.

Ora, claramente, em dois momentos, o constituinte ofertou poder legislativo ao Presidente da República, a saber: no artigo 62 e no artigo 68 da Lei Suprema, sendo a dicção do último a  seguinte:

“Art. 68 As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional.

§ 1º  Não serão objeto de delegação os atos de competência exclusiva do Congresso Nacional, os de competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada à lei complementar, nem a legislação sobre: 

I -organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; 

II- nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e eleitorais;

III -planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos. 

§ 2º A delegação ao Presidente da República terá a forma de resolução do Congresso Nacional, que especificará seu conteúdo e os termos de seu exercício. 

§ 3º Se a resolução determinar a apreciação do projeto pelo Congresso Nacional, este a fará em votação única, vedada qualquer emenda”   
.

Comentei-o, na obra que redigi com Celso Bastos, transcrevendo neste parecer apenas os trechos mais relevantes:

“O outro veículo é a lei delegada. Esta tem seu sentido. Objetiva dar celeridade à ação do Executivo, mas com plena autorização do Legislativo, que confere ao Presidente o direito a legislar por tempo certo e sobre matéria definida. A perda de sua eficácia. ao contrário da medida provisória, é “ex nunc”, vale dizer, ocorre quando revogada ou alterada a lei; continuam válidos os atos praticados,na sua conformidade, durante seu prazo de vigência. Já em relação à medida provisória, a perda de eficácia produz efeitos “ex tunc”, sendo um veículo legislativo que, rejeitado e não aprovado, perde densidade no mundo jurídico, como se nunca tivesse existido. A lei delegada, não. Sua validade é incontestável até a revogação e imodificável pelo princípio da irretroatividade.

No entanto, a delegação exterioriza a integração dos poderes. Reconhece o Poder Legislativo que certas matérias exigem uma atuação mais pronta do Executivo e. previamente, o autoriza a legislar. O Presidente, para obter a delegação, deverá negociar com o Congresso, agindo de forma democrática e política. Não poderá esconder a intenção, a matéria e o tempo da delegação, podendo, pois, atuar, após obter a delegação, com a certeza de que estará exercendo constitucionalmente faculdade que foi negociada antes, com os representantes do povo e da Federação.

Já a medida provisória quase sempre veicula a vontade de um homem só, que assume a responsabilidade de legislar sem prévia consulta ao Legislativo, tornando consumados fatos que poderia discutir previamente com as Casas das leis. Por isso, muitas vezes tal canhestro legislar acarreta perturbações de tal natureza. que a própria democracia é colocada em xeque, como ocorreu com as medidas provisórias do início do governo Collor, que. a meu ver, mais do que a CPI, levaram ao desencanto popular e a seu “impeachment”.

O art. 68 é claro. O Presidente, para a delegação, deverá solicitá-la ao Congresso. A locução escolhida "solicitar", por si só, é expressa. Quem solicita sabe que sua solicitação pode não ser acolhida e por isto deve justificá-la com argumentos convincentes para obter o objeto da solicitação. Tal solicitação é ao Congresso Nacional, vale dizer, às duas Casas do Parlamento, aquela que representa o povo e aquela que representa a Federação” 
.
Em nenhum momento, há possibilidade de delegação como a do artigo 67 da referida Lei, mormente, levando-se em consideração, que introduziu, o decreto “regulamentar”, inúmeras ressalvas ao processo licitatório, ao ponto de descaracterizá-lo, por inteiro, assim como ao princípio da isonomia, a que se refere o inciso XXI do artigo 37 (igualdade de oportunidades aos licitantes), tendo sido substituído pelo da livre escolha da Petrobrás, que, conforme declara o parecer da Primeira Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União, representa a esmagadora maioria das contratações feitas pela companhia. Tal “livre escolha” afastou a igualdade de oportunidades do processo licitatório exigido nos termos da lei 8666/93 
.

Assim sendo, o artigo 67, que outorga poder legiferante para o Executivo definir, redigir, conformar o regime de contratação próprio da Petrobrás, é de manifesta inconstitucionalidade 
.

E um penúltimo ponto, antes de passar a responder as quatro questões formuladas.

A Lei 8666/93 é, ainda, aquela que deve reger o processo licitatório próprio da Petrobrás, por força, inclusive, do artigo 173, § 1º, inciso II, que o exige e que, à evidência, não pode ser aquele perfilado pela inconstitucional outorga legislativa ao Poder Executivo para instituí-lo.

