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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 19 e 21 de junho de 2019,
na acolhedora Goiania (GO), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos
de trabalho de elevada qualidade, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e
Gestéo Publica 117, que reuniu um qualificadissimo conjunto de pesquisadores de todas as
regi®es do pais, com artigos marcados pela destacada pertinéncia académica e induvidoso
relevo prético.

A marca que perpassou os artigos apresentados pode ser sintetizada no apuro intelectual e
atualidade, com comunicados cientificos e discussdes de ata qualidade, sobre as mais
diversas tematicas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e
doutorado, professores e profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pela
perspectiva dial6gica horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. OS SERVICOS DE REGISTRO DE IMOVEIS PODEM CONTRIBUIR NO COMBATE
A CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO?

2. O SISTEMA DE COMPLIANCE APLICAVEL AS EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA: UMA ANALISE DAS ALTERACOES
PROMOVIDASPELA LEI N° 13.303/2016;

3. O CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A COMPETENCIA
DOS TRIBUNAIS DE CONTAS PARA JULGAR AS CONTAS DE GESTAO DO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL;

4. MANDATO DO ADMINISTRADOR PUBLICO: LEGITIMIDADE, LIMITES,
EFICIENCIA, DESVIO DE FINALIDADE, EXCESSO OU ABUSO DE DIREITO DE
ADMINISTRAR POR DESATENDIMENTO DE INTERESSE PUBLICO E SOCIAL E
SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS:

5. JUDICIALIZACAO E REQUISICAO ADMINISTRATIVA NA AREA DA SAUDE
PUBLICA: O CASO DE PALMAS, TO;



6. DOS FATORES IMPREVISIVEIS E CRITICOS DENTRO DO ATUAL MODELO DE
TRANSPORTE COLETIVO: SEUS REFLEXOS NA COMPOSICAO DO VALOR
TARIFARIO;

7. A IMPORTANCIA DO CONTROLE SOCIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO
CONTEXTO DA GOVERNANCA GLOBAL,;

8. ADMINISTRACAO PUBLICA, PRINCIPIO DA EFICIENCIA E ADMINISTRACAO
GERENCIAL:

9. O CONTROLE SOCIAL DO TERCEIRO SETOR;

10. OS MUNICIPIOS E A (IM)POSSIBILIDADE DE INSTITUICAO DE NORMAS
SOBRE LICITACAO: UMA ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 423560;

11. A DESLEGITIMACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE EM RAZAO DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO;

12. ESCOLHA PUBLICA E ANALISE DA DISCRICIONARIEDADE NO ATO
ADMINISTRATIVO DE DISPENSAR A LICITACAO NA HIPOTESE DO ART. 24, Il,
DA LEI 8.666/93;

13. PRESCRICAO EM MATERIA DISCIPLINAR,;

14. LICITACOES SUSTENTAVEIS: UMA ANALISE DA EFICACIA DO USO DO
PODER DAS COMPRAS ESTATAIS FEDERAIS COMO INSTRUMENTO PARA A
REALIZACAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL.

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacéo na Coordenagéo
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfagdo em podermos debater
com todos os autores e demai's participantes.



Registramos os sinceros cumprimentos a0 CONPEDI, pela j& costumeira qualidade dos
encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Goiania (GO) pela afetuosa acolhida que
tivemos na UFG - nesse relevante momento de divulgacédo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A culinéria e a hospitalidade do povo goianiense conquistaram a todos nos!

Cordial abraco e esperamos gue o0s leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Emerson Gabardo — Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC/PR)

Profa. Dra. Liane Francisca Hiining Pazinato — Universidade Federal do Rio Grande (FURG)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DOSFATORESIMPREVISIVEISE CRIiTICOSDENTRO DO ATUAL MODELO
DE TRANSPORTE COLETIVO: SEUSREFLEXOSNA COMPOSICAO DO VALOR
TARIFARIO

OF THE UNFORGETTABLE AND CRITICAL FACTORSWITHIN THE CURRENT
MODEL OF COLLECTIVE TRANSPORT: ITSREFLECTIONSON THE
COMPOSITION OF THE TARIFF VALUE

Horacio Monteschio 1
Paulo Henrique Vieira da Costa 2

Resumo

O servico publico delegado de transporte coletivo de passageiros vem padecendo em face de
iniciativas que acabam por provocar desequilibrios nas tarifas cobradas dos usuérios.

Destarte, se destacam os relacionados as iniciativas legislativas criadoras de isengoes; a
autorizagdo, pelo Poder Publico, de praticas de transportes alternativos; a ocorréncia de
transportes alternativos ndo autorizados;, bem como ainterferéncia politica no valor da tarifa
pelo poder concedente. Dentro desse cenario éimprescindivel a criagdo de um marco legal

com regras mais adaptaveis e peculiares a sua realidade operacional, sobretudo a fim de se
evitar a superposicao excessiva de entes fiscalizatorios e regul atorios.

