Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 70

08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO

SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
SUL

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. LEI 3.041/05,
DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. LICITACOES E
CONTRATACOES COM O PODER PUBLICO. DOCUMENTOS
EXIGIDOS PARA HABILITACAO. CERTIDAO NEGATIVA DE
VIOLACAO A DIREITOS DO CONSUMIDOR. DISPOSICAO COM
SENTIDO AMPLO, NAO VINCULADA A QUALQUER
ESPECIFICIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL, POR
INVASAO DA COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO PARA
LEGISLAR SOBRE A MATERIA (ART. 22, INCISO XXVII, DA CF).

1. Aigualdade de condi¢oes dos concorrentes em licitagoes, embora
seja enaltecida pela Constituicao (art. 37, XXI), pode ser relativizada por
duas vias: (a) pela lei, mediante o estabelecimento de condi¢des de
diferenciacao exigiveis em abstrato; e (b) pela autoridade responsavel
pela condugao do processo licitatério, que podera estabelecer elementos
de distingao circunstanciais, de qualificacao técnica e econdmica, sempre
vinculados a garantia de cumprimento de obrigagoes especificas.

2. Somente a lei federal poderd, em ambito geral, estabelecer
desequiparagOes entre os concorrentes e assim restringir o direito de
participar de licitagdes em condi¢oes de igualdade. Ao direito estadual
(ou municipal) somente sera legitimo inovar neste particular se tiver
como objetivo estabelecer condig¢oes especificas, nomeadamente quando
relacionadas a uma classe de objetos a serem contratados ou a peculiares
circunstancias de interesse local.

3. Ao inserir a Certidao de Violagao aos Direitos do Consumidor no
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rol de documentos exigidos para a habilitacao, o legislador estadual se
arvorou na condi¢dao de intérprete primeiro do direito constitucional de
acesso a licitagOes e criou uma presuncao legal, de sentido e alcance
amplissimos, segundo a qual a existéncia de registros desabonadores nos
cadastros publicos de protecao do consumidor € motivo suficiente para
justificar o impedimento de contratar com a Administracao local.

4. Ao dispor nesse sentido, a Lei Estadual 3.041/05 se dissociou dos
termos gerais do ordenamento nacional de licitagdes e contratos, e, com
isso, usurpou a competéncia privativa da Unido de dispor sobre normas
gerais na matéria (art. 22, XXVII, da CF).

5. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, em conformidade com a ata de
julgamento e as notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do
Relator, em julgar procedente o pedido formulado para declarar a
inconstitucionalidade da Lei n® 3.041/2005, do Estado de Mato Grosso do
Sul, inexistindo efeito repristinatério em relacdo as leis anteriores de
mesmo conteudo, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello.
Ausentes, neste julgamento, os Ministros Gilmar Mendes e Carmen Lucia.
Falou pelo Estado de Mato Grosso do Sul o Dr. Ulisses Schwarz Viana,
Procurador do Estado.

Brasilia, 8 de setembro de 2016.

Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO

SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
SUL

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): Trata-se de acado
direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta
pelo Procurador-Geral da Republica para impugnar a Lei 3.041, de 7 de
julho de 2005, do Estado do Mato Grosso do Sul, editada para instituir
“no ambito da administracdo publica, a Certiddo de Violagcdo aos Direitos do
Consumidor - CVDC”.

Este o teor da norma impugnada:

“LEI N° 3.041, DE 7 DE JULHO DE 2005.

Institui no dmbito da administracdo publica, a Certiddo de
Violacdo aos Direitos do Consumidor - CVDC.

Art. 1° Fica instituida, no dmbito da administracdo publica, a
Certidio de Violagdo dos Direitos do Consumidor - CVDC, que serd
exigida de pessoas fisicas ou juridicas na contratagio com a
administragdo publica e com as suas autarquias, fundagoes, empresas
publicas e sociedades de economia mista, seja nas negociagoes diretas
ou por meio de qualquer uma das modalidades de licitacdo.

§ 1° A CVDC seri expedida em duas vias e em duas
modalidades distintas a Negativa e a Positiva sendo que a primeira
quando ndo houver informagoes na forma do art. 2° e a segunda
quando houver as referidas informagoes.

§ 2% Os fornecedores interessados em participar de licitacoes
publicas ou de contratos com a administragio publica neste Estado,
cujo valor exceda a cingiienta UFERMS (Unidade Fiscal Estadual de
Referéncia de Mato Grosso do Sul), deverdo apresentar CVDC
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Negativa, emitida pelo PROCON/MS, a fim de que possam ser
considerados como habilitados para tal evento.

Art. 2° Serd emitida Certidido de Violacido aos Direitos do
Consumidor Positiva, quando os 6rgdos de defesa do consumidor de
que trata o art. 3° certificarem em face do fornecedor pesquisado a
ocorréncia de:

I - descumprimento de sangdo administrativa fixada em decisdo
definitiva, na qual o fornecedor tenha sido condenado;

II - sentenca judicial de dmbito individual transitada em
julgado, em que no mérito, o fornecedor tenha sido condenado por
ofensa a direito do consumidor;

III - sentenga judicial de dmbito coletivo prolatada nas agoes
coletivas propostas pelos legitimados pelo art. 5° da Lei Federal n®
7.347, de 24 de julho de 1985, e pelo art. 82 da Lei Federal n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990, transitadas em julgado, em que no mérito o
fornecedor tenha sido condenado por ofensa a direito do consumidor;

1V - execugio de termo de ajustamento de conduta.

Art. 32 Recebido o requerimento de expedicio da CVDC, serd
verificado pelo Cadastro de  Fornecedores mantido pelo
PROCON/MS, na Procuradoria-Geral de Justica e na Procuradoria-
Geral da Defensoria Publica do Estado, a existéncia das situagoes
previstas no artigo anterior.

Pardgrafo vinico. Serd de cinco anos o prazo para a caducidade
das informagoes a que se refere o artigo anterior.

Art. 4* A emissdo da CVDC caberd a Superintendéncia para
Orientagido e Defesa do Consumidor - PROCON/MS, drgao da
Secretaria de Estado de Trabalho, Assisténcia Social e Economia
Soliddria, mediante requerimento e recolhimento da competente taxa e
tendo por base:

I - os dados registrados no Cadastro de Reclamagoes
Fundamentadas, mantido pelo PROCON/MS, do qual serdo extraidas
as informagoes de que trata o inciso I do art. 2%

II - certiddo fornecida pela Procuradoria-Geral de Justica;

IIT - certiddo fornecida pela Procuradoria-Geral da Defensoria
Publica do Estado.

Art. 52 A CVDC serd expedida em cinco dias contados do
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protocolo do requerimento, seguindo os modelos instituidos nos
Anexos I e II.

Art. 6° Os recursos arrecadados na forma do art. 4° serdo
destinados ao Fundo Estadual de Defesa dos Direitos do Consumidor -
FEDDC, criado pela Lei n® 1.627, de 24 de novembro de 1995.

Art. 7° A CVDC terd validade de sessenta dias a contar da data
de sua expedigdo.

Art. 8% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Art. 9° Revogam-se as Leis n° 1.179, de 1° de julho de 1991; n®
1.399, de 16 de julho de 1993; n® 1.537, de 23 de novembro de 1994 e
n°®2.453, de 23 de maio de 2002.”

Alega o proponente que o diploma impugnado incorreria em vicio
de inconstitucionalidade formal, porquanto teria sido editado em
contravengao com o artigo 22, inciso XXVII, da Constituicao Federal, que
reserva privativamente a Unido o exercicio da competéncia legislativa
para editar normas gerais de licitagao e contratacdo com o Poder Publico.
Acrescenta que, no desempenho desta competéncia, a Unido promulgou a
lei federal 8.666/93, em que estariam elencados, de forma exaustiva, os
documentos exigiveis para a participagao em procedimento licitatorio,
nao havendo espago para que outros requisitos fossem adicionados por
efeito de legislacao estadual ou municipal.

O Min. Ayres Britto, entdo relator, entendeu de imprimir ao caso o
rito do art. 12 da Lei 9.868/99.

As informagdes da Assembleia Legislativa do Estado do Mato
Grosso do Sul defendem a regularidade formal do processo legislativo
que originou a lei impugnada.

O Governador do Estado de Mato Grosso do Sul veio aos autos com
informacOes que sustentam a constitucionalidade da norma atacada e se
fundamentam nas seguintes teses: (a) as regras gerais editadas pela Unido
em matéria de licitacbes e contratos com o Poder Publico limitam-se ao
indispensavel para o regramento da matéria, o que legitimaria os demais
entes a edicao de normas estabelecendo “condicdes especificas exigiveis de
quem com ele deseje licitar e/ou contratar”; (b) a certidao de que cuida a Lei
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3.041/2005 é documento essencial a comprovagao da idoneidade dos
licitantes; e (c) a exigéncia de apresentacao do documento atende ao
interesse publico primario configurado na contratagao de interessados
idoneos.

O  Advogado-Geral da Uniao pronunciou-se pela
inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, por ofensa ao artigo
22, XVII, da Constituicao, ou seja, “por usurpagio da competéncia privativa
da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo.” (fls. 45-
53).

O Procurador-Geral da Reptblica concluiu de maneira convergente,
em parecer que opina pela inconstitucionalidade da lei estadual
questionada.

E o relatério.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): 1. A Lei
3.041/2005, ora impugnada, instituiu no ordenamento do Estado de Mato
Grosso do Sul a chamada Certidao de Violacao aos Direitos do
Consumidor — CVDC, que passou a ser exigida dos interessados em
participar de licitagdes e celebrar contratos com orgaos e entidades
daquela unidade federativa, seja por meio de negociacoes diretas ou de
alguma das modalidades de licitagdo existentes.

Para o Procurador-Geral da Republica, a lei em questdo teria
estabelecido normas gerais em sede de licitagdes e contratos, o que nao
poderia ter feito, porque, segundo o art. 22, XXVII, da CF, somente a
Unido poderia dispor legislativamente sobre a matéria. Em sentido
divergente, o Governador do Estado afirma que os Estados-membros
estariam legitimados a edi¢do de normas como as da espécie, pois elas
preconizariam condigOes especificas para a participagao nas licitagoes e
contratos realizadas no plano estadual. Ressalta que “o interesse publico
primdrio estard melhor resquardado se o Estado se cercar do cuidado indisponivel
de firmar contratos com empresas idoneas, que ndo lesem os consumidores, pois o
Poder Publico nio pode ‘premiar” os maus fornecedores nem muito menos ‘correr
o risco’ de receber um produto defeituoso ou um servigo mal feito, que, ndio
obstante reclamacoes anteriores dos consumidores, ndo foram solucionados pelos
fornecedores” (fls. 66).

2. No arranjo de competéncias legislativas instituido pelo texto da
CF/88, a responsabilidade pelo estabelecimento de normas gerais sobre
licitacoes e contratos foi privativamente outorgada ao descortino da
Unido (art. 22, XXVII). Esta privatividade, contudo, nao elidiu a
competéncia dos demais entes federativos para legislar sobre o tema. Na

medida em que se limitou ao plano das “normas gerais”, a propria regra
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de competéncia do art. 22, XXVII, da CF pressup0s a integragao da
disciplina juridica da matéria pela edi¢ao de outras normas, “nao gerais”,
a serem editadas pelos demais entes federativos, no desempenho das
competéncias proprias que lhes cabem, seja com fundamento nos arts. 24
e 25, §1¢, da CF — no caso dos Estados-membros — ou no art. 30, II, da CF -
no tocante aos Municipios.

Isso quer dizer que, embora tenha sido capitulada como uma
competéncia legislativa de exercicio privativo da Unido, a disciplina geral
de licitagOes e contratos ndo segue estritamente o mesmo regime juridico
que caracteriza as demais incumbéncias previstas no art. 22 da
Constituicao Federal, cuja transferéncia para os Estados somente é
admitida mediante autorizagao formal de lei complementar, e mesmo
assim, apenas, para o tratamento de questoes especificas (art. 22, § tinico,
da CF). Por essa razao, ha na doutrina quem subscreva o posicionamento
de que a edigdo de normas gerais sobre licitagcoes e contratos estaria
melhor acomodada no repertoério do art. 24 da Constituicao, titulo que
abriga as hipdteses de competéncia concorrente na Federacao brasileira.

E como pensa Fernanda Dias Menezes de Almeida:

“Em termos técnicos, cabe fazer uma critica a inclusao, no
artigo 22, de matérias que serdao objeto de normas gerais ou de
diretrizes estabelecidas pela Unido. E o que ocorre nos incisos
IX; XXI; XXIV e XXVII, em que se cuida, respectivamente, de
diretrizes da politica nacional de transportes; de normas gerais
de organizagao das policias militares; de diretrizes e bases da
educacdo nacional e de normas gerais de licitagdo e contratacao
na Administra¢ao Publica em geral.

O constituinte houve por bem adotar a técnica de separar,
como ja se sabe, as competéncias legislativas privativas das
competéncias legislativas concorrentes.

No caso das competéncias privativas, a regra é que seu
exercicio seja conferido em plenitude a respectiva esfera de
poder. Isto é, o poder competente fica autorizado a normatizar
todos os aspectos, gerais e especificos, das matérias submetidas

a sua competéncia.
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Ja nas hipoteses de competéncia legislativa concorrente, a
regra — que examinaremos melhor no momento certo — é a de
que a Unido cabe editar normas gerais, ficando os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios com a legislacdao suplementar

Ora, se assim ¢é, deveriam ter figurado entre as matérias
objeto de competéncia legislativa concorrente, arroladas no
artigo 24, aquelas que, impropriamente, constaram nos incisos
IX; XXTI; XXIV e XXVII do artigo 22. Ter-se-ia entdo num mesmo
artigo todas as matérias em relagao as quais cabe a Unido editar
normas gerais, e, em outro, todos os assuntos passiveis de
disciplina legislativa plena pelo poder central.” (ALMEIDA,
Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988,
5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 87)

Esses argumentos tiveram sua coeréncia abonada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como pode ser ilustrado
pela sintese enunciada pelo Min. Ayres Britto em voto proferido na ADI

3059, cujo julgamento foi concluido em 9/4/15:

14. E de se questionar, entdo: as normas gerais de licitagdo
e contratacdo, editadas pela Unido, tém por contraponto, no
ambito dos Estados e do Distrito Federal, normas especificas ou
normas suplementares? Resposta: a competéncia que assiste
aos Estados e ao Distrito Federal, em matéria de licitagao, é de
natureza suplementar. Embora topograficamente inserida no
art. 22 da Constituicdo Federal, a competéncia da Unido para
legislar sobre licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as Administracdes Publicas Diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
se limita a edi¢ao de normas gerais (inciso XXVII do art. 22 da
CF), assim como a competéncia legislativa de todas as matérias
referidas no art. 24 da Constituicdo (§ 1° do art. 24 da CF).
Ademais, inexistindo lei federal sobre normas gerais de
licitagdo, ficam os Estados autorizados a exercer a competéncia
legislativa plena para atender a suas peculiaridades (§ 3° do art.