No momento em que a Constituição impõe a licitação e há lei licitatória própria, à nitidez, é esta  a que deve ser aplicada.

Já o STF, na ADIN n. 4/88, declarou que, enquanto não for produzida a lei complementar a que alude o artigo 192 da Constituição Federal, foi recepcionada, com eficácia de lei complementar, a Lei n. 4595/65 para regular o sistema financeiro nacional.

Em outras palavras, adotando o decidido naquela ADIN 4/88, que, no item 7 da Ementa, declara:

“7. Em conseqüência, não são inconstitucionais os atos normativos em questão (parecer da Consultoria-Geral da República, aprovado pela Presidência da República e circular do Banco Central), o primeiro considerando não auto- aplicável a norma do § 3º sobre juros reais de 120% ao ano, e a segunda determinando a observância da legislação anterior à Constituição de 1988, até o advento da lei complementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional. (grifos meus)

8. Ação declaratória de inconstitucionalidade julgada improcedente, por maioria de votos”  
,
há de se entender que a lei 8666/93 é a única aplicável, até por força da manifesta inconstitucionalidade do Decreto n. 2745/98.

E o último ponto reside na única divergência que tenho em relação ao claro parecer da Primeira Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União.

O sistema brasileiro não comporta a tese de que um “decreto normativo” de manifesta ilegalidade,  alicerçado em lei de manifesta inconstitucionalidade (artigo 67), possam ter, os dois, eficácia constitucional por determinado período e sejam inconstitucionais em outro período.

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal que:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 21/600.

Origem: Distrito Federal – Relator: Min. Paulo Brossard – Requerente: Fed. Nac. dos Estabelecimentos de Ensino – FENEN – Requerido: Presidente da República.

EMENTA: CONSTITUIÇÃO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE.

A lei ou é constitucional ou não é lei. Lei inconstitucional é uma contradição em si. A lei é constitucional quando fiel à Constituição; inconstitucional, na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vício da inconstitucionalidade é congênito à lei e há de ser apurado em face da Constituição vigente ao tempo de sua elaboração. Lei anterior não pode ser inconstitucional em relação à Constituição superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituição futura. A Constituição sobrevinda não torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituição não deixa de produzir efeitos revogatórios. Seria ilógico que a lei fundamental, por ser suprema, não revogasse, ao ser promulgada, leis ordinárias. A lei maior valeria menos que a lei ordinária.

Reafirmação da antiga jurisprudência do STF, mais que cinqüentenária.

Ação direta de que se não conhece por impossibilidade jurídica do pedido” (grifos meus) (STF, Tribunal Pleno, DJ 21/11/97, Ementário 1892-01)”  
.

É bem verdade que os artigos 11 da Lei 9882/99 e 27 da Lei 9868/00 admitem declaração de inconstitucionalidade “ex nunc”, se oito ministros do STF assim decidirem, mas a própria constitucionalidade destes artigos está sendo examinada pela Corte Suprema 
.

Participei da Comissão de Juristas que elaborou o anteprojeto de Lei n. 9882/99, tendo sido voto vencido no concernente ao artigo 11, por entender que os efeitos da inconstitucionalidade serão sempre “ex tunc”, mas os outros membros da Comissão decidiram pela Constitucionalidade (Oscar Corrêa, Celso Bastos, Gilmar Mendes e Arnoldo Wald). O certo é que, até que o STF decida pela constitucionalidade ou não dos dispositivos, prefiro ficar com a jurisprudência do acórdão retrocitado 
.

Desta forma, inconstitucional o Decreto n. 2745/98, a sua invalidade seria, a meu ver, desde a promulgação. Ilegalidade direta e inconstitucionalidade indireta, mas manifesta.

Isto posto, passo a responder às questões formuladas, de forma perfunctória:

1a. questão: Não. A lei 9478/97, por ser anterior à E.C. n. 19/98, manifestamente não é a lei a que se refere, a mencionada alteração da lei suprema. A única lei, nos termos da ADIN n. 4/88 do STF, que pode viger, com eficácia da sinalização constitucional, é a da mesma n. 8666/93, recepcionada pela Emenda n. 19/98 até a produção da lei específica, a que se refere.