Palavras-chave: Organizacdo administrativa, Contratacdo publica, Servicos publicos,
Transporte publico e fiscalizagdo do concessionério

Abstract/Resumen/Résumé

The delegated public service of collective transportation of passengers has suffered in the
face of initiatives that end up causing imbalances in the tariffs charged to users. These
include those related to legiglative initiatives to create exemptions; the authorization by the
Government of alternative transportation practices; the occurrence of unauthorized

alternative transport; as well as the political interference in the value of the tariff by the
granting power. Within this scenario, it is imperative to create a legal framework with rules
that are more adaptable and peculiar to its operational reality, especially in order to avoid
excessive superposition of regulatory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative organization, Public contracting,
Public services, Public transportation and inspection of the concessionaire

1 Pos doutorando pela Universidade de Coimbra; Doutor em Direito pela FADISP; Mestre em direito pelo
UNICESUMAR.

2 Mestre em Direito pelo UNICURITIBA.
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1. INTRODUCAO

Ha uma questdo muito antiga e crénica nos servicos publicos: o embate entre os
aspectos puramente técnicos e 0s aspectos e interesses politicos. Os primeiros séo
representados pelos técnicos do servigo publico e os segundos pelos gestores eleitos.

No Brasil, alguns governos, imbuidos de iniciativas demagdgicas tentam impor as
empresas que prestam servicos publicos, unilateral e coercitivamente, a reducéo de tarifas sob
a alegacdo apenas retorica de que ela seria elevada. Trata-se de uma espécic de “forga
centripeta” cujo vetor parte de fora para dentro. De outra banda, ha uma “for¢a centrifuga” —
reclamada pelo concessiondrio — que pressiona a expansao tarifaria. Nesse sentido, nédo
concedem reajustes nem revisdes — 0 que impBe a judicializacdo do tema. Por sua vez, as
tentativas de reducdo unilateral da tarifa com fundamentos meramente retoricos e sem a
devida justificativa técnico-econdmica, tém sido corrigidas e anuladas pelo Poder Judiciario.

Um elemento que faz parte desse universo de ordem politica é a formagdo de um
certo acordo branco e secreto que ha entre essas as empresas de transporte e a classe politica.
Outro estratagema relativamente comum é a prética de uma espécie de lock-out? na prestacéo
servico a fim de pressionar reajustes ou revisdes tarifarios. Como o principio da continuidade®
do servico publico impede a sua paralizacdo, ha a criagdo artificial de um caso fortuito que se
concretiza através de uma greve combinada e com reivindicagdes excessivas.

O presente trabalho busca discutir aspectos relacionado a tema tdo recorrente no
cotidiano da gestdo publica, com o intuito de se criar uma certeza na fixa¢do do contrato
administrativo, assegurando garantias minimas as partes signatarias, aptas a garantir o direito

do concedente e do cessionario.

2. AS ISENCOES TARIFARIAS: UMA PRESSAO CONSTANTE FORMULADA
PELA CLASSE POLITICA

! CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.Atlas, 282. Edicéo, 2014, p. 406
?Lock-out ou Locaute. O lockout é o fechamento da empresa num conflito patrdo - empregado por iniciativa
daquele. E um fechamento patronal, na tradugdo aproximada do termo inglés. Muito embora seja considerada a
greve um direito do trabalhador, evoluiu o pensamento moderno no sentido de tornar o lockout do empregador
uma agressao a sociedade e, portanto, ilegitimo o seu exercicio. Sofreu, portanto, um retrocesso em comparacao
ao direito de greve.

%0 principio da continuidade, também chamado de Principio da Permanéncia, consiste na proibicdo da
interrupcédo total do desempenho de atividades do servico publico prestadas a populagdo e seus usuarios.
Diante disso, entende-se que o servigo publico, como atividade de interesse coletivo, visando a sua aplicagdo
diretamente a populacdo, ndo pode parar, deve ele ser sempre continuo, pois sua paralisacdo total, ou até
mesmo parcial, poderad acarretar prejuizos aos seus usudrios. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo, Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 112-113.
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Um dos fatores de constante pressdo no prego das tarifas € o impeto de legislar
criando isencdes e gratuidades para certos tipos de usuarios (idosos, estudantes, deficientes,
desempregados, doentes, etc.)®. Qualquer isencdo gerara desequilibrio remuneratério. O
espirito mais emotivo® do que racional do brasileiro, ndo consegue perceber que ha uma
equacdo matematica inexoravel ao proporcionar esse beneficio. Basta se manter a coeréncia
logica para concluir que, a cada nova isencdo concedida sem a respectiva indicacdo da fonte
de seu custeio®, havera um aumento do valor da tarifa para aquele usuario que ndo pertence ao
grupo isento, ou seja, ao grupo denominado de “passageiros pagantes”. Um exemplo é a
isencdo para o idoso.

A Constituicdo Federal assegurou aos maiores de 65 anos a gratuidade nos
transportes coletivos urbanos e metropolitanos no § 2° do art. 230 e pelo Estatuto do ldoso,
Lei n° 10.741/2003, que em seu art. 39, caput, reproduziu a mesma garantia. Sendo o
comando constitucional de eficacia plena sua aplicacdo e imediata e a lei do idoso apenas o
confirmou’. Apesar de esse tipo de iniciativa ser propria do Poder Executivo®, séo muito
comuns as absurdas propostas de isencdes feitas por Deputados Estaduais e Vereadores pouco
instruidos no assunto. Essas iniciativas se constituem em pressdo permanente e latente no
sistema tarifario.

