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Resumo

O estudo proposto teve como tema da “transferéncia direta”, da permissao de taxi
em Belo Horizonte sob a 6tica da Constituigao Federal de 1988, em seu Artigo 175,
que exige procedimento licitatorio para a concessao ou a permissao de servigos
publicos.

E importante esclarecer que a permissdo de taxi compreende Ato Administrativo
antes da Constituicdo Federal de 1988, a nova Constituicado Federal de 1988 exige
contrato entre o prestador e a Administragdo Publica sempre através de licitagcao,
ocorre que a permissdo outorgada antes da Constituigao Federal de 1988 ha
transferéncia direta do servigo publico sem o devido procedimento de licitag&o.

A Constituicdo Federal de 1988, Artigo 30, incisos I, Il e V, estabelecem a
competéncia para o Municipio, a Lei Infraconstitucional do Estado de Minas Gerais,
Artigo 170, incisos |, VI, e paragrafo unico, também estabelecem competéncia ao
Municipio para legislar sobre a matéria de transporte e observar a hierarquia das
normas, e que estes servicos sao publicos, porquanto de competéncia privativa
(podem ser delegados), da Unido a sua exploracgéao (artigo, 21, Xll, a da CF/88).
Entretanto, podem ser executados diretamente pela Unido, ou pelos Estados, e
Municipios.

Ja o Municipio de Belo Horizonte por meio da sua Lei Organica, Artigo 193, “caput”’ e
o paragrafo 2°, criar pelo poder publico a entidade de economia mista no caso a
BHTRANS, para gerir todo o complexo sistema de transporte que toda capital
necessita.

Assim a BHTRANS, por meio de seus representantes e que possui regulamento
préprio, editou Regulamento para permissao de taxi DPR. No. 190/2008, que
entrelacam “fundir” os dois institutos da permissao e concessao, e ainda no mesmo
regulamento faz a distingdo da permisséo outorgada antes da Constituigdo de 1988
e apos Constituicdo de Federal de 1988.

O Regulamento da BHTRANS DPR. NO. 190/2008, ndo deixa duvidas quanto o
procedimento de licitacdo para a permissao outorgada apos a Constituicdo Federal
de 1988, embora haja previsdo de devolugédo da permissao conforme o Artigo 6°
preceitua.

A Constituicdo Federal de 1988 determina, em seu Artigo 175, que a prestagéo de
servigos publicos cabe ao poder publico, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre por meio de licitacio.

Sendo a licitagdo um procedimento administrativo destinado a selecionar a proposta
mais vantajosa para a administragdo, protege, pois, os interesses publicos e
recursos governamentais, garantindo, sobretudo, o principio constitucional da
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isonomia e impessoalidade (pela abertura de disputa do certame), e obedecendo,
especialmente, aos reclames da probidade administrativa, assecuratéria do principio
maior da moralidade administrativa, estabelecido no Artigo 37, “caput” da CF 88,
sustentaculo primeiro de um Estado Democratico de Direito.

Uma vez que a ordem constitucional agora € outra, considerando que o fenémeno
da recepcgao da novo fundamento de validade aos instrumentos normativos da
ordem constitucional anterior (presente) a compatibilidade das normas
infraconstitucionais e a nova constituigdo), a partir dos resultados obtidos no
presente trabalho foi possivel confirmar a hipétese de que, a vista da nova ordem
juridica instituida pela CF/88, no que se refere a obrigatoriedade de licitacéo para a
prestacao de servigos publicos, a norma que regula a transferéncia direta do servigo
de transporte taxi nao foi recepcionada pela Magna Carta de 1988, porquanto com
ela incompativel.

O marco tedrico adotado de servigo publico do professor Celso Anténio Bandeira de
Mello (2001, p. 599-600), que considera toda prestacéo de utilidade ou comodidade
fruivel singularmente pelos administrados, mas de interesse da coletividade em
geral, assumida pelo Estado como propria (dada sua imprescindibilidade e/ou
necessidade a sociedade, em certo momento historico), prestada diretamente por
ele ou por quem Ihe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico (supremacia do
interesse publico sobre o privado e restricbes especiais).

Consequentemente, a delimitacdo desse marco tedrico nos conduziu a assertiva da
obrigatoriedade de realizagao de licitagao para outorga dos servigos de transporte
individual de passageiro, (servigos publicos — Art.175, CF), e a confirmagao de que a
norma que permite a transferéncia direta dos servicos de taxi da BHTRANS, nao foi
recepcionada pela Magna Carta de 1988, porque com ela incompativel.

A metodologia do trabalho teve cunho interdisciplinar, porquanto englobou institutos
pertencentes ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo. Todavia nao se
pode dissociar, na presente pesquisa, a recep¢ao de normas infraconstitucionais
antigas, pela nova ordem constitucional, e o procedimento licitatorio, previsto na
atual Constituicao do Brasil, no caso de prestagao dos servigos publicos, e o papel
normativo dos principios juridicos, segundo a mais avangada teoria hermenéutica,
para se conceber e analisar a licitagcdo publica e a transferéncia direta dos servigos
de transporte individual de passageiro, taxi.
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1. INTRODUGCAO

Questao importante € o instituto da permissao que autoriza o particular na execucgéao
de servigo publico, sendo elas de personalidade juridica ou fisica, desse modo a

substituir o Estado na prestacdo de servicos publicos.

MARIA SYLVIA DI PIETRO, a seu turno, considera servico publico “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerga diretamente
ou por meio de seus delegados, com objetivo de satisfazer concretamente
as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente”.
(CARVALHO, FILHO apud DI, PIETRO p.247).

A permissdo é a forma mais adequada para o Estado autorizar o particular a lhe
substituir em face da prestacdo de servico, no presente trabalho destaca-se o
servico de transporte individual de passageiro, taxi, contrato feito entre a
administragdo publica e a pessoa fisica ou juridica através de licitagdo conforme

preceitua a Constituicdo Brasileira de 1988, Artigo 175.

Questao importante é relativa a modalidade de licitagdo que deve antecipar
a permissao. A Constituicdo da Republica de 1988, em seu Artigo 175, ndo
deixa duvidas de que o contrato de permissao deve ser antecedido de
licitagdo. A lei 8.987/95, contudo, ndo indica a modalidade. Ao conceituar o
instituto, o legislador apenas consignou que o contrato de adesdo devera
seguir as regras do edital. (FORTINI, 2007, p. 29 -30).

Atualmente o modelo proposto aos permissionarios do servico de transporte
individual de passageiros em Belo Horizonte é a transferéncia direta da exploragao
do servigo a terceiro utilizando a venda da mesma e, ao alcangar o valor desejado
de mercado pelo permissionario, solicita ao érgédo gerenciador, no caso de Belo
Horizonte a BHTRANS, (empresa de transporte e transito de Belo Horizonte S/A),
que possui regulamento proprio, desta maneira de acordo como preceitua a
Constituicdo Brasileira em seu Artigo, 30, I, Il e V, que atribui competéncia ao
Municipio para legislar sobre assunto de interesse local e especialmente em matéria

de transporte publico.

Art. 30. Compete aos Municipios:
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| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial,

Indaga-se, no presente trabalho, se o instituto juridico da transferéncia direta dos
servicos de permissdo de taxi, previsto na Constituicdo Brasileira de 1988, nas
exigéncias imposta em seu Artigo 175, do procedimento licitatorio para a concessao
ou permissao de servigos publicos. Ou seja, se a outorga dos servigos de transporte
individual de passageiro for transferida de uma pessoa fisica a outra, sem realizagao
de nova licitagdo, ndo havera uma violagdo a obrigatoriedade constante na nova
constituicdo, do procedimento licitatério, na prestacéo dos servigos publicos objetos

de concessao/permissao.

Um dos elementos pontuais desta pesquisa consiste no marco tedrico recém
desenvolvido pela comunidade juridica nacional, sobretudo CRISTIANA MARIA
FORTINI, estendendo aos principios juridicos (especialmente aos emanados da
Constituigdo), caracteristica de plena normatividade juridica, antes restritas as

regras.

Por conseguinte este estudo ndo se limita a abordagem dogmatica pura e simples
(uma vez que esta se presta a trabalhar com os elementos internos do ordenamento
juridico, no restrito ambito do direito positivo, englobando, no presente caso,
institutos pertencentes ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo),
porquanto inarredavel a importancia de se considerar a Teoria do Direito, a Filosofia
e outras disciplinas conexas para se conceber a analisar a licitacdo publica como um
dos principios fundamentais insculpidos no texto da Magna Carta de 1988, e sua

obrigatoriedade que se refere a delegacgao de servigos publicos a particulares.

Subsequente a este pensamento, a perspectiva do presente trabalho é sobretudo

tedrica (os procedimentos de analise bibliografica ou documental, e de conteudo
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serdo amplamente utilizados, tendo em vista o tipo de fonte usada neste estudo,

livros, artigos de revista, jurisprudéncias, legislacado e doutrina, etc.).

A escolha do tema, objeto da pesquisa em questdo, se fundamenta, sobretudo, na
relativa familiaridade deste pesquisador com o assunto, todavia, o0 movel maior que
impulsiona a desenvolver este trabalho é a complexidade e importancia do problema
proposto dentro do contexto atual em que se insere a Administragdo Publica
Brasileira, calcada na lisura e na transparéncia administrativas (nos termos da
CF/88), assecuratérias dos principios da moralidade administrativa e da legalidade,

pressupostos basilares de um efetivo Estado Democratico de Direito.

O Direito, enquanto ciéncia social aplicada, tem que se prestar, indubitavelmente, a
transformacdo social, e ndo, como €& usual, ser apenas um instrumento de
confirmacéao e reproducao do “status quo”. Portanto, € imprescindivel que qualquer

pesquisa juridica, que tenha a pretenséo de ser ciéncia, caminhe nessa diregao.

Sera apresentado consideragbes gerais acerca dos servigos relevantes a sociedade
de responsabilidade do poder publico delegado a terceiros prestados sob
regulamentagdo, sob uma perspectiva constitucional, infraconstitucional e
organicismo, com objetivo principal de situa-los, teoricamente, na presente pesquisa
e, sobretudo, contextualizando-os em uma sociedade global e pluralista, pautada por

complexas relagdes politicas, econdémicas.

O presente estudo tenta estabelecer esta presente a legalidade dessas
transferéncias de permissao do servigo de transporte individual de passageiros (taxi)
realizada em Belo Horizonte, a natureza juridica da compra e venda de outorga
(permisséo), dos servigos publicos, o Regulamento dos servigos, a transparéncia do
detentor de uma permissao transferir diretamente os servigos publicos ao ultimo
delegado. Transferir o direito da prestagdo de servico (permissao) a outro sem o
procedimento da lei 8.866/95, que regulamenta as licitagdes para a melhor escolha

da proposta do certame.
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A permissdo, segundo definicdo de Leonardo Motta e Maria de Lourdes
Flecha' é ato administrativo unilateral, por meio do qual o Poder Publico
delega a execucdo de um servico ao particular que demonstrar capacidade
para seu desempenho.

Os servicos permitidos devem ser executados, exclusivamente, pelos
permissionarios em razao do carater intuitto personae da permisséo. Dessa
forma, sua execucao € intransferivel a terceiros sem o prévio consentimento
do poder permitente.”?

Ocorre que, no ato da transferéncia da permissao, ou seja, entre pessoas fisicas ou
juridicas, promitente permissionario ndo passou por nenhum processo licitatorio,

descumprindo desta maneira a Constituicao Brasileira de 1988, Artigo 175.

Considerando que o Artigo 170, I, VI, e Paragrafo unico, da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais, que trata da competéncia do Municipio legislar e observar normas

hierarquicas.

Art. 170 - A autonomia do Municipio se configura no exercicio
de competéncia privativa, especialmente:

| - elaboragao e promulgacao de sua Lei Organica;

VI - organizacdo e prestacdo de servicos publicos de interesse local,
diretamente ou sob regime de concessdo, permisséo

ou autorizagéo, incluido o transporte coletivo de passageiros, que

tem carater essencial.

Paragrafo unico - No exercicio da competéncia de que trata
este artigo, o Municipio observara a norma geral respectiva,
federal ou estadual.

A Lei Organica do Municipio de Belo Horizonte estabelece a competéncia municipal
para organizar, dirigir, coordenar, delegar e controlar a prestagdo de servigos

publicos relativos a transporte coletivo e individual de passageiros;

! Curso pratico de Direito Administrativo. Coordenacdo de Carlos Pinto Coelho Motta. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p.188
% 1dem, p.189.
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Nao ha duvidas quanto a competéncia do Municipio para legislar sobre o transporte
individual de passageiro (taxi), e através dos seus lidimos representantes,
promulgou a Lei n.°5.953/91, autorizou o Executivo a constituir uma sociedade de
economia mista, sob a denominacdo de Empresa de Transportes e Transito de Belo
Horizonte S/A — BHTRANS, para atender a determinagdo do Artigo 193 da Lei

Orgéanica Municipal do municipio de Belo Horizonte.

Artigo 193, incube ao Municipio, respeitadas as legislagbes federal e
estadual, planejar, organizar, dirigir, coordenar, executar e delegar e
controlar a prestagdo de servigos publicos relativos a transporte coletivo e
individual de passageiro, trafego, transito e sistema viario municipal.

Paragrafo 2°, a entidade da administragédo indireta, que sera criada pelo
poder publico caberdo as atribuigdes, entre as referidas no artigo, fixadas
em lei.

Segundo a portaria BHTRANS DPR N.° 190/2008 de 24 de dezembro de 2008 que
altera e consolida o Regulamento do Servigo Publico de Taxi.

O Diretor-Presidente da Empresa de Transportes e Transito de Belo
Horizonte S/A — BHTRANS, no uso das atribuicbes que lhe confere o artigo
3°, incisos V e XlI, o art. 25 inciso VI, bem como o artigo 26, inciso XVII do
Estatuto Social da BHTRANS, consolidado pelo Decreto 10.941 de
17/01/2002, e ainda com fundamento no artigo 40, da Lei n.° 8.987/95

Segundo o Regulamento da BHTRANS em seu Art. 6° tem os dizeres que se

seguem;

As permissdes delegadas pela BHTRANS para prestagdo do servigo de
transporte publico por taxi obedecerdo aos seguintes preceitos: carater
precario, inalienavel, impenhoravel, incomunicavel e vedada a
subpermissao, extinguindo-se nos casos previstos neste Regulamento e nos
relacionados abaixo:

a) Advento do termo contratual estabelecido em edital licitatorio;

b) Falecimento do permissionario;

c) Invalidez permanente do permissionario;

d) Incapacidade do permissionario declarada judicialmente;

e) Renuncia a permissao;

f) Revogacgao da permissao;

g) Anulacéo da permisséo;

h) Caducidade da permissao;

i) Cassacao da permissao;

j) Insolvéncia civil do permissionario;

k) Faléncia da empresa permissionaria.
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§1.°. As permissdes outorgadas através de procedimento licitatorio além do
determinado no caput deste artigo possuem carater personalissimo e séo
intransferiveis.