24 da CF). A nao ser assim, o que se tem € recusa aos Estados-
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membros quanto a sua prdpria autonomia administrativa,
quebrantando o principio federativo. Marcal Justen Filho bem
percebeu essa particularidade do inciso XXVII do art. 22 da

Constituicao Federal, in verbis :

(...) Rigorosamente, a disciplina do art. 22, inc. XXVI]I,
da CF/88 nao produz maiores efeitos ou inovagdes na
sistematica geral. A Unido dispde de competéncia para
editar normas gerais seja por forca do referido art. 22, inc.
XXVII, seja por efeito do art. 24. Existe a competéncia
privativa dos entes federativos para editar normas
especiais. A eventual omissdao da Unido em editar normas
gerais nao pode ser um obstdculo ao exercicio pelos
demais entes federativos de suas competéncias. Assim,
por exemplo, a eventual revogacao da Lei n® 8.666, sem
que fosse adotado outro diploma veiculador de normas
gerais, nao impediria que os demais entes federativos
exercitassem competéncia legislativa plena.

Nao hé duavidas, portanto, de que o estatuto constitucional brasileiro
reconhece em favor de seus Estados-membros autonomia para criar
direito em matéria de licitacdes e contratos, o que independe de
autorizacdo formal da Unido. Todavia, esta autonomia nao ¢€
incondicionada, devendo ser exercida apenas para a suplementagao das
normas gerais expedidas pela Unidao, que, no caso, encontram-se
previstas na Lei 8.666/93.

3. A questao formal que se coloca, aqui, é saber se a Lei Estadual
3.041/05 foi editada pelo Estado de Mato Grosso do Sul para dispor a
partir das normas gerais sobre licitacoes e contratos veiculadas pela
federal Lei 8.666/93 — e assim se ateve aos limites da competéncia estadual
para dispor legislativamente no tema — ou se, a pretexto de assim
proceder, a lei estadual entrou a preceituar em substituicio ao legislador
nacional, como se tivesse autoridade para recriar as condi¢des normativas

que s6 uma lei geral (proveniente da Uniao) poderia prever.
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Trata-se de questdao que nao é nem de longe tdo singela como
poderia parecer. A primeira grande dificuldade inerente a ela est4 no fato
de que o conceito de “normas gerais” € indeterminado por natureza, o
que ja inviabiliza qualquer proposta de identificacdao apoditica dos temas
subsumiveis na sua defini¢ao e daqueles que seriam periféricos, e, assim,
admitiriam cuidado legislativo particularizado. A nogao do que ¢é
verdadeiramente geral somente pode ser extraida a partir de um modelo
posto em concreto, mas nunca de forma abstrata.

A segunda complexidade hermenéutica insita ao processo de
verificagao da validade de leis diante do parametro de “normas gerais”
estd no fato de que, no mais das vezes, ndo ha contraste direto entre as
referéncias normativas objeto de exame, o que facilitaria muito o controle
jurisdicional das disposi¢des locais, que poderia ser feito pelas instancias
ordindrias. O mais comum é que a lei presumidamente “ndao geral”
acrescente uma nova previsao normativa dentro do contexto da legislacao
tida como geral. Este acréscimo, contudo, pode induzir ao descrédito do
sistema instituido pelas normas gerais, desfigurando suas premissas,
hipdtese em que ter-se-4 um caso de incompatibilidade obliqua, que
podera resultar na invalidade formal da lei especial. Em geral, sao estas
sutilezas que acabam criando um interesse objetivo na submissao direta
deste tipo de questdao a jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal
Federal.

Para se validar, portanto, a suplementagao oferecida pelas leis locais
em adendo as normas gerais do ordenamento deve passar, pelo menos,
por um teste constituido de duas etapas: (a) a identificagao, em face do
modelo nacional concretamente estabelecido, das normas gerais do
sistema; e a (b) verificacdo da compatibilidade, direta e indireta, entre as
normas gerais estabelecidas e as inovagdes fomentadas pelo direito local.

4. Pois bem. A lei ora atacada definitivamente nao transpde o teste
proposto. Como se sabe, a competitividade é a pedra de toque dos
procedimentos licitatorios. Ao valoriza-la, fomentando a disputa entre os
interessados em contratar com o poder publico, o ordenamento atende
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simultaneamente a dois outros interesses publicos de alta carga de
relevancia. De um lado, viabiliza que o Estado obtenha a melhor oferta
possivel, enquanto, de outro, garante o tratamento isondmico dos
participantes.

Esta visdo, de crucial importancia para o bom funcionamento dos
processos licitatdrios, estd consagrada na literalidade do art. 37, XXI, da
Constituicao, que assim dispoe:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacOes de pagamento, mantidas as condigOes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econOmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.

A norma constitucional €é mensageira de algumas nogdes
importantes para o delineamento normativo das licitagdes e contratagoes
da Administracao Publica. Em primeiro plano, ela enfatiza a “igualdade
de condigdes a todos os concorrentes” como um interesse publico de primeira
grandeza, mas que admite temperamentos, a serem estabelecidos por
dois caminhos: (a) pela lei, que criard condi¢coes de diferenciacdo exigiveis
em abstrato; e (b) pela autoridade responsavel pela condugao do processo
licitatdrio, que podera estabelecer elementos de distin¢do circunstanciais,
de qualificagdo técnica e econdmica, sempre vinculados a garantia de
cumprimento de obrigacOes especificas.

Disto decorrem algumas inferéncias dignas de nota. A mais evidente
delas é pertinente com a defini¢do do que o sistema brasileiro, na sua

6
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compleicdo normativa, se pode compreender como “normas gerais”.
Realmente, se a igualdade de condi¢Oes na participagdo em processos
licitatdrios € uma garantia constitucional relevante, as restricdes a esta
protecao deveriam constar do programa de normas gerais.

Isto levou Marcal Justen Filho a asseverar, com bom grau de
convencimento, que os requisitos de participagdo em licitagdes estao
compreendidos na categoria de normas gerais no sistema brasileiro:

“Assim, pode-se afirmar que norma geral sobre licitacdo e
contratacdo  administrativa é um conceito juridico
indeterminado cujo nucleo de certeza positiva compreende a
disciplina imposta pela Unido e de observancia obrigatoria por
todos os entes federados (inclusive da Administracdo indireta),
atinente a disciplina de:

(a) requisitos minimos necessarios e indispensaveis a
validade da contratacao administrativa;

(b) hipoteses de obrigatoriedade e de ndo obrigatoriedade
de licitacao;

(c) requisitos de participagao em licitagao;

(d) modalidades de licitacao;

(e) tipos de licitagao;

(f) regime juridico de contratagio administrativa.”
(JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacoes e contratos
administrativos. 15% ed. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 16)

Poder-se-ia supor, entdao, que, dada a natureza limitada de sua
competéncia, os Estados-membros nao poderiam dispor de forma alguma
sobre requisitos de participacdo em licitagdes, porque, diante das
diretrizes oferecidas pelo art. 37, XXI, da CF, toda e qualquer norma que
interfira com a “igualdade de condi¢des” constituiria “norma geral”.

Isto € verdade apenas em parte. Afinal, se a Constitui¢ao ela mesma
permite que o direito de participar de processos licitatorios em igualdade
de condigdes seja ponderado até mesmo pelo administrador, seria um
contrassenso negar aos entes federativos periféricos a competéncia
constitucional para fazer o mesmo. Assim, é for¢oso reconhecer que

7
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podem os Estados-membros, também eles, restringir a competitividade
dos certames sob sua dire¢do. Dizer o contrario seria apequenar
injustificadamente a autonomia federativa destes entes, tornando-a
inferior, em dignidade, a discricionariedade unipessoal de agentes da
administracao.

De outro lado, € necessario ter presente que a competéncia
legislativa dos Estados-membros para criar requisitos de participagao em
licitagdes nao pode comprometer a competéncia federal para fazer o
mesmo, pois esta ultima tem clara precedéncia (art. 22, XXVII). A
definicdo que se impde, nesses circunstancias, é a respeito das
consequéncias dessa posi¢ao de preferéncia da lei nacional.

Uma das consequéncias certamente estd relacionada com o ambito
material de regulagdo da norma local. E que somente a lei federal podera,
em ambito geral, estabelecer desequiparacdes entre os concorrentes e
assim restringir o direito de participar de licitagdes em condigoes de
igualdade. Ao direito estadual (ou municipal) somente serd legitimo
inovar neste particular se tiver como objetivo estabelecer condigoes
especificas, nomeadamente quando relacionadas a uma classe de objetos
a serem contratados ou a peculiares circunstancias de interesse local. E o
que pode suceder com obras de infra estrutura de alta complexidade ou
fornecimento de bens em grande escala, por exemplo. A aprovacao de
diplomas locais com esses designios tem o benfazejo efeito de padronizar
as exigéncias rotineiramente praticadas pela administracdo estadual em
licitagdes especificas, estabilizando as expectativas dos respectivos
participantes.

Em caso recentemente julgado, a Corte validou, por exemplo, norma
estadual que previa preferéncia relativa de contratacdo de um tipo
especifico de produto de informaética, porque configurado sem restri¢oes
proprietarias:

Ementa: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO ADMINISTRATIVO
E CONSTITUCIONAL. LEI N¢ 11.871/02, DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, QUE INSTITUL, NO AMBITO DA
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ADMINISTRACAO PUBLICA REGIONAL, PREFERENCIA
ABSTRATA PELA AQUISICAO DE SOFTWARES LIVRES OU
SEM RESTRICOES PROPRIETARIAS. EXERCICIO REGULAR
DE COMPETENCIA LEGISLATIVA PELO ESTADO-MEMBRO.
INEXISTENCIA DE USURPACAO DE COMPETENCIA
LEGIFERANTE RESERVADA A UNIAO PARA PRODUZIR
NORMAS GERAIS EM TEMA DE LICITACAO. LEGISLACAO
COMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
SEPARACAO DOS PODERES, DA IMPESSOALIDADE, DA
EFICIENCIA E DA ECONOMICIDADE. PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE. 1. A competéncia legislativa do Estado-
membro para dispor sobre licitagdes e contratos administrativos
respalda a fixacdo por lei de preferéncia para a aquisicao de
softwares livres pela Administracao Publica regional, sem que
se configure usurpacao da competéncia legislativa da Uniao
para fixar normas gerais sobre o tema (CRFB, art. 22, XXVII). 2.
A matéria atinente as licitagdes e aos contratos administrativos
nao foi expressamente incluida no rol submetido a iniciativa
legislativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo (CRFB, art.
61, §1° 1), sendo, portanto, plenamente suscetivel de
regramento por lei oriunda de projeto iniciado por qualquer
dos membros do Poder Legislativo. 3. A Lei n® 11.871/2002 do
Estado do Rio Grande do Sul nao engessou a Administracdo
Publica regional, revelando-se compativel com o principio da
Separagao dos Poderes (CRFB, art. 2°), uma vez que a regra de
precedéncia abstrata em favor dos softwares livres pode ser
afastada sempre que presentes razdes tecnicamente justificadas.
4. A Lei n?® 11.871/2002 do Estado do Rio Grande do Sul nao
exclui do universo de possiveis contratantes pelo Poder Publico
nenhum sujeito, sendo certo que todo fabricante de programas
de  computador  poderd  participar do  certame,
independentemente do seu produto, bastando que esteja
disposto a celebrar licenciamento amplo desejado pela
Administracdo. 5. Os postulados constitucionais da eficiéncia e
da economicidade (CRFB, arts. 37, caput e 70, caput) justificam
a iniciativa do legislador estadual em estabelecer a preferéncia
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em favor de softwares livres a serem adquiridos pela
Administracado Publica. 6. Pedido de declaracao de
inconstitucionalidade julgado improcedente.
(ADI 3059, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/
Acordao: Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
09/04/2015, DJe 08/05/2015)

A autonomia dos Estados-membros, todavia, encerra-se por ai. A
conformacdo legal mais imediata, primaria ou de primeiro grau, do
direito de participar de licitagdes foi confiada pela Constituicdo tao
somente a Unido. Somente ela pode estabelecer limitar, em carater geral, a
amplitude da liberdade de acesso as licitagdes, porque requisitos desta
natureza podem induzir a uma significativa restricao da competitividade
dos procedimentos licitatorios. Quanto a este particular, portanto, o
direito local sé se legitima se estiver associado a um elemento peculiar do
objeto a ser contratado.

Nesta seara, portanto, o que deve prevalecer é a autoridade da
norma geral, como esta Corte jA proclamou em outras oportunidades,

dentre as quais a seguinte:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade: L.
Distrital 3.705, de 21.11.2005, que cria restri¢des a empresas que
discriminarem na contratacao de mao-de-obra:
inconstitucionalidade declarada. 1. Ofensa a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de
licitacio e contratacdo administrativa, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais de todos os entes da Federacao (CF,
art. 22, XXVII) e para dispor sobre Direito do Trabalho e
inspecao do trabalho (CF, arts. 21, XXIV e 22, I). 2. Afronta ao
art. 37, XXI, da Constituigdo da Republica - norma de
observancia compulsdria pelas ordens locais - segundo o qual a
disciplina legal das licitagdes ha de assegurar a "igualdade de
condicdes de todos os concorrentes”, o que é incompativel com

a proibicdo de licitar em funcdo de um critério - o da

10
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discriminagao de empregados inscritos em cadastros restritivos
de crédito -, que nao tem pertinéncia com a exigéncia de
garantia do cumprimento do contrato objeto do concurso.
(ADI 3670, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 02/04/2007, DJe 18-05-2007)

5. Nessa linha de orientacdo, veja-se o caso concreto: a legislacao
atacada nao esta justificada por qualquer condigao especifica. A Certidao
de Violacao aos Direitos do Consumidor foi concebida como documento
essencial para a habilitacao de fornecedores em todas as licitagdes ou
contratos cujo valor total exceda a cinquenta UFERMS (unidade fiscal
estadual de referéncia de Mato Grosso do Sul), excluindo do universo de
contratantes com o Poder Publico local aqueles que detenham contra si as
seguintes anotagdes: (a) descumprimento de san¢ao administrativa fixada
em decisao definitiva, na qual o fornecedor tenha sido condenado; (b)
sentenca judicial de ambito individual transitada em julgado, em que no
mérito, o fornecedor tenha sido condenado por ofensa a direito do
consumidor; (c) sentenga judicial de ambito coletivo prolatada nas agoes
coletivas propostas pelos legitimados pelo art. 5% da Lei Federal n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, e pelo art. 82 da Lei Federal n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990, transitadas em julgado, em que no mérito o fornecedor
tenha sido condenado por ofensa a direito do consumidor; e (d) execugao
de termo de ajustamento de conduta.