No mesmo sentido se encontra a chamada gratuidade do passe livre estudantil. Fruto
de um casuismo emocional nascido nas manifestacdes de 2013, em 2014 um deputado do
PSB de Sergipe apresentou um projeto de lei que institui o passe livre estudantil, como
garantia do direito social ao transporte, para alunos matriculados em institui¢cGes publicas ou

privadas de ensino.

* A Lei de Concessdes prevé em seu art. 35 que: A estipulacdo de novos beneficios tarifarios pelo poder
concedente, fica condicionada a previsdo, em lei, da origem dos recursos ou da simultanea revisdo da estrutura
tarifaria do concessionario ou permissionario, de forma a preservar o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato.

® Acerca do espirito emotivo do brasileiro, é interessante examinar o capitulo Il — “Da sociedade erdtica” - da
obra do embaixador José Osvaldo de Meira Penna, Em Berco Espléndido — ensaios de psicologia coletiva
brasileira Ed. Topbooks, 22 ed., Rio de Janeiro, 2000, p. 161-304.

®Trata-se de uma imposicdo constitucional explicita (CF, art. 37, XXI) vinculada a outros dispositivos
constitucionais: supremacia do interesse publico, isonomia, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade. Ha
também outros dispositivos infraconstitucionais: Lei 8.666/93, artigos 40, XI, XIV, "c"; art. 58, | e §§ 1° e 2°; art.
65, 11, "d", §5°. Também a propria Lei 8.987/97em seu art. 9°, 88 3° e 4°,

" Dentro do mesmo aspecto social, a Lei n. 8.999, de 29.6.1994, concedeu passe livre s pessoas portadoras de
deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema de transporte coletivo interestadual. Isso com fundamento no
principio da solidariedade, previsto no art. 3° da CF.

% Pois o contido no art. 61, §1°, alinea "b" da Constituiio Federal define que sio de iniciativa privativa do Chefe
do Poder Executivo, as leis que versam sobre "organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e
orcamentaria, servicos publicos e pessoal da administracéo dos territérios”.
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Entre outros énus causados, ao concessionario dos servicos de transporte, devem ser
acrescidos os decorrentes da estrutura administrativa a ser criada para sua implementagéo e
manutencdo, aliado ao fato de que atinge um contrato administrativo em plena vigéncia,
portanto tornando ainda mais complexa a contabilizacdo do contingente de estudantes isentos.
Como decorréncia, seriam evidentes fatores de impacto no equilibrio.

Outro segmento social que impacta as concessdes de servicos de transporte coletivo é
a dos portadores de necessidades especiais. Com a entrada em vigor Lei n° 8.899/94,
posteriormente regulada pelo Decreto Federal 3.961 de 2000, a qual concede passe livre as
pessoas portadoras de deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual, trouxe forte
impacto nas relacGes entre poder concedente e concessionario do servico publico de
transporte coletivo.

No que concerne ao sistema de passe livre para o deficiente emite cerca de 8 mil
credenciais por més. S&o analisados, aproximadamente 145 mil processos por ano. Hoje, 0
programa conta com 200 mil pessoas, com potencial para atender a um publico de quase 2,5
milhGes de pessoas, segundo estimativas do cadastro de Beneficio de Prestacdo Continuada
do Ministério da Previdéncia Social®.

Na mesma esteira de concessdes feitas pelo legislador péatrio, cabe ainda citar a
formulada em favor dos desempregados.*®

S@o pressdes que, em geral, ndo levam conta a existéncia de custos como
combustivel, manutencdo dos veiculos, renovacado e modernizacao da frota e remuneracdo dos
funcionarios. E muito dificil encontrar paises desenvolvidos que disponibilizem passe livre
irrestrito em meios de transporte coletivo. Pautas de uma minoria ndo deveriam ser adotadas

em detrimento da maioria*.

2.1 AS IMPREVISOES DE ORDEM LOGISTICA, DE ORDEM ECONOMICA,
ADMINISTRATIVA E AMBIENTAL

° Disponivel em: http://www.transportes.gov.br/ultimas-noticias/6796-usu%C3%A1rios-e-interessados-podem-
renovar-ou-se-inscrever-no-passe-livre-sem-sair-de-casa.htmi

190 metrd de So Paulo instituiu a uma credencial para o trabalhador desempregado tem validade por 90 dias e é
fornecida apenas em caso de demissdo sem justa causa para quem esta desempregado por um periodo minimo de
um més e maximo de seis meses. O usuario deve ter trabalhado pelo menos 6 meses no dltimo emprego com
registro em carteira. Trata-se de uma medida ainda restrita a esse servico mas que repercute na criatividade
legislativa das varias casas parlamentares do Brasil. Disponivel em:
http://www.cidadao.sp.gov.br/servico.php?serv=303786.

1 http://questaodeperspectiva.com.br/2016/01/24/queremos-transporte-gratuito-ou-de-qualidade/.
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Diferentemente de outras concessdes — como por exemplo, o pedagio, distribuicéo de
energia elétrica, saneamento — o transporte coletivo vive em um ambiente constante de
intervencdes horizontais. Essas intervencdes também podem ser denominadas de
externalidades®®. No presente caso, se tratam de externalidades negativas. Fendmenos
externos que ndo beneficiam exatamente esse servico publico, ao contrario, prejudicam sua
salde, seu éxito.

