PARECER Nº  2152, DE 2009

DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI N.º 417, DE 2007, VETADO TOTALMENTE


De autoria do Nobre Deputado Celso Giglio, o Projeto de Lei nº 0417, de 2007, tem por objetivo estabelecer parâmetros nos processos de licitação e contratos firmados pela Administração Estadual, onde serão considerados, de preferência, os bens e serviços social e ambientalmente sustentáveis.


Após o trâmite regimental, foi o projeto aprovado em Sessão de 2 de setembro de 2009, sendo expedido o competente Autógrafo de nº 28.537.


Através da Mensagem A-nº 130/2009, o senhor Governador, usando da faculdade que lhe confere o artigo 28, § 1º, combinado com o artigo 47, inciso IV da Constituição Estadual, vetou totalmente o projeto.


Nessas condições, a propositura retorna ao exame deste Poder.


Por força do despacho do Senhor Presidente (fls. 32 v.), foi o projeto encaminhado ao exame das Comissões, competindo-nos nesta oportunidade, na condição de Relator Especial e face à não-manifestação da Comissão de Constituição e Justiça no prazo regimental, analisar a matéria vetada quanto aos aspectos constitucional, legal e jurídico. 


Do exame da matéria verificamos que o veto do Chefe do Executivo Estadual se fundamenta:

(1) Na incompatibilidade entre o teor da proposição e normas federais atinentes à matéria, e

(2) Na invasão de âmbito material de cunho eminentemente administrativo, típico dos atos de gestão e reservado, portanto, à competência do Poder Executivo. 


Cumpre, portanto, avaliar a validade de cada um destes argumentos.


No que tange à pretensa incompatibilidade entre o teor do projeto e a legislação federal vigente, o Senhor Governador afirma o seguinte:


É cediço que o regramento básico das licitações provém das normas gerais da União, cabendo aos Estados, no exercício de sua autonomia política e da competência legislativa suplementar, dispor sobre aspectos específicos vinculados ao tema (Constituição Federal, artigos 22, inciso XXVII, e 24, § 2º).


Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente decidido que a legislação suplementar deve preencher vazios ou lacunas deixadas pela legislação federal e não dispor em diametral objeção a esta (ADI nº 2396/MS, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 8.5.2003. No mesmo sentido, ADI nº 3645/PR, ADI nº 3098/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.11.2005, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 31.5.2006).


Ora, a Lei federal nº 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitações e Contratos), estabelece que a licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a seleção da proposta mais vantajosa para a Administração (artigo 3º).


A mesma norma prevê que os projetos básicos e os projetos executivos de obras e serviços deverão considerar, entre outros, principalmente os requisitos de funcionalidade e adequação ao interesse público, economia e facilidade na execução, conservação e operação, se possível mediante emprego de mão de obra, materiais e tecnologia existentes no local, a facilidade na execução, conservação e operação, o impacto ambiental, (artigo 12, incisos II, III, IV, V e VII).


Na esteira da legislação emanada da União, a Lei Paulista nº 6.544, de 22 de novembro de 1989, que dispõe sobre o estatuto jurídico das licitações e contratos pertinentes a obras, serviços, compras, alienações, concessões e locações no âmbito da Administração Pública Centralizada e Autárquica, veda a inclusão nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo do procedimento licitatório (artigo 3º, § 1º, 1). No artigo 10, que cuida dos projetos básicos e projetos executivos, determina que sejam considerados, entre outros fatores, a preservação do meio ambiente natural e construído e a possibilidade de emprego de mão de obra, materiais, matérias primas e tecnologia existentes no local para execução, conservação e operação desses projetos (artigo 10, incisos III e V).


Assim, com relação às obras e serviços que exigem projetos básicos, a Administração Pública, nas suas licitações, já leva em consideração os fatores ambientais e sociais. 


No entanto, a proposta tem dispositivos que regram a matéria referente ao procedimento licitatório de forma contrária à legislação federal. 