Ao criar este requisito de habilitacdo, obrigatério para a grande
maioria dos contratos estaduais, o Estado de Mato Grosso do Sul se
arvorou na condi¢do de intérprete primeiro do direito constitucional de
participar de licitagOes e criou uma presuncao legal, de sentido e alcance
amplissimos, segundo a qual a existéncia de registros desabonadores nos
cadastros publicos de protecao do consumidor € motivo suficiente para
justificar o impedimento a contratagao de pessoas fisicas e juridicas pela
Administracao local. Embora a CVDC se aplique apenas aos contratos de
valores superiores a cinquenta UFERMS (unidade fiscal estadual de
referéncia de Mato Grosso do Sul), a sua exigéncia estd longe de
configurar uma condicao especificamente ligada a determinado tipo de

11
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objeto. Muito pelo contrario, trata-se de uma limitagao nao episddica,
aplicavel linearmente a grande maioria dos contratos estaduais.

Cumpre advertir, por derradeiro, que nao se esta a fazer, aqui,
qualquer juizo material sobre a validade da lei estadual. Em tese, o
critério estabelecido pelo legislador estadual poderia refletir
positivamente na qualificagdo das contratagdes publicas. Porém, como
antes averbado, a conformacgao ampla do direito de participacao em
licitagoes € funcao que foi outorgada pela Constituicdo aos cuidados
legislativos da Unido, que a cumpriu com a aprovagao do art. 27 da Lei
8.666/93, que exige dos interessados, “exclusivamente, documentagdo relativa
a: 1— habilitacdo juridica; I — qualificacdo técnica; I1I — qualificacdo econdmico-
financeira; IV — regularidade fiscal e trabalhista; e V — cumprimento do disposto
no inciso XXXII do art. 7° da Constituicio Federal.”

Nesse ambito, poderia o legislador estadual, no exercicio de sua
autonomia, desdobrar requisitos de qualificagdo técnica ou econdmica
que fossem considerados essenciais para a contratacdo de um
determinado género de bens ou servigos. Nao foi, porém, o que sucedeu
aqui. O diploma atacado introduziu um requisito genérico e inteiramente
novo para habilitacao em qualquer licitagao. Ao assim prover, a legislacao
sulmatogrossense se dissociou dos termos gerais do ordenamento
nacional de licitagdes e contratos e, com isso, terminou se apropriando de
uma competéncia que, pelo comando do art. 22, XXVII, da CF, cabe

privativamente a Unido.

6. Ante o exposto, julgo procedente o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade formal da Lei 3.041/2005, do Estado do Mato
Grosso do Sul.

E o voto.

12
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08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
quero inicialmente me permitir, tendo em vista ja o horario desta Sessao,
e considerar seja este o ultimo voto que vou proferir na gestao da
Presidéncia de Vossa Exceléncia. E eu guardo a ritualidade deste
Tribunal. Faco aqui apenas o meu papel de um diminuto carmelengo, ja
que o nosso papa, Decano, Ministro Celso de Mello, farda o devido
registro.

Mas eu gostaria de reiterar, Senhor Presidente, o que escrevi em
comunicagao a Vossa Exceléncia, da qual remeti copia a todos os ilustres
Ministros, que fui recebido neste Tribunal, na gestao de Vossa Exceléncia,
com uma indescritivel urbanidade, sensacao de acolhida e a deferéncia
que recebi de Vossa Exceléncia e de todos os Pares. Eu ndao poderia,
portanto, deixar de registrar neste momento, pedindo vénia e licenca ao
zelo do protocolo, que a minha gratidao se deve a Vossa Exceléncia em
carater pessoal e institucional.

Lembrei, e sempre lembro, do grande Giuliano Vassalli na
Presidéncia da Corte Constitucional Italiana, um humanista
comprometido com o seu tempo que, tal como Vossa Exceléncia, soube
cerzir a autoridade com senso e, a0 mesmo tempo, com serenidade.

Portanto, peco essa licenga, considerando a probabilidade de ser essa
a manifestagio de voto que fago, embora, como todos, estejamos
preparados para votar os demais processos, inclusive, alguns com ilustres
Advogados aqui presentes, também estou preparado para votar. Mas,
dado o horério, tomo esta liberdade, Senhor Presidente, de cumprimenta-
lo e, genuinamente manifestar minha gratidao e meus cumprimentos pelo

exercicio da Presidéncia, que certamente, como disse e repito, inscrever-
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se-a nos anais da historia deste Tribunal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) -  Muito obrigado, Ministro Fachin. Responderei
oportunamente.

Vossa Exceléncia esta com a palavra para o voto.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Quanto ao tema em
pauta, Senhor Presidente, saido o eminente Relator, o Ministro Teori
Zavascki, e também o ilustre Procurador e o Advogado que assomou a
esta tribuna.

Eu havia feito um estudo de quase duas dezenas de paginas quando
eu recebi o voto do eminente Relator. E, portando, eu poderia me cingir
dizendo que, nesta hipotese, nada obstante que tenho aqui sustentado, e
meus eminentes Pares tém acompanhado isso - nem sempre vamos todos
na mesma direcdao -, tenho sustentado a incidéncia do federalismo
cooperativo, nomeadamente a luz do principio da subsidiariedade,
calibrado pelo principio da proporcionalidade como teste de
razoabilidade para medir constitucionalmente a distribuicaio das
competéncias, inclusive, em sede de norma gerais.

Mas um dos &bices a incidéncia dessa proclamagao e do préprio
principio da subsidiariedade, como muito bem explicitou o eminente
Ministro Teori Zavascki, constitui no fato legislativo, diante do qual a
potencialidade legiferante do ente local, e, no caso, do Estado-Membro, é
expressamente afastada pela norma geral. E, neste caso, temos a hipotese.

O artigo 27 da Lei 8.666 diz: exclusivamente serdao exigidos no
procedimento licitatorio tais e tais documentos. A Lei estadual, a Lei do
Estado do Mato Grosso do Sul merece todos os elogios substanciais na
tutela do consumidor. Mas eu nao posso deixar de ler o que na lei escrito
estd, porque aqui todos nds nao temos uma lei ou uma constitui¢do para
chamar de sua. A lei efetivamente ha de merecer essa compreensao de
objetiva recognoscibilidade racional e sistematica.

Por estas razodes, portanto, nao obstante, registrando, e vou juntar a
declaracdo de voto onde explicito o que tenho aqui sustentado sobre o
palio do federalismo cooperativo, na hipotese, nao é a circunstancia do
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caso presente, porque houve a incidéncia, como se escreve na teoria do
Direito Constitucional Norte Americano, do Clear Statement Rule, ha um
afastamento expresso da competéncia do ente local.

E, por essas razdes, Senhor Presidente, acompanho integralmente o

Ministro-Relator.
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08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro Edson Fachin: Saiido o bem lancado relatério
proferido pelo e. Relator Ministro Teori Zavascki. Adianto que, no mérito,
a solucao segue a conclusao proposta por sua Exceléncia.

Rememoro, apenas para subsidiar esta manifestacao de voto, que o
Procurador-Geral da  Republica sustenta  haver vicio de
inconstitucionalidade formal na Lei do Estado do Mato Grosso do Sul
3.041, de 7 de julho de 2005, que instituiu a “Certidao de Violacdo aos
Direitos do Consumidor”, porquanto seria da competéncia privativa da
Unido editar normas gerais de licitagio e contratagio com o Poder
Publico. No exercicio dessa competéncia a Uniao teria fixado, de forma
exaustiva, o rol dos documentos necessarios para a participacdo em
procedimentos licitatérios, conforme previsao constante da Lei federal
8.666/93. Pelas mesmas razles, objetiva-se, ainda, declarar a
inconstitucionalidade das Leis 1.179/91, 1.399/93; 1.573/94 e 2.453/2002,
todas revogadas pela Lei 3.041.

Em sua manifestacdo, o Governador do Estado defendeu a
constitucionalidade da lei, alegando, em sintese, que fora editada nao
apenas no exercicio da competéncia concorrente sobre produgao e
consumo.

A Advocacia-Geral da Uniao e a Procuradoria-Geral da Republica
manifestaram-se pela procedéncia da agao, ante a usurpacao da
competéncia da Unido.

Com essas consideragdes, passo a demonstrar em meu voto que a
solucdao para o deslinde da questdo posta passa pela recompreensao do
federalismo brasileiro que tenho sustentado nesta Corte, como se vé,
exemplificativamente, nas decisdes monocraticas e votos proferidos na
ADI 5.356 MC, RE 730.721, RE 194.704.

Parto, assim, de duas premissas que passo a esmiugar.
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12 Premissa

Adiro aos pressupostos de que partiu o Relator, Min. Luiz Fux, na
ADI 4.060 (DJe 04.05.2015), sobre o atual estagio do federalismo
brasileiro.

Isso pois ha tempos a reparticao de competéncias ¢ lida a partir de
um modelo estanque que se biparte no sentido horizontal ou vertical, ou
ainda, em competéncia legislativa ou administrativa. Como principio
informador, a predominancia de interesses ocupa lugar de destaque,
rechacado qualquer outro critério ou principio de distribuicao destas
competéncias.

E ndo se esta aqui a afirmar que esse principio nao é relevante para o
Estado Federal brasileiro, mas ndao pode ser visto como tnico principio

informador, sob pena de se resultar uma excessiva centralizacao de poder

na figura da Uniao.

Nesse sentido, é comum que se consigne a limitagao da competéncia
do Estado-membro para legislar além do que prescrito em normas gerais
editadas pela Unidao no exercicio da competéncia concorrente, bem como
da competéncia municipal, reputando-se inconstitucional, por exemplo, a
utilizacdo do argumento do interesse local para restringir ou ampliar as
determinacoes contidas em texto normativo de ambito nacional.

Ou seja, havendo lei federal sobre determinada matéria nao
poderiam os Estados e Municipios contrariarem seus dispositivos.

Em meu voto explicito que o nascedouro dessa compreensao tem
sua origem histérica nos textos das Constituicdes anteriores e na
interpretagao jurisprudencial, notadamente desta Suprema Corte, que a
eles se deu.

O problema é que tal solucdo para os conflitos de competéncia
federativa foi equacionada pela Corte, na vigéncia da atual constituigao,
de modo semelhante.

H4, no entanto, inegaveis diferencas entre o federalismo da
Constitui¢ao de 1988 e o das que a antecederam. A primeira e talvez uma
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das mais fundamentais inovagdes foi a elevacdo do municipio a ente
federativo. Como consequéncia da maior autonomia outorgada pela
Carta, também se previu aos municipios um conjunto de competéncias
proprias. Assim, além da distribuicdo expressa de competéncias e da
competéncia concorrente, técnicas previstas tanto pela Constituicao de
1946, quanto pela Constituicdio de 1967, o atual Texto previu
competéncias residuais (para os Estados) e locais (para os municipios),
competéncias comuns e competéncias complementares extensiveis aos
municipios (art. 30, II, da Constitui¢cao da Republica).

O conjunto de novos entes e de novas formas de reparticao dos
poderes tem promovido relagdes de cooperagao e coordenacdo entre os
entes federativos, processo que a doutrina chamou de federalismo
cooperativo. Se, de um lado, a Corte manteve a jurisprudéncia que
aplicava sobre a extensao do federalismo brasileiro, de outro, ndao pdde
explorar todas as inovagoes previstas pela Constitui¢ao de 1988.

Assim, a 1* Premissa de que parto sobre o Federalismo Brasileiro
delineado pela Constitui¢cao da Reptblica pode ser assim sintetizada:

Estados, Distrito Federal e Municipios, embora igualmente
integrantes da Repiublica Federativa do Brasil, conforme comando
normativo disposto no art. 1% da Constituicio da Republica, tém suas
respectivas competéncias sufragadas, assumindo um papel secunddrio na

federacio brasileira, contrariamente ao determinado pelo Texto

Constitucional. Retira-se a possibilidade de que espacos sejam

preenchidos para que seja atingido o interesse regional ou local.

Reduzida a importincia no exercicio de suas competéncias, reduz-se

também a efetividade deste exercicio para o atendimento do bem comum.

22 Premissa

A 2* Premissa que explicito em meu voto, por sua vez, esta
diretamente conectada com a primeira. Pode ser sintetizada nos seguintes

termos: no federalismo patrio, a pluralidade de regimes normativos nao
consegue se harmonizar apenas com as regras de competéncia expressa.
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Assim, no voto em que submeto a decisdo monocratica a referendo,
indiquei que (a) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até o
‘estado da arte’ anterior optou por concentrar no ente federal as
principais competéncias federativas, mas (b) € necessario explorar o
alcance do federalismo cooperativo esbogcado na Constituicao de 1988,
para enfrentar os problemas de aplicagao que emergem do pluralismo.

A compreensao e recompreensao do federalismo pela Corte nao
podem ser emudecidas por interpretacdes fatalistas que neguem, de
antemdo, a ver o tema a luz de novas questdes postas ao longo da
diacronica experiéncia constitucional.

O Caso dos Autos

A controvérsia posta nestes autos esta, assim, conectada a essas
dificuldades. A questio iuris consiste em saber se os Estados podem, por
meio de legislacao especifica, instituir regras que limitem a participacao
de fornecedores cadastrados como violadores de direitos do consumidor
em licitagOes realizadas pelo respectivo ente federativo. .

Posta a controvérsia nesses termos, surge inegavel dificuldade de se
resolver a lide. Isso porque se, de um lado, a Constituicao estabelece
competir privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de
licitagbes (art. 22, XXVII), de outro, no ambito da competéncia
concorrente, os demais entes da federacao podem legislar sobre produgao
e consumo (art. 24, V).

A davida reside em saber se o ambito de abrangéncia da
competéncia dos Estados para instituir normas sobre producio e

consumo invade sobejamente a competéncia da Unido. As solugoes que
decorrem da interpretacio dada pelo Requerente e pelas decisdes

anteriores desta Corte sobre o tema, com a devida vénia, parecem nao ser
suficientes para esse exame.