[P 'Y LTS

§2.°. Os incisos “a”, “b”, “d” e “h” ndo se aplicam as permissdes outorgadas
antes da Constituicdo de 1988.

O Paragrafo 2° do Regulamento da BHTRANS é completamente contrario ao Artigo
175 da Constituicdo Brasileira de 1988, pois permite a transferéncia direta da
permissdo a outro sem o procedimento de licitacdo, ferindo inclusive a Lei
Infraconstitucional do Estado de Minas Gerais, Artigo 170, Inciso VI, Paragrafo unico,
e ainda ferindo a Lei Orgénica do Municipal em seu Artigo 193, a ndo observancia

da hierarquia das Leis superiores.

Cabe ainda ressaltar que antes da Constituicdo de 1988 ndo houve o processo de

licitacdo para permissao de taxi.

Em vista do regulamento da BHTRANS, 190/2008, ha conformidade com os
principios da Constituicdo Brasileira de 1988, embora o Administrador mistura os
dois institutos permissdo e concessao ao tratar das alineas, “b”, “c” e ", existe o
prazo determinado para a devolugdo da permissdo, entdo entende alguns

doutrinadores o carater de contrato, e ao tratar das alineas, “f” e “g”, existe o carater

de Ato Administrativo.

No que tange sobre as permissdes antes da atual Constituicado de 1988, calcada no
direito adquirido, permite transferéncia direta dos servigos publicos (permissao), sem

o certame licitatorio.

Parte central deste trabalho refere-se a como proceder nos casos em que a
transferéncia é permitida segundo o mesmo regulamento:
Porém utilizando os preceitos estabelecidos pela Constituicdo Federal que

estabelece os principios para a prestacado de servigco publico realizado por terceiros.
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2 CONCEITOS

2.1 Revisao Bibliografica Permissao X Concessao

A Constituicdo Brasileira no Artigo 175, faz mengao a dois institutos, concessao e
permissao, trata-los de maneira igual seria um contra senso ao Poder Constituinte

Originario.

A diferencga entre a Concessao e a Permissao estaria em que aquela seria o
resultado de acordo de vontades instrumentalizado em acordo
administrativo, no qual a empresa assumiria a obrigacdo de prestar o
servigo publico, tarefa que seria contraprestada com o pagamento de tarifa
pelo usuario. (FORTINI, 2007, p. 23).

No que tange as indenizagdes, na concessionaria os institutos da Encampacao e
Caducidade ambos ha previsao legal de ressarcir os investimentos, ou seja, o
Estado indeniza as duas formas de rescindir com a contratante, que gera alguns
conflitos na doutrina, por tratar ambas da mesma forma, sendo que na Caducidade
ha falha gravissima na prestacao de servigo publico. Lei 8.987/95, Artigo 35, 36, 37,
€ na encampacgao nao ha interesse por parte da administragdo em continuar com o

contrato em relagéo a determinado prestador de servigo publico.

O Artigo 37 da lei 8.897/95, responsavel pela disciplina de encampacao, ato
por meio do qual se rompe o pacto por razdes de interesse publico e nao
por falhas da empresa, ao abordar a indenizagéo faz remisséo ao Artigo, 36.
Este, por sua vez prevé o pagamento de indenizagdo apenas pela parte ndo
amortizada ou desapreciada dos bens reversiveis, ou seja, nos termos da
lei, a indenizagdo a ser percebida pela concessionaria, na hipotese de
rompimento antecipado motivado por razdes de interesse publico, estaria
resumido ao pagamento pelo prejuizo advindo da perda dos bens
reversiveis que ainda ndo tenham sido amortizados ou que tenham se
depreciado. (FORTINI, 2007 p. 24).°

A permissdo se ajustaria as hipoteses em que fosse possivel a ruptura
unilateral, a qualquer tempo e sem indenizacdo, adequada, assim, aos
casos em que for menor o capital a ser investido pelo particular, (FORTINI,
2007,p. 24).

3 . . N h .
Caducidade, é a falha na prestacéo do servico publico.
Encampacéo, ¢ a falta de interesse publico em manter o vinculo, aqui o Estado assumi a prestacao de servico.

3 Reversdo, é a indenizacdo de acordo com o principio da continuidade do servigo publico, no caso séo os bens que continuardo
para prestar o servico, indenizar o tempo que faltou.
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Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006, FORTINI, 2007, p. 25), “aduz que

a permissao, no inicio, era escolhido pelo Estado, quando nao lhe interessava

constituir com particular em direitos contra ele, de terceiros, ja que a permisséo

ensejava a revogacgao unilateral, nos moldes antes alinhavados”.

A precariedade que

permissdo antes da

A permissao de servigo publico firmou-se na doutrina como sendo o ato
administrativo, precario, discricionario, intuitu personae por meio do qual se
investia no particular na execugado de servigo publico, cabendo a este agir
em seu préprio nome, assumindo o risco do empreendimento e cobrando
tarifa dos usuarios. (FORTINI, 2007, p. 230)

Alguns admitem que a permisséo de servigo publico seja para a permisséao,
enfim, estaria explicada, j& que o contrato de concessdo deve conter
clausula que indique a duragéo do vinculo (art.2°, inciso Il e lll, e art. 23,
inciso |), obrigacao reiterada no art. 18, segundo o qual é indispensavel que
o edital traga informagéo a respeito da duragao do ajuste. (FORTINI, 2007,
27).

contém na doutrina seria a duracdo do contrato, no caso da

atual Constituicdo Brasileira de 1988, o prazo de duragao é

indeterminado, seria 0 motivo que levou ao entao direito adquirido.

A desnaturagido da permissao teve inicio a partir do momento em que sua
serventia se estendeu, abarcando casos nos quais a exploragao de servigos
demandava permanéncia e garantias minimas para o prestador. (MELLO,
2001, p. 673).

O problema se agravou quando a Constituicdo da Republica exigiu o prévio
procedimento licitatério para a escolha do permissionario e da
concessionaria de servigo publico, (FORTINI, 2007, p. 25).

Como diz Marcos Jurema Villela Souto (2001, apud FORTINI, 2007, p. 25), “tudo

indicava que a permissao de servico publico teria ficado ‘contratualizada’ e o seu

carater discricionario teria sido afetado, o que desfiguraria tal instituto, em

comparagao com a concessao’.
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Opiniao contraria era a de Benedicto Pereira Porto Neto (1988, apud FORTINI, 2007,

p. 25), o autor argumentava que:

Se negar o carater unilateral e precario da permissao, estar-se a eliminando
o discrimen que aparta os dois institutos. Quer-se dizer: concessao e
permissdo seriam uma mesma coisa. Mas a Constituicdo prevé
expressamente dois institutos e ndo um. Por imperativo Ldgico-imperativo,
deve-se concluir que ha diferenca entre eles. Tal ndo ocorrera, se retirar o
carater precario da permissdo quando estaria condenada a inutilidade a
distingdo estabelecida pela Carta do Pais.

A Constituicado da Republica, ao adotar a expressao permissédo acolheu a
categoria juridica por ela representada, com o plexo de principios € normas
que lhe dao identidade. (FORTINI, 2007, p.25- 26)

Celso Antbénio Bandeira de Mello, (2006, apud FORTINI, 2007, p. 26) por sua vez,

afirmou que:

Conquanto o paragrafo unico, inciso I, do Artigo 175 da CF, que trata
conjuntamente de concessdes e permissbGes, fale em contrato,
evidentemente o fez com imprecisédo técnica de redacao, pois a expressao,
obviamente, s6 pode estar reportada as concessdes, embora, do modo
como esta posta a linguagem normativa, abarcasse a ambas.

A lei n. 8.987/95 nao resolveu o problema. Ao contrario, a discussao foi
estimulada, especialmente em razdo do teor do Artigo 40, que estabeleceu
que as permissbdes seriam formalizadas mediante “contrato de adesao”,
mantendo, contudo, a precariedade que sempre acompanhou, caracteristica
reforcada pelo Artigo, 2°, inciso IV, da mesma lei.

A conclusdo possivel seria reconhecer o carater contratual da permissao,
mas em oposi¢ao ao que ocorre nos contratos de concesséo, o ajuste nao
estaria delimitado do ponto de vista temporal. A auséncia de prazo fixado no
instrumento contratual refletiia a precariedade, uma vez que o
permissionario ndo teria expectativa quanto a duragdo da relacéo juridica
que, a qualquer tempo, poderia ser desfeita. (FORTINI, 2007, p. 28)
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2.2 Conceito de Permissao

Permissao de servigo publico, segundo conceito tradicionalmente acolhido
na doutrina, é ato unilateralmente e precario, “intuitu personae”, através do
qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo de
sua algada, proporcionando, @8 moda do que faz na concessdo, a
possibilidade de cobranga de tarifas dos usuarios. Dita outorga se faz por
licitagdo (art. 175 da Constituicdo Federal) e pode ser gratuita ou onerosa,
isto é, exigindo-se do permissionario pagamento(s) como contraprestagao.
O Estado, em principio, valer-se-ia da permisséo justamente quando nao
desejasse constituir o particular em direitos contra ele, mas apenas em face
de terceiros. Pelo seu carater precario, caberia utiliza-lo normalmente,
quando:a) o permissionario ndo necessita alocar grandes capitais para o
desempenho do servigo; b) poderia mobilizar, para diversa destinagdo e
sem maiores transtornos, o equipamento utilizagdo ou, ainda, quando: c) o
servico nao envolvesse implantagao fisica de aparelhamento que adere ao
solo, ou, finalmente, quando: d) os riscos da precariedade a serem
assumidos pelo permissionario fossem compensaveis seja pela extrema
rentabilidade do servigo, seja pelo curtissimo prazo em que se realizaria a
satisfagdo econdmico almejada. (MELLO, 2001, p. 680-681).

Precario pelo fato de ser investimento de pouca monta e que podera unilateralmente

ser desfeito.

Discricionario, ato administrativo pelo qual por oportunidade ou conveniéncia o
administrador publico celebra com o particular determinado ocasides deixa de fazer

ou faz alguma coisa com o particular.

A permissao, classicamente, se expressa por ato administrativo, discricionario,
precario, revogavel, em principio a qualquer tempo, sendo inerente a concesséo a
longa duragdo e inerente & permissao a precariedade, Por outro lado, sendo ato
administrativo, ndo se sujeita a licitagdo. No entanto, o artigo 175 da CF/88 exige a
licitagdo para a concessdo e a permissdo de servigos publicos, aproximando a

permissdo da natureza de contrato, prépria e caracteristica da concessao.
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N&o obstante seja de sua natureza a outorga sem prazo, tem a doutrina
admitindo a possibilidade de fixagao de prazo, hipétese em que a revogagao
da permissao dara ao permissionario direito a indenizagéo; € a modalidade
que Hely Lopes Meirelles denomina de permissédo condicionada e Cretella
Jr. De permissdo qualificada. Segundo entendemos, a fixagdo de prazo
aproxima de tal forma a permissdo da concessdo que quase desaparecem
as diferengas entre os dois institutos. Em muitos casos, nota-se que a
Administragéo celebra verdadeiros contratos de concessédo sob o nome de
permissao. Isto ocorre porque a precariedade inerente a permissao, com
possibilidade de revogagdo a qualquer momento, sem indenizagao,
plenamente admissivel quando se trate de permissdao de uso de bem
publico (sem maiores gastos para o permissionario), é inteiramente
inadequada quando se cuida de prestacdo de servigo publico. Trata-se de
um empreendimento que, como outro qualquer, envolve gastos; de modo
que dificilmente alguém se interessara sem ter garantias de respeito ao
equilibrio econémico-financeiro, somente assegurado pelo contrato com o
prazo estabelecido. Dai as permissbes com prazo, que deshaturam o
instituto; e dai, também, o fato de ja haver quem impugne o carater de
permissdo de determinados atos que a lei assim denomina e até quem
pregue, por sua inutilidade, a extingdo do instituto. “Talvez, por isso, a
Constituicdo, no art. 175, paragrafo unico, inciso |, refira-se a permissao
como contrato.” (DI PIETRO, 2000. p. 273-274).

Conclui-se que a permissao de taxi antes as Constituicdo de 1988, existe o carater
de Ato Administrativo. Podendo este instituto prevé a conveniéncia e oportunidade
do administrador, no caso, a contratar um terceiro para a prestacdo de servigo
publico. A confusado esta na precariedade que esta inerente a permissao que a Lei

8.987/95 nao dita o prazo para a permissao e sim para a concessao.

Nota-se que o Regulamento da BHTRANS, 190/2008, para permissao muito se

aproxima da concesséao.

Oneroso ou gratuito, a onerosidade pode ser que o poder publico pode pedir uma
contraprestacdo para a pessoa escolhida que ira prestar o servico publico, e
gratuidade que podera ser dado ao particular a exploragdo do servigo publico sem

contraprestacao.
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2.3 Licitacao

A Administracdo Publica, como visto pelo capitulo anterior, exerce atividade

multifaria e complexa, e sempre com os olhos voltados para fim de interesse publico.

Para alcanca-lo, precisa valer-se de servigos e bens fornecidos por terceiros, em
razao em que € obrigada a firmar contratos para realizagdo de obras, prestagao de
servicos, fornecimentos de bens, execugao de servigcos publicos, locagao de imdveis
etc. Por isso € que, como bem observa BIELSA, a causa juridica, fundada numa

causa fatica, é sempre elementos essencial dos contratos.

Nao poderia a lei deixar ao exclusivo critério do administrador a escolha das pessoas
a serem contratadas, porque, facil prever, essa liberdade daria margem a escolhas
improprias, ou mesmo a concertos escusos entre alguns administradores publicos
inescrupulosos e particulares, com o que prejudicada, em ultima analise, seria a

Administracdo Publica, gestora dos interesses coletivos.

