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O principio constitucional
da exigéncia de licitacao é

absoluto?

Luciano Oliveira Aragao Avageco

Constituicdo Federal, em seu art. 175,

,  determina a exigéncia de licitagdo para
“\ a prestacio de servicos publicos. Esse é
A Ao principio constitucional da exigéncia
de licitagdo, que ¢ um subprincipio do principio
constitucional da isonomia.

Nao pretendo negar o principio legal da exigéncia
de licitagao e tampouco reduzir sua importancia e seu
papel de destaque na administragio publica, mas fazer
uma andlise de sua aplicabilidade em casos concretos,
mormente nos servicos que foram concedidos antes da
Constitui¢io e vém sendo prestados de forma adequada,
em absoluta consonéncia com o principio da eficiéncia,
mas que estdo com a renovacio sob risco de rompimento,
em razdo da exigéncia de licitagdo.

O principio da exigéncia de licitagio é absoluto e
deve ser aplicado em todos os casos de concessdo e suas
renovagoes, de forma indistinta, ou é relativo e deve ser
analisado a cada caso concreto.

Antes de adentrarmos no tema do conflito dos
principios constitucionais no caso concreto da renovagao
de concessoes publicas concedidas antes da Constituigiao
Federal de 1988, e que estio no prazo da renovagao, €
preciso estabelecermos a diferenca entre norma e principio
constitucional.

Para Joaquim José Gomes Canotilho', os principios
sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Os principios nio proibem, permitem ou exigem
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Professor de Graduagao e Pés Graduagao /ato e strictu senso em Direito

algo em termos de ‘tudo ou nada, imp&em a otimizagédo
de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
reserva do possivel, fatica ou juridica.

De outro lado, as regras sio normas que exigem um
cumprimento pleno e, nesta medida, podem ser somente
cumpridas ou descumpridas. Se uma regra é vilida, entéo,
¢ obrigatorio fazer precisamente o que ela ordena, nem
mais nem menos’.

Comunga da mesma opinido Humberto Avila’, para
quem ha o critério do modo final de aplica¢io, sustentado
pelo fato das regras serem aplicadas de modo absoluto:
tudo ou nada, ao passo que os principios sao aplicados de
modo gradual: mais ou menos.

Desta forma, o disposto no art. 175 da Constitui¢do
Federal tem o status de principio, posto que nédo ¢ absoluto,
pois a ressalva que o inciso XXI do art. 37 faz, na medida
que expressa que a legislagdo infraconstitucional pode
tornar nulo o mandamento constitucional, caracteriza que
o art. 175 ndo estabelece um critério de tudo ou nada, mas
sim, um critério de mais ou menos.

Nesta medida, temos o hiato das concessoes concedidas
antes da promulgacio da Constituicao Federal de 1988 e o
momento atual de sua renovagao.

A interpretacio da Constituicio nos remete ao
principio da proibi¢io do excesso, ao qual o doutrinador
também esta vinculado, pois a reflexao do direito positivo
¢ muito mais abrangente quando se defronta com
aplicacdo de principios do que de normas colidentes em
determinado caso concreto.
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Carlos Maximiliano® expressa que o direito deve ser
interpretado inteligentemente, ndo de modo que a ordem
legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias,
tenha conclusdes inconsistentes ou impossiveis(...).

Tanto o doutrinador quanto o administrador e o
julgador nao devem estar ocupados com o sentimento
leigo (popular) do justo, sob pena de ferir principios
constitucionais como o da continuidade da prestagao do
servigo publico e da seguranga juridica,

Luis Roberto Barroso® define que a interpretacao da
Constitui¢do, a despeito do cariter politico do objeto e
dos agentes que levam a efeito, é uma tarefa juridica, e nao
politica. Sujeitam-se, assim, aos canones da racionalidade,
objetividade e motivacdo, exigiveis das decisées proferidas
pelo Poder Judicidrio.

Em matéria veiculada no Jornal o Globo® denominada
“Mao pesada do Estado”, empresdrios do setor de energia,
portos, aeroportos e ferrovias dizem nao estar mais
atraidos em razao de frequentes mudancas regulatorias
e incertezas das renovagoes automdticas da concessio.
As alteragbes regulatérias propostas pelo Governo, em
setembro, fez cair em mais de 30% o valor das acdes das
empresas de energia que acumulam perdas de 20 bilhdes do
valor em bolsa. Em razéio de tais incertezas e insegurangas
juridicas, o empresariado ndo se sente atraido em investir
nestes setores, o que pode trazer sérios problemas de
desenvolvimento ao Pais, se as regras de concessdes ndo
forem flexibilizadas.