Com efeito, a reparticdo constitucional de competéncias, matéria
afeta a organizacdo do Estado, compreende, de acordo com o Texto
Constitucional: o estabelecimento de competéncia material exclusiva da
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Unido (art. 21); competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22);
competéncia material comum entre Uniao, Estados e Municipios (art. 23),
competéncia concorrente (art. 24), incluindo, neste ponto, as dos
Municipios (art. 30, II), competéncia residual dos Estados; e competéncia
local dos municipios (art. 30, I).

Se entre as agOes materiais previstas no ambito da competéncia
material, seja comum, seja exclusiva, inclui-se a de “legislar sobre”, entao
ha possivel conflito entre cada um dos regimes de competéncia. As regras
oferecidas pela Constitui¢ao parecem emergir todas do ambito territorial
dos respectivos entes federativos. Assim, excetuando-se as competéncias
exclusivas (art. 21) e privativas (arts. 22 e 30), as competéncias comum,
concorrente e residual devem observar a regra de prevaléncia do interesse
geral, para a Unido, regional, para os Estados, e local, para os Municipios.

A diferenca entre a comum e a concorrente reside no grau de
autonomia atribuido ao ente. Dai falar-se em relagdes de cooperagao, nos
casos em que eles agem em igualdade de atribuicdes e tem autonomia
uns em relacdo aos outros, e coordenacao, quando a autonomia é
mitigada por uma cadeia de responsabilidades.

Ocorre, no entanto, como ja se aludiu aqui, que ha espacos de
indeterminacdo, nos quais os entes, embora sejam legitimados a agir
com autonomia, podem sobrepor-se a areas de competéncias de outros
entes. Em situacGes como essa, a regra de circunscrever-se a
territorialidade nao satisfaz plenamente o conflito existente entre elas,
pois é preciso, ainda, eleger, entre os entes envolvidos, qual

circunscricao prevalecera.
Para o desate desse no, decorre, a luz da normatividade

constitucional, o principio da subsidiariedade e dos dois critérios que
permitem a sua aplicagao.

Principio da Subsidiariedade e sua Aplicagao: presuncao contra a
preempcao (presumption against pre-emption) e norma legislativa clara
retirando a competéncia do ente menor (clear statement rule)_
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O primeiro € o principio da subsidiariedade em que, ancorado nas
licoes de José Alfredo de Oliveira Baracho, haveria uma primazia do
interesse da localidade.

Ou seja, no dizer do autor “Dentro das preocupagoes federativas, o
Governo local deve assumir grande projegio, desde que sua efetivacdo, estrutura
quadros politicos, administrativos e econdmicos que se projetam na globalidade
dos entes da Federacdo. No exercicio de suas atribuicoes, o governo das entidades
federativas poderd promover agdes que devem, pelo menos, mitigar a
desigualdade social, criar condicoes de desenvolvimento e de qualidade de vida”.

No mesmo sentido, Raul Machado Horta defende que, a partir do
complexo feixe de competéncias criado pela Constituicdo da Republica, é
possivel extrair o principio da subsidiariedade, a possibilitar, no
federalismo contemporaneo, que se desfaca “(...) a tendéncia centralizadora
do federalismo centripeto, para explorar, em profundidade, as perspectivas do
federalismo cooperativo e de equilibrio”.

Ao se sustentar a existéncia de um principio da subsidiariedade no
ambito do federalismo brasileiro, é possivel, inclusive, retomar a
aplicacao que foi formulada nos tratados da Unido Europeia para o
contexto nacional, ndo porque seja licito a Corte realizar um transplante
de normas ou um constitutional borrowing sem mediagOes, mas porque, na
medida em que a experiéncia comparada faz uso de um principio geral
do direito, tal qual aqui retratado, também no Brasil seria possivel aplica-
lo.

Assim, a questao passa a ser, como trago em meu voto escrito, como
se substancializa a preferéncia dada ao ente que de forma “mais
apropriada” ou “mais eficiente” exerce os poderes de governo?

Colhendo elementos da experiéncia europeia (Protocolo de
Amsterdam) e da doutrina de George Bermann, no ambito da Unido
Europeia a subsidiariedade funciona de quatro formas diferentes. A
primeira é legislativa: cada ente integrante da unidade politica pode
determinar se a lei ou ato elaborado adequa-se ao principio. Em segundo
lugar, caso haja duvida acerca do alcance da aplicagao do principio, deve-

se adotar uma interpretacdo que seja mais favoravel a ele. Em terceiro, o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11828793.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 28 de 70

ADI 3735 / MS

principio é clausula de controle de legalidade das normas editadas pela
Unido. Finalmente, a subsidiariedade serve também de garantia para que
os entes integrantes da unidade politica tenham seguranca de que sua
autonomia sera respeitada.

Por seus elementos de concretizacao, pode-se falar em um aspecto
formal do principio que é destinado sobretudo aos poderes legislativos,
pois exige que se deem razdes, se possiveis quantitativas, para
demonstrar que a legislagao deve ser editada de modo uniforme pelo ente
maior.

Essa procedimentalizac¢do, por sua vez, transmuda o enfoque a ser
dado pelo Poder Judicidrio: ao invés de se investigar qual competéncia o
ente detém, perquire-se como deve exercé-la.

Como esclarece o ministro Lewandowski em obra doutrinaria, a
subsidiariedade ¢ complementada pela proporcionalidade. Em suas
palavras, “Consoante o primeiro, o ente politico maior deve deixar para o menor
tudo aquilo que este puder fazer com maior economia e eficicia. De acordo com o
segundo, é preciso, sempre, respeitar uma rigorosa adequagio entre meios e fins”.

E preciso, neste ponto, restringir, também, o alcance do conceito de
proporcionalidade. E comum, especialmente, na jurisprudéncia desta
Corte, que o principio tenha sido usado para fazer uma ponderacao entre
valores constitucionais. O Tribunal, contudo, ainda, deve enfrentar de
modo mais incisivo o alcance desse principio, levando em conta, que, na
ponderacao de direitos fundamentais, a proporcionalidade nao contribui
para esclarecer o sentido dos direitos em conflito.

A proporcionalidade, entretanto, como teste de razoabilidade para
solucdbes de problemas envolvendo competéncia parece ter nitida
orientagao constitucional. Estd, assim, a exigir que se examinem as razoes
que levaram o legislador a adotar determinado regulamento. Consiste,
portanto, em avaliar se as razOes necessarias para a conclusao a que
chegou foram levadas em conta ou se optou-se por motivos que nado
poderiam ter sido considerados.

Interpretando os _ principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade nesses termos, seria possivel, entdo, superar o
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conteido meramente formal do principio e reconhecer um aspecto
material, consubstanciado, a semelhanca do direito norte-americano,
numa presuncdo de autonomia a favor dos entes menores (presumption
against pre-emption ara a edicio de leis que resguardem seus
interesses. Assim, apenas quando a lei federal claramente indicar que
os efeitos de sua aplicacdo devem ser suportados pelos entes menores
(clear statement rule), seria possivel afastar a presuncio de que, no

A

ambito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente
maior.

A aplicagao desse entendimento as competéncias concorrentes pode
mostrar-se extremamente vantajosa para melhor delimitar qual deve ser o
sentido dos termos geral, residual, local, complementar e suplementar.
No entanto, para o caso dos autos a discussdao envolve, ainda, a disputa
de sentido desses conceitos quando se opdem as competéncias expressas
da Unido, de Estados e de Municipios. Nessas hipdteses, é necessario

ndao apenas que a legislacdo federal abstenha-se de intervir
desproporcionalmente nas competéncias locais, como também que, no
exercicio das competéncias concorrentes, a interferéncia das legislacdes
locais na regulamentacdo federal ndo desnature a restricio claramente

indicada por ela.
A luz da doutrina de Cldudio Pereira de Souza Neto, Daniel

Sarmento, Leonardo Martins e Roberto Mangabeira Unger, é preciso
reconhecer que os Estados-membros devem servir como verdadeiros
laboratorios legislativos, ou seja, como espacialidades em que se
possibilita a procura de novas ideias sociais, politicas e econdmicas,
sempre na busca de solu¢des mais adequadas para os seus problemas
peculiares e, eventualmente, tais resolugbes serem passiveis de
incorporacdo mais tarde por outros Estados ou até mesmo pela Unido em
caso de éxito.

Essa leitura esta afinada com a reorientagao de praticas e atitudes
dadas pelo experimentalismo democratico

As transformagoes sociais mudam, por consequéncia, as concepgoes
do Estado, inclusive no tocante a sua estruturacdo, atingindo também a
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reparticao de competéncias. Determinando-se a igualdade e equilibrio
entre os entes, a Constituicao ressalta a necessidade de maximizacao do
exercicio destas competéncias para que o Estado cumpra seu desiderato
de pacificacdo e satisfacio social. E este novo olhar que se propde a partir
da nova ordem inaugurada pela Constituicao Federal de 1988. Um olhar
voltado para a otimizagdo da cooperacdao entre os entes federados; um
olhar voltado para a maximizagao do conteiddo normativo dos direitos
fundamentais; um olhar voltado para o respeito e efetividade do
pluralismo com marca caracteristica de um Estado Federado.

Uma sociedade plural se caracteriza pela diversidade; diversidade
essa facilmente extraivel da realidade continental do territdrio brasileiro.
Sao florestas tropicais, quildmetros de cerrado, de caatinga, e de
diferentes formagoes vegetais. Diversidade extraivel ainda da pluralidade
da formacao do povo brasileiro, a partir de diferentes culturas de povos,
tanto os originarios quanto aqueles que para cd imigraram e se
integraram e se miscigenaram. Ha diversas crengas religiosas, filosdficas e
politicas em constante dialeticidade neste Estado soberano. Multiplicam-
se interesses a serem conjugados a partir da Otica oferecida pela
Constituicao de 1988 e, nesta perspectiva, € preciso alargar a leitura ou
realizar uma nova leitura do federalismo brasileiro a partir da
Constituicao Cidada. Se o Estado é plural, ndo é possivel a centralizagao
de competéncias em um unico ente em detrimento de interesses locais e
regionais que se destaquem do ambito de abrangéncia das normas gerais.

E essa a mirada que compreendo exigir a concretizacio do
federalismo cooperativo presente na Constituicio da Republica.

Aplicacao do Principio da Subsidiariedade ao Caso Concreto.

Finalmente, se é possivel descrever o principio da subsidiariedade

nos termos da argumentagao aqui formulada, entdao é possivel indicar,

seguindo o magistério de Raul Machado Horta, que, na subsidiariedade,

estdo os critérios da realizacio suficiente e da melhor realizacdo, termos
que, em verdade, apenas explicitam a proporcionalidade, entendida
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como presumption against pre-emption e clear statement rule.
A sintese desses argumentos ndo implica o abandono das diretrizes

que a propria Constitui¢do fixou para a solugao dos conflitos federativos.
Noutras palavras, o reconhecimento dos principios da subsidiariedade e
da proporcionalidade nao implica o afastamento dos critérios tipicos de
reparticao das competéncias constitucionais, ou seja, o da exclusividade
de competéncias materiais da Unido (art. 21 da CRFB), o da generalidade,
regionalidade e localidade para a competéncia legislativa concorrente
(art. 24, §§ 12, 29, 3% e 4°, da CRFB) e o da cooperagao para a competéncia
comum.

A subsidiariedade e a proporcionalidade funcionam como critérios
complementares destinados ao intérprete, que detém a ardua missao de
concretizar os abstratos conceitos de normas gerais ou de identificar, na
multiplicidade de temas e de competéncias materiais, qual deve
preponderar.

O caso dos autos trata, precisamente, de um conflito para o qual as
regras de reparticao nao dao clara solugao. Com efeito, o reconhecimento
de eventual inconstitucionalidade, in casu, exige que se investigue se a
competéncia privativa da Uniao para editar normas gerais sobre licitagoes
(art. 22, XXVII, da CRFB) impede o exercicio da competéncia suplementar
do Estado para “instituir certidao de violagdio aos direitos do
consumidor”, cujo fundamento € a protecao ao consumidor (art. 24, V e
VIII, da CREB).

Nos estritos limites constitucionais, poder-se-ia trazer a colagdao o
trecho do voto do e. Ministro Carlos Velloso na ADI 933:

“A formulacdo do conceito de ‘normas gerais’ é tanto mais
complexa quando se tem presente o conceito de lei sentido
material — norma geral, abstrata. Ora, se a lei, em sentido
material, € norma geral, como seria a lei de ‘normas gerais’
referida na Constituicdo? Penso que essas ‘normas gerais’
devem apresentar generalidade maior que apresentam, de
regra, as leis. Penso que ‘norma geral’, tal como posta na
Constitui¢ao, tem o sentido de diretriz, de principio geral. A

10
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norma geral federal, melhor serd dizer nacional, seria a
moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e Municipios
no ambito de suas competéncias. Com propriedade, registra a
professora Alice Gonzalez Borges que as ‘normas gerais’, leis
nacionais, ‘sao necessariamente de carater mais genérico e
abstrato do que as normas locais. Constituem normas de leis,
direito sobre direito, determinam parametros, com maior nivel
de generalidade e abstracdao, estabelecidos para que sejam
desenvolvidos pela agdo normativa subsequente das ordens
federadas’, pelo que ‘ndo sao normas gerais as que ocupem de
detalhamentos, pormenores, mindcias, de modo que nada
deixam a criagdo propria do legislador a quem se destinam,
exaurindo o assunto de que tratam’. Depois de consideragoes
outras, no sentido da caracterizacdo de ‘norma geral, conclui:
‘sdo normas as que se contenham no minimo indispensavel ao
cumprimento dos preceitos fundamentais, abrindo espago para
que o legislador possa abordar aspectos diferentes,
diversificados, sem desrespeito a seus comandos genéricos,
basicos”. (Alice Gonzalez Borges, ‘Normas Gerais nas Licitagdes
Contratos Administrativos’, RDP 96/81).”

Nao obstante o esforco de delimitacao semantica do conceito de
normas gerais, a tarefa que ainda compete ao intérprete é extremamente
complexa. Trata-se precisamente de analisar a proporcionalidade na
predominancia dos interesses entre os entes federais, na linha do que
sustenta Bernardo Gongalves Fernandes:

“Além do principio da indissolubilidade do vinculo
Federativo (ja citado), existe um outro principio importante
para o federalismo e para o tema ora em analise. Esse principio
¢ chamado de Principio da predomindncia dos interesses.
Nesses termos, a luz do referido principio: a Unido tem sempre
interesse geral; os Estados-membros, interesse regional e os
Municipios, interesse local.

(...)

Nesses termos, deve haver razoabilidade na analise da

11
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situacdo concreta porque o interesse que € local sera também
regional e também nacional (...)".