Segundo Meirelles (1996, p. 23) a licitagdo “é o meio técnico-legal de verificacdo das
melhores condi¢cdes para a execucao de obras e servigos, compra de materiais e
alienacao de bens publicos”.

Também na jurisprudéncia o conceito de licitagdo afina-se com o da doutrina.

E a concorréncia (licitacdo) em nosso direito administrativo uma norma
moralizada imposta a Administragdo Publica. Como ato condi¢ao unilateral,
de natureza complexa, preparatério de um mesmo tempo que assegura a
Administragdo as vantagens naturais da lei da oferta e da procura, quanto a
qualidade e preco dos servigos, a isso atingem eliminando o arbitrio que
possibilitaria a outorga de fatores pessoais a um certo e determinado
candidato”. (RT 284/183).



27

A licitagdo publica é requisito inarredavel para a Administracdo realizar estes
contratos (excetuando-se os casos de dispensas e inexigibilidade), e ndo se constitui
apenas uma formalidade (obrigatéria no caso de servigos publicos, pela exegese
clarissima do Art. 175 da CF/88).

Objeto imediato e proprio da licitagao: 1) escolha e designagdo do co-
contratante; 2)evitar o arbitrio e o favoritismo nessa designagao;
3)possibilitar contratos mais vantajosos para a Administragdo, mediante a
escolha das melhores ofertas. (SILVA, 1971. p.46)

A Licitagcao veio contornar esses riscos. Sendo um procedimento anterior ao
préprio contrato, permite que varias pessoas oferegam suas propostas, e,
consequiéncia permite também que seja escolhida a mais vantajosa para
Administragdo. (CARVALHO FILHO. 2005 p.185)

Embora a Constituicao Brasileira de 1988 em seu Artigo 175, nao contém
expressamente a modalidade de licitagdo, ndo deixa duvida de que o contrato de

permissao deve ser antecedido de licitagao.

A lei 8.987/95, contudo, também nao indica a modalidade. Apenas o legislador

consignou que o contrato de adesao devera seguir as regras do edital.

Apesar do siléncio da Lei, ndo seria razoavel pensar em outra modalidade
sendo a concorréncia, diante da necessidade de escolher, o mais
democratica e abertamente possivel, aquele que assumira o mister.
(FORTINI. 2007 p.30)

A escolha tomada de pregco encontra ébice por ndo permitir qualquer
participacdo de interessado, exigindo prévio cadastro ou sua prévia
solicitacdo, nos termos do Artigo 22, paragrafo 2, da lei, 8.666.93.(FORTINI.
2007 p.30)

O convite, por refletir modalidade cuja participagdo € ainda mais limitada,
ndo pode ser utilizado nessas circunstancias. Incube salientar, de todo
modo, que a Lei 8.987/95 menciona a figura de um “edital”, inexistente no
convite. (FORTINI. 2007 p.30)
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2.4. Servigo Publico

E toda atividade de prestacdo de utilidade ou comodidade material, que
satisfaga as necessidade coletivas e que seja fruivel singularmente pelos
administrados, cuja titularidade pertenga ao Poder Publico, podendo ser por
ele executado diretamente ou sob regime de concess&o ou permissao, sob
um regime especial , caracterizado, especialmente do interesse publico
sobre o privado, e por restricdes especiais, tendo em vista a defesa de
valores, interesse publico qualificados pelo sistema normativo. (MELLO

2001, p.600-601)

O regime juridico de direito publico pertinente aos servigos publicos consiste
especialmente em:

- dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestagédo, seja diretamente ou
mediante concessao ou permissao;

- principio da supremacia do interesse publico sobre os interesses secundarios do
Estado ou dos que hajam sido investidos no direito de presta-lo;

- principio da universidade do publico, vedada qualquer discriminagao entre os
usuarios;

- principio da continuidade do servico;

- principio da transparéncia, através da divulgagdo, a comunidade, de tudo a que se

refere ao servico e a sua prestacio.

O fato de o Estado (Unido, Distrito Federal e Municipios) ser titular de
servigcos Publicos, ou seja, de ser o sujeito que detém “senhoria” sobre eles
(a qual, de resto, é, antes de tudo, um dever em relagao aos servigos que a
Constituicdo ou as leis puseram ou venham a por seu cargo) nao significa
que deva obrigatoriamente presta-los por si ou por criatura sua quando
detenha a titularidade exclusiva do servico. Na esmagadora maioria dos
casos estara apenas obrigado a disciplina-los e a promover-lhes a
prestacdo. Assim, tanto podera presta-los por si mesmo como podera
promover-lhes a prestacdo conferindo a entidades estranhas ao seu
aparelho administrativo (particulares e outras pessoas de direito publico
interno ou da administragdo indireta delas) titulagdo para que os
desempenhem isto &, para que os prestem segundo os termos e condicdes
que fixe, enquanto o interesse publico aconselhar tal solugdo (sem prejuizo
do devido respeito aos interesses econdmicos destes terceiros que sejam
afetados com a retomada do servico). Ou seja, podera conferir
“autorizacao”, “permissdo” ou “concessado” de servigos publicos (que sao
expressdes constitucionais utilizadas) para que sejam efetuados por tais
pessoas. (MELLO, 2001, p. 607-608).
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a) De prestacdo obrigatéria do Estado e em que é obrigatdrio outorgar
(concesséao/ permisséo) a particulares — O Estado € obrigado a prestar os
servicos por si ou entidade sua, e também oferecer em
concessao/permissao (servicos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens), uma vez que o Artigo 232 da CF/ 88 determina a
complementaridade do sistema estatal pelo privado, em que o Estado nao
pode se eximir de executa-los diretamente, e nem deixar de concedé-los a
terceiro;

b) De prestacao obrigatéria pelo Estado, mas sem exclusividade — os
servicos ndo podem ser prestados exclusivamente por particulares, seja
através de atividade privada ou de concessao/permissao, e tampouco sao
privativos do Estado (educagido, saude previdéncia social, assisténcia
social), devendo sua execucgao ser efetuada tanto pelo poder Publico como
pela iniciativa privada, independentemente de concessao/permissao;

c) De prestacao nao obrigatéria pelo Estado; entretanto, eximindo-se de
executa-los, sera obrigado a promover-lhes a prestagdo, mediante
concessao/permissdao — os demais servicos publicos, especialmente os
especificados no Artigo 21, XI, “b” a “f" da Carta Magna (energia elétrica,
transporte ferroviario, etc.), podem ser prestados pelo Estado ou por
entidade privada, através de concessao/permissédo. (MELLO, 2001, p. 615-
617)

Em nosso entender, o conceito deve conter os diversos critérios relativos a
atividade publica. De forma simples e objetiva, conceituamos servigos
publicos como toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,
basicamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de
necessidades essenciais e secundarias de coletividade. (CARVALHO,
FILHO. Pg.247).

As caracteristicas do servico publico resultam da prépria formulagdo
conceitual. Trata-se dos tragos que conferem a fisionomia juridica do
instituto e guardam pertinéncia com quem presta o servigo; com o fim a que
se destina o servigo; € com o regime juridico sob a égide do qual é ele
executado. ( Carvalho, Filho. Pg. 247).
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3. PRINCIPIOS JURIDICOS

3.1 A Dimensao axioldégica dos principios juridicos

Nada € mais natural ao homem do que reunir-se em sociedade. Entanto, se varias
pessoas vivem em conjunto, € imprescindivel haver uma estruturacdo deste
agrupamento, discriminando-se obrigacdes privadas e coletivas, ou seja, qualquer
formagao social pressupde uma ordem juridica pautada no direito (costumes ou

normas expressa).

A finalidade principal do Direito é a justica, que afere dos atos e da experiéncia
historica que a sociedade elege como sendo virtuosos e adequados para a
preservacdao da dignidade da pessoa humana, apresentando, todavia, variaveis

histéricas, geograficas, culturais, politicas e ideoldgicas.

Se ha valores axiologicamente determinados o que é certo ou errado, o Direito vai
delimita-los deontologicamente, prescrevendo-os na qualidade de normas. Dai a
existéncia do ordenamento juridico como o conjunto sistematizado de normas que

devem incorporar e refletir os valores sociais, que servem a justica.

Contudo, os processos legislativos, judiciarios e executivos, quando da elaboracgéo,
aplicacdo e operacionalizagdo das normas juridicas, paulatinamente vém
distanciando-se desses valores e, por conseguinte, ocasionando a perda do contato

com o justo.

Com o objetivo de resgatar esses valores, a principiologia (estudo dos principios

juridicos) emerge como novo paradigma do ordenamento juridico.
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Sob a perspectiva da emergente dogmatica juridica, os principios juridicos sao
normas de elevada abstragao e generalidade, porquanto ndo se circunscrevem em

pressupostos de fatos, como as regras. Constituem o cume do regime juridico,
ligados & idéia de algo precedente e originario, diretamente vinculados aos valores

(conteudo axiolégico do direito) e a moralidade que regem e legitimam o Direito.

Os fundamentos do Direito sdo os valores sociais que manifestam a justica e a
moralidade. Tanto os principios quanto as regras devem corresponder a essa
dimenséao axioldgica. Porém, os principios,por sua primariedade e alta generalidade
e abstracdo, recebem os valores sociais e sdo sua expressao deontoldgica. Ja, as
regras, devem ser informadas pelos principios para que incorporem estes valores
sociais. Entdo, tem-se que, a grosso modo, os principios sdo manifestacdes

deontoldgicas originarias e, as regras, derivadas.

Conclui-se, entdo, que os principios expressam valores que imperam no meio social,
que denotam a acepg¢ao dos parametros de justica vigentes e, portanto, estdo no
apice do sistema juridico. Tendo em vista o seu alto grau de abstracdo e
generalidade, atingem todos os meandros do Direito, tanto no que diz respeito as

relagdes privadas quanto publicas, e as suas diversas disciplinas.

3.2 A normatividade dos principios juridicos

A conservadora dogmatica tradicional, em nome da previsibilidade e da
segurancga, destinava aos principios uma fungao supletiva, cuja utilizagcao se
resumia a solucionar obscuridades ou lacunas no ordenamento juridico, ndo
estando no mesmo patamar das regras juridicas e, consequentemente, ndo
detendo plena normatividade. A importancia da principiologia , o Direito ndo
se restringe a lei, ao procedente, ao costume e a pratica judicial, mas
abrange, sobretudo, um conjunto de principios para o ordenamento e que
resultou em plena normatividade dos principios. Apesar de considerar
diferentes principios e regras, ambos sdo elevados a categoria de normas
juridicas ,a norma é o género, sendo suas espécies 0s principios e as
regras. (DWORKIN,1989.p.73)

Hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios o status conceitual e positivo de norma de direito,
de norma juridica. Para este nucleo de pensamento, os principios tem
positividade, vinculatividade, sdo normas, obrigam, tem eficacia positiva e
negativa sobre os comportamentos publicos ou privados bem como sobre a
interpretacdo e a aplicacdo de outras normas, como as regras e outros
principios de generalizagdes mais abstratas”. (ESPINDOLA,1998.p.55)
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Os principios constitucionais sao os conteudos intelectivos dos valores
superiores adotados em dada sociedade politica, materializados e
formalizados juridicamente para produzir uma regulagéo politica no Estado.
Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que formam a
prépria esséncia do sistema constitucional, dotando-se, assim, para
cumprimento de suas fungdes, de normatividade juridica. A sua fungao
ético-social antecede a sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais
coeréncia guardar a principiologia constitucional com aquela opg¢édo, mais
legitimo sera o sistema juridico e melhores condigbes de ter efetividade
juridica e social. (ROCHA,1994.p.23)

4. PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICAS

Os principios e as regras juridicas, muito embora sejam considerados espécies de

normas juridicas, possuem cada qual, tragcos peculiares, como segue:

Preconiza que as regras sdo aplicadas disjuntivamente, uma vez que,
havendo excegdes, deve-se lista-las uma a uma, ou seja, sdo aplicadas sob
a logica do tudo ou nada, séo validas ou invalidas (a convivéncia das regras
é antinbmica e excludente), tendo em vista se circunscreverem em
pressupostos de fato. (DWORKIN, 1989. p. 75)

Ja os principios ndo produzem consequéncias juridicas, porque tém elevada
abstracdo e generalidade e ndo séo circunscritos em pressupostos de fato. Os
enunciados sao mais gerais e abstratos, abertos, sem que se descreva um fato
especifico sobre o0 qual devam incidir possuindo uma convivéncia conflitual, uma vez

que nao se excluem mais, sim, coexistem.

El punto decisivo para la distincion entre 1as reglas y principios es que los
principios son normas que ordenam que algo sea realizado em la mayor
medida posible, dentro de |as posibilidades juridicas y reales existentes, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino tambiém de 1as juridicas. El ambito de Ias
posibilidades juridicas es determinado por los principios e reglas opuestos.
En cambio, 1as reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o non. Si
uma regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos. Por lo tanto,lds regras contienen determinaciones em sel
ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.Toda norma es o bien
uma regla o um principio. (ALEXY,1997.p. 86)
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Segundo Alexy, os principios sdo obrigagcdes de otimizacao; ja as regras tém um
carater de obrigacao definitiva. Para os principios a ponderacdo, ou seja, a
determinacdo de uma relacdo de prioridade concreta, de forma que o principio
recusado continue a fazer parte do direito € a forma caracteristica da aplicacdo do

direito, ao passo que, para as regras, € aplicada a subsungéo.

As excegbes ha um principio ndo se exaurem em um enunciado, pois nao se
sujeitam a enumeragao, ndo tendo hierarquia, sdo indeterminaveis, devendo o caso
concreto ser determinante na aplicacdo de um principio € ndo outro. Um principio
pode ser valido e nao prevalecer na aplicagdo de um determinado caso,
diferentemente das regras que, se validas, devem ser aplicadas, salvo existindo uma

excegao previamente prevista.

Um principio tera maior ou menor importancia conforme o valor que encarna,
somente podendo ser aplicado com vistas as condicionantes de fato que informam a

hipotese a ser enfrentada.

Alexy desenvolveu a denominada lei de colisdo, cujo fundamento € o conceito de
precedéncia condicionada, segundo o qual principio precedera outro quando houver
motivos para tanto, devido as condicionantes dadas no caso concreto. Portanto, a
priori, ndo existe hierarquia (prefixada) entre os principios; porém a sua importancia

€ relevada pelo valor que apresenta ao caso concreto em face da situagao de fato.