Para avangarmos em relagdo ao caso concreto de
renovacao de concessoes anteriores a Constituicio de
1988 e a exigéncia ou nio de licitagio como conflito de
principios, € preciso esclarecer que ndo existe hierarquia
entre os principios na Constitui¢do Federal.

Robert Alexy” entende que nio existem relagoes absolutas
de precedéncia, porque sempre serdo determinadas pelas
circunstancias do caso concreto. Ndo existe um principio
que, invariavelmente, prepondere sobre os demais, sem que
devam ser levadas em consideracao as situacoes especificas
do caso. Em dltima andlise, ndo existem principios
constitucionais absolutos ou um principio constitucional
absoluto que, em colisdo com outros principios, precederd
independentemente da situagao posta.

O conflito de principios constitucionais ocorre em
razdo da impossibilidade da Constitui¢ao prever todas
as circunstancias do caso concreto. E um erro estabelecer
critérios rigidos e hierdrquicos para aplica¢io dos
principios constitucionais a todas as hipéteses, sem fazer
andlise do caso concreto com o olhar da harmonizacio,
razoabilidade e proporcionalidade.

Do mesmo pensamento comunga José Carlos Vieira de
Andrade®, quando ressalta que havera colisao ou conflito
sempre que se deva entender que a Constituigao protege
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simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢ao
congreta (...) e que ambos (todos) se apresentam efetivamente
protegidos como fundamentais.

Nao obstante, no Brasil, ndo podemos admitir que haja
uma hierarquia entre os principios constitucionais, pois
cada caso concreto deve ser analisado de acordo com as
suas especificidades, que esteja sub judice, pois ha conflitos
constantes. Como exemplos desses casos, podemos citar:
o caso de invasoes das fazendas pelos sem-terras, onde o
principio da propriedade conflita com o da fungao social
da terra; as fotos e noticias de celebridades em jornais, em
que o principio da liberdade de informacao conflita com
o da preservagdo da intimidade da vida privada; a prisao
processual antes do transito em julgado, no qual o principio
da presuncio de inocéncia conflita com o da Seguranca
Publica; o direito de expressdo com o da dignidade da
pessoa humana; o principio da livre iniciativa e da livre
concorréncia com o principio da defesa do consumidor e
da redugao das desigualdades sociais, entre muitos outros.

Alguns dos conflitos acima foram enfrentados pelo
STE vide RE 208.685/R]; ADI 391/DF e HC-82.424/RS.

Na distribuicdo da justiga, pode o mesmo julgador dar
prevaléncia ora a um principio e ora a outro, dependendo
do caso concreto. Por exemplo, se a terra é produtiva,
prima-se pelo principio da propriedade, mas se é devoluta,
prima-se pelo principio da fun¢do social da terra.

Afastada a hipotese de hierarquia entre os principios
constitucionais, duas questdes nos afligem: a primeira, onde
repousa o conflito entre principios constitucionais, no caso
concreto de nosso estudo; a segunda, como resolve-lo.
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A Constituicdo Federal, em seu art. 175, estabelece
que a prestagido do servigo publico se da diretamente ou
mediante concessdao ou permissdo, mas sempre por meio
de licitagao. Quando se cogita em prorrogar as concessoes
concedidas antes da constituigdo, cujos prazos estio a
vencer, ou no caso de vigéncia precaria, que ja vigem por
prazo indeterminado, o que se imagina é que o principio
da licitagdo estaria sendo violado.

Na verdade, o principio constitucional da licitagdo ndo
¢ absoluto, mesmo porque ndo existem regras absolutas na
Constitui¢do, como destacamos anteriormente.

Repousa o conflito em razdo do principio da licitagdo
como um dos principios que norteiam a atividade da
administragdo publica, mas ndo ¢ o tinico, de forma que os
principios da eficiéncia, da economicidade, da continuidade
do servigo puiblico e o da protegdao da confianca legitima,
defendido pelo STE sao principios que podem e devem
autorizar a administragdo publica a realizar uma
prorrogacio e/ou alteragdo no prazo final das concessoes,
como outorga também o inciso XXI do art. 37 da CF/88,
como bem asseverou o Procurador do Estado do Rio de
Janeiro, Gustavo Binenbojn’.