Tal ocorre quando a propositura prevê que no procedimento licitatório a Administração Pública deve dar preferência aos bens e serviços social e ambientalmente sustentáveis, estabelecendo os critérios para atendimento deste comando (artigo 1º e seu parágrafo único); eleger como um dos critérios para julgamento das propostas a sustentabilidade socioambiental (artigo 5º); adotar como critério de desempate, além dos previstos em lei, o critério da sustentabilidade socioambiental (artigo 7º); obrigar o contratante a atender requisitos relacionados à embalagem, coleta, reciclagem, transporte e entrega de produtos químicos concentrados e utilização de produto biodegradável (artigo 8º).


Os artigos supracitados infringem os artigos 22, inciso XXVII, e 24, § 2º da Constituição Federal.


Como foi dito, a competência federal para legislar sobre matéria de modo vinculante em relação à legislação dos demais entes federados, restringe-se ao campo das normas gerais. Dito de outro modo, em tudo o que não se incluir no âmbito das normas gerais, o princípio da auto-administração faz com que a legislação própria de cada Estado, Município ou do Distrito Federal prevaleça, nas respectivas esferas de atuação, sobre o direito emanado da União.


É o que afirma o eminente especialista em direito público Benedicto de Tolosa Filho, que a respeito de controvérsia semelhante, tendo por objeto normas do Município Paulistano, ponderou o seguinte:

“A Lei Paulistana (Lei nº 13.278, de 07 de janeiro de 2002) prevê, portanto, submissão à legislação federal sobre a matéria, no entanto, como veremos, introduz, diga-se de passagem, alterações procedimentais importantes, com reflexos práticos positivos.

Essas modificações alteram de forma acentuada a legislação federal sobre a matéria, restando indagações a respeito de sua constitucionalidade, na medida em que se trata de matéria, cuja regulamentação constitucional, gravita na esfera de competência privativa da União, consoante dispõe o inciso XXVII do art. 22 da Constituição de 1988, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04 de junho de 1998, assim grafado:

‘Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

(....)

XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1o, III;’

Evidentemente que a Lei nº 8.666/93, com suas alterações, não pode ser considerada ‘in totum’ como pertencente à vertente de ‘normas gerais’.

Com efeito, o inciso XXVII, ousamos afirmar, restringe o conceito de ‘normas gerais’ à instituição de modalidades e tipos de licitação e à observância dos princípios que regem a Administração Pública (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência) fixados pelo inciso XXI do art. 37 da Carta Maior.


Portanto, temos como indispensáveis, para elaboração de leis locais que disciplinem a matéria a nível estadual, distrital e municipal, a preservação das modalidades e dos tipos de licitação, os valores máximos fixados para a definição de modalidades e a submissão aos princípios que regem a Administração Pública.

Entender como típico do conceito de ‘normas gerais’ os demais dispositivos é desconsiderar os interesses e peculiaridades locais, sendo cediço, pois, aos Estados, Distrito Federal e Municípios, exercer o direito de legislar suplementarmente sobre a matéria, respeitando as ‘normas gerais’”(Nova lei de licitações do município de São Paulo (reacende a discussão sobre o conceito de normas gerais – http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/).


Aliás, foi o entendimento de que é restrito o âmbito das normas gerais em matéria licitatório que várias Unidades da Federação tem editado suas próprias codificações a respeito da matéria, quase sempre com alterações importantes em relação ao texto da Lei Federal n. 8.666, de 1993. 


A este respeito, cabe lembrar o código promulgado na Bahia, que, conforme destacou a Secretária Estadual da Administração, Ana Lúcia Castelo Branco, tem diferenças claras em relação à lei federal “a ponto de terem dado a impressão de estarem fadadas à controvérsia”. Entre tais diferenças estão a inversão das fases do processo licitatório, a desconsideração da personalidade jurídica, a fase saneadora de falhas e o detalhamento minucioso acerca de particularidades de contratos e convênios. Conforme a mesma autoridade 


“Essas e outras mudanças fizeram da nossa uma lei acompanhada de perto por todo o país neste último ano. Todos queriam saber se tais ousadias iriam fluir normalmente no dia-a-dia dos embates licitatórios, se resistiriam ao escrutínio dos juristas’, lembrou, destacando que o governo do Paraná encaminhou lei similar à sua Assembléia, a prefeitura de São Paulo incorporou alguns aspectos a um projeto próprio e a de Feira de Santana, na Bahia, adotou a lei em sua integralidade. Além disso, por iniciativa do Consad, o Conselho que reúne os secretários de Administração, a lei 9.433 foi base para proposta de mudança na lei federal, encaminhada ao Ministério do Planejamento”.