A primeira das externalidades apontadas € a do servico eventual autorizado. Trata-se
de uma intervencdo externa com servicos particulares analogos e alternativos que exercem
uma pressdo constante de servicos. A autorizacdo dada para a operacgdo de vans, fretamentos
eventuais e linhas intermunicipais de transporte de doentes vém exercendo cada vez mais
pressdo na equacdo econdmica do contrato, fazendo constante pressdo na tarifa dada a
diminuicdo cada vez maior do fluxo de passageiros®®. Essa modalidade, conforme a prépria
norma Decreto Federal n°® 2.521/98 a denomina como ‘“complementar” ao sistema de
transporte coletivo essencial. Por isso ha a importancia de haver regras claras a seu respeito a
fim de ndo ferir direitos ja assegurados ao transporte regular.

No mesmo pensar ha os clandestinos — conhecidos popularmente como “Onibus
piratas”.** Esses servicos de transportes operam sem qualquer autorizacdo. Muito embora
essas atividades sejam passiveis de multa e até mesmo de apreensdo dos veiculos,
consideravel é o nimero de aventureiros que se arriscam nessa atividade ao arrepio da Lei.

O transporte clandestino coloca em risco a vida dos passageiros devido ao estado em
geral precario dos veiculos e a falta de compromisso dos infratores com questfes
regulamentadas, tais como inspecdo veicular prévia, antecedéncia criminal dos motoristas,
itens e equipamentos obrigatérios (pneus, extintor de incéndio, cinto de seguranga) e,
principalmente, a ndo observancia aos direitos dos usuarios; falta de seguros e dos requisitos

ambientais de n&o poluicdo.™

12 ECONOMIAS EXTERNAS (Externalidades). Beneficios obtidos por empresas que se formam (ou ja
existentes) em decorréncia da implantagdo de um servico publico (por exemplo, energia elétrica) ou de uma
inddstria, proporcionando & primeira vantagens antes inexistentes. Por exemplo, a constru¢do de uma rodovia
pode permitir aos produtores agricolas proximos custos de transporte mais baixos e acesso mais rapido aos
mercados consumidores. A existéncia de economias externas permite em geral uma reducdo de custos para as
empresas e significa uma importante alavanca do desenvolvimento econdmico. SANDRONI, Paulo Novissimo
dicionario de economia. 5. ed. S8o Paulo: Best Seller, 2000, p. 193.

30 IPEA, no ano de 2004, fez um importante estudo sobre esse fendmeno. V. IPEA. Regulagéo e organizagéo
do transporte publico urbano em cidades brasileiras: estudo de caso. Ministério das Cidades, Brasilia, 2004, p.
15.
Yhttps://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/onibus-pirata-e-apreendido-pela-2a-vez-no-df-em-menos-de-
um-mes.ghtml

'3 http://abar.org.br/transporte-clandestino-de-passageiros-e-crime/
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Cabe ressaltar que esse transporte ndo possui qualquer compromisso para com a
sociedade. Ao contrario, visa apenas ganhos monetarios a qualquer custo™®.

Outra externalidade inevitdvel — que ndo pode ser taxada de ‘“clandestina” — € 0
surgimento de aplicativos eletrdnicos fruto de novas tecnologias que até ha pouco tempo nao
eram cogitadas. Tratam-se de sistemas alternativos eletronicos privados como o UBER",
BUSER® e o BlaBlaCar*®vém sendo questionados pelos setores como o de taxi e até mesmo
pelos de fretamentos autorizados de vans e Onibus — especialmente o BlaBlaCar que
compartilha caronas em viagens intermunicipais e interestaduais.

Inicialmente deve-se dizer que essas empresas ou plataformas virtuais prestam um
servico que é considerado um servico de transporte privado. Também pode-se observar que
tal definicdo ndo estava orginalmente contemplada no rol de servicos de transportes previstos
na Lei 12.587/2012, que trata da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Tudo comecou
como a UBER.

Esses servigos, muito embora sejam de carater privado e ndo demonstrem elementos
essenciais para adequacdo a natureza juridica de servigo publico, possui alguns elementos que
0 caracterizam como servi¢o de utilidade publica. A inexoravel intervencdo estatal nessa
atividade se deu em razdo da necessidade do ordenamento juridico, e ndo por incapacidade do
particular em executar o servico ou pela essencialidade da prépria atividade. Trata-se,
portanto, de um servigo com relevo social, desprovido, contudo, de essencialidade.

Levando-se em tais aspectos, ressalta-se outra premissa importante, qual seja, a de
gue a auséncia de determinada atividade econémica em sentido estrito ndo culmina na
vedac#o ao seu exercicio, mas sim na possibilidade de atuacéo do particular. E o que se extrai

do principio da livre iniciativa®®, que assegura a qualquer pessoa o exercicio de qualquer

®Desde marco de 2014, entraram em vigor as novas medidas instituidas pela Resolucdo n® 4.287/2014, que
prevé a apreensdo, por no minimo 72 horas, do veiculo flagrado na pratica do transporte clandestino. Mas trata-
se de uma iniciativa federal. Nos Estados, o problema persiste de maneira bastante critica.

YUber é um servico de carona remunerada. Hoje ele é regulamentado pela Lei n® 13.640/2018, que altero a
Lei n°12.578/2012, com o objetivo de regulamentar o transporte remunerado privado individual de
passageiros.