A questão comporta uma outra leitura, que mencionei, no corpo deste parecer, qual seja, a de que a E.C. n. 19/98 apenas tornou mais claro princípio explícito, mas genérico, vinculado ao artigo 21, inciso XXVII e 37 “caput”, que impunham processo licitatório próprio para toda a Administração Direta e Indireta, e para todas as empresas sob controle do Estado, sem exceção, o que abrange também as empresas de economia mista e empresas públicas. A tese se robustece na medida em que o § único do artigo 70 exige controle e fiscalização do TCU para todas as entidades públicas que trabalham com dinheiro público. Admito, inclusive, que o regime jurídico da Petrobrás, cujo fundamento está na segurança nacional, poderia implicar, como no serviço de telecomunicações, disciplina própria do artigo 175 da Constituição Federal.

De qualquer forma, qualquer que seja o regime jurídico (artigo 173 ou 175 da Constituição Federal), a lei aplicável é a  n. 8666/93, visto que posterior à Constituição de 88, que sempre exigiu certame licitatório PARA A ADMINISTRAÇÃO DIRETA E INDIRETA E EMPRESAS SOB O CONTROLE DO GOVERNO, SEM EXCEÇÕES.

2a. questão: O artigo 67 da Lei 9478 é de densa e manifesta inconstitucionalidade. Tal delegação legislativa não está no processo legislativo do artigo 59, visto que apenas são permitidas as delegações constitucionais, em regime de separação de poderes, a saber, as medidas provisórias e as leis delegadas (a própria expressão já o diz). E apesar de muitos declararem que a M.P. não é lei, tendo apenas efeito de lei, por estar no artigo 59, no processo legislativo, considero delegação legislativa constitucional 
.

Prefiro afastar, inclusive, a própria expressão “delegação legislativa imprópria”, para ficar no da manifesta inconstitucionalidade, visto que o artigo 67 não poderia outorgar poderes que o legislador ordinário não tinha, razão pela qual a pretendida delegação legislativa não é “imprópria” (terminologia que muitos juristas utilizam, inclusive o STF, mas com densidade ôntica inferior), mas inexistente, porque violadora da lei suprema e, a meu ver, essa inconstitucionalidade da lei tem eficácia “ex tunc”.

3a. questão: Respondida nas questões anteriores. Se o pretendido legislador outorgante não tinha forças de outorga para que o Executivo definisse “processo licitatório próprio e diferenciado” daquele conformado pelo Poder Legislativo, é de notória inconstitucionalidade todo o Decreto n. 2745/98, pois NÃO SE TRATA DE UM DECRETO REGULAMENTADOR, MAS INSTITUIDOR DE NORMAS DE CONDUTAS PRÓPRIAS E DIFERENTES DA LEGISLAÇÃO PRODUZIDA PELO CONGRESSO NACIONAL, em sua função legiferante.

4a. questão: Como demonstrei no corpo do parecer, a Petrobrás está sujeita, até o advento da lei a que se refere o artigo 173 inciso I (se se admitir que o regime jurídico é o do artigo 173), à Lei n. 8666/93, nunca tendo deixado de estar subordinada a este diploma legislativo, em face da manifesta inconstitucionalidade do Decreto n. 2745/98 
.

                                        S.M.J.




São Paulo, 18 de Novembro de 2002.

�  Gilmar Mendes ensina: “Há algum tempo vem o Supremo Tribunal Federal recusando-se a examinar a constitucionalidade dos atos regulamentares editados para execução das leis, no juízo abstrato de constitucionalidade. Sustenta-se que, nesse caso, há uma colisão entre a lei e o regulamento, cuidando-se, pois, de questão de legalidade a ser aferida no controle incidental ou concreto. Segundo esse entendimento, a aferição da constitucionalidade de ato normativo pressupõe colisão direta com a Constituição, conflito esse que não se configura na relação lei-regulamento. O Tribunal admite a aferição de constitucionalidade do regulamento apenas na hipótese de manifesta ausência de fundamento legal para expedição do ato (Constituição, art. 84, IV). 


Com isso, exclui-se a possibilidade de verificar a configuração, no controle abstrato de normas, da ilegalidade do ato regulamentar editado ao arrepio do princípio da reserva legal, ou que se revele incompatível com o princípio da supremacia da lei” (Controle Concentrado de Constitucionalidade, Ed. Saraiva, 2001, p. 139).