Para corroborar com este entendimento, podemos
citar a dispensa de licitagdo contida no art. 17 da Norma
Interna 13.03/A de 10 de maio de 2001, que dispensa
a licitacao das dreas utilizadas pelos concessionarios e
permissiondrios de servi¢os aéreos publicos, quando
esta drea se destinar a suas instalagoes de despacho,
escritorio, oficina e depdsito, abrigo, reparacio e
abastecimento de aeronaves. Tal norma foi chancelada
pelo art. 47 da Lei 11.182/2005 e pelo Tribunal de
Contas da Unido - acérdao 1.661/2005 - Plendrio no
TC - 017.119/2004-6.

Podemos citar também outros exemplos, quando ja
estava vigente o art. 175 da CF/88, vide www.sbda.org.br/
revista/Anterior/1730.htm.

Por fim, cabe citar que o Decreto-Lei 236/67, em seu
art. 14, paragrafo 2°, dispensa de licitagdo a execugio de
servigo de radiodifusdao com o fim educativo e, mesmo que
anterior a CF/88, foi reforgado pelo art. 41 da Lei 8.987/95
e do Decreto n®2.108/96, que conferiu nova redagio ao art.
13, paragrafo primeiro, do Decreto 52.795/63, validando a
dispensa de licitacdo de servi¢o de radiodifusdao com o fim
educativo.

Varios sdo os exemplos de inexigibilidade de licitagdo,
de acordo com andlise ponderal do caso concreto, pois
o art. 175 da CF/88, ao definir que os servigos publicos
serdo sempre prestados por meio de licitagdao, deve ser
interpretado em conjunto com o art. 37, XXI, da CF/88,
pois, como mencionou Eros Grau,'" “a interpretagio do
direito, é interpretagdao do direito e ndo textos isolados,
desprendidos do direito”
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O principio da licitagdo é um subprincipio do principio
da isonomia, consagrado no caput do artigo 5° da CF/88,
que expressa que todos sdo iguais perante a lei.

Contudo, como tudo na Constituigdo, esta igualdade
ndo ¢é absoluta e sim relativa, pois a propria Constituigdo cria
excegdes. Luis Roberto Barroso'?, assevera que o fato de a
Constitui¢ao desigualar pessoas e discriminar situagoes, isto
é, abrir excecdo a regra geral da igualdade, ndo constitui, em
si, qualquer anomalia. Isto significa que usar o principio da
licitagdo como regra geral ndo € o mais correto, caracterizando
que o Poder Executivo age com excesso quando ndo analisa o
caso concreto, pois ndo estamos tratando de uma compra de
equipamentos ou da contratagio de um novo servico.

Nédo pode o concessiondrio de servico publico, que
presta servico muito antes da CF/88 e da lei de concessoes,
cair no valo comum dos novéis servicos, que tém por
obrigacdo constitucional a licitagdo. Agindo dessa forma,
ndao estd obedecendo ao principio da isonomia, pois este
dé tratamento igual aos desiguais, o que ndo é aceito pela
Constitui¢do Federal.

Desta forma, quando o Executivo trata o principio da
licitagao de forma absoluta, o primeiro principio que fere é
o da isonomia, do qual o principio da licitacdo é derivado.

Mas néo é isso apenas: nas palavras de Gustavo Binenbojn,
no caso concreto, o principio da eficiéncia significa a
maximizagio de resultados para a sociedade, através da
otimizagdo dos recursos dela, retirados pelo poder publico,
ou seja, € a ideia de gestdo eficiente dos recursos ptblicos.

O principio da economicidade, outro que é ferido
quando o principio da licitagio é tratado de forma
absoluta, significa que ndo pode haver dispéndio de
recursos publicos sem a demonstracio de que se trata
do melhor custo-beneficio. Neste particular, a inovagio
legislativa trazida pelo art. 42 da lei geral de concessoes
e permissdes, 0 qual expressa que os investimentos
realizados pelos concessiondrios e ndo amortizados no
periodo da concessdo devem ser indenizados, nos da a
sensag¢do de que a prorrogacido das concessoes se enquadra
perfeitamente nesta hipotese.

Por certo, o Executivo, no edital, ird repassar este
custo para o licitante. O licitante, se nao repassar o custo
para a tarifa, com a finalidade de cumprir o principio da
modicidade, terd o equilibrio econémico e financeiro
do contrato afetado, pois como ird recuperar o capital
investido para se tornar o vencedor do certame?