8Buser é uma empresa de tecnologia cujos SERVICOS, ndo é uma empresa de transporte, ndo possui frota
prépria de veiculos e tampouco é fornecedora de bens ou servicos no setor de transportes.
Inhttps://www.buser.com.br/termos. Consultado em 09/02/2019.

19BlaBlaCar é a plataforma de caronas lider na Europa: conectamos pessoas que precisam viajar com condutores
gue possuem lugares disponiveis em seus carros. Compartilha viagens de longa distancia e promete certa
economia de dinheiro com viagens. In https://www.blablacar.com.br/fag/pergunta/o-que-e-a-blablacar,
consultado em 22/01/2019.

200 principio em questdo impulsiona, no ambito da atividade econdmica, a norma geral que deve vigorar nas
sociedades democréticas, baseada na liberdade e que parte da afirmacdo de que aos particulares é licito fazer
tudo que ndo seja proibido em lei.
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atividade econdmica, independentemente de autorizacdo dos Orgdos publicos, salvo se
previsto em lei.

De outra banda, o principio da legalidade traz uma significativa diferenca no tocante
a vinculacao das normas juridicas para o Estado e para os particulares, inclusive no ambito da
atividade econdmica.

Essa diferenca se da em virtude da concep¢do de Estado de Direito que garante que
os direitos fundamentais devem ser preservados, impondo, desta forma, um limite a atuacéo
do Estado e garantindo uma maior liberdade aos particulares.

Tal liberdade ganha contornos ainda mais marcantes quando relacionados a
inovacdo. Como se sabe, essas plataformas tecnoldgicas conectam diretamente demanda e
oferta no ambito digital. Nesse seguimento, a Lei n°® 12.965/14, que trata do Marco Civil da
Internet, trouxe alguns aspectos que sdo importantes demonstrar neste trabalho. J4 em seu art.
2°, inciso V, a referida norma previu a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Como principio, a lei trouxe em seu artigo 3°, inciso VIII, a liberdade de modelos de
negocios promovidos na internet. E, por fim, como objetivo, em seu artigo 4°, inciso Ill, o
diploma normativo trouxe a promocdo da inovacdo e do fomento a ampla difusdo de novas
tecnologias e novos modelos de acesso. Foi nesse espirito que a UBER, BUSER, BlaBlaCar
surgiram como meios externos e alternativos ao servico de transporte coletivo pablico.

Esses servicos, sem ddvida alguma, geram um consideravel reflexo no faturamento
das empresas que operam linhas regulares de transporte. Os editais ndo preveem essa
externalidade — que € um risco mercadolégico — e o Poder Publico ndo quer ser aliado
incondicional de nenhum interesse, uma vez que O USUArio parece ndo se OpPOr aos Servicos
oferecidos por essas plataformas.

Problemas relativos a falta de planejamento urbano também contribuem para a
fragilidade econémica do sistema. Trata-se de outra externalidade negativa. O acimulo de
veiculos nas ruas causa prejuizos, estresse, acidentes e poluicdo e tende a ficar pior nos
proximos anos. O problema agravou-se nas Ultimas décadas por conta da concentracdo de
pessoas nas cidades; da falta de planejamento urbano; dos fortes incentivos a inddstria
automotora e ao maior poder de consumo das familias.

Ocorre que esse aumento continuo da populacdo urbana ndo foi acompanhado de
politicas de urbanizagéo e infraestrutura. A ma qualidade do transporte publico e o incentivo
ao consumo tem feiro a populacdo optar pelo transporte individual. O crescimento do
transporte individual, por sua vez, desestimula investimentos no coletivo. E, sem ddvida um

circulo vicioso.
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Segundo o Observatorio das Metropoles, a frota de veiculos nas metropoles
brasileiras dobrou nos Gltimos dez anos, com um crescimento médio de 77%2*. Os 6nibus
parados no transito gastam mais combustivel e fazem percursos mais demorados. As empresas
sdo obrigadas, entdo, a gastar mais com o servi¢o, colocando mais veiculos nas ruas e
repassando o custo para a tarifa. Além disso, hd uma piora da qualidade da salde dos
moradores, uma vez que a fumaga dos veiculos é considerada a maior causadora da polui¢do
atmosférica.

Por sua vez, 0s servicos publicos de transporte estabelecidos e regulados pelo Poder
Publico estdo submetidos a exigéncias cada vez mais crescentes no que concerne a prevengdo
de danos ambientais difusos e coletivos.

No Brasil a partir década 80 iniciou-se um processo de mudancas, principalmente na
legislacdo da area ambiental. Em 17/01/1981, foi sancionada a Lei n° 6.938, que institui a
Politica Nacional do Meio Ambiente e os instrumentos para se fazer a gestdo ambiental, e
outras importantes como a Lei n® 9.605/98, que dispde sobre Crimes Ambientais.

Apbs a instituicdo do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, em 1986 foi
publicada a Resolucdo n° 01 do CONAMA - Conselho Nacional de Meio Ambiente
pertencente a este sistema, instituindo a obrigatoriedade da realizacdo de Estudos de Impactos
Ambientais para qualquer empreendimento pablico ou privado que apresentasse impactos aos
meios fisico, biolégico ou socioeconémico na regido a ser implantado. Ocorre que 0s poderes
publicos — junto com promotorias de meio ambiente e ONG’s — vém exigindo o cumprimento
de medidas ambientais cuja execucdo representam custos evidentes que tém apenas previsoes
genéricas nos editais de licitacdo?’. Fato é que as empresas e prestadores do sistema privado
(fretamentos ocasionais); as linhas da salde; os clandestinos e os aplicativos eletrénicos néo

estdo obrigados a aderir a esses programas e exigéncias® — o que resulta em evidente

2! Disponivel em http://observatoriodasmetropoles.net.br/wp/. Consultado em 30.10.2019.