(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Consitucional. 7% ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015, pp. 746-
750)

Em virtude dos novos entes federativos assim como de novas formas
de reparticio de competéncias, a Constituicio Federal de 1988
inegavelmente trouxe nova valoragao a autonomia dos entes federativos,
cuja diretriz, segundo o entendimento aqui esbogado, traduz-se na
exigéncia de que a subsidiariedade, enquanto fundamento da
indissolubilidade, seja fundamentada de forma clara, a fim de afastar a
presuncao de autonomia de que gozam os demais entes federativos.
Registre-se, uma vez mais, que ndo se trata de critério alternativo as
formas constitucionais de solucao de conflitos de competéncia, mas
complementar, ou seja, tem lugar precisamente nos momentos em que os
critérios de interpretacao ainda sdao demasiadamente amplos e se justifica
pela valoracdo da autonomia dos entes federados.

No caso em tela, a norma impugnada exige dos licitantes com o
Estado do Mato Grosso do Sul “certidao de violacao aos direitos do
consumidor”, como forma de tornar efetivo o cadastro de fornecedores
mantidos pelo Procon local (art. 32 da Lei 3.041). O cadastro, por sua vez,
registra por cinco anos: a) o descumprimento de sancao administrativa
fixada em decisao definitiva, na qual o fornecedor tenha sido condenado;
b) sentenga judicial de ambito individual transitada em julgado, em que,
no mérito, o fornecedor tenha sido condenado por ofensa a direito do
consumidor; c) sentenca judicial de ambito coletivo prolatada nas agoes
coletivas transitadas em julgados, em que no mérito o fornecedor tenha
sido condenado por ofensa ao direito do consumidor; d) execucao de
termo de ajustamento de conduta.

Tais atribui¢des nao derivam apenas da previsao constante do art. 24,
V, da CRFB, mas também do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor
que, em seu art. 44, dispOe, in verbis:

12
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“Art. 44. Os Orgaos publicos de defesa do consumidor
manterao cadastros atualizados de reclamacdes fundamentadas
contra fornecedores de produtos e servicos, devendo divulga-lo
publica e anualmente. A divulgacao indicara se a reclamagao foi
atendida ou nao pelo fornecedor.

§ 1° E facultado o acesso as informacdes 14 constantes para
orientagao e consulta por qualquer interessado.

§ 2° Aplicam-se a este artigo, no que couber, as mesmas
regras enunciadas no artigo anterior e as do paragrafo unico do
art. 22 deste codigo.”

Além disso, nos termos dos arts. 57 a 62, do Decreto 2.181, de 20 de
marco de 1997, que dispde sobre a organizacao do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, ha previsao expressa sobre o funcionamento dos
cadastros de fornecedores. Confira-se:

“Art. 57. Os cadastros de reclamacdes fundamentadas
contra fornecedores constituem instrumento essencial de defesa
e orientacdo dos consumidores, devendo os o6rgdos publicos
competentes assegurar sua publicidade, contabilidade e
continuidade, nos termos do art. 44 da Lei n. 8.078, de 1990.

Art. 58. Para os fins deste Decreto, considera-se:

I - cadastro: o resultado dos registros feitos pelos érgaos
publicos de defesa do consumidor de todas as reclamacgoes
fundamentadas contra fornecedores;

II - reclamacdo fundamentada: a noticia de lesao ou
ameaca a direito de consumidor analisada por drgao publico de
defesa do consumidor, a requerimento ou de oficio,
considerada procedente, por decisao definitiva.

Art. 59. Os o¢rgaos publicos de defesa do consumidor
devem providenciar a divulgacdao periddica dos cadastros
atualizados de  reclamagbes fundamentadas  contra
fornecedores.

§ 1° O cadastro referido no caput deste artigo sera
publicado, obrigatoriamente, no drgao de imprensa oficial local,

devendo a entidade responsavel dar-lhe a maior publicidade

13
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possivel por meio dos orgaos de comunicagao, inclusive
eletronica.

§ 2° O cadastro sera divulgado anualmente, podendo o
orgao responsavel fazé-lo em periodo menor, sempre que
julgue necessario, e contera informagOes objetivas, claras e
verdadeiras sobre o objeto da reclamacdo, a identificagdo do
fornecedor e o atendimento ou nao da reclamagao pelo
fornecedor.

§ 3 Os cadastros deverao ser atualizados
permanentemente, por meio das devidas anotagbes, ndo
podendo conter informagdes negativas sobre fornecedores,
referentes a periodo superior a cinco anos, contado da data da
intimacgao da decisao definitiva.

Art. 60. Os cadastros de reclamacdes fundamentadas
contra fornecedores sao considerados arquivos publicos, sendo
informagdes e fontes a todos acessiveis, gratuitamente, vedada a
utilizagdo abusiva ou, por qualquer outro modo, estranha a
defesa e orientagao dos consumidores, ressalvada a hipdtese de
publicidade comparativa.

Art. 61. O consumidor ou fornecedor podera requerer em
cinco dias a contar da divulgacdo do cadastro e mediante
peticdao fundamentada, a retificacdo de informacado inexata que
nele conste, bem como a inclusao de informagdo omitida,
devendo a autoridade competente, no prazo de dez dias tteis,
pronunciar-se, motivadamente, pela procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

Paragrafo tnico: No caso de acolhimento do pedido, a
autoridade competente providenciara, no prazo deste artigo, a
retificagdo ou inclusdo de informacao e sua divulgac¢do, nos
termos do § 12 do art. 59 deste Decreto.

Art. 62. Os cadastros especificos de cada 6rgao publico de
defesa do consumidor serdo consolidados em cadastros gerais,
nos ambitos federal e estadual, aos quais se aplica o disposto
nos artigos desta Se¢ao.”

A manutencao de cadastro com informagoes negativas dos licitantes

14
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¢, portanto, consentanea com a autonomia dos Estados para legislar sobre
producao e consumo e, de forma ainda mais relevante, concretiza a
obrigacao constitucional de proteger os consumidores.

Caberia, entao, indagar se a Lei federal 8.666/93 estabelece, de forma
clara (clear statement rule), a impossibilidade de se estabelecer outros
requisitos para a habilitacdo que ndo aqueles constantes do art. 27. A
resposta € positiva.

O art. 27 da Lei 8.666 dispoe, in verbis (grifos nossos):

“Art. 27. Para a habilitacdo nas licitagdes exigir-se-a dos
interessados, exclusivamente, documentacao relativa a:

I - habilitagao juridica;
II - qualificagao técnica;
Il - qualificagdo econdmico-financeira;

IV —regularidade fiscal e trabalhista;
V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7°
da Constituicao Federal.”

Como facilmente se depreende da leitura do texto normativo, a
Uniao, ao dispor sobre regras gerais de licitagdes, expressamente vedou
que Estados e Municipios exigissem outros documentos que ndo aqueles
que constam do rol do art. 27. A regra clara (clear statement rule) afasta a
presuncao relativa de autonomia do demais entes federativos e, por essa
razao, impoe que se reconheca como incompativel com a distribuicdo
constitucional de competéncia norma estadual que, a pretexto de regular
consumo, disponha sobre tema ja fixado pela legislacao federal.

Sintese

Em sintese, Ministro Presidente:

a) A distribui¢ao de competéncia entre os diversos entes federativos,
a luz do federalismo cooperativo inaugurado pela Constitui¢ao de 1988
ndo se satisfaz tdo somente com o principio informador da

predominancia de interesses, ou seja, a pluralidade de regimes

15
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normativos ndo consegue se harmonizar apenas com as regras de
competéncia expressa;

b) Isso porque se vislumbra a existéncia de espagos de
indeterminagdo, nos quais os entes, embora sejam legitimados a agir com
autonomia, podem sobrepor-se a areas de competéncias de outros entes.
Em situagOes como essa, a regra de circunscrever-se a territorialidade nao
satisfaz plenamente o conflito existente entre elas;

c¢) Para o desate desse nd, decorre, a luz da normatividade
constitucional, o principio da subsidiariedade e dos dois critérios que
permitem a sua aplicagdo: presungao contra a preempgao (presumption
against pre-emption) e a clareza de que a legislagdao sobre o tema deve ser
editada de modo amplo, geral e uniforme pela Uniao, afastando de forma
clara qualquer potencialidade legiferante em sentido diverso (clear
statement rule);

d) No presente caso, nao obstante a lei impugnada tenha objetivado
garantir maior protecdo aos direitos dos consumidores locais, a Unido, no
exercicio de sua competéncia privativa, expressamente afastou a
possibilidade de que, na fase de habilitacao, fossem exigidos outros
documentos que ndo os indicados pelo art. 27 de Lei 8.666/93. Ao afastar
de modo claro o exercicio da competéncia dos demais entes, ainda que
sob a justificativa de maior protecao ao consumidor, ndo hd como
reconhecer competéncia autonoma dos Estados para estabelecer outros
requisitos.

Diante do exposto, acompanho o e. Relator, para julgar procedente o
pedido de declaracao de inconstitucionalidade formal da Lei 3.041/2005
do Estado do Mato Grosso do Sul.

E como voto.

16
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
diante do precedente aberto pelo Ministro Luis Edson Fachin, também eu
gostaria de registrar o prazer que foi estar estes dois anos sob a condugao
de Vossa Exceléncia, que sempre conduziu este Plenario com grande
fidalguia, mesmo nos momentos mais dificeis. E debater com Vossa
Exceléncia, na concordancia ou na discordancia, sempre foi um exercicio
prazeroso e intelectualmente estimulante. Eu falo isso muito
sinceramente e gostaria também de deixar feito esse registro.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Muito grato, Ministro Barroso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu estou acompanhando o Ministro Teori Zavascki. Cumprimento o
eminente Procurador do Estado do Mato Grosso do Sul, Doutor Ulisses
Schwarz Viana, que esteve na tribuna. Mas também eu estou convencido
de que aqui ha um problema de inconstitucionalidade formal quando a
competeéncia legislativa, por também entender que esta ¢ uma matéria de
norma geral. E eu até vislumbraria alguma dificuldade do ponto de vista
material por entender que uma certidao dessa natureza pode representar
obstaculo e criagdo de embaragos para participagao de outras eventuais
postulantes. E, portanto, eu estou acompanhando Sua Exceléncia.

Eu apenas aditaria, Presidente, eu observei que, no pedido inicial
formulado pelo Procurador-Geral da Reptublica a época, o eminente
Doutor Antdnio Fernando, ele noticiava que a declaragao de
inconstitucionalidade dessa Lei faria repristinar Leis anteriores de igual
conteudo. E, em assim sendo, eu penso que ndés devamos declarar
também a inconstitucionalidade dessas Leis.

Diz sua Exceléncia no pedido inicial:

"Cumpre ressaltar, por fim, que as Leis n.os 1.179/91; 1.399/93;
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1.537/94 e 2.453/2002, do Estado de Mato Grosso do Sul, por padecerem
do mesmo vicio de inconstitucionalidade apontado na presente, estdao
sendo impugnadas, com o intuito de se evitar o efeito repristinatdrio de
uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n. 3.041/2005,
que as revoga expressamente."

Eu preciso confessar que eu nao fui a essas Leis, mas Sua Exceléncia
tem fé publica, e, portanto, na medida em que tenham o mesmo contetido
e possam passar a viger por repristinacao, eu acho que deveriamos
igualmente declara-las inconstitucionais.

De modo que eu estou acompanhando o eminente Relator e
julgando procedente a agao, o pedido formulado na ac¢do, ndo s6 quanto a
Lei n® 3.041 de 2005, mas também quanto as demais Leis que igualmente
constam do pedido formulado. Portanto, ndo ¢ nem uma inclusao de
oficio, ¢ um acolhimento do pedido formulado por Sua Exceléncia.

De modo que eu acompanho o Relator, indagando de Sua
Exceléncia se estaria de acordo em acolher o pedido na sua integralidade,
considerado essas outras Leis ali mencionadas.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Embora
ndo tenha sido expresso no meu voto, isso decorre naturalmente da
fundamentacdo. Penso, todavia, que nao ¢é caso de declarar
inconstitucionais essas Leis que estao revogadas. O que se pode fazer, no
meu entender, é deixar expresso que nao se repristina, pelas mesmas
razdes expostas no voto, qualquer norma anterior de mesmo conteudo.
Nao me oponho a acrescentar isso no meu voto: ou seja, declara-se
inconstitucional a Lei atacada, nao ficando sujeitas a repristinacao
quaisquer outras com o mesmo contetudo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Leis
anteriores de igual contetdo. Isso satisfaz a minha... pois ndo Ministro
Celso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O Plenério do
Supremo Tribunal Federal ja se defrontou, algum tempo atrds, com essa
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questao, g do chamado efeito repristinatorio indesejado. Entendo, por isso
mesmo, que o ponto ora destacado por Vossa Exceléncia mostra-se
extremamente relevante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Como o
autor da agao ja havia explicitado as Leis, eu até no meu voto as cito
nominalmente, mas nao discordaria do Relator por essa miudeza,

portanto se...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nesses precedentes,

o Tribunal chegou a mencionar, explicitamente, as leis pré-constitucionais...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
Genericamente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sim, as leis

pré-constitucionais.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vindo, inclusive, a
especifica-las.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo, as
pré-constitucionais, especificando-as.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Todas elas afetadas
por declaracdo de inconstitucionalidade de determinada legislagao
posterior ao advento da Constituicao de 1988.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entendo.
Essa foi a minha proposta. E € como eu encaminhei o meu voto, ja que
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constava do pedido.

SO para registrar, Presidente, por, enfim, convic¢do, o meu voto eu
concluo dizendo a tese: é inconstitucional a institui¢ao por lei estadual de
certidao de violagao dos direitos do consumidor como requisito para
contratacao com a Administracao Publica.

Seja como for, o meu voto é pela procedéncia do pedido e, nessa
medida, € alinhado plenamente com o Ministro Teori.

E como voto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Farei
essa explicitagdo, com agradecimento ao Ministro Barroso pela
observagao, de inexisténcia de efeito repristinatorio em relacao as Leis

anteriores de mesmo conteuido.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
saudo o Doutor Ulisses Schwarz Viana, Procurador do Estado do Mato
Grosso do Sul, que fez uma competente sustentacao oral, e me alinho,
como os Colegas que me antecederam, ao voto proferido pelo Ministro
Teori Zavascki.

A leitura do artigo 22, XXVII, da nossa Lei Fundamental revela que
as normas gerais de licitacio e contratacdo se inserem dentro da
competéncia privativa exclusiva da Unido. O ato atacado — do Estado do
Mato Grosso do Sul —, na verdade, contempla providéncias que nao
podem ser compreendidas como a atender um objeto especifico da
licitagao. Consequentemente, enquadram-se como normas gerais e, nessa
medida, levam também, na minha compreensdo, a que se proclame a
inconstitucionalidade formal do diploma aludido.