Caso ndo exista esta forma de compensagio, ou seja,
a indicacdo da fonte de custeio para o retorno do capital
inicialmente investido, por certo, teremos certame sem
licitante. E, caso exista a fonte de custeio, haverd ferimento
ao principio da economicidade. Isso tudo sem falar que as
incertezas e insegurangas juridicas afastam os empresarios,
conforme noticia do jornal “O Globo’, citada linhas acima.
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O principio da seguranca juridica ou da protecio da
confianga legitima fica maculado quando o Poder Publico
induz o particular a realizar investimentos, modernizar
equipamentos, atender as gratuidades, sem a devida
fonte de custeio e, ainda assim, altera a legislagdo e impoe
regras nao negociadas. Essas atitudes fazem perecer o
investimento realizado, geram incertezas juridicas e
carregam consigo risco de perda do negocio ao final de
cada concessdo. Por faltarem justamente a garantia de
retorno do capital investido e a certeza da continuidade
das atividades empresariais, essas iniciativas estatais, nos
moldes atuais, podem levar 4 licitagdo sem licitantes.

Por todo o exposto, estamos diante de um conflito
de principios constitucionais, ou seja, o principio da
licitagdo em conflito com os principios da isonomia, da
economicidade, da continuidade do servigo publico, da
eficiéncia e da protegdo da confianca legitima, como bem
asseverou Gustavo Binenbojn".

Assim, ha conflito entre os principios constitucionais
acima expostos, pois o Poder Executivo faz prevalecer o
principio da licitagao de forma absoluta, sem fazer uma
andlise ponderada de acordo com o caso concreto.

Diagnosticado o conflito, passamos ao segundo ponto:
como resolvé-lo.

Segundo Eros Roberto Grau', “ndo h4, no sistema, ne-
nhuma norma a orientar o intérprete e o aplicador a prop6si-
to de qual dos principios, no conflito entre eles estabelecido,
que deve ser privilegiado e qual deve ser desprezado. Em cada
caso, pois, em cada situagdo, a dimensao do peso ou impor-
tancia dos principios hdo de ser ponderadas”.

No ambiente judicial, a razoabilidade é o fundamento da
aplicacao justado direito e alicerce do primado dadistribui¢ao
da justiga, pois o principio da vedagao do excesso, outro

"0 principio da seguranca juridica
ou da protecao da confianca
legitima fica maculado quando o
Poder Pablico induz o particular

a realizar investimentos,
modernizar equipamentos,
atender as gratuidades, sem a
devida fonte de custeio e, ainda
assim, altera a legislacao e impoe
regras nao negociadas.”
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nomem juris do principio da proporcionalidade, é o norteador
das decisoes judiciais e administrativas, pois o arbitro deve
analisar a norma e o ambiente social a que ela se dirige,
adequando sua aplica¢do de forma razodvel e proporcional
ao caso concreto, p. ex: RE 208.685-1 e ADIn 1.753-2.

Para se chegar a uma acomodac¢do na aplicagdo dos
principios que cumpram com os fins sociais esperados,
deve-se moderar as restrigdes impostas e a validade do
principio limitado de acordo com a proporcionalidade
e razoabilidade da escolha dos efeitos da aplica¢io do
principio eleito/efetivado.

Humberto Avila'® entende que a teoria da proibi¢io do
excesso é um desdobramento da ponderacdo de interesses.
Esse postulado proibe a restricio excessiva de qualquer
direito fundamental. Ndo necessitando da relacio de
causalidade entre meio e fim que deve ser observada na
ponderacao, bastando incidir uma restri¢io mais severa a
um direito fundamental.

Na visao de Joaquim José Gomes Canotilho'®, as
nogoes de ponderagio (abwagung) ou de balanceamento
(balancing) representam uma viragem metodologica no
ambito do direito constitucional. Identifica trés razdes para
essa viragem: “a) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata
de bens constitucionais, o que exige uma norma de decisdo
que considere as circunstancias do caso concreto; b) a
natureza principal de muitas normas constitucionais, de
modo especial aquelas que conferem direitos fundamentais,
o que, na hipotese de colisdo, exige um juizo de peso, um
balanceamento, uma ponderagao, portanto uma solugdo
diferenciada do conflito de normas (antinomia), na qual
ha um juizo de validez; ¢) fratura da unidade de valores de
uma comunidade que obriga a vérias leituras dos conflitos
de bens, impondo uma cuidadosa andlise dos bens em
presenca e uma fundamentacdo rigorosa do balanceamento
efetuado para a solugio dos conflitos”