22 Exemplo disso sdo os: PROCONVE - Programa de Controle de Poluicdo do Ar por veiculos Automotores,
instituido pela resolugdo CONAMA n° 18 de 06/05/86, ou indiretamente através do estimulo do uso racional da
energia como o Programa Nacional da Racionalizacdo do Uso dos Derivados do Petroleo e do Gas Natural
(CONPET), que segue as diretrizes do Programa Nacional de Racionalizagdo da Producdo e do Uso de Energia,
conduzido pelo Ministério de Minas e Energia criado em 18 de julho de 1991 e por ultimo o Projeto
EconomizAR, lancado em 1996 em ambito nacional, fruto de parcerias envolvendo a Petrobras e as entidades
filiadas a Confederacdo Nacional dos Transportes.

2% A lista abaixo relaciona as préticas exigidas das empresas pelo PROCONVE e CONPET:

— Reciclagem ou reaproveitamento de residuos, sucatas e lixo; —Disposi¢do adequada dos residuos sélidos;

— Controle das emissdes atmosféricas; — Controle de ruidos e vibragbes; — Reducdo do uso de fluidos
veiculares;— Conservacao de energia;

— Conservacao de agua;— Controle e recuperagdo ou reciclagem das descargas (efluentes) liquidas;— A busca por
fornecedores e parceiros com pratica ambientais.— Treinamento para os colaboradores em praticas ambientais.
Entretanto para cada um destes itens as empresas estdo buscando solugdes técnico/econdmicas para a sua forma
correta disposicdo ou tratamento.
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concorréncia desleal, uma vez que sem esses custos 0S concorrentes externos podem praticar
precos menores, ao passo que as empresas do sistema regular arcam com esses Onus que séo

repassados de alguma forma nas tarifas.
3.A SUPERPOSIC}AO DE ENTES: FISCALIZATORIOS E REGULATORIO

O arranjo juridico-institucional dos servicos publicos no Brasil é bastante intrincado.
Um servigo estd imerso em muitas instancias fiscalizatorias e regulatérias funcionando sob

comandos legais as vezes antinémicos.
3.1 Poder Concedente e Agéncias reguladoras

O ente fiscalizatorio na concessdo é, por exceléncia, o Poder Concedente. A Lei de
Concessdes em seu art. 29 aponta os encargos do poder concedente, e logo no inciso | esta a
obrigacdo de ‘“regulamentar o servico concedido e fiscalizar permanentemente a sua
prestagdo”. O poder concedente ndo se confunde com a Administracdo Publica. Vale
ressaltar que “o poder concedente é o ente federativo titular da competéncia para prestar o
servigo™®* Assim, se tem que o poder concedente é o Estado, pois é este quem tem o dever
de prestar os servicos publicos. Assim, além de clausula contratual determinando a
fiscalizacdo por parte do concedente, a lei obriga a sua efetiva realizacdo, ndo se tratando de
mera discricionariedade, mas de obrigacdo legal.

Destaque-se que a fiscalizagdo apresenta contornos de dever-poder para o Estado.
N&o se trata de uma faculdade do poder concedente, exercitavel apenas se for
julgado necessario. O poder concedente ndo dispbe de liberdade para escolher
entre fiscalizar e ndo fiscalizar. Esta jungido ao dever de adotar providéncias
rotineiras, permanentes e continuas de acompanhamento da atividade do
concessionario.”

O concessionario estad obrigado a executar seus deveres juridicos, nos termos do
contrato e das normas técnicas previstas e tomando em vista a regulamentacdo produzida
pelo poder concedente. N& h& vinculo de subordinacdo hierarquica entre o poder
concedente e o concessionario. H4 competéncias estatais anémalas, em virtude das quais se

reduz a autonomia do concessionario relativamente & prestagdo do servico pablico?.

#JUSTEN FILHO, Teoria Geral das Concessdes de Servico Pablico. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 655.
#JUSTEN FILHO, idem p. 323
%JUSTEN FILHO, idem, p. 657
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Quando a Administracdo, pela via legislativa, investe o poder concedente de
poderes, estes devem ser utilizados tendo em vista a satisfacéo do interesse da coletividade,
por ser “a concessao um instituto oriundo da necessidade de satisfazer pelo melhor modo
possivel o interesse publico, dispbe o concedente de todos 0S meios necessarios para
adequa-la ao alcance deste proposito™’.

Assim “a0 zelar por interesses de terceiros, o poder concedente ressalta o aspecto
funcional de sua posicdo juridica. Enquanto os usuarios e delegatarios buscam apenas a
satisfacdo dos seus interesses, o concedente visa proteger o interesse coletivo.?®

Contudo, o poder concedente deve demonstrar precisamente a necessidade de
salvaguardar o interesse publico, sob pena de caracterizar abuso de poder. E
inconstitucional o Estado exercitar suas prerrogativas por meio da invocagdo do argumento
isolado de superioridade do interesse publico. Todos os poderes exorbitantes, reconhecidos
ao Estado, sdo instrumentais da realizacdo concreta do interesse publico. Por isso, quando o
Estado invoca tais poderes, deverd demonstrar, concretamente o interesse publico que
pretende realizar e a adequacdo do ato praticado para consecucdo desse objetivo®.