Com essas observagoes, inclusive agora trazidas ao voto, no que diz
respeito ao ndo efeito repristinatério de normas que repisem esse mesmo

conteuido, voto pela procedéncia da ADI, Senhor Presidente.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12642349.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 43 de 70

08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, Senhores Advogados
presentes.

Senhor Presidente, eu tive a oportunidade, recentemente, de relatar
exatamente um caso semelhante, em que se tratava de uma insercao, na
Lei Organica de um municipio, de alguns requisitos referentes a licitagao
naquela localidade. Eu, entdo, entendi - vou fazer a juntada de voto por
escrito -, sinteticamente, que a censura judicial as manifesta¢cdes locais
deveria ser nitidamente contrdria aquelas abusivas em relagdo a essa
autonomia. Coincidentemente, utilizando os mesmos argumentos
langados aqui pelo Ministro Teori, eu superei a inconstitucionalidade
formal, porque entendo que, na verdade, a unidade federada tinha essa
competéncia legislativa, mas eu entendo que, efetivamente, essa restri¢ao
trazida nao passa no teste da proporcionalidade. A protecao do
consumidor encontra, no ordenamento juridico, outros meios capazes de
impedir abusos e torna desproporcional essa proposta da unidade
federada, que pode, efetivamente, criar um comprometimento com a
competitividade do certame licitatdrio.

Eu concluo, nesse sentido, considerando inconstitucional, por
violagao ao principio da eficiéncia e da economicidade, além de atentar
contra a livre concorréncia. Estou julgando procedente por
inconstitucionalidade material, mas, na esséncia, eu também estou
confirmando a cautelar - vou fazer a juntada do voto por escrito - e
coincidentemente eu também, aqui, faco mencao a Lei 1.179/91 e as
subsequentes, que padecem do mesmo vicio.

Por esses fundamentos, acompanho o Relator.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11806046.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 70

08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

VOTO

EMENTA: CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. LEI 3.041/05, DO
ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL.
LICITACOES E CONTRATACOES COM
O PODER PUBLICO. DOCUMENTOS
EXIGIDOS PARA  HABILITACAO.
CERTIDAO NEGATIVA DE VIOLACAO
A DIREITOS DO CONSUMIDOR.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

INEXISTENTE. COMPETENCIA
LEGISLATIVA  ESTADUAL  PARA
ESTABELECER CONDICOES
ESPECIFICAS.

INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL. VIOLACAO AO ARTIGO 37,
INCISO XXI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E AOS PRINCIPIOS DA
EFICIENCIA, ECONOMICIDADE, LIVRE

CONCORRENCIA E
PROPORCIONALIDADE. ACAO
JULGADA PROCEDENTE.

1) A licitagdo, mercé de regulada em lei
federal que estabelece normas gerais, nao
inviabiliza que os legisladores federais,
estaduais e  municipais = detenham
competéncia complementar para ampliar o
rol de requisitos de habilitacio que

disciplinam a possibilidade juridica de
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participacdo do certame, observados,
sempre, os dispositivos constitucionais
pertinentes. A Lei 3.041/05 do Mato Grosso
do Sul, sob essa dtica, nao viola o artigo 22,
inciso XXVII, da Constituicao Federal.

2) A Certiddo Negativa de Violagdo a
Direitos do Consumidor, exigivel para
habilitacao no certame, reduz o numero de
pessoas fisicas e juridicas aptas a contratar
com a Administracao Publica estadual.

3) As restricoes a universalidade e a
competitividade devem ser impostas
quando necessarias para a garantia do
cumprimento das obrigagdes contratuais.

4) A Lei 3.041/05 compromete a ampla
competitividade do certame licitatorio, além
do necessario para a melhor execucao do
contrato, e viola o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal.

5) A licitagdo possui também funcao
extraecondmica, reguladora de outros
interesses de estatura constitucional.
Todavia, a func¢ao regulatéria da licitagao,
sempre excepcional, deve ser analisada com
extrema cautela quando reduz a
competitividade e universalidade do
certame.

6) A protecio do consumidor, elevada a
condicao de direito fundamental e principio
geral da Ordem Econdmica, como
estabelecem os artigos 5% inciso XXXII, e
170, inciso V, da CRFB, constitui poder-
dever de todos os entes federados, inclusive
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por meio de edicao de leis especificas e
instituicao de 6rgaos proprios.

5) A defesa do consumidor deve ser
promovida por instrumentos que se
apresentem proficuos no desiderato a que
se propoem. No caso sub examine, a restricao
a participacdo em contratagdes publicas
condicionada a referida certiddo nao se
afigura mecanismo adequado, necessario,
nem proporcional de protecio ao
consumidor; isto porque:

a) A medida é inadequada para protecao
do direito do consumidor porque se vale de
instrumento instituido constitucionalmente
com proposito diverso. A obrigatoriedade
de licitagdo se impde como forma de
assegurar a Administracao Publica a melhor
proposta, aquela que atende a finalidade
determinada de modo mais eficiente, sem
prestigiar grupos especificos.

b) A medida é desnecessaria por haver
outros meios tao eficientes para protegao
dos consumidores, que ndo comprometem a
competitividade do certame, a exemplo da
preferéncia como critério de desempate
entre propostas.

¢) A medida é desproporcional em sentido
estrito por importar um custo a sociedade e
aos cofres publicos maior que os beneficios
decorrentes da eventual protecio ao
consumidor. Em razao da reparti¢ao social
dos custos com licitagago e contratos
publicos, a eficiéncia favorece
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indistintamente toda a sociedade,
correspondendo ao interesse publico geral.
6) A Lei 3.041/05 viola o artigo 37, caput, da
Constituicio Federal ao  restringir os
principios da economicidade, eficiéncia e
livre concorréncia.

7) O principio da economicidade resta
violado diretamente da menor
competitividade, que importa em propostas
menos vantajosas para a Administragao
contratante, cujos custos serao repartidos
coletivamente.

8) O principio da eficiéncia também foi
desprezado  porquanto, quanto mais
competitivo for o certame, maior o controle
social dos atos da Administracao Publica,
maior a lisura entre os licitantes e maior a
diversidade técnica na execucao do
contrato, o que pode aprimorar outras
licitagOes.

9) O principio da livre concorréncia subjaz
violado posto ser o Estado um importante
agente econdmico. Alijar determinado
segmento de mercado das licitagOes
publicas pode comprometer a viabilidade
econdmica dessas empresas e, por
conseguinte, a competitividade externa a
licitacao. Haveria menos concorrentes em
setores privados do mercado e menos
opg¢oes para os proprios consumidores.

10) Acao direta de inconstitucionalidade
julgada PROCEDENTE.
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O SENHOR MINISTRO Luiz Fux: A presente agao cinge-se a analise
da constitucionalidade de lei estadual que institui, como condigcao
especifica para contratagio com a Administracdao Publica estadual, a
apresentacao de Certidao de Violagdao aos Direitos do Consumidor,
fornecida pelo PROCON/MS.

Conquanto a petigao inicial fundamente-se na viola¢do ao artigo 22,
inciso XXVII, da CRFB, tendo a Assembleia Legislativa do Estado do
Mato Grosso do Sul, a Advocacia Geral da Uniao e a Procuradoria-Geral
da Republica se limitado a andlise de tal causa de pedir
(inconstitucionalidade formal), é premente analisar também a eventual
ofensa aos limites impostos pelo artigo 37, inciso XXI, da CRFB, bem
como aos principios da eficiéncia, economicidade, concorréncia e

proporcionalidade (inconstitucionalidade material).
I - Inconstitucionalidade Formal: art. 22, inciso XXVII, da CRFB

Ab  initio, importa destacar o argumento central de
inconstitucionalidade por vicio formal de competéncia. Alega o
Requerente que a norma impugnada, ao instituir requisito de habilitacao
para participacdo em certame licitatorio, editou norma geral de licitagao e
contrato, em afronta ao artigo 22, inciso XXVII, da CRFB, que atribui tal
competéncia privativamente a Unido.

A questao nao é nova, tendo sido exaustivamente debatida por este
Supremo Tribunal Federal em outras ocasioes. Cito exemplificativamente
os seguintes precedentes: ADI 3059, Relator Min. Ayres Britto, em que
fiquei redator para o acdérdao, julgada em 09/04/2015; ADI 927 MC,
Relator Min. Carlos Velloso, julgada em 03/11/1993; e o RE 423560, Relator
Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 29/05/2012, abaixo
transcrito.

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. LICITACAO E CONTRATACAO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL. LEI ORGANICA
DO MUNICIPIO DE BRUMADINHO-MG. VEDACAO DE
CONTRATACAO COM O MUNICIPIO DE PARENTES DO
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PREFEITO, VICE-PREFEITO, VEREADORES E OCUPANTES
DE CARGOS EM COMISSAO. CONSTITUCIONALIDADE.
COMPETENCIA SUPLEMENTAR DOS MUNICIPIOS.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituigio
Federal outorga a Unido a competéncia para editar normas
gerais sobre licitagao (art. 22, XXVII) e permite, portanto, que
Estados e Municipios legislem para complementar as normas
gerais e adapta-las as suas realidades. O Supremo Tribunal
Federal firmou orientagao no sentido de que as normas locais
sobre licitacao devem observar o art. 37, XXI da Constituicao,
assegurando “a igualdade de condi¢cbes de todos os
concorrentes”. Precedentes. Dentro da permissao constitucional
para legislar sobre normas especificas em matéria de licitagao, é
de se louvar a iniciativa do Municipio de Brumadinho-MG de
tratar, em sua Lei Organica, de tema dos mais relevantes em
nossa polis, que é a moralidade administrativa, principio-guia
de toda a atividade estatal, nos termos do art. 37, caput da
Constituicdo Federal. A proibicdo de contratacdo com o
Municipio dos parentes, afins ou consanguineos, do prefeito, do
vice-prefeito, dos vereadores e dos ocupantes de cargo em
comissao ou funcao de confianca, bem como dos servidores e
empregados publicos municipais, até seis meses apds o fim do
exercicio das respectivas fung¢oes, é norma que evidentemente
homenageia os principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa, prevenindo eventuais lesdes ao interesse
publico e ao patrimoénio do Municipio, sem restringir a
competicdo entre os licitantes. Inexisténcia de ofensa ao
principio da legalidade ou de invasao da competéncia da Unido
para legislar sobre normas gerais de licitacdo. Recurso
extraordindrio provido”. (RE 423560, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, Segunda Turma, julgado em 29/05/2012).

E cedigo, a luz da literalidade do dispositivo constitucional, que, em
matéria de licitacdo e contratacdo publica, a competéncia legislativa
privativa da Unido cinge-se a edigao de normas gerais, sendo facultada

aos estados e municipios a complementac¢ao dessa previsao por meio de
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regras e condigOes especificas que as adequem a realidade local.

A questao volta-se, assim, a delimitacdo do alcance da expressao
“normas gerais”.

A esse respeito, tive a oportunidade de me manifestar anteriormente
quando do julgamento da ADI 3059, em cujo acérdao aduzi a relevancia
da distingdo de normas gerais para a preservacao da autonomia dos entes
federativos, verbis:

“O conceito de ‘norma geral’ é essencialmente fluido, de
fronteiras incertas, o que, embora nao o desautorize como
parametro legitimo para aferir a constitucionalidade de leis
estaduais, distritais e municipais, certamente requer maiores
cautelas no seu manejo. Isso porque a amplitude com que a
Suprema Corte define com conteido do que sejam “normas
gerais” influi decisivamente sobre a experiéncia federalista
brasileira. Qualquer leitura maximalista do aludido conceito
constitucional milita contra a diversidade e a autonomia das
entidades integrantes do pacto federativo, em flagrante
contrariedade ao pluralismo que marca a sociedade brasileira.
Contribui ainda para asfixiar o experimentalismo local tao caro
a ideia de federacdo. Nesse cendrio, é preciso extrema cautela
na ardua tarefa de densificar o sentido e o alcance da expressao
“normas gerais”, limitando a censura judicial as

manifestac6es nitidamente abusivas de autonomia.” (grifou-
se)

Importa, entao, avaliar se a condi¢ao adicional imposta a contratagao
com a Administracio Publica estadual, qual seja a apresentacao de
Certidao de Violagao aos Direitos do Consumidor, corresponde a norma
geral sobre licitagio e contratacdo ou mera condicao especifica, de
complementacao da habilitagao ja disposta em lei nacional.

Trata-se, no caso, da Lei Geral de Licitacdes e Contratos — Lei
8.666/93 — que estabelece um rol de requisitos necessarios a habilitacao
dos licitantes. Conforme declarado na ADI-MC 927/SP, a referida lei, nos
dispositivos em que nao se estabelece norma geral, configura lei federal.

Outros exemplos de leis federais, que estabelecem normas especificas de
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licitagdo e contratacgao, sao as Leis n® 10.520/02, 8.248/91 e 12.232/10.

Tais normas, ao estabelecerem requisitos adicionais a contratacao,
devem ser compativeis com Lei n° 8.666/93 e com os dispositivos
constitucionais aplicaveis. Dessa forma, ainda que deva ser observada a
habilitagao tal qual disposta na norma geral, podem ser criados requisitos
especificos de habilitagao por lei federal, estadual ou municipal — ou
mesmo por processo administrativo.

Em doutrina, é esse o alcance da expressdo normas gerais de licitacao
e contrato que prevalece especificamente quanto a requisitos de
habilitacdo. De um lado, Diogo de Figueiredo Moreira Neto elenca a
habilitacao dentre o rol exaustivo de matérias abstratamente definidas

como normas gerais, verbis:

“Entre os temas regrados no art. 37, XXI, da Constitui¢ao
Federal, que sdo tratados como norma gerais, e, portanto, de
aplicagao nacional, alguns se seguem destacados para estudo:
as modalidades licitatdrias, o afastamento da licitagdo, a habilitagdo, o
processo e julgamento, a inabilitagdo, a desclassificacdo, a revogagio e
a anulagdo”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 204)

De outro, hd razodvel consenso quanto a necessidade de se
promover uma andlise de cada nova condi¢ao, a fim de verificar sua
especificidade e consonancia com os dispositivos constitucionais
(SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Contratual:
licitacOes e contratos administrativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
pp.171- 172).

H4, ainda, aqueles que sustentam a possibilidade de o administrador
piiblico estabelecer condicdes adicionais no instrumento convocatério. E o

que sucintamente esclarece Alexandre Aragao no excerto abaixo:

“Também na habilitacdo a lei deixa certa margem de
escolna para a Administracdo, observado o principio da
proporcionalidade, impor determinados requisitos de
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habilitacao (ex. exigir ou nao caugdo, alguns requisitos técnicos
adicionais etc)” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 291).