La solucion de la colisién consiste mas bien em que, teniendo em cuenta las
circunstancias del caso, se estabelece entre los principios uma relacién de
precedéncia condicionada.La determinaciéon de la relacion de precedéncia
condicionada consiste em que, tomando em cuenta el caso, se indican las
condiciones bajo 1ads quales um principio orecede el outro.Bajo otras
condiciones, la cuestion de la precedéncia puede ser solucionada
inversamente”.(ALEXY,1997,p.92).

Pelo exposto, infere-se que os principios possibilitam a concretizacdo dos valores
que a sociedade tem como justos, ndao sendo, entretanto, absolutos, pelo

contrario,até excludentes, cabendo ao cientista do Direito adequa-los caso a caso.
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Para se aplicar os principios a um caso especifico, deve haver ponderagdo do
intérprete, estimando-se o valor que cada principio representa as condicionantes de

fato que os permeiam.

4.1 A funcao sistémica e integrativa dos principios juridicos

O Direito é sistematizado pelo ordenamento juridico visando a unidade e o

ordenamento estatal.

Diante das complexas relagdes juridicas apresentadas, o processo legislativo nao
tem acompanhado os acontecimentos, o Estado necessita do instrumental

principioldgico para regular e resolver os conflitos emergentes.

Neste sentido, por causa de suas caracteristicas de abstracdo e generalidade, os
principios exercem uma fungéo sistema e integrativa, possibilitando uma resposta
efetiva do Estado aos conflitos sociais pois, agindo o Estado apenas por regras, néo

alcanca todos as necessidades da vida social.

A fungédo precipua dos principios € abrir o sistema ao valor moral advindo da

sociedade, permitindo que o Direito acompanhe as transformacgdes sociais.

Segundo Canotilho, (1993, p.181) “o intérprete considera as normas constitucionais
nao como regras isoladas e dispersas, mas sim, como preceitos integrados em um

sistema interno de normas e principios, compondo um todo harménico e coerente”.
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4.2 Principios constitucionais do direito administrativo brasileiro

Processo licitatorio

4.2 1.Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

Toda a agdo do agente publico sera voltada para assegurar a ordem publica e

garantir a preponderancia do interesse publico sobre o privado.

E aquele interesse do todo, do conjunto social, ou seja, é a dimensdo
publica dos interesses dos individuos enquanto participes de uma
coletividade maior em que estao inseridos (coexisténcia e harmonia do bem
de cada um com o bem de todos), assim como estiverem os que a
precederem e nela estardo os que sucederdo nas préoximas geragdes. Por
conseguinte, o interesse publico pode n&o coincidir necessariamente com o
interesse do Estado e demais pessoas de Direito Publico (interesses
secundarios, atinentes ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada), embora sendo eles os encarregados de defender os

interesses publicos. (MELLO. 2001, p. 69-71).

A Administragdo Publica tem obrigagdo de atender a sociedade, e ndo o de seu
préprio organismo, funcdo essa exercida através de determinados poderes, na

medida necessaria para o cumprimento da finalidade para a qual foi instituida.

Conseqlentemente, os bens, direitos e servigos publicos ndo se encontram a livre
disposigdo dos érgdos publicos, a quem so6 cabe cura-los, ou do agente publico,

mero gestor da coisa publica.

Para agir em defesa desse interesse de outrem, o Estado possui alguns
mecanismos e instrumentos, tais como, nos termos da lei, constituir terceiros em
obrigacdes através de atos unilaterais (exigibilidade e auto-executariedade de atos
administrativos, expropriagdo de bens, requisicdo de bens, imunidade tributaria),
revogar os proprios atos inconveniente ou inoportuno, anular, obrigatoriamente, os

atos invalidos (autotutela).
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A atividade estatal ndo pode ser vista, no ambiente juridico, como sendo regulada
pelo direito comum. Ela devera ser desenvolvida com certas prerrogativas, a fim de
alcancar o interesse publico que, ao serem exercidas, sofrem os limites da

Constituigcao para garantir os direitos fundamentais do cidadao.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado consiste em principio
geral de Direito, pressuposto basico de qualquer convivio social, dai advindo a
maxima que ninguém €& assegurado o direito de dispor do interesse publico. Os
orgaos e as autoridades que os dirigem somente guardam o interesse publico e
zelam para que os seus atos se afinen com ele. Por conseguinte, os cargos publicos,

os bens publicos e o servigo publico se tornam indisponiveis.

4.2.2. Principio da legalidade

Principio especifico do Estado de Direito e da doutrina da separagdo dos poderes
basilar do regime juridico-administrativo, caracterizado, especialmente, pela
submissao do Estado a lei, abstrata e impessoal, normalmente editada pelo Poder
Legislativo, e também as regras editadas pela Administracdo e, acima de tudo, ao

Direito, evitando-se, assim parcialidades.

O principio da legalidade €, pois, estritamente ligado ao da isonomia. Sua esséncia é

o corte de discriminagoes.

A legalidade advém da indisponibilidade do interesse publico sendo o nucleo de

todos os demais principios do direito.

A Constituicdo Federal de 1988 define, em seu art. 5°, Il, o principio da legalidade
nos seguintes termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa em virtude de lei”; ndo sendo possivel a Administracdo expedir qualquer
regulamento, instrugdo, resolugédo, portarias se nao reportar a disposi¢cado ja
previamente prevista em lei, salvo circunstancias excepcionais mencionadas na

Magma Carta. Exemplo destas disposi¢des permitidas sdo as medidas provisoérias.



37

Encontramos no art. 37, “caput” os seguintes dizeres, “A administragdo 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”.

Na verdade, a legalidade limita a atividade do Estado e dos cidaddos aos seus
termos, sendo cogente para todos, garantindo, portanto, as relagdes estabelecidas

entre a Administragao Publica e aos particulares.

O enfoque da legitimidade desta reflete a vontade geral da sociedade e a
participacéo politica efetiva, definindo os interesses publicos, o objeto e conteudo

das normas juridicas.

Este principio n&o significa que a submissdo seja apenas as regras do direito
positivo emanadas do processo legislativo constitucional; alcanga, também, as
préprias regras editadas pela Administracdo, como por exemplo, os regulamentos,

circulares, desde que protejam o interesse publico.

Segundo Fernando Antonio Dusi Rocha, et. al (1999), "toda atividade administrativa
deve se submeter a uma lei, mas nao de forma estrita, se ndo a todo o ordenamento

juridico que a antecede, a comegar pelos principios € normas constitucionais”.

As leis, abstratas e genéricas, também precisam ser aplicadas para que tenham
efeitos, sendo sua interpretacdo condicdo primordial para a compreensdao do

interesse publico.
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4.2.3..Principio da Finalidade

Significa que a Administragdo tem o dever de buscar sempre a finalidade normativa.
Esta contido no principio maior da legalidade, na medida em que corresponde a
aplicagao da lei tal qual. Assim, este principio exige que o Administrador obedeca
rigorosamente a finalidade especifica da lei a que esteja dando execugao, além

daquela finalidade prépria das leis, que € o interesse publico.

4.2.4 Principio da impessoalidade

Segundo Hely Lopes Meirelles (1997, p.85) “a impessoalidade € identificada com a
finalidade do ato administrativo, que se traduz na conquista do interesse publico ( é

na lei que se encontra guardado o interesse publico”.

Equipara a impessoalidade a igualdade ou isonomia, pois considera que
todos os administrados tem que ser tratados, pela Administragao, de forma
isonbmica, sem discriminagbes, vedadas as persegui¢cdes ou favoritismo
(incursao no principio da moralidade). (MELLO. 2001. p. 96)

Relata a proximidade dos principios da impessoalidade e da igualdade.
Sendo a relagéo juridica realgada no principio da igualdade, concentrando-
se a isonomia em discriminagcdes entre todos os individuos, incluindo a
proibicdo de privilégios. A impessoalidade veda a obtencdo de privilégios
por parte do administrador. (ROCHA. 1992. p. 153)
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4.2.5 Principio da publicidade

A publicidade é, por conseguinte, essencial ao Estado de Direito, a democracia, a
cidadania e a legitimidade. Tem como fundamento basico seu carater educativo e de

beneficio social desde que nao caracterizem promogao pessoal.

Possui uma estreita relacdo com o principio da isonomia, porque, se somente
algumas pessoas tém acesso a informagdo e outras nao, afasta-se de forma

absoluta a igualdade.

Também, é decorréncia instrumental do principio da legalidade, uma vez que a
realizacéo da legalidade se impossibilitaria se ndo fosse dado conhecer ao publico

os atos praticados pelo Estado.

As realizagbes governamentais nao sao do funcionario ou autoridade, mas
da entidade publica em nome de quem os produzira. A prépria Constituicdo
da uma conseqiiéncia expressa a essa regra, quando, no § 1° do artigo 37,
proibe que constem nomes, simbolos ou imagens que caracterizam
promocéao pessoal de autoridades ou servidores publicos. (SILVA, 1999, p
.648)

4.2.6 Principio da moralidade administrativa

Moralidade administrativa € aquela resultante da conduta interior da propria

Administragao.

A Administragdo e seus agentes devem atuar em sintonia com os principios éticos,
visando ao cumprimento da lei dentro da moral administrativa, para a construcdo de

uma sociedade mais justa e igualitaria.

Previsto de forma explicita no art. 37, caput da atual Constituigdo Brasileira, engloba
os principios da lealdade e da boa-fé (proibicdo de comportamentos astuciosos,
maliciosos, que dificultem o exercicio de direitos pelos cidadaos), impondo ao

administrador obediéncia as normas legais no desempenho de suas atividades e
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sobretudo, as regras de boa administracdo, com o maximo de eficiéncia

administrativa e a superposi¢ao do interesse publico sobre qualquer outro interesse.

Para que o sistema juridico seja legitimo, deve corresponder ao comportamento tido
como correto, honesto e adequado aos valores sociais da justica, ou seja, deve se
adequar aos interesses publicos dos atos praticados de acordo com a lei,
desprovidos de impulsos subjetivos condicionadores de preferéncias individuais
(insurge-se, assim, o administrado, com base em principio constitucional, contra o
erro, o dolo, a violéncia, a arbitrariedade e o interesse pessoal quando presentes na

pratica administrativa publica).

Infere-se, pois, que o principio da legalidade informa diretamente ao principio da
moralidade, pois tudo que o administrador fizer em desacordo com a lei, sobre ser
ilegal, sera antiético. Além disso, nada tera validade se n&o respeitar os valores da

convivéncia social, como a dignidade e a liberdade da pessoa humana.

Informa, ainda, o principio da impessoalidade, na medida em que comportamentos

discriminatdrios sido afastados.

Sobretudo, a moralidade administrativa tem a funcdo de limitar a atividade da
Administracao, exigindo-se que o atuar dos agentes publicos atenda a necessidade
de justica para todos os cidadaos e de eficiéncia para a propria Administragao, para

gue se consagrem os efeitos do ato administrativo na imposigdo do bem comum.

Em face da importancia deste principio, a Constituicdo do Brasil prevé, em seu art.
5°, LXXIl, a acdo popular como medida processual cabivel para anular ato

administrativo lesivo @ moralidade administrativa.
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4.2.7 Principios da eficiéncia

Jamais pode ser dissociado do principio da legalidade, ou seja, uma suposta busca
de eficiéncia ndo afasta, em nenhuma hipétese, o principio maior da legalidade.

O principio da eficiéncia, adotado expressamente pela Constituicdo Federal
(Emenda Constitucional n> 19/98), se traduz no atendimento do cidaddo na exata
medida de sua necessidade, mediante adequada organizag&do interna e otimo
aproveitamento dos recursos disponiveis, ou seja, busca-se um melhor resultado

com menor dispéndio de recursos e de tempo.

4.2.8 Principios da isonomia

Constitui a maxima expressao da igualdade dos seres humanos, sem distingdo de
qualquer natureza, e de sua idéntica dignidade perante a sociedade, a lei e o
Estado.

E um direito fundamental (art. 5°, “caput” da CF/88) que exige um comportamento
voltado para que a lei seja aplicada de modo igual para todos os cidadaos que se

encontrem em situacdes uniformes.

Tem por finalidade também garantir a identidade de situagao juridica para o cidadao

em sua relagdo com a Administragédo Publica.

E norma voltada tanto para o aplicador da lei como para o préprio legislador, ou seja,
postula um tratamento uniforme de todos os homens nao s6 perante o Direito, mas

que essa igualdade seja real e efetiva perante os bens da vida.

A igualdade constitui um valor que, apesar das variagoes histéricas e filosoficas, € a
base dos Direitos Humanos e Fundamentais das pessoas, sendo o principio da
isonomia aquele que revela este valor (todos os seres humanos, sem negar suas
diferengcas, em esséncia sdo iguais perante o Direito). Ou seja, isonomia € o0 meio

que traduz ao Direito o valor precipuo da igualdade humana.
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Para se concretizar o principio isonbmico tem que se levar em conta o principio

aristotélico — deve se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Convém salientar que um tratamento desigual sempre devera guardar
correspondéncia a uma desigualdade de fato — as razbdes suficientes a um
tratamento desigual apresentam-se como exceg¢do, a ser justificada por uma

desigualdade de fato iluminada pela razoabilidade.

Mas, muito mais que vedar discriminagdes, a isonomia consiste, sobretudo, em uma
atitude positiva para cortar as arestas das desigualdades, ou seja, reclama a
atuagado no mundo dos fatos, dirimindo as desigualdades materiais (art. 3° e 5° da
CF/88).

Dessa forma, perspectiva normativa do principio da isonomia &, em tudo e
por tudo, abrangente. O aspecto negativo obriga o Estado a tratar todas as
pessoas de maneira igual, no que se tange quer aos encargos, quer aos
privilégios. Entanto, se o principio nao se atentar para as desigualdades de
fato, o seu sentido seria indcuo, pois inverter-se-ia o valor de igualdade que
o inspira. Assim, em atencao ao aspecto positivo da isonomia, colhe-se a
obrigatoriedade de tomar os iguais de forma igual e, por sua vez, os
desiguais de forma desigual. Ainda resta precisar, caso a caso, mediante a
razoabilidade, a qualificagdo das pessoas, a saber, quem s&o os iguais e
quem sao os desiguais, bem como a medida do tratamento diferenciado.
(NIEBUHR, 20. p.63)
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5 LICITAGAO PUBLICA

5.1Regime juridico da Administragao Publica

A Administragao Publica existe com o objetivo primordial de concretizar e pautar o
interesse publico, que se revela como sendo a soma dos interesses individuais, isto
€, aquele interesse do todo, do conjunto social, dos interesses dos individuos

enquanto participes de uma coletividade maior em que estio inseridos.