Nas palavras de Marcal Justen Filho “o exercicio destemperado e prepotente do
poder de policia é potencialmente apto a danificar algumas liberdades e garantias
fundamentais. O abuso de poder consiste precisamente nesse tipo de antijuridicidade”*°.

N&o obstante isso, 0 poder concedente tera acesso as instalacGes do local de onde o
concessionario executa as atividades, devera o concessionario disponibilizar os documentos
referentes ao servico prestado, e ainda, sempre enviar informacdes sobre as condi¢cdes
financeiras da empresa. Dessa maneira tem se que a fiscalizagdo é um acessério, um
instrumento que o poder concedente tem em maos para fazer valer os interesses dos
usuarios, que é a prestacdo adequada, continua e eficaz do servico puablico.*

Além disso, quando a concessdo € feita em regime de monopolio o poder
concedente deve se atentar para que terceiros ndo estejam indevidamente prestando o0s
servigos concedidos, o que ocasionaria em violacdo dos direitos do concessionario e,

afetaria a remuneracdo percebida®. Nas palavras de Bittencourt "a Administracdo Publica

2’MELLO, Op. cit, p. 675.

%8 BITTENCOURT, Op. cit, p. 59.

# JUSTEN FILHO, Op. cit, p. 170.
%0 JUSTEN FILHO, Op. cit p. 896.
$1JUSTEN FILHO, Op. cit, p. 325.
2JUSTEN FILHO, Opcit, p. 656.
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detém o encargo de controle e direcdo permanente sobre a prestacdo material do servigo
pUblico, uma vez que somente a execucdo se transfere ao particular contratado. [...]". %

Dentre desse dever de direcdo e controle, encontram-se inumeras obriga¢des como,
por exemplo, a fiscalizacdo ampla da prestacao do servico e o proprio poder de modificacdo
unilateral das clausulas regulamentares para aperfeicoamento da atividade.* Vé-se que o
Poder Concedente é dotado de forte poder de policia e de fortes instrumentos de fiscalizacéo
e regulacéo.

Além do Poder concedente, ha as agéncias reguladoras. Em ambito federal ha a
ANTT — Agéncia Nacional de Transportes Terrestres® cujas atribuices para os Transportes
Internacional e Interestadual de Passageiros — TRIIP, s&o: a) Revisdo da regulamentacéo que
trata das medidas administrativas e penalidades aplicaveis pela ANTT ao TRIIP; b)
Desenvolver estudos com o propoésito de alterar aspectos da legislacdo que dispde sobre a
aplicacdo de penalidades as infracbes e dos procedimentos administrativos aplicaveis ao
Transporte Rodoviario Interestadual e Internacional de Passageiros (TRIIP); c)
Enquadramentos mais adequados a realidade da fiscalizacdo e procedimentos de retencao,
apreensdo, transbordo e interdi¢do de veiculos e interdi¢do de estabelecimentos; d) revisao das
penalidades e medidas administrativas atualmente previstas na legislagdo vigente no ambito
do TRIIP, assim como propor regulamentacdo das medidas administrativas, bem como meios
necessarios para suas efetivas aplicacdes®. Mais uma camada fiscalizatéria dotada de poder
de policia e com pontenciais mudancas e reflexos permanentes nos contratos;

No Estado do Parand, além do DER/PR — que é o Poder Concedente dotado de todos
os poderes que Ihe sdo inerentes — ha ainda a AGEPAR — A Agéncia Reguladora de Servicos
Publicos Delegados de Infraestrutura do Parana. Foi criada pela Lei Estadual Complementar
n° 94, de 23 de julho de 2002, e implantada em 21 de novembro de 2012, com a incumbéncia
de exercer a regulacdo e fiscalizacdo dos contratos das rodovias do Anel de Integracdo do

Parand, concedidas a iniciativa privada, além de regular o transporte rodoviario coletivo

% BITTENCOURT, Opcit, p. 79

* BITTENCOURT, Idem.

BRASIL. Decreto n° 4.130, de 13 de fevereiro de 2002. Aprova o Regulamento e o0 Quadro Demonstrativo dos
Cargos Comissionados e dos Cargos Comissionados Técnicos da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres -
ANTT, e d& outras providéncias. A ANTT foi criada durante o governo do entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso, por meio da mencionada Lei'™, que dispde sobre a reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre,
cria 0 Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte (CONIT), a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e o Departamento Nacional de Infra-
Estrutura de Transportes (DNIT), e d& outras providéncias.
*®Disponivel:http://agendaregulatoria.antt.gov.br/index.php/content/view/3064/Revisao_da_regulamentacao_que
_trata_das_medidas_administrativas_e penalidades_aplicaveis_pela_ ANTT_ao_TRIIP.html. Consultado em
03.02.20109.
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intermunicipal de passageiros e das travessias maritimas, fluviais e lacustres (em especial da
travessia da baia de Guaratuba pelo sistema de ferry boat).