�  Escrevi: “Este assunto diz respeito à dualidade de iniciativa econômica e aos regimes próprios da atividade estatal como agente do processo econômico. Discuti a questão com a participação de inúmeros professores da área, no 1º Simpósio Nacional de Direito Econômico do Centro de Extensão Universitária, à luz da Constituição anterior. 


As conclusões do referido conclave, ainda quando a Lei Suprema não se referia à existência de um ramo do Direito, com o batismo de "econômico", foram no sentido de que a ordem econômica comporta duas claras atuações de seus agentes, ou seja, na exploração de atividades de conteúdo mercantil, abrangendo inclusive os serviços, e na prestação de serviços públicos com densidade econômica. Na primeira, prevaleceriam as normas de direito privado, com a presença indireta dos ramos de direito público relacionados, e, na segunda, as regras do direito público seriam mais relevantes, principalmente as de direito administrativo, embora também com influência indireta do direito privado.


A meu ver, a Constituição de 1988 veio consagrar essa linha de interpretação, conforme já procurei demonstrar em inúmeros artigos e trabalhos jurídicos” (Dimensões do Direito Contemporâneo, Ed. IOB/Thomson/Pioneira, 2001, p. 3). 





�  Comentei-o em 1992 (antes da lei 8666/93), como se segue: “As normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, seja para a Administração Pública direta, seja para a indireta, incluídas nestas as fundações governamentais ou empresas sob seu controle, - seja para todos os entes federativos, cabe à União legislar . 


O princípio é positivo na sua escultura constitucional.


A meu ver, toda a legislação passada foi recepcionada sobre a matéria por não ser com ela conflitante. Os Decretos-Leis n. 200 e 900 e, ", posteriormente, o Decreto-Lei n. 2.300 conformaram, em nível de legislação ordinária, as linhas gerais sobre a licitação pública, sobre a qual a doutrina nacional tem exaustivamente se debruçado. 


Há a ressaltar que tal competência deve ser exercida, em nível de legislação, não só pela União, mas pelos Estados e Municípios, se não houver legislação federal, entendendo eu que, apesar de privativa, há a competência supletiva dos Estados. 


Não entendo que o § 2º do art. 24 diga apenas respeito às normas gerais de competência concorrente, mas exclusivamente àquelas normas gerais de competência privativa. Se fosse de competência concorrente, à evidência, o§ 2º do art. 24 seria inútil, posto que sobre tal matéria 


poderiam os Estados legislar concorrentemente, mesmo que o dispositivo não existisse. Entendo que o§ 2º do art. 24 refere-se exclusivamente à competência privativa da União, apesar de encontrar-se na competência concorrente dos entes federativos. 


O problema, todavia, quanto ao inc. XXVII, inexiste. Há lei federal sobre licitações, lei ordinária federal, não havendo necessidade de os Estados fazerem-no por sua competência suplementar. 


Cabe a observação de que o§ 3º do art. 24 apenas cuida de lei ordinária federal veiculadora de normas gerais e não de lei complementar veiculadora de normas gerais, não se podendo admitir que o constituinte tenha confundido lei federal com lei nacional e lei ordinária com lei complementar. 


Em decorrência desse raciocínio o dispositivo não se aplica às normas gerais veiculáveis apenas por lei complementar, como são, por exemplo, as leis tributárias.


Um outro ponto a ser observado é que o dispositivo cuida de toda a Administração direta e indireta, mas não de todo o regime de prestação de serviço público. 


Uma concorrência de serviços públicos para a contratação deverá submeter-se às leis oriundas das normas gerais sobre contratação, a que se refere o art. 22, XXVII, mas não precisará, nos mesmos contratos, exigir concorrência pública, se houver delegação de funções para o setor privado, desde que estes absorvam os custos. A não ser que os termos da contratação o exijam. 


Delimitou, o constituinte, a obrigação de submissão às normas gerais sobre licitação e contratação à Administração direta de todos os entes federativos, assim como à Administração indireta, inclusive às fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, além das empresas sob seu controle. 


Pode-se admitir que as fundações apenas mantidas pelo Poder Público não estariam obrigadas em seus contratos a promover concorrência pública.


Se se interpretasse o discurso como adequado em face das duas condições obrigatórias, isto é, que só estariam obrigadas a submeter-se a tal regime as instituições mantidas e instituídas, à evidência, as fundações do Poder Público ou as a ele agregadas poderiam dispensar a concorrência pública, sempre que ou fossem só "mantidas" ou só "instituídas" pelo Poder Público. 