Ainda que seja dificil delimitar o conteudo dos interesses publico,
especialmente numa sociedade pluralista como a brasileira, em que os
valores e os interesses sdo quase sempre conflitantes, deve-se relaciona-lo
ao bem comum, ou seja, “a coexisténcia e a harmonia do bem de cada um
com o bem de todos”. (REALE, 1972. p. 311)

A Administracdo Publica ndo se constitui um fim em si mesmo, uma vez que é
imprescindivel a realizagcao dos valores eleitos pela sociedade como expressio de

justica, com a consequente prestacao de servigos que atendem ao interesse publico.

A supremacia do interesse publico e a sua indisponibilidade constituem, pois, dois

principios que norteiam todo Direito Administrativo.

A Administragao Publica tem o dever de realizar o bem comum, operacionalizando o
interesse publico manifesto nas necessidades coletivas, em detrimento dos
interesses meramente individuais. Por isso a ela sdo assegurados varios poderes
especiais prevalecentes sobre os particulares, que caracterizam o regime juridico-
administrativo, exemplo deste € a presungao de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos, concessdo de prazos maiores para a intervencido em processo
judicial, exigibilidade e auto-executariedade dos atos administrativos, poder de

autotutela da Administracao, revelado pela faculdade de revogar seus préprios atos.
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Mediante o principio da legalidade se delimita a atividade administrativa no que é
expresso na lei, obrigando seus agentes a tomarem posi¢cdes que com ela
coadunem, para satisfazer o interesse geral, sem prejuizo das situagdes juridicas

dos cidadaos, conciliando-se isonomia e eficiéncia.

Todavia, a eficiéncia (a atividade administrativa deve ser exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional, sem se descurada obediéncia as leis) s6 procede
quando satisfaz as exigéncias pertinentes aos agentes publicos e as garantias dos

cidadaos.

Em regra, a Administracdo é vedada qualquer tratamento privilegiado em relagao
aos cidadaos, devendo compartilhar das mesmas condigdes a fruicdo de

benevoléncias ou suportar encargos publicos.

5.2 Licitagcao Publica

A Administragdo Publica, para satisfazer o interesse publico e realizar o bem
comum, necessita de servigos, compras, alienagdes e de outros tipos de negocios

juridicos, que na maioria dos casos se efetiva através de contratos administrativos.

Segundo Meirelles (1996) a licitacdo “¢é o meio técnico-legal de verificagdo das
melhores condi¢cdes para a execucao de obras e servigos, compra de materiais e

alienacao de bens publicos”.

Também na jurisprudéncia o conceito de licitagdo afina-se com o da doutrina.

E a concorréncia (licitagdo) em nosso direito administrativo uma norma
moralizada imposta & Administragdo Publica. Como ato condi¢ao unilateral,
de natureza complexa, preparatério de um mesmo tempo que assegura a
Administragcdo as vantagens naturais da lei da oferta e da procura, quanto a
qualidade e prego dos servigos, a isso atingem eliminando o arbitrio que
possibilitaria a outorga de fatores pessoais a um certo e determinado
candidato”. (RT 284/183).
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A licitagdo publica é requisito inarredavel para a Administracdo realizar estes
contratos (excetuando-se os casos de dispensas e inexigibilidade), e ndo se constitui
apenas uma formalidade (obrigatéria no caso de servigos publicos, pela exegese
clarissima do art. 175 da CF/88).

Objeto imediato e proprio da licitagdo: 1) escolha e designagdo do co-
contratante; 2) evitar o arbitrio e o favoritismo nessa designagao; 3)
possibilitar contratos mais vantajosos para a Administragdo, mediante a
escolha das melhores ofertas. (SILVA, 1971. p.46)

Infere-se, pois, que os principios da isonomia e da eficiéncia devem andar juntos

para que se concretize o elemento teleoldgico da licitagao publica.

O interesse publico é indisponivel, devendo a conduta da Administragcao Publica ser
pautada, essencialmente, na isonomia. A isonomia, portanto, principio elencado em
nossa lei maior (art. 5°, “caput’), tem a for¢ca de obrigar a Administracdo Publica a
realizar a licitagdo, principio este reforcado nos artigos 37, XXI e 175, “caput’ da
CF/88.

Licitagdo publica através de procedimento administrativo com o particular, referente
a compras, vendas, obras, trabalhos ou servicos, pelo qual a Administracdo Publica
oferta um negodcio juridico, para obter a proposta que lhe seja mais vantajosa
(atendimento ao interesse publico), com tratamento equénime a todos os

interessados (isonomia).
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6. Principios da Lei 8.666/93

O legislador brasileiro consagrou, no processo licitatério, alem dos principios
genéricos que regem todo o Direito Constitucional e Administrativo, principios
especificos destinados a regular a licitagao publica, nos termos do art. 3° da Lei
8.666/93, in verbis:

Art. 3° - A licitacdo destina-se a observacdo do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe sédo correlatos.

§ 1° - E vedado aos agentes publicos:

| —admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou
condicdes que comprometam, restrinjam ou frustem o seu carater
competitivo e estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato;

Il — estabelecer fratamento diferenciado de natureza comercial,
legal,trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas
brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se referente a moeda,
modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos
financiamentos de agéncias internacionais, ressalvo o disposto no paragrafo
seguinte e no art. 3° da Lei 8.248, de 23 de outubro de 1991

§ 2° - Em igualdade de condigbes, como critério de desempate sera
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

| — produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional;

Il — produzidos no pais;

Il — produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

§ 3° A licitagcdo nao sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os
atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a
respectiva abertura.
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6.1 A legalidade Aplicada ao Processo Licitatério

No procedimento licitatorio o principio da legalidade garante a igualdade dos
interessados e, concomitantemente, restringe a atuagao da Administracao aos seus

termos.

A licitagao publica deve ser plenamente observada, principalmente no que tange aos
procedimentos que lhe informam, para que os demais principios estejam presentes
no certame, em especial a isonomia, através do tratamento igualitario dispensado a

todos os licitantes, com supedaneo na norma juridica (as licitagdes municipais

regem-se pela Lei 8.666/93)

Decorre deste principio que a margem da discricionariedade da Administragdo no
procedimento licitatorio € minima (somente aparece na fixagdo do momento e das
condicbes de realizagdo do certame, no volume dos recursos que pretende

empregar, no tempo de duragao do contrato).

Na verdade, a Administracdo publica, na licitacdo, somente pode exarar atos
administrativos fundamentados na lei ou no regulamento do certame (instrumento
convocatério) e que nao contrariem as normas do ordenamento juridico como um

todo.

O objetivo primeiro da observancia da legalidade no procedimento licitatério € a de
instaurar-se seguranga na relagdo juridica patrimonial a ser firmada e evitar,

sobretudo, cometimentos de desvios em prejuizo ao patriménio publico.
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6.2 Principio da Moralidade Administrativa

O principio da moralidade vinculada a Administracdo Publica desde a abertura da
licitacdo e refere-se a moralidade administrativa, advinda da conduta interior da

propria Administragao.

A moralidade administrativa impde ao administrador que obedega as normas legais e
as regras da boa administracdo, no desempenho de sua atividade administrativa,
com o maximo de eficiéncia, defendendo sempre o interesse publico. Na licitagao, a
conduta moralmente reprovavel determina a nulidade do procedimento, acarretado,

ainda, san¢des administrativas e/ou penais.

Conclui-se, pois, que na licitacado, o principio da moralidade objetiva o cumprimento
da lei dentro da moral administrativa, através de um posicionamento ético na
aplicacao das leis. A violagado desse principio invalida o certame, com consequente

punicdo dos responsaveis.

6.3 Principio da Probidade Administrativa

Probidade significa honra, integridade de carater, inerente ao exercicio de quaisquer
atividades publicas, particularmente a licitagdo. Alguns doutrinadores entendem que
o principio da moralidade alberga a probidade, sendo a referéncia aos dois
principios no art. 3° da Lei 8.666/93 apenas um reforco das idéias de que na
licitacdo a conduta moralmente reprovavel determina a nulidade do procedimento, e
a seriedade com que deve ser tratada a licitagcdo, porquanto envolve dinheiro

publico.

Os principios da probidade e da moralidade visam a observancia de um conteudo
ético no procedimento licitatério. Contudo, a probidade administrativa volta-se para o
agir eticamente por parte do agente publico; j4& a moralidade obriga todos os

participes da licitagao, inclusive a propria Administragao.
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O art. 37, § 4° da Constituicdo Brasileira reza que a violagdo do principio da
probidade administrativa importara a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario publico,
sem prejuizo da agédo penal cabivel, denotando claramente a vinculagdo da
probidade a conduta irregular do agente publico, que lesa a Fazenda Publica,
promovendo seu enriquecimento ou de terceiros de forma ilicita. A conduta improba

do agente publico na licitagdo anula o procedimento.

6.4 Principio da Impessoalidade

Este principio proibe manifestagbes pessoais durante o certame. Desde o edital até
o julgamento ndo se pode incluir exigéncias subjetivas sem que haja critérios
objetivos que as determinem, porquanto o que se quer garantir € a concregao do

interesse publico.

No procedimento licitatéorio ndo deve existir situacdes que priorizem amizades,
inimizades, antipatias, vingancgas, represalias, etc., devendo o certame ser realizado
com total imparcialidade, nos termos do art. 3°, § 1°, inciso | da Lei n.c 8.666/93, “in

verbis”.

Art. 3° - § 1° - E vedado aos agentes publicos:

| — admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou
condigbes que comprometam, restrinjam ou frustem o seu carater
competitivo e estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato.

O trato impessoal do agente publico com o licitante decorre da afirmacéo do
principio da igualdade, proibindo-se o0 subjetivismo nas decisbes, e afastando-se

possiveis influencias pessoais que contaminem a decisao prolatada na licitagao.
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6.5 Principio da Publicidade

A publicidade incide em todo o procedimento licitatério, porquanto o adjetivo publico

€ essencial para se conceituar licitacao.

Nos termos do § 3° do artigo 3° da Lei 8.666/93 “a licitacdo n&o sera sigilosa, sendo
publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao

conteudo das propostas, até a respectiva abertura”.

Na licitagdo publica ha a divulgagdo, no prazo previsto, de todos os seus atos
administrativos principais para que o publico, e principalmente os interessados,
possam conhecer e acompanhar o procedimento licitatério em todas as suas fases,

sendo pressuposto obrigatorio da validade do certamente, sob pena de nulidade.

Nao ha, nem pode haver, licitagao sigilosa. Se seu objeto exigir sigilo em
prol da seguranga nacional, sera contrato com dispensa da licitagao. Nunca,
porém, havera licitagdo secreta, porque € da sua natureza a divulgagao de
todos os seus atos e a possibilidade do conhecimento de todas as
propostas abertas e de seu julgamento. (MEIRELLES, 1996, p. 27).

Tem-se, pois, que a publicidade concretiza a isonomia na licitagdo, e em todo o
Direito, na medida em que os participantes s6 podem se tratados de forma igualitaria

se todos conhecerem os termos da licitacao.

A finalidade deste principio se revela, principalmente, na participacdo de todos os
interessados e na fiscalizacdo efetiva do procedimento licitatorio, sendo que
qualquer cidadao pode denunciar irregularidades praticadas por agentes publicos ou
pedir a instauracdo de investigagcdes administrativas que visem apurar atividade
licitatéria da Administragcdo em conformidade com a Lei 8.666/93 Artigo, 7°, § 8° a

saber:

Qualquer cidadéo podera requerer a Administragdo Publica os quantitativos
das obras e preco unitarios de determinada obra executada.
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E ainda como preceitua a Constituicado de 1988, Artigo 74, § 2°;

Qualquer cidadao, partido politico, associagcdo ou sindicato é parte
legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Uniao.

6.6 Principio da Competitividade

Para obter a melhor proposta a Administracdo deve incentivar a participacao
domaior numero de pessoas, assegurando-se a isonomia, pois é tratando todos da

mesma forma é que se podera contratar a melhor proposta.

E vedado aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de
convocagao, clausulas ou condigbes que comprometam, restrinjam ou frustem o seu
carater competitivo e estabelecam preferéncias ou distincbes em razdo da
naturalidade, da sede ou do domicilio dos licitantes ou de qualquer outra

circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto contrato.

Este principio se fundamenta na propria esséncia da licitagdo que pressupde a
competicao entre os licitantes, pois é da oposigao entre eles que surge a proposta

mais vantajosa a Administragao Publica.

Os atos convocatérios devem ser criteriosos na fixacdo dos requisitos para a
participacdo no procedimento licitatério, para que ndo impegcam a livre
competitividade, objetivo primeiro da licitagao, imprescindivel na escolha da melhor

proposta.
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6.7. Vinculagao ao Instrumento Convocatério

O principio da Vinculagdo ao instrumento convocatério assegura, também, a
presenca da isonomia no procedimento licitatério, uma vez que, conhecendo as
necessidades da Administracdo através do edital, os particulares analisam sua
capacidade de satisfazé-las, mediante o cumprimento rigoroso das propostas nele

contidas.

Por este principio, Administragao Publica e participantes do certame devem pautar
suas agbes pelos termos do instrumento convocatério, ndo podendo agir nem
aquém, nem além do disposto neste instrumento, conforme disposto claramente no
artigo 41, “caput” da Lei n.c 8.666/93: “Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir

as normas e condigdes de edital, ao qual se acha estritamente vinculada.”

Licitacao e contrato administrativo”, comentando o principio leciona “que a
Administragéo e os licitantes ficam sempre adstritos aos termos do pedido
ou do permitido no instrumento convocatério da licitagdo, quer quanto ao
procedimento, quer quanto a documentagéo, as propostas ao julgamento ou
ao contrato”.* (MEIRELLES,1996, p . 31)

N&o é licito & Administracao alterar os termos do instrumento convocatério se este ja
foi publicado, exceto quando existam elevados interesses publicos, devidamente
justificados, com a consequente republicagdo do edital e reabertura de novo prazo,

para que todos os licitantes tomem ciéncia e possam adequar suas propostas.

Ademais, o contrato administrativo a ser celebrado é vinculado a licitacédo, e, por
conseguinte, ao instrumento convocatério, sendo defeso a Administragao, sob pena

de ferir o principio da isonomia, dele se divorciar.