Ora, a própria Lei Paulista n° 13.121, de 07 de julho de 2008, que alterou a Lei n° 6.544/89 (Estatuto das Licitações do Estado de São Paulo), estabelecendo, entre outras modificações, a inversão da ordem das fases de habilitação e proposta de preços nas licitações públicas estaduais para aquisição de bens, serviços e obras, dissentiu, nestes aspectos, do direito federal a respeito do assunto. 


Como sustentar, ante tais argumentações e exemplos, que a norma estadual deve apenas “preencher vazios ou lacunas deixadas pela legislação federal”. Na verdade, o equívoco está em considerar as normas estaduais, quando em relação com normas gerais da União, apenas como legislação suplementar. Na verdade, quando a Constituição Federal de 1988 restringe a atuação legiferante da União à esfera das normas gerais, a esfera deixada aos Estados é muito mais ampla que a da legislação suplementar. 

Tanto assim, que normas estaduais e municipais a respeito do direito licitatório têm sido promulgadas nestes últimos anos e, a despeito de suas divergências com o direito federal, continuam vigentes. 


No que tange especificamente às disposições do presente projeto cabe lembrar ainda que a Lei n. 15608, de 16 de agosto de 2007, que “estabelece normas sobre licitações, contratos administrativos e convênios no âmbito dos Poderes do Estado do Paraná”, contém dispositivos semelhantes ao do presente projeto, ao dispor o seguinte:

“Artigo 10. As compras, sempre que possível, devem:

V– adotar especificação do bem a ser adquirido que considere critérios ambientais; 

(...)

Artigo 15. Nos projetos de obras e serviços devem ser considerados principalmente os seguintes requisitos: 

(...)

VIII – avaliação do impacto ambiental.

...”


Aliás, o próprio Projeto de lei nº 01 de 2009, recentemente aprovado por esta Casa e que tem por propósito a instituição da “Política Estadual de Mudanças Climáticas – PEMC” antecipa, em muitos aspectos o disposto no projeto em questão ao dispor no seu artigo 5º, XIII, que serão objetivos específicos da PEMC:

“XIII - criar e ampliar o alcance de instrumentos econômicos, financeiros e fiscais, inclusive o uso do poder de compra do Estado, para os fins desta lei;”


Mais adiante, no seu artigo 12, a proposição recém-aprovada prevê, dentre outras iniciativas do Estado, iniciativas nas áreas de:

“I - licitação sustentável, para adequação do perfil e poder de compra do Poder Público estadual em todas as suas instâncias;

... (grifo nosso)”


Por fim, no seu artigo 13, o texto da mesma proposição determina que, “assumindo sua tarefa no enfrentamento do desafio das mudanças climáticas globais”, o Estado de São Paulo, “compromete-se, dentro dos seguintes prazos, após a publicação desta lei, a:

...

VIII - organizar o modelo de licitação pública sustentável em até 2 (dois) anos;

...”


É, no mínimo, curioso que a mesma licitação sustentável prevista em projeto de iniciativa do Poder Executivo seja agora afastada, com duvidosos fundamentos jurídicos, pelo mesmo Poder. 

Alega também o Senhor Governador, na sua segunda linha de argumentação contra a presente propositura, que a mesma “adentra a um grau de detalhamento acerca dos parâmetros a serem adotados pela Administração Estadual nos procedimentos licitatórios para aquisição de bens e serviços social e ambientalmente sustentáveis, que consubstancia verdadeira substituição da vontade do Poder Executivo pelo Poder Legislativo. 