Se, todavia, se entendesse que tanto as fundações instituídas quanto aquelas mantidas pelo Poder Público estariam subordinadas às normas, à evidência, a adjetivação seria alternativa, com o que todas as fundações, tanto as instituídas quanto as mantidas pelo governo estariam sujeitas a tal disciplina. 


Creio seja mais correta a primeira interpretação, embora razoável a defesa da segunda. 


Por fim, empresas sob controle do governo não são apenas as empresas públicas, mas também as sociedades de economia mista, com o que atinge o constituinte, de rigor, toda a espécie de Administração indireta, sem exceção das quatro formas clássicas (fundações, autarquias, empresas públicas e de economia mista)” (os grifos não estão no texto original) (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, Ed. Saraiva, 1992, p. 354/358).





�   Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo I, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2001, p. 394/395.





�  O artigo 70, § único, está assim redigido: “A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.


§ único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária”.





�   O artigo 1º e seu § único da Lei n. 8666/93 estão assim redigidos:  “Art. 1º Esta “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.


§ 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” (grifos meus).





�  O “caput” do artigo 173, desde 1988 está assim redigido: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta da atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (grifos meus).





�  Celso Bastos ensina: “Os traços que mais saltam à vista neste preceito, quando confrontado com o que lhe fazia as vezes na Constituição anterior ( art. 163 ), são os seguintes. 


No que diz respeito às causas que ensejam a assunção pelo Estado da atividade econômica, é alterada, ao menos uma delas, visto que a outra, motivo de segurança nacional, continua a mesma, ressalvada uma pequena alteração redacional, a nosso ver desprezível. 


Embora vago o conceito de segurança nacional, ainda assim ele não é ilimitado. Nada obstante o fato de as atividades propriamente marciais dependerem de uma retaguarda econômica, tecnológica, que lhes dê suporte, ainda assim a expressão segurança nacional há de ater-se àquelas atividades que dizem respeito diretamente à produção de bens e serviços necessários ao regular funcionamento e, até mesmo, ao satisfatório aparelhamento das Forças Armadas. 


Isso não significa que toda produção bélica tenha de ser gerada pelo Estado obrigatoriamente. O que o Texto Constitucional consagra é uma permissão para que, ocorridos pressupostos relativos à segurança nacional, passe o Estado a desempenhar atividade ou indústria que se mostrarem necessárias. 


A segunda causa de exploração direta da economia pelo Estado é o relevante interesse coletivo. Essa cláusula surge em substituição à anterior, que falava em "organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa" (art. 163)” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol., Ed. Saraiva, 2a. ed., 2000, p. 55).





�  Roque Citadini, depois de declarar: “Na elaboração da Lei n. 8.666/93, foram observadas as disposições da Constituição de 1988 que originariamente tratavam da aplicabilidade obrigatória das normas gerais, no âmbito dos Poderes e em todas as esferas da Administração Pública: União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Dispunha, também, sobre sua aplicação por parte de todos os órgãos da administração direta e indireta, fundações, autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como, de qualquer entidade controlada direta ou indiretamente por órgãos públicos” (p. 24), admite que apenas após a edição da futura lei prevista na nova redação do artigo 173 da Constituição Federal, será a lei 8666/93 afastada, explica: “Este novo estatuto, próprio para estas entidades deverá observar apenas os princípios da administração pública, desobrigando-se de cumprir a Lei n. 8.666/93, ou a lei de licitações que a venha substituir” (p.27)  (grifos meus) (Comentários e jurisprudência sobre a Lei de Licitações Públicas, ob. cit.).





�  Os artigos 173, 175 e 177 têm a seguinte dicção:  “Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”;


“Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.”;


“Art. 177 Constituem monopólio da União: I. a pesquisa, e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluídos; II. a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; III. a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV. o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; V. a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados”.





�  Os artigos 21, inciso XI e 177, § 2º, inciso III estão assim redigidos: “Art. 21 Compete à União: .... XI. explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais”;


“Art. 177 A lei a que se refere o § 1º disporá sobre: ... III. a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União”.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho, escreveu sobre o artigo 173 da Constituição Federal: “Iniciativa estatal. Este artigo preocupa-se com o tema importantíssimo da delimitação de campo entre a iniciativa econômica (a atuação empresarial) privada e pública. 


