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A possibilidade de analise dos editais de licitagcbes pelo CADE

Quando Guilherme de Orange, em 1688, apds a deposi¢cdo de Jaime Il, recebeu a coroa do Parlamento inglés, restou
historicamente marcado o triunfo do liberalismo politico sobre o absolutismo de matriz hobbesiana. A partir de entao,
apesar de alguns episodios totalitarios na maioria ja superados, a historia das nacdes ocidentais apontou para uma
crescente imposigao de limites ao poder do soberano, o que, juridicamente, traduziu-se, entre outras coisas, na redugao
dos espacos discricionarios.

Trata-se de conferir ndo apenas maior transparéncia ao exercicio do poder decisério, através de regras procedimentais,
mas também de restringir a discricionariedade quanto ao conteudo das decisdes. As palavras magicas “conveniéncia” e
“oportunidade”, que tanto serviram para impedir o controle material de atos da administragdo publica, ja ndo podem ser
utilizadas para minimizar a realizagao concreta dos principios estabelecidos na Constituigao.

O ordenamento juridico brasileiro expressamente adotou, em nivel constitucional, o principio da livre concorréncia,
especialmente por meio do art. 170, inc. IV e art. 173, § 4°. Como principio, a livre concorréncia tem efeitos diversos
das regras juridicas. Isto porque, embora regras e principios sejam igualmente normas juridicas, ha uma distingao de
natureza légica entre eles.

De acordo com a ligao de Dworkin, as regras sao aplicadas num modelo de “tudo-ou-nada”. Se os fatos contidos na
hipétese de incidéncia de uma regra se concretizarem, entdo a consequéncia prevista devera ser necessariamente
aplicada pelas autoridades competentes. Desta forma, duas regras que tenham a mesma hipétese e estabelegam
consequéncias contraditérias ndo podem permanecer no sistema. Uma delas deve ser necessariamente expulsa, pois,
tratando-se de regras, ndo ha qualquer maleabilidade. Podemos afirmar, portanto, que as regras funcionam segundo o
parametro valido/invalido.

O principio, por sua vez, constitui um forte argumento para que o 6érgao decisoério possa encontrar, entre as diferentes
solucdes juridicas igualmente possiveis perante as regras de direito, a melhor delas. Diferentemente das regras, os
principios podem concorrer entre si, de maneira que, em determinado caso, um pode prevalecer sobre o outro sem que
qualquer deles seja expulso do sistema. Isto significa que, num caso futuro, aquele mesmo principio que tenha sido
preterido num caso anterior possa ser, agora, utilizado como fundamento da deciséo.

Portanto, os principios tém uma dimensdo de peso, isto €, cada um dos principios que possa influenciar a deciséo é
sopesado e, em seguida, o 6rgao decisorio deve escolher qual ira prevalecer sem que qualquer deles perca sua forca
em razao dessa escolha.

Afirmar que um principio prevalecera sobre o outro néo significa dizer que algum deles deixara de ser aplicado. Podem
ser, isto sim, maximizados ou minimizados perante outros principios ou regras. Porém, todos os principios possuem um
nucleo duro, o qual, apesar de polémico quanto a seu conteudo, deve ser sempre observado.

No conflito entre principios, realga, desta forma, a questédo da proporcionalidade. Qual entre todas as decisdes possiveis
€ capaz de maximizar os efeitos do conjunto de principios? Em outras palavras, sabendo que teremos de enfrentar o
conflito de principios, maximizando os efeitos de alguns e reduzindo os de outros, qual o melhor arranjo? A resposta
esta na proporcionalidade, de modo que a decis&o seja aquela que, embora escolha um dos principios para prevalecer
sobre os demais, seja a menos redutora possivel quanto aos efeitos dos principios restantes.

Conquanto o valor da concorréncia possa ser preterido quando em conflito com objetivos de regulagao, essa restricao
deve ser pontual, de maneira que, entre as diversas solugdes cabiveis, seja escolhida aquela menos onerosa a livre
concorréncia, preservando, assim, a proporcionalidade.



Na elaboragéo de editais de licitagdo, o que se acaba de dizer € muitas vezes esquecido. O CADE deveria estar atento
aos editais que criam restricdes injustificaveis a livre concorréncia. Ou seja, se, na formulagéo inicial das exigéncias de
habilitagcéo, propostas e contratagdo, ha possibilidade de se atingir razoavelmente os mesmos objetivos visados pelo
edital de licitagdo através de requisitos menos gravosos a livre concorréncia, ha que se determinar ao Poder Publico a
alteracao do edital para conforma-lo ao principio constitucional.

Cumpre destacar que nédo se advoga seja o CADE responsavel por delinear as exigéncias do edital; porém, compete ao
6rgao maxime das autoridades antitruste brasileiras zelar para que a proporcionalidade seja respeitada. Trata-se de juizo
negativo, semelhante ao controle de constitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal, quando julga uma lei ou ato
normativo inconstitucional, ndo oferece, em paralelo, uma nova proposta de lei ou ato normativo que seja constitucional;
apenas afirma sua inconstitucionalidade, atacando os efeitos da norma, para que o Poder Legislativo, no exercicio de
sua competéncia propria, venha a, se desejar, confeccionar nova lei, a qual, ressalte-se, ainda estara sujeita ao controle
de constitucionalidade.

Da mesma forma, o CADE néo dira como deve ser feito o edital; dira apenas o que néo pode ser exigido no edital, por
haver outros modelos igualmente eficientes e mais préximos da livre concorréncia, sob pena de ferir a
proporcionalidade.

Alias, o controle concorrencial de editais de licitagdo em momento algum foi excluido da Lei 8.884/94. Conforme seu art.
15, o referido diploma legal aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, mesmo que exergam
atividade sob regime de monopdlio legal, o que esta a implicar, portanto, os entes federativos Unido, Estados-Membros
e Municipios.

Quando a prestagéo de servicos ou o oferecimento de bens tenham que ser realizados com exclusividade por um Unico
agente econdmico, por se tratar, por exemplo, de monopdlio natural, ainda assim ao processo licitatorio sera aplicado o
principio da livre concorréncia, de forma a minimizar eventuais restricées, oferecendo um modelo de edital que permita a
participagao do maior numero de licitantes possivel.

O principio da livre concorréncia devera orientar as exigéncias do edital quanto ao prazo, as condi¢gbes de participagdo
dos agentes econdmicos, aos requisitos para participagao na licitagao e objeto da licitagao, evitando ao maximo o risco
de limitagdo a concorréncia no processo licitatério e na execugao dos futuros contratos.

Nao ha, assim, isengao antitruste para os editais de licitagdo. Consoante o art. 54 da Lei 8.884/94, quaisquer atos que
possam prejudicar a livre concorréncia deverao ser submetidos a apreciagdo do CADE. Entretanto, face ao art. 7°, inc.
X, compete-lhe apenas requisitar dos 6rgédos do Poder Executivo Federal e solicitar das autoridades dos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territério as medidas necessarias ao cumprimento da legislagdo concorrencial.

Por fim, embora ndo tenha competéncia para anular o edital de licitagdo, em caso de recusa dos entes publicos em
adotar as medidas necessarias a salvaguarda do principio da livre concorréncia, podera o CADE encaminhar parecer a
sua Procuradoria € ao Ministério Publico, para que tomem as medidas judiciais cabiveis a fim de anular judicialmente o
edital concorrencialmente viciado.
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