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Editorial: A MORALIDADE PUBLICA
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ssim como em outros ramos do conhecimento, o
Direito é marcado por datas histéricas. 1500, 1889,
1964 e 1988 sao anos que marcaram decisivamente
a histéria juridica do Brasil.

2008 serd também um deles, e, inevitavelmente, um
ano emblemdtico para a exploracio de servigos publicos no
Brasil.

Digo isso porque a Unido Federal, diversos Estados
e intimeros Municipios decidirio, este ano, acerca da
prorrogacio dos prazos de permissodes de servicos publicos
outorgadas 2 iniciativa privada.

Debates acalorados tém se espalhado pelo pais sobre
essa questdao. A grande parte movida por conceitos pré-
estabelecidos (i.e., preconceitos), pretensos dogmas e, de
certa forma, incompreensao sobre a matéria.

H4 duas opgoes: estagnar ou avancar, tanto juridica
como institucionalmente. Essa escolha, entretanto, deve
prescindir de paix6es ¢ impde que seja tomada, logicamente,
com vistas 2 realizagao do interesse publico.

Para se escolher o melhor caminho, deve-se, antes de
tudo, conhecer o terreno e o contexto.

Pois bem. O tema envolve a validade de centenas de
permiss6es outorgadas a empresas privadas para a exploracio
de servico publico, dentre os quais o de transporte coletivo,
sobretudo o operado através de onibus.

Antigamente, no setor de transporte coletivo de passa-
geiros, por exemplo, fez-se uso de “contratos de permissao”
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para formalizar os vinculos entre concedente e prestador
de servico.

A designacio, porém, confundia o regime juridico do
instituto. E que, ao invés de atos de natureza “unilateral
e precdria” (como eram caracterizadas pela doutrina), as
permissoes do setor de transporte eram marcadas pelo cardter
nitidamente “contratual” e por vultosos investimentos, no
mais das vezes com prazo determinado, o que eliminava sua
condicdo de precariedade absoluta.

O vinculo juridico, portanto, possufa caracteristicas
mais préximas de uma concessdo do que propriamente de
uma permissio, se esta fosse considerada em sua acepgio
tradicional. Tanto ¢ assim que Miguel Reale, atento para a
singularidade dessa relagio juridica, chegou a afirmar que
“a permissio se constitui como se fora uma autorizagio e é
exercida como se fora concessao.”

Foi justamente por essa razio que Caio Tdcito alertava
que, nesses casos, ‘a substincia das relagoes oriundas das
permissoes evidencia a necessidade de distinguir as permis-
soes simples, de extrema precariedade, e os casos em que a
fixacao de prazo certo, ou mesmo a natureza da obrigagio,
evidenciam a estabilidade do vinculo.”

A diversidade de limitagbes que pode apresentar
a peculiar natureza das permissées chegou a inspirar,
inclusive, a sintese de Cretella Janior no sentido de que “h4,
assim, uma precariedade muito precdria, uma precariedade
mais ou menos precdria, e uma precariedade bem pouco
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precdria, ou seja, existem graus diversos de intensidade na
utilizagdo precdria do bem publico (e, conseqiientemente,
da exploracio do servigo publico).”

A Constituicao de 1988 ratificou esse entendimento e,
atualmente, nio hd divida de que a permissio de servigo
publico possui natureza contratual e ndo consubstancia ato
“unilateral e discriciondrio”, resoldvel a qualquer tempo
pela Administragio Publica. Prova disso é a prépria Lei
Federal n° 8.987/95, conhecida como Lei de Concessoes e
Permissoes de Servicos Publicos.

O problema reside, todavia, na velha concep¢io sobre
esse instituto tida por muitos no passado e dos seus efeitos
no presente.

Alega-se que tais permissoes, por terem sido delegadas
sem prévia licitagdo, nio se revestiriam da legalidade,
tampouco legitimidade, necessdrias 3 sua validade. Por
conseguinte, afirmam que a prorrogagio dos seus prazos, em
2008, implicaria na manuten¢io de uma situagio irregular,
sem amparo constitucional.

Com respeito daqueles que pensam assim, julgar dessa
forma significa optar, unicamente, por “pseudo” dogmas, #
priori. F uma questao de escolha, mas representa o caminho
da estagnagio, da submissdo cega a uma mdxima, indepen-
dentemente da sua ratio.

O principio da licitagdo ¢ visto simplesmente sob a
lente morfoldgica e nio sintdtica. Puramente estdtica, nao
dindmica. E analisado em si mesmo e nio como instrumento

ou fungio para a realizagio de um fim: o interesse ptblico.

Ora, nenhum procedimento licitatério é um fim em
si ou algo absoluto. Ao contrdrio, é, na sua esséncia, um
principio instrumental e relativo. A sua fun¢do no sistema
legal e constitucional visa, exclusivamente, 2 satisfacdo do
interesse publico, como meio, em regra, de se obter, de forma
isondmica, a proposta mais vantajosa para a Administragio
Pablica quando da contratagio de obras e a prestagio de
Servicos.

Mas nem sempre isso é possivel ou recomenddvel. Hd
inimeros casos em que essa norma-principio nio se aplica,
haja vista a prépria Lei de Licitagoes, que a excepciona em
mais de duas dezenas de vezes.

A impossibilidade de competicdo e a urgéncia da
contratagio sio fundamentos cldssicos para que isso ocorra.
Até ai nenhuma novidade.