O princípio aqui exposto é insofismável. Em princípio é à iniciativa privada que compete a atuação direta no campo econômico. Excepcionalmente, é admitida a do Estado (e de suas projeções), desde que esta seja "necessária a relevante interesse coletivo". E tanto os imperativos da segurança nacional como os casos de relevante interesse coletivo hão de estar definidos em lei (regulamentadora). Note-se que o texto usa do termo "necessária"; não basta, pois, a mera conveniência. É preciso que sem a iniciativa pública os imperativos da segurança nacional ou o relevante interesse coletivo não sejam atendidos” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p. 177/178).





�  Celso Antonio Bandeira de Mello, depois de esclarecer que: “Alterações provenientes da Emenda Constitucional 19 em licitações e contratos de estatais - Com a sobrevinda do assim chamado "Emendão" (Emenda Constitucional 19, de 4.6.98), que deu nova redação ao inciso XVII do art. 22 da Constituição, irromperam dúvidas sobre o regime licitatório suscetível de vir a ser aplicado (no futuro) às empresas estatais. 


Presentemente, como resulta do precitado art. 111 da Lei 8.666, ditas empresas, sejam elas prestadoras de serviços públicos, sejam elas exploradoras de atividade econômica, encontram-se sob sua regência” (p. 172), continua: “Assim, seria rebarbativa a conclusão de que tanto entidades prestadoras de serviços públicos como exploradoras de atividade econômica, conquanto profundamente diversas em seus pressupostos de criação e em suas finalidades, devam ter suas licitações e contratos regulados na conformidade de dispositivo que se reporta -e até mesmo de modo enfático -exclusivamente às estatais exploradoras de atividade econômica” (p. 175) e “83. Destarte, cumpre, em conclusão, entender que as empresas estatais prestadoras de serviço público também se assujeitam às normas gerais de licitação e contratos expedidas pela União e, pois, que continuam e continuarão a ser regidas pela Lei 8.666, de 21.6.93, com suas alterações posteriores. Já as empresas estatais exploradoras de atividade econômica futuramente terão suas licitações e contratos regidos pela lei a que se refere o art. 22, XXVII, da Constituição Federal, com a redação que lhe deu o “Emendão", isto é, na conformidade do estatuto para elas previsto no art. 173 da Lei Magna. Enquanto isto não ocorrer persistirão regidas pela Lei 8.666, com as ressalvas inicialmente feitas” (p.177/178) (grifos meus) (Curso de Direito Administrativo, 13a. ed., Malheiros Editores, 2000).





�  Os artigos 5º, 17 e 23 da Lei 9478/97 estão assim redigidos:   “Art. 5º As atividades econômicas de que trata o artigo anterior serão reguladas e fiscalizadas pela União e poderão ser exercidas, mediante concessão ou autorização, por empresas constituídas sob as leis brasileiras, com sede e administração no país”;


“Art. 17 O processo decisório da ANP obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade”;


“Art. 23. As atividades de exploração, desenvolvimento e produção de petróleo e de gás natural serão exercidas mediante contratos de concessão, precedidos de licitação, na forma estabelecida nesta Lei. 


Parágrafo único. A ANP definirá os blocos a serem objeto de contratos de concessão”.





�  Repito a redação do inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal:  “XXI. ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”.





�  Comentei-o:  “Pelo novo texto, a exploração poderá ser  direta  ou através  das  três modalidades principais de exploração por terceiros, ou seja, concessão, permissão ou autorização. 


Permissionárias, autorizadas ou concessionárias poderão ser empresas do segmento privado, e os serviços a serem explorados são todos os serviços de telecomunicações, devendo a lei dispor sobre sua organização, a criação de um órgão regulador, assim como de outros aspectos denominados "institucionais", pois vinculados à implantação do novo regime jurídico. 


A redação foi dada pela Emenda Constitucional n. 8/95, tendo a Lei n. 9.472/97 regrado a concessão dos serviços públicos de telecomunicações; a Lei n. 8.987/95, a concessão de serviços públicos em geral; e a Lei n. 9.295/96, a organização dos serviços de telecomunicações e a criação do órgão regulador. 


Por outro lado, o Decreto n. 2.195/97 aprovou o regulamento do serviço de transporte de sinais de telecomunicações por satélite, e a Resolução n. 1, de 17 de dezembro de 1997, veiculou o regulamento interno da Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel)” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º vol., Ed. Saraiva, 2001, p. 168).





