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Letilao para Conceder Servico Publico

Antonio Carlos Cintra do Amaral

Em fevereiro de 2000, escrevi Comentario sobre a escolha da modalidade de licitagdo mais
adequada para privatizar servico publico. Nele, defendi a adocdo da concorréncia e
procurei demonstrar a inadequacao do leilao.

Volta-se hoje, seis anos apo6s, a defender a adocao do leilao como modalidade de licitagao
para outorga de concessdes de servico publico. A vista desse fato, julgo oportuno
transcrever trecho do referido Comentario, que foi posteriormente incluido em meu
“Comentando as Licitagcoes Publicas” (Rio de Janeiro, Editora Temas & Idéias, 2002, pp.

103/104):

“O Poder Piblico, ao celebrar contratos, ora estd na posicdo de
‘comprador’, ora na de ‘vendedor’. Na posi¢ao de ‘comprador’, ele
adquire materiais ou equipamentos, contrata a prestacdo de
servicos, ou contrata a execucdo de obras. Na de ‘vendedor’, ele
aliena bens integrantes de seu patrimoénio.

Quer para ‘comprar’, quer para ‘vender’, tem o dever, por forca
da Constituicao (arts. 37, XXI, e 175), de realizar licitacdo. A
licitacdo pode ser efetuada mediante cinco modalidades. A licitacdo
é o0 género, do qual sdao espécies (modalidades), entre outras, a
concorréncia e o leildo. A concorréncia é utilizada, pelo menos em
regra, quando o Poder Publico ‘compra’. O leilao, quando ‘vende’.

A privatizacdo de um servico publico pode ser efetuada mediante
concessdo a uma empresa privada, ou desestatizacdo de empresas
concessionarias controladas pelo Poder Piiblico. Sdo exemplos
praticos de concessdo a empresas privadas as privatizacoes de
rodovias e ferrovias. Sdo exemplos de desestatizacdo as
privatizacoes de empresas concessionarias de energia elétrica e de
telecomunicacoes.

Quer na privatizacdo mediante concessdo, quer na privatizacdo
mediante desestatizacdo, o Poder Ptiblico esta distante da posicdo de
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‘vendedor”’. Ele esta buscando um ‘parceiro’. Nisso se aproxima mais
da posicao de ‘comprador’.

O Poder Publico ndo ‘vende’ o servico. Este continua a ser de sua
propriedade, ou seja, de sua titularidade (e responsabilidade). A
empresa privada concessiondria do servico publico, quer a
privatizacdo resulte de uma concessao, quer de uma desestatizacdao,
ndo passa a ser ‘dona’ do servico publico. Ela o exerce em nome do
Poder concedente, embora por sua conta e risco.

Assim, quando o Poder Publico vende o controle acionario de uma
empresa de atividade econémica (CVRD ou CSN, por exemplo), ele
esta alienando patrimonio. Quando vende o controle aciondario de
uma empresa de servico ptiblico (TELESP ou TELERJ, por exemplo),
ele também esta alienando patriménio, mas seu objetivo
principal ndo é — ou nao deveria ser - obter o maior preco,
mas sim atrair investimentos privados para o setor e, em
conseqiiéncia, possibilitar o melhor atendimento ao usuario.

O leilao é a modalidade de licitacdo mais adequada para ‘vender’.
Se o0 objetivo principal nao é ‘vender’, a modalidade mais adequada
é a concorréncia. Porque o leildo, tal como esta estruturado no
Direito brasileiro, como modalidade de licitacdo adequada para
‘venda’, ndo oferece as mesmas possibilidades de aferir-se a
qualificagdo técnica e econdémica da empresa, ou grupo de
empresas, que pretenda exercer o servico. A melhor concessiondaria
ndo sera, necessariamente, a que ofereca o maior preco pela ‘venda’
do servico ou do controle da empresa estatal, mas sim a que
demonstre melhores condicoes de vir a prestar o ‘servico mais
adequado’. Para isso, ela devera, na licitacdo, comprovar sua
qualificagdo técnica e econdmica, o que é bem mais facil de avaliar
na concorréncia do que no leildo.