E continua Joaquim José Gomes Canotilho': “Neste
vies, a aplicagdo do método da ponderacio de bens requer a
observancia de pelo menos trés pressupostos bdsicos: 1) a
colisdo de direitos fundamentais e bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizacio ou otimizagdo de um implica a
restricao do outro; 2) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata
entre os direitos de colisdo; 3) a justificacio e motivagio da
regra de prevaléncia parcial assente na ponderacio, devendo-
se ter em conta, sobretudo, os principios constitucionais da
igualdade, da justica, da seguranga juridica.”

Desta forma, avangamos para uma nova hermenéutica
constitucional, baseada na experiéncia bem sucedida da
utilizagdo do principio da proporcionalidade na resolugio
de conflitos entre principios constitucionais.

A proposta, entdo, da solu¢do do conflito, depende
ndo so6 das possibilidades reais, mas também juridicas de
harmonizagio e ponderagao.

37



O principio da proporcionalidade é composto de
subprincipios.

Pelo subprincipio da adequacio, entende-se que decisoes
judiciais e administrativas e também a legislagdo em si devem
estar em verdadeira sinergia com a realidade social de seu
tempo. O que se pretende é que sua aplicagio deva alcancar
ao fim social que o legislador idealizou para lei.

O subprincipio da necessidade exige que o Poder
Judicidrio apure se a medida ou a decisdao tomada, dentre
as aptas 4 consecu¢ao do fim pretendido, ¢ a que produz
menor prejuizo aos cidadaos envolvidos ou a coletividade.
Dentre as medidas disponiveis, deve ser escolhida a menos
onerosa, que em menor dimensdo restrinja e limite os
direitos fundamentais dos cidaddos. “O pressuposto do
principio da necessidade é que a medida restritiva seja
indispensavel para a consecucdo do proprio ou de outro
direito fundamental e que nao possa ser substituida por
outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.'®”

A este subprincipio também podemos chamar de
“intervenc¢do minima”.

O subprincipio da ponderagio, a maxima da propor-
cionalidade em sentido estrito, ¢ a busca do objetivo
almejado com intervengao minima no principio limitado
e proporcional ao grau intervencionista coercitivo no
principio efetivado. Robert Alexy alerta que o fundamento
ao principio da ponderagdo reside nos principios de
direito fundamental, sem que se exclua, contudo, outras
fundamentagoes como os principios do Estado de Direito,
a pratica jurisprudencial e o conceito de justica®.

Para concluir, podemos afirmar que a colisio entre
principios constitucionais se resolve no campo da
discricionariedade do administrador ou do juiz, porém
motivados na adequagdo, razoabilidade e proporcionalidade.
No caso concreto das licitagdes de servigos publicos
prestados antes da Constitui¢do Federal de 1988 e da Lei de
Concessoes, fazendo a analise com base nas circunstincias
que cercam O caso concreto, para que, sopesados os aspectos
especificos da situagdo, os principios da isonomia, eficiéncia,
economicidade, da continuidade do servigo puiblico e o da
protecdo da confianga legitima tenham maior relevincia
que o principio da licita¢ao, preponderando aqueles sobre
este, por terem maior peso e maior valor no caso concreto,

Nio se esta negando validade ao principio da licitagdo
e tampouco minorando seu valor para a administragio
publica, ele apenas recua frente ao maior peso, no caso
concreto objeto desse estudo, dos outros principios
também reconhecidos pela Constituigao.

Se ha conflito entre principios, o intérprete deve
realizar uma ponderagdo, sobressaindo o de maior valor
social. Essa relagdo de sopesar principios elegendo qual
serd limitado e qual serd efetivado como solugao nos casos
de colisio de principios constitucionais, motivado nos
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ditames da adequacdo, razoabilidade e proporcionalidade,
chamamos de “ relagio de precedéncia condicionada”
Finalmente, conforme salientou Daniel Sarmento®,
a discricionariedade judicial, pressuposta no método da
ponderagao, convola-se em pura arbitrariedade, quando o
julgador, sob o pretexto de ponderar, aniquila direitos e
interesses que a sua ideologia pessoal ndo favorega. Afinal,
é preciso nao esquecer que, no verndculo, ponderagio é
sinénimo de prudéncia e de bom senso. £
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