�  Ao comentar especificamente a E.C. n. 19/98 no que diz respeito ao inciso III do § 1º do artigo 173 Alexandre de Moraes elenca lição de Eros Grau, ao dizer: “Licitações - Obrigatoriedade do procedimento licitatório: Como salientado por Eros Grau, "a escolha do licitante com o qual a Administração há de contratar, deve ser, na República, a melhor escolha ou a escolha do melhor contratante. Isso significa que ainda que a Constituição nada dispusesse a respeito da exigência prévia de licitação para que a Administração possa contratar, ainda assim algum processo seletivo, informado pelo princípio da isonomia, impor-se-ia em razão do princípio republicano" (A ordem econômica na Constituição de 1988. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 135) . Conferir comentários ao inciso XXI, do art. 37” (Constituição do Brasil interpretada, Jurídico Atlas, 2002, p. 1831).





�  Diogo Figueiredo claramente não distingue os regimes jurídicos dos artigos 173 e 175, antes da E.C. n. 19/98, ao impor as licitações como necessárias a todas as empresas: “A Constituição reservou à União legislar sobre normas gerais de licitação para 


a administração pública direta e indireta. incluídas as fundações instituídas e mantidas  pelo Poder como um inciso do artigo que especifica os casos de competência privativa (art. 22, XXVII)”, concluindo: “A legislação federal sobre licitações, bem como sobre 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, é a Lei Federal n° 8.666, de 21.06.1993, contendo normas gerais para todas as esferas federativas e normas específicas para a União” (Curso de Direito Administrativo, 11a. ed., Ed. Forense, 1996, p. 126/127). 





�   Página 42 do parecer da Primeira Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União.





�  ADIN-MC 1668-DF, requerida pelo PC do B, PT e PSD contra dispositivo da Lei 9472/97 (Informativo 119 do STF).





�  O artigo 62 que representa delegação, não do Poder Legislativo, mas do próprio Constituinte, está assim redigido:  “Art. 62 Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional.


§ 12 É vedada a edição de medidas provisórias sobre matéria:


I- relativa a: 


a) nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito eleitoral;


b) direito penal, processual penal e processual civil; 


c) organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; 


d) planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3º; 


II- que vise a detenção ou seqüestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo financeiro; 


III- reservada a lei complementar; 


IV- já disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sanção ou veto do Presidente da República. 


§ 2º Medida provisória que implique instituição ou majoração de impostos, exceto os previstos nos arts. 153,1, 11, IV, V, e 154, 11, só produzirá efeitos no exercício financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o último dia daquele em que foi editada. 


§ 3º As medidas provisórias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogável, nos termos do § 7°, uma vez por igual período, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relações jurídicas delas decorrentes. 


§ 4º O prazo a que se refere o § 3° contar-se-á da publicação da medida provisória, suspendendo-se durante os períodos de recesso do Congresso Nacional.


§ 5º A deliberação de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisórias dependerá de juízo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. 


§ 6º Se a medida provisória não for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicação, entrará em regime de urgência, subseqüentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votação, todas as demais deliberações legislativas da Casa em que estiver tramitando. 


§ 7º Prorrogar-se-á uma única vez por igual período a vigência de medida provisória que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicação, não tiver a sua votação encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. 


§ 8º As medidas provisórias terão sua votação iniciada na Câmara dos Deputados. 


§ 9º Caberá à comissão mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisórias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessão separada, pelo plenário de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 


§ 10 É vedada a reedição, na mesma sessão legislativa, de medida provisória que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo. 


§ 11 Não editado o decreto legislativo a que se refere o § 32 até sessenta dias após a rejeição ou perda de eficácia de medida provisória, as relações jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência conservar-se-ão por ela regidas. 


§ 12. Aprovado projeto de lei de conversão alterando o texto original da medida provisória, esta manter-se-á integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto”.





�  Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2002, p. 610/612. 





�  É de se lembrar que nem mesmo a abertura da E.C. n. 32/01, introduzida no artigo 84 inciso VI,  assim redigido: “VI. dispor, mediante decreto, sobre:


a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos;


b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos”, poderia vir em defesa do artigo 67, visto que as duas possibilidades dizem respeito a reorganizações SEM AUMENTO DE DESPESAS (qualquer processo licitatório implica despesas), estando vinculado à organização administrativa (cargos, funções) e não à atuação de empresas públicas ou órgãos de administração indireta.