Nesse sentido, a interpretacao que melhor assegura a autonomia
organizatoria dos entes federativos é aquela segundo a qual os
legisladores federais, estaduais e municipais detém competéncia para
complementar o rol de requisitos de habilitacio que disciplinam a
possibilidade juridica de participacao do certame licitatorio, observados
as normas gerais e os dispositivos constitucionais pertinentes.

Por tal razao, a Lei n® 3.041/2005, ao exigir a Certidao de Violagao aos
Direitos do Consumidor — CVDC como condi¢ao para a contratagao com
a administragao publica, ndo viola o artigo 22, inciso XXVII, da CRFB.

Rejeito, portanto, a inconstitucionalidade formal da Lei n® 3.041/2005,
do Estado do Mato Grosso do Sul, bem como das demais normas ora

impugnadas, pelas mesmas razdes.

II - Inconstitucionalidade Material: art. 37, caput e inciso XXI, da
CRFB

Em que pese as razdes deduzidas pelo Requerente se limitarem a
alegacao de inconstitucionalidade formal, a Teoria da Causa de Pedir
Aberta, amplamente adotada por este Tribunal, permite seja declarada a
inconstitucionalidade da norma impugnada com base em fundamentos
outros que nao os suscitados na pega inicial.

Rejeitada a alegacao de inconstitucionalidade formal, é preciso
avaliar a compatibilidade com elementos materiais da CRFB. No presente
caso, a avaliacdo da constitucionalidade da Lei 3.041/05 deve ser feita sob
dois parametros.

Em um primeiro momento, analisa-se se a norma impugnada se
compatibiliza com o artigo 37, inciso XXI, da CRFB, que estabelece as
hipoteses em que o legislador pode instituir um requisito adicional de
habilitacao em licitagao.

Em um segundo momento, deve-se verificar a compatibilidade com o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11806047.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 53 de 70

ADI 3735 / MS

artigo 37, caput, da CRFB. Tendo em vista que a norma impugnada reduz
o numero de pessoas fisicas e juridicas aptas a contratar com a
Administracdo Publica, é patente a restricio aos principios da
concorréncia, eficiéncia e economicidade. Sob o «crivo da
proporcionalidade, deve-se avaliar se tal restricao se justifica frente ao

bem juridico tutelado, qual seja a protecao do consumidor.
II. A) Artigo 37, inciso XXI, da CRFB

Como dito, é facultado ao legislador estadual editar normas
especificas em matéria de licitacdo e contratos. Caso o faga, devera
observar o disposto no artigo 37, inciso XXI, da CRFB. Estabelece esse
dispositivo que as licitagdes publicas devem observar a “igualdade de
condigoes a todos os concorrentes” e que a lei “somente permitird as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis a4 garantia do cumprimento
das obrigacoes” .

Tal dispositivo alude a dois principios licitatérios basilares -
universalidade e competitividade - que encontram fundamento
constitucional nos principios gerais do caput do artigo 37, tratados
adiante. Pode-se pontuar desde logo, no entanto, que os principios se
complementam. Isso porque somente se justificam restricbes a
universalidade e a competitividade no quanto necessarias para a
garantia do cumprimento das obrigacoes contratuais.

Conforme esclarece Marcos Juruena Villela Souto, a finalidade da
previsao contida no artigo 37, inciso XXVI, da CRFB ¢ impedir a
instituicdo de exigéncias que restrinjam a competitividade sem que
representem uma contribuicao para o aperfeicoamento da execugao das
obrigacOes ou a escolha de melhor proposta. Nesse sentido, confira-se:

“Muitas vezes, eram formuladas exigéncias excessivas e

até absurdas, tais como inexisténcia de acOes contra a
Administracdo, regularidade eleitoral, quitacao militar, certidao
de ja ter servido a outras Administracdes, até garantias reais,
tempo minimo de existéncia da empresa no local da licitacdo,

10
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enfim situa¢des que restringiam o carater competitivo e, via de
consequéncia, nao resultavam, necessariamente, na escolha da
melhor proposta no mercado.

Foi por esta razao que houve a preocupagao de repudiar-
se a inclusdo de cldusulas ou condi¢des que pudessem
comprometer a competi¢do, em respeito ao principio da
universalidade, que ganhou sede constitucional com o advento
da Lei Maior promulgada em 5/10/88, pela parte final do inciso
XXI do artigo 37 do novo Texto Federal (...)” (SOUTO. Op. Cit.
p- 171. Grifou-se.)

Verifica-se, a partir dos exemplos mencionados acima, que uma
exigéncia se mostra excessiva ou injustificada na medida em que
promove outros fins que ndo o de garantir o cumprimento da obrigacao
ou de revelar a melhor proposta. Isso decorre diretamente da frustracao
do propdsito licitatério, a despeito da nobreza do bem juridico que se
pretende tutelar com tal exigéncia. Foi esta a opgao do constituinte.

Nesse sentido, a redacao da parte final do artigo 37, inciso XXI, da
CRFB traz a baila uma importante discussao doutrinaria a respeito da
funcdo extraecondmica da licitagdo. A esse respeito, confira-se as licoes

de Alexandre Santos de Aragao:

“O objetivo precipuo das licitagdes ¢, nos termos do art. 3°
da Lei n. 8.666/93, a observancia do principio da isonomia e a
selecao da proposta mais vantajosa para a Administracao, isto é,
aquela que otimize fatores como o menor valor e maior
qualidade. O Estado, no entanto, vem se aproveitando do seu
grande poder de influéncia na economia explorando esse
procedimento como forma de promover outros objetivos
constitucionalmente protegidos, além dos dois tradicionais
supramencionados, especialmente relacionados com o
desenvolvimento social e econOmico e a reducao de
desigualdades.

O fendmeno nao é novo. Basta lembrarmos as hipdteses e
dispensa de licitagdo como uma espécie de fomento a certos

11
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tipos de entidades (por exemplo, para entidades de assisténcia
ao preso) e os requisitos de habilitacao que visam a combater a
inadimpléncia com a seguridade social, a preferéncia para
produtos nacionais e o trabalho degradante para menores, (...).

As fungdes extraecondmicas das licitagdes, especialmente
aquelas consubstanciadas na criagdo de beneficios ou
preferéncias para certos grupos sociais, deverdao sempre
encontrar respaldo no sistema constitucional e deverao resistir
a analise da sua compatibilidade com os principios da
proporcionalidade e da isonomia. Como expdoe MARCAL
JUSTEN FILHO, 'nmdo se admite que, a propodsito da
neutralizacdo de certas deficiéncias, se produza tratamento
juridico que comprometa principios e valores protegidos pela
ordem vigente. (...)" (...)

Ha4, assim, que haver uma ponderacao razoavel entre os
objetivos econdmicos e extraeconomicos das licitagdes,
mantendo-se a preponderancia daqueles, que devem
permanecer sendo o objetivo primordial (apesar de nao
necessariamente o unico) das licitagdes” (ARAGAO. Op. Cit. p.
324-327. Grifou-se.)

Como se depreende da leitura, sao muitos os exemplos em que o
Estado se vale de sua importancia como contratante para promover
objetivos constitucionais diversos, por meio da licitagao. Ao lado da fungao
econdmica da licitagdo, promove-se a funcao extraeconémica, reguladora
da ordem econdmica ou de outros interesses de estatura constitucional.

Todavia, quando tal pratica reduz a competitividade do certame, a
funcao regulatoria compromete o proposito do instituto, restringe
diversos principios constitucionais e afasta a aplicacao da regra disposta
no artigo 37, XXI, da CRFB. Nesses casos, deve ser analisada com extrema
cautela. E preciso avaliar se a medida, sempre excepcional, resiste ao teste
de proporcionalidade e ao confronto com os demais principios em jogo. E
o que sera feito no item seguinte em relacdo ao objeto desta agao.

Passo, entdo, a andlise da Lei estadual n® 3.041/2005, ora impugnada,

a fim de se analisar se a exigéncia de Certidao de Violagao aos Direitos do
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Consumidor - CVDC ¢é indispensdvel (ou mesmo se contribui) a garantia do
cumprimento das obrigacdes contratuais. Enfrenta-se, para tanto, os
argumentos deduzidos em defesa da constitucionalidade da norma.

Por um lado, o Governador do Estado de Mato Grosso do Sul alega,
nas informacOes prestadas, que a Administracao Publica poderia ser
equiparada ao consumidor, sofrendo os efeitos da postura desidiosa do
contratado. Em suas palavras: “Ora, se uma empresa ndo soluciona as
reclamagoes efetuadas pelos consumidores, o que leva a crer que se comportard de
forma diversa frente a reclamagio advinda do Poder Publico?”

Esta hipdtese pode ser rechacada de pronto. O ente que conta com
clausulas exorbitantes e outras prerrogativas, a toda evidéncia, nao
possui a vulnerabilidade caracteristica das relagdes de consumo.
Ademais, nao ha correlacao direta nem necessaria entre a violacdo aos
direitos dos consumidores e o inadimplemento contratual.

Por outro lado, o Governador aduz também a possibilidade de a
violagdo contumaz a direitos dos consumidores representar experiéncia
anterior desabonadora, capaz de inquinar a viabilidade do licitante ainda
que ndo houvesse previsao legal expressa. Complementa que a
possibilidade de inabilitacido pressupde a previsao especifica no
instrumento convocatdrio e a comprovacao de “similitude entre o objeto
do contrato mal-executado e aquele da licitagao em aprego”.

De fato, caso o objeto da contratagao envolva a prestacao de servigos
ao consumidor, a experiéncia anterior desabonadora, comprovada por
certidao do 6rgao de protecdao ao consumidor, consistird em forte indicio
de que o vicio se repetiria, comprometendo a execugao do contrato nesse
particular.

A hipétese é, contudo, bastante excepcional. Pressupoe a existéncia de
relacdo de consumo entre o licitante e o publico, interface que, via de
regra, nao existe nas licitagdes de obras e servigos.

A excepcionalidade da situacdo em que se poderia verificar, a partir
da Certidao instituida pela Lei 3.041/05, a similitude entre o objeto da ma-
execucao e o da licitagdo em curso, demonstra que apenas nesses casos a
norma impugnada mostrar-se-ia compativel com o artigo 37, inciso XXI,
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da CRFB.
I1. B) Artigo 37, caput, da CRFB

Preliminarmente, devo destacar a importancia que o constituinte
atribuiu a protecio do consumidor, elevada a condicao de direito
fundamental e principio geral da Ordem Econdmica, como estabelecem
os artigos 5% inciso XXXII, e 170, inciso V, da CRFB, respectivamente.
Nesse sentido, constitui poder-dever de todos os entes federados protegé-
lo, inclusive por meio de edi¢ao de leis especificas e instituigao de drgaos
proprios.

Todavia, ao reduzir o numero de pessoas fisicas e juridicas aptas a
contratar com a Administracao Publica estadual, a Lei n® 3.041/05
restringiu os principios da economicidade e eficiéncia, bem como
representou restrigao a livre concorréncia.

A violagao ao principio da economicidade decorre diretamente da
menor competitividade, que, em regra, importa em propostas mais
vantajosas para a Administracdo contratante. Esse aspecto merece que lhe
seja atribuida a devida importancia, sobretudo em cendrio de gravissima
escassez de recursos que assola todos os entes federativos. O governo
brasileiro despende anualmente mais de 600 bilhdes de reais com a
aquisicao de bens e contratagoes de servigos (15% do PIB).

A violagdo ao principio da eficiéncia, por sua vez, vai além do
carater econdmico da contratagdo. Quanto mais competitivo for o
certame, maior o controle social dos atos da Administracao Publica, maior
a lisura entre os licitantes e maior a diversidade técnica na execucao do
contrato, o que pode aprimorar outras licitagoes.

Como se percebe, a discussdo se encontra polarizada entre valores
bastante  prestigiados pelo constituinte. Por tal razao, a
proporcionalidade se apresenta como valiosa ferramenta argumentativa.
A respeito da relevancia do principio da proporcionalidade para a
formacao da convicgado judicial, confira-se a sintese de Alec Stone Sweet e
Jud Mathews:

14
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“A Proporcionalidade é uma estrutura argumentativa,
aparentemente feita sob medida para lidar com tensdes entre
normas constitucionais, ou seja, a indeterminacdo da
adjudicacdo de direitos. O quadro indica claramente aos
litigantes o tipo e a sequéncia de argumentos que podem e
devem ser feitos, e o caminho através do qual os juizes irdo
fundamentar sua decisdao. Ao longo deste caminho, a
Proporcionalidade oferece ampla oportunidade para o tribunal

expressar_seu respeito, ou mesmo reveréncia, pelas posicoes
relativas de cada uma das partes. Este ultimo ponto é crucial.

Em situagdes onde os juizes nao podem evitar declarar um
vencedor, eles podem pelo menos fazer uma série de
reveréncias a parte vencida. Na verdade, o tribunal que aplica a
proporcionalidade em sentido estrito esta dizendo, com efeito,

que cada lado tem algum direito constitucional significativo do

seu lado, mas que o tribunal deve, no entanto, tomar uma

decisao. O tribunal pode, entdo, de forma crivel afirmar que
compartilha algumas das aflicdes do perdedor no resultado
(STONE SWEET, Alec e MATHEWS, Jud, "Proportionality
Balancing and Global Constitutionalism”, 2008. Faculty
Scholarship Series. Paper 14. Tradugao livre).

Conforme adiante se passa a aduzir, verifica-se que a medida de
protecao ao consumidor, as custas da eficiéncia e da economicidade das
contratacdes ptblicas, fere o principio da proporcionalidade. E o que
doravante se passa a aduzir.

Submete-se, portanto, a norma impugnada ao teste da
proporcionalidade em seus trés subprincipios: adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A medida é inadequada para protegao do direito do consumidor
porque se vale de instrumento instituido constitucionalmente com outro
proposito. A obrigatoriedade de licitacdo se impde como forma de
assegurar a Administracao Publica a melhor proposta, aquela que atende
a finalidade determinada de modo mais eficiente. Sendo esse o interesse

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11806047.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 59 de 70

ADI 3735 / MS

publico especifico que norteia as contratagdes publicas, ndao é o meio
adequado a prote¢dao de consumidores ou outros grupos especificos.
Como dito, a relevancia constitucional do direito tutelado nao o
habilita a permear indistintamente todas as esferas publicas, em
detrimento de outros principios e interesses publicos. E o que destaca o
eminente professor Eros Roberto Grau, ao tratar da confluéncia entre esse
principio fundamental da Ordem Econdmica e o Direito Administrativo.