* Art. 3°, § 1°, da Lei 8.666/93.
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6.8 Principio do Julgamento Objetivo

Agregando-se ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatério tem-se o
principio do julgamento objetivo, porquanto abstrai ao maximo o subjetivismo no
cotejo das propostas apresentadas, estando previstos, no edital, os critérios de

julgamento para conhecimento dos interessados.

Para tanto, o instrumento convocatdrio nao pode prestigiar critérios subjetivos, sendo
vedadas disposi¢cdes que permitem ao o6rgdo administrativo considerar distingbes
pessoais que provenham de seus agentes (garantia a impessoalidade e da

isonomia).

A concretizagao do principio do julgamento objetivo leva em conta trés condigdes, a
saber: o julgamento deve ser feito segundo um dos tipos de licitagdo previstos na lei
(menor preco, melhor técnica e prego), com observancia do critério estabelecido no
ato convocatorio, e de acordo com os fatores nele previstos.

A objetividade do julgamento se liga intrinsecamente ao principio da impessoalidade
e da isonomia, visando, especialmente, a garantia da seguranca juridica na relagéo
de direito material, firmada.

Assim rezam os artigos 44 e 45 da Lei de Licitagdes:

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissao levara em consideragao
os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

§ 1°. E vedada a utilizagdo de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso,
secreto, subjetivo ou reservado que possa, ainda que indiretamente, elidir o
principio desigualdade entre os licitantes.

§ 2°. Nao se considerara qualquer oferta de vantagem néo prevista no edital
ou no convite, inclusive financiamentos baseados nas ofertas os demais
licitantes.

§ 3°. Nao se admitira proposta que apresente precos global ou unitario
simbdlicos, irrisérios ou de valor zero, incompativeis com os precos dos
insumos e salarios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda
que o ato convocatério da licitagdo nao tenha estabelecido limites minimos,
exceto quando se referirem a materiais e instalagbes de propriedade do
proprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou a totalidade da
remuneragao.

§ 4°. O disposto nos paragrafos anterior se aplica também a proposta que
incluam m&o- de obra estrangeira ou importacdes de qualquer natureza.
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Art. 45. O julgamento das propostas sera, devendo a Comissdo de Licitagao
ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle.

§ 1°. Para os afins deste artigo, constituem tipos de licitagbes, exceto na
modalidade concurso:

l. a de menor prego — quando o critério de selecdo da proposta mais
vantajosa para a administragdo determinar que sera vencedor o licitante que
apresentar a proposta de acordo com as especificagdes do edital ou convite
e ofertar o menor prego;

1. a de melhor técnica;
M. a de técnica e preco;

V. a de maior lance ou oferta — nos casos de alienagdo de bens ou
concesséo e direito real de uso.”
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6.9 Principio da Isonomia e a Legitimacao da Licitacao Publica

Considerando-se que a isonomia é elemento indissociavel a licitagdo publica, deve
ser tratado da mesma maneira que todos os participantes do certame tenham direito
fundamental assegurado, explicitamente, na Constituicdo Federal e 1998, tornando-

se, pois, a isonomia, o principio a ser respeitado no procedimento licitatério.

Por outro lado, visando a propiciar as mesmas oportunidades aos que
desejam contratar com o Poder Publico, a licitagdo devera garantir absoluta
igualdade entre os interessado, principio maior do qual se originam os
demais principios da licitagdo. (MEIRELLES,1996, p. 26)

Ha diversos principios que dao estrutura ao sistema juridico-positivo
brasileiro. Mas o que vai informar, imediatamente, a licitagdo, € o da
isonomia, hoje ja transformado explicitamente em norma. (OLIVEIRA,1981.
p. 28)

A lei ndo é por si s6 um instrumento de legitimidade. Somente se prestara a esse
papel quando retratar os valores sociais, que estdao deontologicamente explicitos nos

principios juridicos.

A Administragao Publica ndo sera legitima somente por cumprir a lei, porque a lei
tem como fonte de legitimidade os principios, especialmente o do interesse publico.
A legalidade n&o exaure a legitimidade que a atividade administrativa pleiteia em

nome da coletividade.

O principio da isonomia, que esta previsto em lei, € um fator de concrecéo da

legalidade e da legitimidade e, consequentemente, da licitagdo publica.

A licitagdo publica sé é legitimada pela sociedade quando presente o principio
isondmico. Nao cabem discriminagdes quando se impde, incontinente, a realizagao

do interesse publico.
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A licitacdo é legitimada preponderantemente pela isonomia. Ao seu lado,
reacentue-se, esta a eficiéncia, que reclama a realizagdo do melhor contrato
e a satisfacdo das necessidades da Administragcdo Publica. Diante disto, o
interesse do 6rgao administrativo e os resultados que lhe séo exigidos, para
se conjugarem ao interesse publico, ndo podem se privar da conformacéo a
isonomia. Devem-se adequar os fins aos meios. Eficiéncia e isonomia nao
sdo proposi¢oes discrepantes. Nos meandros da licitagdo publica, sdo duas
faces gémeas da legalidade e, acima de tudo, da legitimagcdo do
procedimento. (NIEBUHR,2000,p. 82)

A incidéncia do principio da isonomia sobre a licitagdo desdobra-se em dois
momentos. Em uma primeira fase, sdo fixados os criteriosos de
diferenciacdo que a Administragdo adotara para escolher o contratante. Em
uma segunda fase, a Administragdo verificara quem, concretamente,
preenche mais satisfatoriamente as diferencas. Nesses dois momentos,
inicie o principio da isonomia. (JUSTEN FILHO, 1998. p. 27)

Artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Brasileira de 1988, direciona a transparéncia do

Administrador Publico em relagéo aos contratados se nao o vejamos;

Reservado os casos especificos na legislagéo, as obras, servigos, compras
e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com cldusulas
que estabelegam obrigagbes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas
da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de
qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.

A constituicdo impde, pois, a aplicacao do principio da isonomia no procedimento

licitatério, que assegure igualdade e condi¢des a todos os concorrentes.

Além deste artigo 37, a constituicdo de 1998, no artigo 175, “caput”, exige a licitagéo
para a concessido ou permissdao de prestacdo de servigos publicos pelos

particulares.

Ja o inciso Ill do § 1° do artigo 173 da CF/88 prevé lei que estabelega o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econbmica, dispondo, até, sobre o regime de licitacéo

publica e contratos administrativos.
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O artigo 22, inciso XXVII da CF/88, que elenca a competéncia legislativa privativa da
Uniao, lhe atribui ditar:

As normas gerais de licitagao e contratagdo, em todos as modalidades, para
as administragbes publicas diretas, autarquicas, fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecendo o disposto no art. 37,
XXIl, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, 1°, lll.”
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7. CONCESSGAO E PERMISSAO DO SERVIGO PUBLICO DE TRANSPORTE
INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS E SEU REGIME JURIDICO

7.1. Aspectos gerais

Em linhas gerais, na concessdo ou permissao do servigo publico atribui-se a uma
pessoa privada uma fungdo prépria do Estado, sub-rogando a favor do
concessionario ou do permissionario um conjunto de potestades e privilégios para

garantir o funcionamento desse servigo (regime juridico administrativo).

A doutrina € unanime no que diz respeito a nao transferéncia da propriedade do
servigo ao concessionario ou permissionario — so se delega a execugao do servigo e

nao a sua titularidade o servigo publico € privativo do Estado.

O que se transfere para os concessionarios e permissionarios € somente o exercicio

da atividade publica.

Por isso se caracteriza como contratos de direito administrativo — o servigo publico é
explorado pelo concessionario ou permissionario sob vistas, ou melhor, sob a
fiscalizacdo do governo concedente. Também sao contratos “intuitu personae” e
sempre sdo precedidos de licitagdo (a concessao e a permissdo ndo podem ser
conferidas a quem deseja a Administragdo, mas a quem o processo administrativo,

nos termos da lei, o determina).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 175, de forma inequivoca, deixou clara
a posigcao de que, na delegagido da prestacdo de qualquer servigo publico, sob a
forma de permissao ou concesséo, é obrigatéria a prévia licitagao para que se possa
selecionar, com vantagens para a Administracdo Publica, o delegatério daquele
servico. A concessao e a permissao de servigos publicos tiveram destaque

constitucional.
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Para caracterizar a concessao e a permissao de servigo publico é obrigatoria a
remuneragao do concessionario e do permissionario pela exploragao do proprio
servico, normalmente através de tarifas, ou meios especificos estabelecidos pela

administragao publica.

7.2. Concessao Publica

O instituto através do qual o estado atribui ao exercicio de um servigo
publico a alguém que presta-o em nome proprio, por sua conta e risco, nas
condic¢des fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob
garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se
pela exploragcdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios do servigo. (MELLO, 2001, p. 631).

Mediante a concessédo de servico publico, a Administragao atribui a um particular
encargos que |he sdo proprios, o concessionario realiza incumbéncia que o
ordenamento destina ao 6rgao publico; a concessao envolve, portanto, atividades ou
interesses que nao podem ficar no ambito da autonomia privada porque sao

reservados aos poderes publicos.

No entanto, a Administracdo ndo pode se desvincular do servigo publico, quando
concedido. O servigo é concedido, mas permanece servigo publico: a concessao nao
configura abandono do Estado, que continua responsavel pela execugao perante a
coletividade, ocorre a descentralizacdo do servigo, porque sua execugao € atribuida

a outra pessoa juridica , sob controle do poder publico.

A outorga do servigo em concessado depende de lei que a autorize, ressalvando-se,
apenas as autorizagdes constantes das Constituicdes, inclusive a Federal, ou das

Leis Organicas.

A existéncia de autorizagdo legislativa ndo libera a Administracdo para escolher o
concessionario que deseja proceder, devendo proceder a uma licitagdo para que
apresentem os interessados, selecionando-se aquele que oferecer a melhor
proposta (art. 175 CF/88).
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Tragos especificos da concessao de servigos publicos:

a) Relacgéo juridica entre a Administracdo e o administrado, pela qual a
primeira incumbe a segunda da gestdo de um servigo publico, formalizada
por um instrumento contratual;

b) A incumbéncia é especifica — feita “intuitu personae” — ndo genérica,
pois o Poder Concedente aprecia a idoneidade da pessoa a quem transfere
as atividades;

c) a incumbéncia é feita por determinado tempo, que pode ser
prorrogado;

d) 0 servigo publico concedido é desempenhado pelo concessionario,
que o executa em nome préprio, obedecendo, entretanto, as normas de
realizacdo dos servicos fixadas pelo Poder Concedente, que o fiscaliza e lhe
impde sangoes;

e) a Administragdo delega ao concessionario o direito ao exercicio de
certos e determinados poderes para desempenho cabal e integral da

incumbéncia;

f) 0s riscos advindos pela realizagdo do servigo sdo de
responsabilidade do concessionario;

a) 0 pagamento pela exploragdo dos servicos é feito, normalmente

mediante tarifas publicas (excec¢éao feita aos servigos e radiodifusdo, uma vé
que a sua publicidade é provida pelo proprio anunciante)’. (CRETELLA,
1995.p. 359)

Apesar das peculiaridades dos servigos de transporte individual de passageiros
(taxi), a permissédo/concesséo para tais servicos obedece a todos os principios e
caracteristicas comuns as demais concessbes de servigos publicos. Em
consequéncia, a concessao formaliza-se mediante a celebragdo de contrato
administrativo (contrato de direito publico, visando ao interesse publico), bilateral
(cria obrigagdes reciprocas a ambas as partes), comutativo (cada contratante recebe
do outro prestagéo relativamente equivalente & sua), oneroso (traz vantagens para
ambos os contratantes), realizado “intuitu personae” (conforme decorréncia do
préprio principio da licitagdo exige-se a pessoa do contratado para sua execugao),
através do qual o Poder Publico transfere, nas condi¢des legais e contratuais, a

execucao dos servicos as pessoas fisicas de direito privado, selecionadas em

processo licitatorio.
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7.3 Instituto da Permissao

Permissao de servigo publico, segundo conceito tradicionalmente acolhido
na doutrina, é ato unilateralmente e precario, “intuitu personae”, através do
qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo de
sua algada, proporcionando, a moda do que faz na concessdo, a
possibilidade de cobranga de tarifas dos usuarios. Dita outorga se faz por
licitagdo (art. 175 da Constituicdo Federal) e pode ser gratuita ou onerosa,
isto é, exigindo-se do permissionario pagamento(s) como contraprestagao.
O Estado, em principio, valer-se-ia da permisséo justamente quando nao
desejasse constituir o particular em direitos contra ele, mas apenas em face
de terceiros. Pelo seu carater precario, caberia utiliza-lo normalmente,
quando:a) o permissionario ndo necessita alocar grandes capitais para o
desempenho do servigo; b) poderia mobilizar, para diversa destinagdo e
sem maiores transtornos, o equipamento utilizagdo ou, ainda, quando: c) o
servico nao envolvesse implantagao fisica de aparelhamento que adere ao
solo, ou, finalmente, quando: d) os riscos da precariedade a serem
assumidos pelo permissionario fossem compensaveis seja pela extrema
rentabilidade do servigo, seja pelo curtissimo prazo em que se realizaria a
satisfagdo econémico almejada. (MELLO, 201, p. 680-681).

As permissionarias de servigo publico — juntamente com as concessionarias
— também configuram processos descentralizastes por colaboragao,
diferindo destas quanto ao instrumento juridico da outorga, que na
concessao € um contrato, e, na permissao, um ato administrativo unilateral.
(CRETELLA. 1995, p. 97).