Esta discussao, sobre qual a melhor modalidade de licitagdo para
privatizar servicos piblicos, esta ligada a uma outra, bem mais
relevante. As privatizacoes estdo ocorrendo. Mas, privatizar para
qué? Para aliviar ou fortalecer o caixa do Tesouro? Para reduzir a
divida interna? Ou sobretudo para melhor atender o usudario?
Penso que a adocdao do leilao, ao invés da concorréncia, decorre,
pelo menos em regra, de considerar-se a privatizacdo
prioritariamente como um ‘negécio’ para a Administracgdo, e apenas
secundariamente como um beneficio para o usuario.

Ressalte-se que a realizacdo de concorréncia para concessao de
servico ptblico é determinada pela Lei 8.987/95, em seu art. 29, Il e
III. As normas contidas nesses dispositivos legais sdo de carater
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nacional, pelo que ndo pode uma lei estadual ou municipal
dispor de maneira diversa, autorizando a realizacdo de leilao.
Quanto a privatizacdo de servico publico mediante alienacao do
controle acionario de concessiondria estatal, a possibilidade de lei
estadual ou municipal autorizar o leildo é juridicamente discutivel.
De qualquer maneira, porém, parece-me que o leildo é no minimo
inadequado.”

Posteriormente, em meu “Concessdo de Servico Piblico” (Sao Paulo, Malheiros Editores,
22 edicao revista, atualizada e ampliada, 2002), voltei a defender esta opiniao (item 6.3) e
escrevi nota ao pé da pagina 59 com o seguinte teor:

“O Plenario do STF, ao apreciar em 07/08/2002 a ADI n° 1.582-6,
acaba de julgar constitucional o art. 27, I e II, da Lei 9.074/95, que
autoriza a privatizacdo, mediante realizacao de leilao, de servicos
publicos prestados por pessoas juridicas sob controle direto ou
indireto da Uniao (DOU de 15/08/2002). Entendeu o STF que a
expressdo ‘licitacao’, contida no art. 175 da Constituicdo, é género,
do qual sdo espécies (modalidades) tanto a concorréncia quanto o
leildo. A decisdo do STF é juridicamente inatacdvel. Reafirmo,
porém, meu entendimento de que o leildo é modalidade de licitagao
inadequada para privatizagdo de servigos piiblicos. Vale notar que
no mesmo sentido posiciona-se Adriano Murgel Branco (ob. cit.,
p. 276). Escreve ele: ‘Misturou-se desde logo a venda de empresas
publicas de mercado, de género puramente industrial, como as do
setor petroquimico e siderurgico, com concessoes de servicos
publicos. No primeiro caso, pode-se falar de privatizacao e até de
leildo de acgoes; no segundo caso ndo! Um servico publico concedido
ndo é privatizado: ele segue sendo uma responsabilidade do poder
publico. Por isso, as regras de licitacdo devem ser muito mais
rigidas, procurando qualificar da melhor forma possivel o
concessionario, o que ndo é necessariamente alcancado por um
leildo.” Acrescenta: ‘As manipulacoes que podem cercar o leilao sao
inttmeras. O proprio poder publico, ao perceber que os ‘lances’
estavam sempre proximos dos valores minimos, sabidamente
baixos, acabou por ‘inventar’ o leilao com envelope fechado, que é
tudo menos leildo.” "

A recente Lei 11.196, de 21/11/2005, acrescentou o art. 18-A a Lei 8.987/95, admitindo a
inversdo, nas licitacoes para concessdao de servico publico, das fases de habilitacao e
julgamento e autorizando o edital a conter “oferecimento de lances”. Esse novo dispositivo
legal suscita algumas davidas, que por enquanto me limito a elencar:
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A inversao de fases deve ser efetuada em uma concorréncia ou pode ser adotada em
um leilao?

Efetuada a inversao, o Plano de Negocios, que se costuma exigir das proponentes,
deve ser apreciado na fase de julgamento das propostas ou na de habilitacao?

Sera que a maior celeridade de uma licitacao de grande porte e complexidade sera
assegurada pela mera inversao das fases? Ou o principal problema nao estara na
inevitabilidade de questionamentos administrativos, judiciais ou perante os
tribunais de contas e o Ministério Pablico?

E uma tltima indagacao: se se constatar que a licitante que apresentou a proposta
mais vantajosa nao é habilitavel, a Administracdo terd a coragem de inabilita-la? Ou
terminara optando pela revogacao da licitacdo, o que trara prejuizos e atraso na
contratagao?

(Comentario n° 129 —15.03.20006, divulgado no site www.celc.com.br)
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