Desta forma, o projeto versa sobre matéria que diz respeito à gestão pública, matéria de cunho nitidamente administrativo, reservada pela ordem constitucional ao Chefe do Poder Executivo”.

Existe, ao nosso juízo, dois equívocos conceituais evidentes em tal afirmativa.


O primeiro consubstancia-se na suposição de que a lei, quando muito detalhada ou minuciosa, invade a esfera de competência do Executivo. Tal preconceito não tem o menor embasamento no direito brasileiro, onde o grau de minúcia da lei é questão de mera política legislativa, ou seja, de escolha fundada no juízo político do legislador a respeito do que melhor convém ao país, uma lei genérica ou minuciosa. 


Matéria essencialmente administrativa, no Direito Positivo Brasileiro, é aquela que é objeto de decreto autônomo, vale dizer, de decreto que dispensa o apoio em lei existente para produzir efeitos válidos na órbita jurídico-administrativa. 

Antes de ser promulgada a Emenda n. 32, de 11 de setembro de 2001, era possível dizer, como o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Mário da Silva Velloso, que:

"O sistema constitucional brasileiro desconhece, em verdade, a figura do regulamento autônomo, que a Constituição Francesa admite. Fomos buscar, aliás, na Constituição da França, de 1958, justamente no regulamento autônomo, inspiração para a instituição, na Constituição Brasileira de 1967, do decreto-lei. (CF, art. 55). O decreto-lei, todavia, já ficou claro, não se confunde com o decreto regulamentar. No Brasil, o regulamento é simplesmente de execução(Temas de Direito Público. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 450).


Qualquer decreto, por mais importante que fosse só podia então ser considerado como manifestação do poder regulamentar. Ora, no dizer de Geraldo Ataliba, “consiste o chamado poder regulamentar na faculdade que ao Presidente da República - ou Chefe do Executivo, em geral, Governador e Prefeito – a Constituição confere para dispor sobre medidas necessárias ao fiel cumprimento da vontade legal, dando providências que estabeleçam condições para tanto. Sua função é facilitar a execução da lei, especificá-la de modo praticável e, sobretudo, acomodar o aparelho administrativo, para bem observá-la” (Decreto regulamentar no sistema brasileiro. RDA, Rio de Janeiro, v. 97, jul./set. 1969, p. 21-33). 


Como afirmar, diante de um conceito tão estrito de poder regulamentar, que alguma matéria só pode ser objeto de ato administrativo, excluindo-se, para sua disciplina, uma norma de caráter legal? Parecia evidente, diante dos princípios fundamentais do nosso Direito Constitucional Positivo, que a Administração Pública só pode agir sob o comando da lei.


“É que os dispositivos constitucionais caracterizadores do princípio da legalidade no Brasil impõem ao regulamento o caráter que se lhe assinalou, qual seja, o de ato estritamente subordinado, isto é, meramente subalterno e, ademais, dependente de lei. Logo, entre nós, só podem existir regulamentos conhecidos no Direito alienígena como ‘regulamentos executivos’. Daí que, em nosso sistema, de direito, a função do regulamento é muito modesta” (Bandeira de Mello, Celso Antonio – “Curso de Direito Administrativo”. 16ª ed., São Paulo: Malheiros, 2003, p. 311).


Entretanto, o advento da redação atribuída à Constituição da República pela Emenda n. 32, de 2001, mudou um pouco esse panorama, ao instituir expressamente entre nós a figura do regulamento ou decreto autônomo. Com efeito, por meio daquela emenda, abriu-se uma exceção à regra da qual falávamos, ao se autorizar o Presidente da República a dispor, mediante decreto, sobre as seguintes matérias:

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

b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos.

Assim, o decreto que cria órgão pluripessoal, mediante a lotação de cargos anteriormente criados, não é expedido para “fiel execução das leis”, como os decretos editados no exercício do poder regulamentar, mas de um poder legislativo que, por exceção, é conferido ao titular da função executiva. 