O que chama a atencdo e instiga a aprecia¢do ¢,
justamente, quando o que estd em jogo ¢ algo além do
efeito imediato da aplicagio desse principio: a “eficiéncia”
na escolha em se licitar ou nio, quando da prorrogagio de
prazo nos contratos de prestagio de servicos publicos.

Aqui sim jaz o dilema. A encruzilhada juridica em se
optar entre dois caminhos, ambos perfeitamente defensdveis,
porém com efeitos bem diversos.

De um lado, temos a via estreita, correta e estanque que
cerca o processo de licitagdo. Licita-se porque ¢ bom (e,
indubitavelmente, ¢), mas nio porque ou para se fazer bem.
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“O PRINCIPIO DA LICITACAO E VISTO SIMPLESMENTE SOB
A LENTE MORFOLOGICA E NAO SINTATICA. PURAMENTE
ESTATICA, NAO DINAMICA. E ANALISADO EM SI MESMO
E NAO COMO INSTRUMENTO OU FUNCAQO PARA A
REALIZACAO DE UM FIM: O INTERESSE PUBLICO.”

De outro, hd a possibilidade de inovar, progredir, fazer
melhor, ser mais eficiente. E isso também com base na
mesma Constitui¢do Federal, que enaltece o principio da
licitacdo.

No exemplo citado, esse segundo caminho perpassa pela
continuidade do servigo ptblico, vedagio do enriquecimento
sem causa, seguranca juridica, realizagio do interesse publico
primdrio. Enfim, pela eficiéncia da gestao da coisa publica.

Para tornar mais palpdvel essa discussdo, basta analisar o
caso das permissoes de transporte coletivo no Municipio do
Rio de Janeiro.

Antes da atual Constituicdo, essas permissoes eram
celebradas e vigoravam por prazo indeterminado, enquanto
bem servissem a Administracdo e A populagio em geral. E
isso com base na legislagio da época, que nio exigia licitagio
para a delegacio, através de permissoes, da execucio desses
Servigos.

Era o tempo em que os proprios permissiondrios figura-
vam como verdadeiros bandeirantes do asfalto, desbravando
caminhos, abrindo estradas, consolidando o direito de ir e
vir dos seus usudrios.

Em 1998, foi promulgadaalei Complementar Municipal
37, que fixou um prazo determinado e prorrogével (de 10
anos) para essas permissoes.

De l4 para cd, houve incremento substancial do niimero
de 6nibus (quase 7.500), empregos diretos (mais de 50 mil),
na capilaridade das linhas e qualidade da prestagao do servico.
A melhoria s nio foi mais acentuada porque, durante esse
periodo, a inseguranca juridica provocada pelas dezenas
de agoes civis publicas propostas pelo Ministério Publico
estancou, literalmente, o investimento das empresas.

Paralelamente a essa inseguranca juridica, o setor de
transporte sofreu com constante defasagem tarifdria, elevagao
excessiva da carga tributdria, concorréncia desleal e ruinosa
de vans ilegais, incéndio de centenas de 6nibus e completa
auséncia de custeio para os milhdes de beneficidrios de
gratuidades transportados mensalmente.

Tais fatos ensejaram créditos para esses permissiondrios
da ordem de centenas de milhées de reais, devidamente
apurados, dentre outros, pelo sistema de bilhetagem eletro-
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nica RioCard e facilmente constdveis através de auditoria
independente, como autoriza o art. 42, § 3°, II da Lei Fe-
deral n° 8.987/95.

Muito bem. O Municipio do Rio estd diante desse
impasse. Licita-se tudo ou prorroga-se, com base na lei, o
prazo dessas permissoes, de sorte a anular/compensar, de
imediato, os vultosos créditos dessas empresas. Sem solugdo
de continuidade. Sem desemprego em massa. Sem prejuizo
para o erdrio e os usudrios.

Além disso, em busca da eficiéncia, os permissiondrios
municipais concordam, inclusive, em modernizar substan-
cialmente o sistema de transporte local, implantando cor-
redores expressos, propondo a alteragio dos itinerdrios de
linhas, ampliando a integracdo entre outros modais, sem
qualquer custo para a populacio.

Poder-se-ia até cogitar de uma terceira via, em que se
optasse pela concorréncia do tipo “maior valor de outorga”,
a fim de fazer face ao incontestdvel pagamento desses
créditos. Essa opc¢io, entretanto, vai de encontro ao préprio
interesse publico, pois, nesse caso, ao contrédrio do que possa
parecer, o interesse (secunddrio) da Prefeitura contrapoe-se
ao interesse (primdrio) dos usudrios, j4 que este montante
necessariamente deverd ser amortizado durante o prazo
da nova permissio, o que corresponderd a uma tarifa,
inevitavelmente, mais elevada.

A conta é simples. A eficiéncia é isso: mera relagdo entre
resultados obtidos e recursos empregados.

No caso em tela, o Prefeito do Rio decidiu pelo
caminho do “pseudo” dogma. Agodou-se. Sem qualquer
planejamento, resolveu licitar por licitar, sem qualquer
previsio de melhoria do quadro atual. Optou por olhar o
futuro com as lentes opacas do passado. Perdeu mais essa
chance de inovar, de ser mais eficiente, de fazer histéria. A
populagio pagard a conta.

Bom para o Judicidrio, que certamente serd chamado
a controlar mais essa decisio e figurar, novamente, como
protagonista na defini¢do de politicas publicas. Espera-se,
no minimo, que, dessa vez, esse tltimo baluarte do Estado
do Direito, ao optar entre esses dois caminhos, decida pela
eficiéncia, em nome do interesse publico. ~_