A permissao, classicamente, se expressa por ato administrativo, discricionario,
precario, revogavel, em principio a qualquer tempo, sendo inerente a concesséo a
longa duragao e inerente a permissdo a precariedade, por outro lado, sendo ato
administrativo, ndo se sujeita a licitacdo. No entanto, o artigo 175 da CF/88 exige a

licitacdo para a concessdo e a permissdo de servicos publicos, aproximando a

permissdo da natureza de contrato, prépria e caracteristica da concessao.
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N&o obstante seja de sua natureza a outorga sem prazo, tem a doutrina
admitindo a possibilidade de fixagao de prazo, hipétese em que a revogagao
da permissao dara ao permissionario direito a indenizagéo; € a modalidade
que Hely Lopes Meirelles denomina de permissédo condicionada e Cretella
Jr. De permissdo qualificada. Segundo entendemos, a fixagdo de prazo
aproxima de tal forma a permissdo da concessdo que quase desaparecem
as diferengas entre os dois institutos. Em muitos casos, nota-se que a
Administragéo celebra verdadeiros contratos de concessédo sob o nome de
permissao. Isto ocorre porque a precariedade inerente a permissao, com
possibilidade de revogagdo a qualquer momento, sem indenizagao,
plenamente admissivel quando se trate de permissdao de uso de bem
publico (sem maiores gastos para o permissionario), é inteiramente
inadequada quando se cuida de prestacdo de servigo publico. Trata-se de
um empreendimento que, como outro qualquer, envolve gastos; de modo
que dificilmente alguém se interessara sem ter garantias de respeito

ao equilibrio econdmico-financeiro, somente assegurado pelo contrato com
0 prazo estabelecido. Dai as permissbes com prazo, que deshaturam o
instituto; e dai, também, o fato de ja haver quem impugne o carater de
permissdo de determinados atos que a lei assim denomina e até quem
pregue, por sua inutilidade, a extingdo do instituto. “Talvez, por isso, a
Constituicdo, no art. 175, paragrafo unico, inciso |, refira-se a permissao
como contrato.” (DI PIETRO, 2000. P. 273-274).



63

8 CONCLUSAO

Ao término desta pesquisa reafirma-se sua intencdo primordial de apontar a
incompatibilidade do instituto juridico da transferéncia direta dos servigos de
transporte individual de passageiros, taxi, que permite que sua outorga seja
transferida a outro distinto daquele vencedor de licitagdo com a Constituicado Federal
de 1998, analisando-se, o principio constitucional da isonomia e seu principal
desdobramento no ambito da Administracdo Publica, a licitacdo publica, diante dos
contornos delineados pela atual ordem constitucional vigente, as seguintes
consideracgoes:

o Os principios juridicos derivam diretamente dos valores sociais, com o intuito
maior de se fazer justica e se revestem, sobretudo, de forca normativa (acepg¢ao da

vanguarda jurista).

A evolugado da ciéncia do Direito desencadeou o0 seu rompimento com a dogmatica
pura cujo espirito racionalista, maximizando o aperfeicoamento técnico em
detrimento dos lagos social e valorativo oriundos das relagdes juridicas, distanciou o
Direito da realidade, passando, pois, a incorporar dimensdes finalistica (teleoldgicas)

e valorativas (axiolégicas), mediante a normatizagao dos principios juridicos.

o Normas juridicas abrangem, entdo, os principios e as regras. Ultrapassando,
pois, o entendimento tradicional das ciéncias juridicas, de que principios sdo meros
termos referenciais que orientam e justificam tomadas de decisbes e ajudam a
preencher lacunas e obscuridades do ordenamento, para fins deste estudo os
principios sao considerados verdadeiras normas juridicas, uma vez que ordenam e

imp&e condutas e, até mesmo, geram direitos subjetivos.
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Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva
0 engano, tanto que é velha quest&o entre os juristas se os principios gerais
sdo normas. Para mim n&o ha davida: os principios gerais sao normas como
todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sdo dois:
antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagao sucessiva, nao
se vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie
animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo
lugar, a fungdo para a qual sdo extraidos e empregados € a mesma
cumprida por todas as normas, isto é, a fungcdo de regular um caso.
(BOBBIO, 1995, P. 158-159)

Partindo-se desse pressuposto, os principios juridicos ndo se referem apenas a
questdes de validade ou invalidade, atributo central das regras juridicas. Ou seja,
diferentemente das regras, os principios geram consideragbes acerca de sua
importancia. Na aplicagcao de uma regra investiga-se basicamente sua validade (sua
incidéncia se restringe aos pressupostos de fatos por ela vinculados — as excegdes
sao previamente previstas no proprio corpo normativo, isto €, diante de um caso real,
ou se aplica determinada regra ou ndo se aplica); com relagdo aos principios, uma
vez que nao fornegam respostas definitivas e podem ser ponderadas sobre o prisma
de outros principios e das condicionantes de fato que informam o caso concreto,
torna-se necessario realizar a otimizagdo da importancia do valor que l|hes
corresponde, contrapondo-o e combinando-o aos demais principios do ordenamento

juridico.

Os direitos fundamentais se encontram consagrados nas Constituices, sob
a forma de principios. Diferentemente das regras, que prevéem hipoteses
determinadas de realizagdo, os principios sdo comandos que admitem
relativagédo. Por traduzirem valores, e nao hipéteses concretas, n&o raro os
principios colidem entre si — portanto, sdo as exigéncias dos casos
concretos que determinardo o seu raio de incidéncia. (Alexy 1997, p. 99)
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o Os principios representam ao Direito os valores de justiga da sociedade,
valores estes que nao apresentam linearmente, mas, por vezes, em relagcdo de
tensdo em face da experiéncia humana. Conseqlientemente, ndo havendo valores
absolutos, também nao existem principios absolutos nem, tampouco, qualquer
hierarquia entre eles, e cada principio sera mais ou menos efetivado na proporcao
do valor que ele representa para a coletividade em uma determinada circunstancia

factual e concreta.

Em decorréncia de sua ligagao a justiga e a moral, os principios conformam toda a
ordem juridica & orientagdo axiolégica que é por ela manifesta. E que as regras
juridicas concernentes a opg¢des morais deles e derivam, operacionalizando-os em
situagdes circunscritas em seus pressupostos de fato. Com esse perfil, os principios
galgam superioridade na ciéncia ensejando direitos subjetivos, e adequando a
hermenéutica aos valores sociais de justi¢ca. A criagao legislativa de regras juridicas

e a pratica administrativa devem a eles corresponder.

° A aplicagao de um principio juridico leva em conta a ponderagao razoavel das
condicionantes de fato que se apresentam frente a um caso concreto; alterando-se
os valores, modifica-se o entendimento, trazendo, por via de conseqiéncia,
revitalizagcdo ao sistema juridico como um todo, sem necessidade de mudar
diretamente os diplomas normativos (as regras s&o normas que nao prevéem e

nunca conseguirao prever toda a espécie de comportamento humano).

O rigor positivista, reduzindo o raciocinio juridico a mero silogismo, no qual a solugéo
de cada resultaria, necessariamente, na deducao de regras abstratas tomadas como
espécies de premissas axiomaticas, culmina na exclusiva e unica identificacdo do
fendbmeno juridico, aprisionando-se, em consequéncia, fatores de legitimacdo do

discurso juridico consentédneo com vivéncia pratica da experiéncia social.

A comunidade juridica pés-positivista avangou ao reconduzir o Direito a sociedade,
superando a purificacao positivista e colocando a questdo da interpretacdo como
fundamental no debate juridico contemporaneo, e, por conseguinte, priorizando os
principios e o papel que desempenham na revelagdo e construgdo do sentido das

normas, principalmente as de natureza constitucional, portanto a Constituigdo € a lei
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maxima no ordenamento juridico estatal, fundamento de validade de todos os
demais atos inferiores — a supremacia constitucional subordina o conteudo de toda a

atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da Lei Maior.

o O principio da supremacia das constituicbes é a base em que se assenta o
moderno Direito Publico — as normas constitucionais se sobrepdéem as demais
normas juridicas (hierarquia), sendo essa preeminéncia a original superioridade da

Constituicao.

Sem esmiucarmos as concepgdes elaboradas pelas mais variadas correntes
doutrindrias existentes (jusnaturalismo, positivismo, historicismo, sociologismo,
marxismo, institucionalismo, etc.), podemos definir Constituicdo como um sistema de
normas juridicas reguladora da forma do Estado, da forma de governo, do modo de
aquisicao e exercicio do poder e seus limites, assim como dos direitos e as garantias

fundamentais da pessoa humana.

Acima de tudo ndo se deve entender a Constituigdo como pura e simples norma
juridica, mas norma em sua contextualidade social, ou seja, conectada com o

conjunto da comunidade.

A constituicdo é algo que tem como forma um complexo de normas (escritas
ou costumeiras); como conteddo, a conduta humana motivada pelas
relagdes sociais (econdmicas, politicas, religiosas, etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade. E
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
N&o pode ser compreendida e interpretada se nao tiver em mente essa
estrutura, considerada como conexao de sentido, como é tudo aquilo que
intera um conjunto de valores. (PALU, 2001, p. 154)

o A Administracdo Publica age em nome da coletividade, defendendo
interesses pertencentes ao corpo social como um todo, e ndo apenas a um grupo

restrito de individuos ou de cidadaos.

Para atingir tal desafio, € detentora de um regime especial derrogatério do direito
comum, denominado administrativo, que se caracteriza, essencialmente, pela
presenca de dois principios fundamentais: supremacia do interesse publico sobre o

privado e, indisponibilidade, pela Administracao, dos interesses publicos.
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A supremacia do interesses publicos sobre o privado proclama a superioridade do
interesse da coletividade, colocando a disposicdo do Poder Publico algumas
prerrogativas como a presungdo de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos, prazos maiores para intervencdo em processos judiciais, prazos
especiais para prescricao de acgoes, auto-executoriedade dos atos administrativos,
expropriagao de bens, autotutela. Devem ser exercidas dentro dos limites imposto
pela Constituicdo Federal a fim de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, e,
também, assegurando a Administracdo situacdo de comando frente ao particular,
tendo em vista a gestdo dos interesses publicos (manifestagao unilateral da vontade

administrativa nas relagdes ja estabelecidas).

A indisponibilidade do interesse publico se retrata na inapropriabilidade dos bens e
dos interesses publicos, porquanto sendo interesses qualificados como préprios da
coletividade, internos ao setor publico, ndo estdo livres a disposicdo de qualquer
pessoa, nem mesmo do administrador, que somente possui o dever de cura-los,

segundo a finalidade legal a que se destinam.

O regime juridico, tendo como premissa maior a consecug¢ao do interesse publico,
outorga a Administragdo prerrogativas e privilégios; entretanto, exige, em
contrapartida, uma atuagdo administrativa pautada, sobretudo, pela legalidade e

pela moralidade, nos termos do art. 37, “caput” da Carta Magma de 1988.

o O constituinte de 1988 elegeu a isonomia (derivada diretamente do valor
social da igualdade) como norma — principio, nos termos do seu art. 5°, “caput”. um

valor que, apesar das variantes histéricas e filoséficas, € a base do que hoje se
denomina Direitos Humanos e Direitos Fundamentais (Titulo I, Capitulo I, do art. 5°
da CF/88), concretizado na maxima aristotélica de que se deve tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais. O principio da isonomia revela exatamente este

valor ao Direito.
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Segundo Joel de Menezes (1990, p. 45), “Dentre os valores enfatiza-se o da
igualdade que, em sua forma juridica corporificada no principio da isonomia, é

normativamente posta na frente de todos os outros Direitos Fundamentais”.

E isso que ocorre no Brasil, dado que o valor juridico da igualdade (isonomia),
encartado na atual Carta Magma, num titulo que encerra uma série de direitos
considerados como fundamentais, no capitulo concernente aos direitos e deveres
individuais e coletivos, precisamente no “caput” de seu artigo (5°), esta assegurado

em posicao de destaque e em face dos demais preceitos que vém abaixo dele.

A igualdade como valor fundamental da ordem juridica consubstanciada no principio
da isonomia, confundida com a idéia de direitos Humanos, abrigada
constitucionalmente na qualidade de Direito Fundamental e, ainda, elevados dentre
todos os demais Direitos que assim o sado definidos, e dos preceitos normativos de
maior importancia. Nao se quer dizer, repita-se, que seja um conceito absoluto.
Entretanto, ao aplica-la, envolvendo-a no processo hermenéutico de
ponderacdo, que é tipico aos principios juridicos, o cientista do Direito

devera toma-la na mais amplitude possivel, sempre almejando sua
concretizacdo.”(NIEBUHR, 2000. p. 52).

o Dispbe a Lei n.o 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes Publicas), no seu art. 3°,
“‘caput” que o procedimento licitatério destina-se a garantir o principio constitucional
da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragcao e sera
processada e julgada conforme os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagédo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e

dos que |he s&o conexos.

Conseqlientemente, a licitacdo publica, derivada diretamente do principio
constitucional da isonomia, e calcada nos principios retro mencionados, tem como
finalidade precipua imprimir lisura aos contratos administrativos, pois, a
Administracédo, ao realizar uma avencga, por imperativo moral e de equidade, deve
conceder oportunidades iguais a todos os interessados em firma-la — a proposta

mais vantajosa deve ser a aferida, em cotejo com as demais recebidas, como
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pressuposto de legalidade e legitimidade, com igualdade, sem privilegiar

apadrinhados, nem desfavorecer desafetos.

Como regra geral, quando o Estado e suas entidades auxiliares se propdéem a travar
com terceiros negdcios cuja conclusao poderia despertar o interesse de diferentes
sujeitos, deve, preliminarmente, efetuar um procedimento denominado licitagdo, com

0 escopo de selecionar a contraparte.

Assim, se pretendem alienar, locar, adquirir bens, promover a execucao de obras ou
servigos, em principio, estarao obrigados a instaurar uma competicdo, convocando
quem queira e possa disputa-la — na conformidade de condigbes previamente
estipuladas e noticiadas — a fim de escolherem a proposta mais vantajosa, eleita na
conformidade de critérios de julgamento antecipadamente divulgados. (CF/88, art.
37, XXXI).

Licitagéo, pois, € um procedimento competitivo, obrigatério como regra, pelo qual o
Estado e mais entidades governamentais, para constituirem relagdes juridicas as
mais favoraveis aos interesses a quem deve servir, buscam selecionar sua
contraparte por meio de disputa constituida e desenvolvida isonomicamente entre os
interessados, do acordo com os parametros antecipadamente estabelecidos e

divulgados.

A licitagc&o, pois, ndo € um fim em si mesmo, mas um meio pelo qual se busca a
obtencdo do negocio mais conveniente para o atendimento dos interesses e
necessidades publicas a serem supridos, tanto como assegurar, neste objetivo, o
pleno respeito ao principio da isonomia, isto é: o dever de ensejar iguais
oportunidades aos que pretendem e podem disputar o tratamento de relacbes
juridicas em que o Poder Publico esteja empenhado, através, especialmente da
observancia concomitante dos principios da legalidade, da moralidade, da

impessoalidade, da publicidade, da vinculagao ao edital e do julgamento objetivo.
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A escolha do particular a ser contratado devera ser a mais objetiva possivel. Nesse
ponto, o principio da isonomia desagua no conceito de indisponibilidade e
supremacia do interesse publico. Discriminam-se particulares em vista da obtengao
do melhor resultado possivel para a Administracdo. Sera escolhido o particular cuja
atuacgao traduzir, objetivamente, a melhor alternativa de entendimento a necessidade

existente.