Desse modo, a matéria objeto do decreto autônomo poderia ser considerada como de natureza “essencialmente administrativa” na medida em que dispensa a edição de lei prévia, mas que poderíamos – com mais propriedade – denominar como “função legislativa atribuída, em caráter excepcional, ao Poder Executivo”. 

No entanto, constituindo-se a norma inserta no art. 84, VI, da Constituição Federal exceção à regra geral, que, atendendo ao príncipo da tripartição dos poderes, só atribui ao Chefe do Poder Executivo o poder normativo de caráter regulamentar, ela deve merecer interpretação restritiva, não se permitindo, portanto, à Administração Pública furtar-se ao comando da lei com a desculpa de tratar de matéria estritamente administrativa. 


Ou, em outras palavras, como a priori toda atividade administrativa está vinculada à lei (princípio da legalidade), a “matéria essencialmente administrativa” será sempre uma exceção, sujeita, portanto, a interpretação restritiva. 


Também poderíamos considerar como matéria estritamente administrativa, ou melhor, de caráter concretamente administrativo aquela que é objeto dos chamados atos de gestão. Conforme Hely Lopes Meirelles, os atos de gestão são aqueles que “a Administração pratica sem usar de sua supremacia sobre os destinatários. Tal ocorre nos atos puramente de administração dos bens e serviços públicos e nos negociais com os particulares, que não exigem coerção sobre os interessados. Esses atos são sempre de administração, mas nem sempre administrativos típicos, principalmente quando bilaterais (incluem-se aqui os contratos), de alienação, oneração ou aquisição de bens, que se igualam aos do Direito Privado, apenas antecedidos de formalidades administrativas para sua realização (autorização legislativa, licitação, avaliação etc.)”
.


O que faz do ato de gestão matéria “concretamente administrativa” é o fato de o seu conteúdo ser desprovido de abstração e generalidade, que são elementos substanciais ao conceito da lei. Em outras palavras, cabe ao administrador público, à luz dos critérios estabelecidos em lei, decidir o caso concreto. Não pode o legislador substituir-se ao administrador público para realizar atos gestão, decidindo concretamente sobre os negócios jurídicos nos quais o Poder Público figura como parte interessada. 


É o que podemos depreender do seguinte julgado do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios do Brasil:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL. VEICULAÇÃO. ATO MATERIALMENTE ADMINISTRATIVO. EFEITO CONCRETO. IRREGULARIDADE. MEIO PROCESSUAL.

Não é possível o controle abstrato de constitucionalidade da Lei Distrital n.º 3.229/2003, que prorrogou o prazo de validade das atuais permissões do Sistema de Transporte Público do Distrito Federal, durante a elaboração do Plano Diretor de Transportes Urbanos, pois, embora instituída sob a forma de lei, veicula atos de efeito concreto e de caráter materialmente administrativo, vez que a disposição legislativa se dirige a pessoas determináveis em contratos preexistentes e não há conteúdo normativo, sendo, portanto, impugnável por outros meios processuais.” ADI, Rel. Des. EDSON ALFREDO SMANIOTTO, Data do Julgamento 26/10/2004.”

Por outro lado, não se pode impugnar por inconstitucionalidade a proposição que pretenda introduzir no ordenamento legal exatamente os critérios sob os quais deve a Administração Pública decidir o caso concreto. Todo ato administrativo é ato vinculado aos termos da lei, de modo que, mesmo ao decidir sobre o mérito, o administrador público deve considerar os critérios legais. Ao nosso juízo, é exatamente o que faz o Projeto de lei n. 417, de 2007, ao incluir a sustentabilidade ambiental como critério a ser considerado na aquisição de bens e serviços.


Ante o exposto, se nos afigura impossível sustentar o veto total oposto pelo Chefe do Poder Executivo ao presente projeto. 

Sendo assim, nosso parecer é favorável ao Projeto de Lei nº 417, de 2007, e contrário ao Veto. 

a)  Mauro Bragato - Relator Especial