Por sua clareza, convém transcrever:

“Saliente-se o fato de que, no que tange a medidas
referidas a defesa do consumidor ordenadas no ambito do
Direito Administrativo, voltam-se contra a estabilidade
doutrinaria da concepcao dele préprio, Direito Administrativo.
A tensao entre interesse publico, interesse geral e interesses de
grupo (grupo de consumidores) promove sensiveis distirbios
naquela concepgao.” (GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica
na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2015. pp. 249-250.)

No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que,
em determinados casos, mesmo institutos de relevante interesse piiblico
geral exorbitam aos limites constitucionais quando transpostos para a
esfera licitatoria. A respeito da exigéncia de habilitacdo instituida por lei
sem respaldo constitucional — no caso, a regularidade fiscal — o ilustre
professor acrescenta que a Administracao Publica poderia se valer de
meios mais adequados para defesa de seus interesses que nao aqueles
previstos especificamente para a licitagdo. Confira-se:

“A quarta, porém, exorbita, inovando um condicionante
estranho a finalidade publica especifica da licitagao, que é a de
captar a proposta mais vantajosa. Com efeito, € indiscutivel que

a regularidade fiscal seja de interesse ptublico geral, mas sua
imposicdo _no _instituto _em exame, incluida como distinto
interesse publico especifico, a ser diretamente tutelado no
processo licitatério sem nenhuma vantagem direta relativa a
satisfacdo do interesse publico especifico objeto da licitacao —
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que é a busca da proposta mais vantajosa — ndao pode ser feita
sendo com previsdao na Constituicdo e jamais legalmente

acrescida como uma nova condi¢ao autdnoma para licitar, ainda

porque, as respectivas Fazendas Publicas interessadas tém seus

apropriados meios auténomos, tanto para cobrar como para
discutir eventualmente a legalidade de seus créditos (...)”

(MOREIRA NETO. Op Cit. p. 206. Grifou-se).

Em sentido contrario, deve-se mencionar uma vez mais a funcgao
extraeconomica da licitagdo, analisada acima. Em respeito a esse
contraponto, portanto, passo ao teste da necessidade.

A medida é desnecessaria por haver outros meios tao eficientes para
protecao dos consumidores, que ndo comprometem a competitividade do
certame, a exemplo da preferéncia como critério de desempate entre
propostas. Como sabido, o teste da necessidade importa avaliar se a
medida viola o direito contraposto mais do que o necessario para o
propdsito que almeja, ou seja, se haveria meio menos restritivo que
provoque o mesmo resultado.

A instituicao de preferéncia criaria um incentivo aos agentes
econdmicos a colaborar com os fins publicos e indiretamente puniria
aqueles que descumprissem suas obrigacoes. Por representar critério de
desempate, a regra de preferéncia estimularia a elaboragao de propostas
mais vantajosas, aumentando a economicidade da Administra¢ao Publica.
E solucio intermediaria que atingiria a finalidade da exigéncia sem
limitar a concorréncia.

Sequer se cogitaria da necessidade da Lei 3.041/2005 com base na
possibilidade de o contrato envolver relacao de consumo. Como visto, a
excepcionalidade da situacdo demonstra a desproporcionalidade da
norma, que poderia se restringir a esses casos.

Apesar disso, mais uma vez em respeito a fun¢iao regulatoria da
licitagao, passa-se a andlise da ultimo subprincipio: a proporcionalidade
em sentido estrito.

A medida é desproporcional em sentido estrito por importar um

custo a sociedade e aos cofres publicos maior que os beneficios
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decorrentes da eventual protecdao ao consumidor.

Ora, se a condenacdao em oOrgaos de defesa do consumidor nao
impede sequer que o consumidor aviltado contrate novamente com o
fornecedor condenado — e é desejavel que assim seja, para que nao haja
restricao a liberdade de contratar dos individuos —, menos razao ainda
haveria de impedir a contratacdo com o poder publico, dado que os
custos com licitacdo e contratos publicos sao repartidos por toda a
sociedade.

Por oportunas, repisem-se as licdes de Eros Grau acerca do interesse
publico geral e de grupo transcritas acima, tendo em vista a reparticao
social dos 6nus. Como visto, a competitividade nao representa apenas
economicidade aos cofres publicos — o que por si s6 seria de extrema
relevancia, sobretudo no contexto de grave crise econdmica que
enfrentamos — mas ainda um ganho de eficiéncia que favorece
indistintamente toda a sociedade. Corresponde, dessa forma, ao interesse
publico geral, em oposicao ao interesse publico de um grupo especifico,
os consumidores.

Alias, importante consideracdo deve ser feita a esse respeito. A
influéncia da concorréncia nos custos com contratacao publica foi objeto
de estudo empirico realizado por pesquisadores do Banco Mundial.
Especificamente no setor de infraestrutura, a conclusao foi de que, nos
paises em desenvolvimento, seria possivel economizar até 8,2% dos
custos totais de investimentos mediante a promogao de maior competicao
em certames licitatérios (ESTACHE, Antonio; IIMI, Atsushi. Benefits from
competition for infrastructure procurements and financial needs reassessed. p.
03-04).

Ha, por fim, um aspecto importante referente a livre concorréncia.

Por ser o Estado contratante um importante agente econémico, alijar
determinado segmento de mercado das licitagdes publicas pode
comprometer a viabilidade econémica dessas empresas e,
consectariamente, a competitividade externa a licitacdo. Assim, haveria
menos concorrentes em setores privados do mercado e menos opg¢des
para os proprios consumidores.

18
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E preciso redobrada cautela na concordancia pratica dos principios
fundamentais da Ordem Econdmica. Deve-se evitar que discursos bem
intencionados produzam efeitos colaterais nocivos ao proprio interesse
que se pretende tutelar.

III - Conclusao

Consoante o sopesamento feito pelo constituinte ao estabelecer a
regra do artigo 37, inciso XXI, da CRFB, qualquer exigéncia que
comprometa a ampla competitividade do certame licitatério, além do
necessario para a melhor execu¢do do contrato, pode ser considerada
inconstitucional por violagdo aos principios da eficiéncia e da
economicidade, além de atentar contra a livre concorréncia.

A restricdo a participacdo em contratagdes publicas nao se afigura
mecanismo adequado, necessario, nem proporcional de protecao ao
consumidor. A defesa do consumidor deve ser promovida por
instrumentos que nao aniquilem a livre concorréncia, também principio
basilar da Ordem Economica, e que se apresentem mais proficuos no
desiderato a que se propdoem.

Ex positis, voto pela procedéncia do pedido, a fim de que seja
declarada a inconstitucionalidade da Lei 3.041/05 do Estado do Mato
Grosso do Sul, bem como das Leis 1.179/91, 1.399/93, 1.537/94 e 2.453/02,
por ela revogadas, pelas mesmas razoes.
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08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -
Presidente, vou subscrever a primeira parte do voto do Ministro Teori
Zavascki e colher, dessa primeira parte, licado do administrativista Marcal
Justen Filho, a revelar:

"Assim, pode-se afirmar que norma geral
sobre licitacdo e contratacdo administrativa ¢ um
conceito juridico indeterminado cujo ntcleo de certeza
positiva compreende a disciplina imposta pela Unido e
de observancia obrigatoria" - a disciplina da Uniado -
"por todos os entes federados (inclusive da
Administracdo Indireta), atinente a disciplina de": -
Requisitos exaurientes? Nao - "a) requisitos minimos
necessarios e indispensaveis a validade da contratacao
administrativa; b) hipéteses de obrigatoriedade e de
ndo obrigatoriedade de licitacdo; c) requisitos de
participacao em licita¢dao; d) modalidades de licitacao;
e) tipos de licitacao;" - e, por ultimo - "f) regime
juridico da contratacdo administrativa."

O consumidor mereceu do Constituinte de 1988,
embora nao pareca, uma atengao toda especial. NOs verificamos que veio
disciplina transitoria no artigo 48 e que se versou também, em diversos
artigos: menciono o 5%, XXXII; o 150, § 5% o 170, 5% quanto ao principio

alusivo a ordem econOmica; quanto a participacdo dos usudrios na
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Administracdo Publica e Direta, art. 37, § 3° e, também, quanto aos
direitos dos usuadrios, 175, paragrafo tnico, II. Foi além o Constituinte de
1988, Presidente, ao prever, no art. 24, a legitimacdo concorrente, a
legitimagao concorrente quanto a defesa do consumidor.

O que se tem em Mesa para se avaliar se o diploma é
consentaneo ou ndo com a Constituigao Federal? Uma lei que, nessa trilha
de defesa ao consumidor, previu a exigibilidade de uma certidao, uma
certiddo de - ela ai teria que ser negativa - violagdo dos direitos do
consumidor e o fez, a meu ver, a partir da razoabilidade, a partir da
proporcionalidade ao explicitar em que situag¢Oes juridicas ndo se terd a
certidao. A primeira delas, descumprimento de san¢do administrativa, e
mesmo assim, se quer contratar com a Administragao Publica, fixada em
decisao definitiva na qual o fornecedor tenha sido condenado. Sentenca
judicial de ambito individual transitado em julgado, em que, no mérito, o
fornecedor tenha sido condenado por ofensa a direito do consumidor e,
mesmo assim, ele quer contratar com a Administragao Publica para bem
servir, certamente. Trés, sentenca judicial de ambito coletivo prolatada
nas agoes coletivas propostas - e ai se diz a partir de que dispositivos -,
transitadas em julgado, em que, no mérito, o fornecedor tenha sido
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condenado por ofensa a direito do consumidor. E, por ultimo, execugao
de termo de ajustamento de conduta em que o préprio empresadrio
admitiu o desvio e formalizou um termo de ajustamento de conduta.

Reconhego, Presidente, que, nas certiddes e também
nos requisitos do art. 27 da Lei n® 8.666/93, nao se tem alusao a essa
certiddo. Mas € interessante constatar-se que se exige a certidao de
regularidade fiscal. Quer dizer, pouco importa que tenha sido condenado
pelo desprezo ao consumidor, que mereceu tratamento especial pela
Carta de 1988; mas, se nao estiver quites com o fisco, ndo pode participar
de licitagcdao. E também certidao trabalhista, o nada consta da Justica do
Trabalho em termos de reclamacao ajuizada.

Presidente, a meu ver, o Estado atuou, atuou em
campo alusivo a defesa do consumidor e atuou sem inobservar as normas
gerais, editadas pela Unido, visando a protegé-lo; atuou a partir de
razoabilidade, na espécie, proporcionalidade.

Nao tenho como apontar que, ante a legitimacao
concorrente prevista na Constituicao Federal, ocorreu, mediante a edigao
desse diploma - que, como foi dito da tribuna, deveria ser adotado por

todas as unidades da federacao -, incorreu, Presidente, o legislador local
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em inobservancia a balizas previstas na Carta da Republica.

Por isso, ficando com a primeira parte do voto do
Ministro Teori Zavascki e nao com a ultima parte, que esta em folha e

meia, julgo improcedente o pedido formalizado na inicial da ADIL

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12879144.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 67 de 70

08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor
Presidente, para, acompanhando o dissenso iniciado pelo eminente
Ministro MARCO AURELIO, julgar improcedente a presente acio
direta e confirmar, em consequéncia, a plena validade constitucional da
Lei n® 3.041, de 07/07/2005, editada pelo Estado de Mato Grosso do Sul.

E o0 meu voto.
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08/09/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735 MATO GROSSO DO
SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu vou pedir vénia a divergéncia para acompanhar
integralmente o eminente Relator e o fagco com base em dois
fundamentos.

Em primeiro lugar, entendo também como o Ministro Teori Zavascki
que aqui houve uma inconstitucionalidade formal, data venia, flagrante,
porque, a guisa de regulamentar o artigo 27 da Lei 8.666/93, o Estado do
Mato Grosso do Sul acabou incluindo um requisito genérico e, dessa
forma, ofendeu, de maneira frontal, o artigo 22, XXVII, da Constituicao
Federal, que atribui a Unido a competéncia exclusiva de baixar normas
gerais em matéria de licitagao.

Mas também entendo, com o devido respeito aos Colegas que me
precederam, que aqui estamos diante de uma inconstitucionalidade de
natureza material também. Quando a Lei sul-mato-grossense 3.041/2005
exige que, no ambito da Administragao Publica, para que um particular
ou uma pessoa juridica participem de uma licitagdo, devem apresentar o
que chama de “certidao de violagao dos direitos do consumidor”. Essa é
uma palavra que impacta. Fosse uma certidao negativa de violagao dos
direitos do consumidor tudo bem, mas ela ja vem com este enunciado:
certidao de violagao do direito do consumidor. Onde é que essa certidao
de violagao havera de ser buscada? Nos Procons locais. E, ai, qualquer
decisdao administrativa, judicial, seja ela individual ou coletiva, ou mesmo
uma inexecuc¢do de um termo de ajustamento da conduta, ja levara a
emissao de uma certidao de violacao dos direitos do consumidor positiva.

Eu entendo que esse documento, a meu ver, exigido dessa forma,
viola os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e mais, fere a

liberdade de contratar e a livre iniciativa, que sao os pressupostos do
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nosso sistema economico, ademais de aumentar ainda o custo Brasil.

Todos ndés sabemos que a Lei 8.666, a Lei de Licitagdes, €
extremamente complexa, inviabiliza as licitagdes na pratica e facilita as
fraudes. Quer dizer, agora, exigimos mais um documento dessa natureza;
com todo o respeito a boa intencao do legislador sul-mato-grossense, e
também prestando a devida homenagem ao principio, que ¢é
fundamental, da defesa do consumidor que integra a nossa Constituigao,
penso que nos estamos diante nao s6 de um vicio de natureza formal,
mas também material, no que diz respeito a inconstitucionalidade dessa
norma.

E assim que voto para declarar procedente essa Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.735

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

INTDO. (A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
SUL

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, Jjulgou procedente o pedido formulado para declarar a
inconstitucionalidade da Lei n° 3.041/2005, do Estado de Mato
Grosso do Sul, inexistindo efeito repristinatério em relacdo as
leis anteriores de mesmo conteudo, vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello. Ausentes, neste julgamento, os Ministros
Gilmar Mendes e Carmen Lucia. Falou pelo Estado de Mato Grosso do
Sul o Dr. Ulisses Schwarz Viana, Procurador do Estado. Presidiu o
julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 08.09.2016.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessd3o o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Odim Branddo Ferreira.

p/ Maria Silvia Marques dos Santos
Assessora-Chefe do Plendrio
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