�  Mauro Roberto Gomes de Mattos ensina: “O princípio da moralidade tem o poder de conduzir o administrador à prática de atos éticos.


É de curial importância esse princípio na licitação, visto que, por possuir características econômicas a concorrência, fica obrigado o administrador público a aplicar corretamente o dinheiro público. Nessa conjuntura, para que o administrador não se sinta com um "cheque em branco", o artigo 2° da Lei n. 8.666/93 exige que o processo licitatório anteceda a celebração do contrato com a Administração, nos seguintes casos: 


"Art. 2° As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei." 


A moralidade, no contexto “sub examem”, preocupa-se com a atuação proba e honesta do administrador público, que terá como meta de atuação a busca para a melhor proposta para o ente público, sem que com isso usufrua de vantagens ou benefícios próprios. 


Todos sabem e ninguém desconhece que no processo licitatório existem muitos interesses em jogo, que, se não forem morais e éticos, deságuam em um terreno infértil e arenoso, com sanções sérias e eficazes, tanto para o agente público como para o particular” (O Contrato Administrativo, América Jurídica, Rio de Janeiro, 2002, p. 90).


� Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, n. 12, Editora Revista dos Tribunais, ano 3, julho/Set. 1995, p. 244.





�  Argüição de descumprimento de preceito fundamental: Análises à luz da Lei n. 9882/99, Ed. Atlas, 2001, p. 174. 





�  Estão os dispositivos assim redigidos:  Art. 11 da Lei 9882/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argüição de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”;


Art. 27 da Lei 9868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. 





�  Escrevi: “O art. 11, portanto: nitidamente afronta a tradição do Direito brasileiro de que a norma ou é constitucional ou não o é. 


Sendo dedicado a disciplinar a declaração final de inconstitucionalidade - pois se refere ao processo de argüição de preceito fundamental-, o dispositivo fere o Direito brasileiro e a própria orientação da Suprema Corte de que ou as normas são constitucionais e têm eficácia, ou são inconstitucionais e não têm eficácia.


Se uma norma tiver sido afastada do cenário jurídico nacional pelo vício maior da inconstitucionalidade, não há como considerar seus efeitos válidos, como se constitucional fosse no passado ou -o que é pior- mantê-los com validade ainda por certo período de tempo, como ocorre no Direito germânico, de conformação diversa do Direito brasileiro. 


Apesar de, nos casos de prestações de natureza alimentar tenha a Suprema Corte outorgado eficácia “ex nunc” a decisões definitivas, proferidas em ações diretas de inconstitucionalidade, o fato decorreu da teoria da impossibilidade material, isto é, da impossibilidade de devolução dos benefícios, por quem os recebeu. 


Nesse caso, prevalece não a eficácia da norma anterior, tida por inconstitucional, mas os efeitos irreversíveis que provocou, à luz da impossibilidade material de devolução do recebido. 


Fora dessa hipótese de irreversibilidade de "fato criado" não há como admitir, no Direito brasileiro, que norma inconstitucional tenha eficácia de norma constitucional, por determinação da Suprema Corte. 


Parece-me, pois, inconstitucional o art. 11, que pretende, contra a jurisprudência da Suprema Corte e toda a tradição do Direito brasileiro, dar eficácia de norma constitucional à lei declarada definitivamente inconstitucional, atribuindo efeito “ex nunc” à decisão que declara a inconstitucionalidade ou ainda postergando tal efeito para o futuro” (Argüição de Descumprimento de Preceito Fundamental: Análises à luz da Lei n. 9882/99, ob. cit. p. 178/179). 








�  O artigo 59 da Constituição Federal está assim redigido:  “O processo legislativo compreende a elaboração de: I. emendas à Constituição; II. leis complementares; III. leis ordinárias; IV. leis delegadas; V. medidas provisórias; VI. decretos legislativos; VII. resoluções” (grifos meus).





� Dan Claudius Dânison em seu “Direito Constitucional e Instituições Políticas” declara que “no período contemporâneo, (a Constituição) representa um instrumento essencial na limitação do poder”. Vale dizer que, mesmo em países recém-saídos de ditaduras severas, impõe a Constituição limitações, principalmente ao Poder Executivo, que deve estar subordinado à imposição da lei formal  (Ed. Universitária, Craiova, Romênia, 1999, p. 165).
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