Com relagao aos servicos publicos a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu art. 175, “caput”’, preceitua que o poder publico cabe, na forma de lei,
diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao, sempre atraves de licitagao,

a prestacao de servigos publicos.

O advérbio sempre, enfaticamente utilizado no art. 175 da Lei Fundamental, ndo da
margem alguma de duvida sobre a eficacia plena, imediata e automatica do preceito,
que esta a obrigar, tanto o legislador e o Poder regulamentar, quanto a vincular o ato

concreto de concessao/permissao.

Tratando-se de servigo publico, cuja execucgao é transferida a terceiro, precisamente
para melhor atendimento da comunidade, a concessao (permissdo) deve ser,

necessariamente, precedida de concorréncia, para a escolha do melhor proponente.

Quer os servigos sejam prestados por concessionarias ou por permissionarias, a
respectiva outorga somente sera feita por licitagdo publica, definida como
procedimento administrativo que precede as contratagcdes administrativas, ou que
antecedem qualquer pronunciamento, mesmo unilateral do Poder-Publico,

envolvendo outorga de servigos publicos a particular, para geri-los.

o A atual Constituicdo Brasileira cuidou da categoria de servigos publicos,
quando enumerou as atividades que decidiu seriam servigos publicos, ndo obstantes
sua natureza tipicamente econdmica, dispondo sobre a possibilidade genérica de
delegacéo de sua execugao a particulares, mediante concessao ou permisséo, e 0s
repartiu entre os entes federativos (artigos 21, Xl e XIl, 25, § 2°, e 30, V), sendo de

competéncia do Municipio a exploragdo dos servigos de transporte coletivo.
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Por conseguinte, ao tratar dos servigos publicos federais a Carta Magma expressou
a possibilidade de a Unido Federal presta-los de forma direta ou por meio de
delegacéo de seu exercicio aos particulares, em regime de concess&o ou permisséao
— os casos do inc.Xl e XlI o constituinte se vale da locucéo “explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessao ou permissdo”, deixando claro que todas as

atividades elencadas nesses dispositivos sdo consideradas servigos publicos.

Infere-se, pois, do exposto, que o servico de transporte individual de passageiro,
taxi, ostenta natureza juridica de servigo publico Municipal. Assim sendo, sua
concessao ou permissao aos particulares depende, impreterivelmente, do
procedimento licitatério, uma vez que a disciplina constitucional referente a
concessao/permissado de servigo publico (“Art. 175 — incumbe ao poder publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitacdo, a prestagcdo de servicos publicos”) impde a obrigatéria
realizacédo de licitagdo, e ndo prevé qualquer ressalva legal acera da possibilidade

de sua dispensa.
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9 DISCUSSAO

Esta pesquisa, a partir de um contexto critico-dogmatico, se propde a questionar um
positivismo arraigado que, na maioria das vezes, se preocupa somente com a
coeréncia logico-formal do direito, sem atentar para as suas consequéncias
concretas. Nessa perspectiva, busca-se, sobretudo, a construcdo de um direito

participativo e concreto com realidade social e suas necessidades.

Inicialmente cumpriu-se analisar a compatibilidade dos dispositivos acima
mencionados em face da ordem constitucional instaurada com a Constituicdo
Federal de 1988.

Por mais que se estabelegam condi¢cdes a esta transferéncia, a violacdo ao art. 175
da CF/88 em vigor é patente. Seria possivel pensar na possibilidade que outra
pessoa fisica, que nao tenha participado de qualquer licitacdo, tornar-se
concessionaria ou permissionaria? E preciso lembrar que o principio constitucional
da isonomia ndo se dirige apenas a quem contrata com a Administragdo, mas

também a propria Administracao Publica.

Se hoje a melhor doutrina administrativa ndo mede esfor¢os para reduzir o espago
de subjetividade do administrador e do Poder Publico, tal dispositivo é contra todas
estas novas tendéncias (o cidaddao é um consumidor de justica do direito

administrativo).

A concessao é um ato ‘“intuitu personae” por exceléncia (...). De
conseguinte, ndo pode o concessionario, sem nenhum titulo ou pretexto,
transferir, total ou parcialmente concessdo. Nem mesmo se o concedente
autorizasse ou concordasse seria factivel esta transmissao, pois, se isto
ocorresse, haveria burla ao principio da licitacdo, de vé que (...) a
Administragcdo ndo dispbe de liberdade absoluta do concessionario”
(MELLO, 21, p. 650)
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Tendo em vista que a concessao/permissao do servigo publico de taxi depende de
licitagcdo — até mesmo por imposi¢ao constitucional — e como o0 quer esta em causa,
ademais, € um servico publico, ndo se compreenderia que O
concessionario/permissionario pudesse passa-la a outrem, com ou sem a

concordancia da Administracao.

Com efeito, o certame foi 0 concessionario/permissionario, € ndao um terceiro —
sujeito, este, pois, que, de direito, ndo se credenciou, ao cabo de disputa aberta com

quaisquer interessados, ao exercicio da atividade em pauta.

Logo, admitir a transferéncia da permissdo do servigo publico de taxi, DPR
190/2008, artigo 6°, paragrafo 2°, Regulamento da BHTRANS, afronta ao principio
licitatério, enfaticamente consagrado na Lei Magna Brasileira em tema de
concessao/permissao, e feriria o principio da isonomia, igualmente encarecido na
Constituicdo — reconhecer a uma pessoa fisica ou empresa o direito — conquanto
subordinado a antecipada concordancia administracdo — de repassar a terceiro a
concessao/permissao, estaria se admitindo a comercializagao do direito de prestar o
servigo, e ensejando que seja repassado a um sujeito que nao venceu ou sequer
disputou o certame licitatério, permitindo-se, portanto, que, por vias transversas,
alguém adquira a condigdo de concessionario ou permissionario sem licitagao, o que

€ expressamente vedado pelo Art. 175 CF/88.

Logo, os dispositivos legais acima mencionados, que tratam da transferéncia direta
dos servigos publicos, exorbitaram dos limites constitucionais impostos a matéria,
afrontando diretamente o art. 37, “Caput’, e o art. 175, todos da atual Constituicao
Brasileira de 1988, e desrespeitando, sobretudo, o principio da isonomia, norma

constitucional asseguradora e protetora do valor maior da igualdade.

Conforme doutrina dominante, o procedimento licitatério € a regra na administragao
publica, sendo que no caso em questao, a licitagao possibilitara selecionar a pessoa

mais capacitada, técnica e financeiramente, por meio de critérios de suas aptiddes.
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A imposicao de licitagdo para celebragao de contratos com o poder publico constitui
exigéncia imanente ao regime juridico-administrativo do Estado Democratico de
Direito, porquanto a democracia plena pressupde efetiva participagdo popular na
elaboracdo e na fruicdo das agbes governamentais, reclamando, ainda, como
premissa basica, a outorga de tratamento isondbmico a todos os cidadaos, néao se
comprazendo com a existéncia de privilégios injustificaveis e discriminagdes
arbitrarias — consagram-se, assim, o0s principios fundamentais da ordem
democratica: a supremacia do interesse publico (pautada nos principios da

legalidade e da moralidade) e a isonomia.

Mediante a licitagdo, a Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o interesse publico, possibilitando aos administrados que satisfagca as
condicbes objetivamente estabelecidas no edital, pleitear, em igualdade de

condicdes, a celebragcao de contrato com o poder publico.

Refletindo sobre a supremacia dos interesses publico, assim como o Direito
Administrativo, estd ligado diretamente ao Direito Publico, caracterizando-se

normativamente por interesses pertinentes a sociedade e nao aos particulares.

A concessao (permissao), presente, comprova a inalienabilidade e a
impenhorabilidade dos bens publicos, sendo que o Estado, ao outorgar ao particular
a exploracao dos servicos , transfere, tdo-somente, o exercicio da atividade e nao os
direitos desta atividade, podendo, a qualquer momento, avocar para si aquela
atividade e estabelecer condicdes de sua prestacdo, por ato unilateral da

Administracao.

E sobre a 6tica da prevaléncia do interesse publico sobre o privado e, ainda, do
principio constitucionalmente assegurado da isonomia deverdo ser entendidos e
estudados a licitacdo e a transferéncia direta dos servigos publicos de transporte

individual de passageiros.
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Portanto, & vista da nova ordem juridica instituida pela CF/88, no que se refere a
obrigatoriedade de licitagdo para a prestagdo de servigos publicos, tem-se que a
transferéncia direta dos servigos de transporte individual de passageiros n&o foi

recepcionada pela Magma Carta de 1988, porquanto com ela incompativel.

O instituto da recepgdo da novo fundamento de validade aos instrumentos
normativos da ordem constitucional anterior, se compativeis com a nova
Constituigdo em vigor calcado no principio maior da supremacia constitucional, que
constitui o alicerce em que se assenta o moderno Direito Publico: as normas
constitucionais se colocam acima das outras normas juridicas (hierarquia),
denotando-se, assim, a superioridade da Constituicdo. A supremacia constitucional
pressupde, pois, a existéncia de escalonamento normativo, ocupando a Constituicéo
o vértice do ordenamento juridico. E nela que o legislador se baseara para elaborar
as leis, tanto com relagao a forma (organicidade, procedimentos e competéncias),
quanto ao conteudo (matéria). Consequentemente, a exigéncia do procedimento
licitatorio para a concessao e permissdo de servico publico impede a recepcao da
norma regulamentadora da transferéncia direta dos servigos pela atual Constituicao

Brasileira.

Desse modo, em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, o Regulamento da
BHTRANS DPR 190/2008 em seu Artigo 6°, existe intrinseco os institutos da

permissao/concessao fundido nos casos que se seguem;

Artigo 6°. As permissdes delegadas pela BHTRANS para prestacdo do
servico de transporte publico por taxi obedecerdo aos seguintes preceitos:
carater precario, inalienavel, impenhoravel, incomunicavel e vedada a
subpermissao, extinguindo-se nos casos previstos neste Regulamento e nos
relacionados abaixo:

a) Advento do termo contratual estabelecido em edital licitatorio;
b) Falecimento do permissionario;

c¢) Invalidez permanente do permissionario;

d) Incapacidade do permissionario declarada judicialmente;
e) Renuncia a permissao;

f) Revogacao da permissao;

g) Anulagdo da permisséo;

h) Caducidade da permissao;

i) Cassagao da permisséo;

j) Insolvéncia civil do permissionario;

k) Faléncia da empresa permissionaria.
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§1.°. As permissdes outorgadas através de procedimento licitatério além do
determinado no caput deste artigo possuem carater personalissimo e séo
intransferiveis.

A incompatibilidade do paragrafo 2° do Artigo 6° do Regulamento de taxi da
BHTRANS esta justamente nas permissdes outorgada antes da Constituigdo de
1988, permitindo desta maneira a transferéncia direta sem o devido procedimento

licitatério, ferindo claramente a Constituicao atual, se ndo o vejamos;

§2.°. Os incisos “a@”, “b”, “d” e “h” ndo se aplicam as permissbes outorgadas
antes da Constituicdo de 1988.

A inobservancia do Administrador do Artigo 175 da Constituicdo de 1988 esta
calcada no legislador constituinte que ndo tratou da permissao outorgada antes da
Constituicdo de 1988, deixando a cargo do legislador Infraconstitucional, e este por
sua vez, permitiu a BHTRANS a regulamentar o servigo de transporte individual de

passageiro, taxi.

O fato da permisséo outorgado antes da Constituicdo de 1988, ndo muda a natureza
juridica, os principios Constitucionais do prévio procedimento licitatério estdo
intrinsecos na relacao de prestacao do servico publico, uma vez que ha continuidade

da prestacao, por tanto inadmissivel a transferéncia direta da permisséao.

Em vista do Regulamento da BHTRANS, DPR 190/2008, o paragrafo 2° que trata da
transferéncia direta da permissao esta calcado no direito adquirido, este instituto,
consequentemente leva o permissionario ao carater de executor e titular do servigo

publico prestado.

O procedimento licitatorio obrigatério para a prestacdo do servigo publico por meio
de permissao/concessao, a titularidade do servigo € do Estado, por tanto s6 ele tem
a legitimidade de eleger quem sera o prestador do servigo publico, pautada na Lei
8.987/95 que dispde do regime concessao/permissao, em consonancia com a Lei da

Licitacao 8.666/93, que dispde da modalidade de licitacao.
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Ao passo que a Lei 10.520/02 que institui a modalidade de licitagdo denominada
pregdao, € o certame que corresponde a transferéncia da permissao de taxi,
atendendo desta maneira a Constituicdo Brasileira de 1988, a Constituicdo do
Estado de Minas Gerias, e a Lei Organica do Municipio e sobretudo a permissao

antes da Constituicao de 1988.

Bastaria o Administrador Publico observar os principios juridicos Constitucionais em
especial a titularidade do servigo publico para enxergar que, no momento que o
permissionario vende a permissao, (indica), uma pessoa para executar o servigo
destinado aquela permissao, ele substitui o Estado, ferindo gravemente a
Constituicao Brasileira de 1988, Artigo 175.

O Legislador Constituinte da Carta Magna de 1988, ao se referir da obrigatoriedade
da licitacao inclui a permissao/concessao concedidas antes da Constituicido e 1988,
em vista do particular querendo transferir o servigco, a Administracdo Publica que
possui a titularidade do mesmo, por meio da lei 10.520/02, que trata da modalidade
de licitacdo pregao, e através do edital, inicia-se o certame licitatério. Tudo em

conformidade com as Leis deste Pais.

A ilicitude da venda da permissao de taxi esta no momento que o Administrador nao
cumpre o0 seu importante papel de zelar pelo cumprimento da Constituicado Federal
de 1988 Artigo 175 e Lei 8.987/95. Pois o interesse publico esta na concorréncia
para a prestacdo do servico de taxi, quem oferecer o melhor pregco para o

permissionario, em tese tem melhor condi¢cées para prestar um melhor servico.

O entdo papel do Administrador Publico sua fungao é, eleger a pessoa mais
qualificada para a prestacdo do servigo publico, para isto, a licitagao € indicado nos
casos em que o permissionario estabeleca o compromisso de dispor do servigo

publico com valor minimo de mercado que existe sobre a permissao.
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