Em sua lei original esta prevista ainda a regulacao de ferrovias concedidas; terminais
de transportes rodoviarios, ferroviarios, aeroviarios, maritimos e fluviais; da exploracdo da
faixa de dominio da malha viaria e da inspecéo de seguranca veicular e de outros servicos de
infraestrutura de transporte que puderem vir a ser delegados pelo Estado.

No rol de atribuicdes da AGEPAR estdo de assegurar a prestacdo de servicos
adequados ao pleno atendimento dos usudrios, satisfazendo condi¢cBes de qualidade,
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade e modicidade nas suas tarifas;
proteger os usuarios dos servicos concedidos contra o abuso do poder econémico, monopélio
e 0 aumento arbitrario dos lucros; aferir a qualidade da prestacdo dos servicos regulados e
realizar estudos para propor maior eficiéncia nas atividades publicas reguladas; aplicar
penalidades decorrentes do descumprimento da legislagcéo vigente ou dos contratos; promover
a estabilidade nas relacBes entre o poder concedente, entidades reguladas e usuarios; garantir
ampla protecdo aos usuarios e solucdes rapidas e consensuais de conflitos; decidir e
homologar sobre os pedidos de revisdo e reajuste de tarifas, buscando modicidade das tarifas e
0 equilibrio econdmico-financeiro dos servicos publicos de infraestrutura delegados;
assegurar aos usuarios amplo acesso as informag6es sobre a prestacdo dos servicos publicos
regulados e prévia divulgacdo de reajustes e revisdes das tarifas; promover audiéncias
publicas periddicas com o objetivo de avaliar a atuacdo da Agepar e a qualidade dos servicos
prestados pelas entidades reguladas.

Com essa exposicao, prima facie é facil concluir uma conjuntura administrativa que

se sobrepde e ao invés

3.2 Ministério Publico e Tribunais de Contas

Além do Poder Concedente e das Agéncias Reguladoras ainda h& a intervencao
fiscalizatéria dos Ministérios Plblicos — através de suas promotorias — e dos Tribunais de
Contas.

Estabelece a Lei Federal Complementar n® 40 que o Ministério Pablico, instituicdo
permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado, é responsavel, perante o Judiciario,
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constituicdo e das leis, e serd organizado, nos Estados, de acordo com as suas

normas gerais. S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
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indivisibilidade e a autonomia funcional e a principal de suas fungdes esta a de “velar pela
observancia da Constituicao e das leis, e promover-lhes a execucdo®’;”

Com o tempo os Ministérios Estaduais e Federal passaram a ser dotados de divisdes,
promotorias de apoio, promotorias especializadas em meio ambiente, idosos, criancas,
deficientes, etc. Por meio dessa especializacdo, 0 mesmo passou a ter uma atuacdo mais
efetiva e positiva na defesa dos interesses difusos e coletivos. Um instrumento bastante
utilizado e eficaz na acdo ministerial é o denominado “Inquérito Civil”*®. Através desse
instrumento — muito eficiente — o Ministério Publico promove procedimentos administrativos
inquisitivos destinados a uma preliminar coleta de elementos instrutorios, propiciando a
persuasdo do 6rgdo do Ministério Publico encarregado da tutela difusa ou coletiva colocada
em analise, que sopesara: 0 ajuizamento da acdo coletiva ou o arquivamento da investigacao.

Cabe, ainda ressaltar uma outra superposicao de fiscalizacdo dentro do contrato de
prestacdo de servicos de transportes formulada pelos os Tribunais de Contas podem controlar
as Agéncias Reguladoras. Como 06rgéos de controle externo, tanto o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) quanto os Tribunais de Contas dos Estados (TCE), em cumprimento a
Constituicdo Federal e a legislacdo em vigor, fiscalizam tanto as atividades-meio quanto as
atividades-fim das proprias agéncias reguladoras. Ao acompanhar as atividades-fim das
agéncias reguladoras, o foco de controle incide, em um primeiro momento, principalmente
sobre os estudos de viabilidade da concessdo a entidades privadas, e, em um segundo
momento, notadamente sobre o edital de licitacdo e a posterior execucdo contratual.

Nessas fases de fiscalizacdo, um dos objetivos primordiais dos Tribunais de Contas
é, em tese, impedir que qualquer impropriedade possa causar prejuizos ao erario e aos
usuarios finais. Essa fiscalizacdo, no entanto, ndo € a regulacdo do mercado. Muito embora a
fiscalizacdo dos contratos de concessao seja de responsabilidade das agéncias reguladoras, ao
TCU compete o papel que a Constituicdo lhe impde enquanto 6rgao de controle externo, ou
seja: identificar as falhas e as oportunidades de melhorias de procedimento; evitar que a
entidade reguladora se desgarre das fronteiras impostas pela lei que Ihe marcam o legitimo

ambito de atuacdo ao tomar decisdes tecnicamente inconsistentes e questionaveis, ndo

¥ BRASIL. Lei Complementar n° 40, de 14 de Dezembro de 1981, art. 3°.

**Trata-se, 0 inquérito civil pablico, de um procedimento administrativo facultativo e investigatério, de cunho
pré-processual, cuja atuacdo do Ministério Publico é a de buscar coletar elementos para a propositura
responsavel de uma dada Acédo Civil Pudblica. Esse arcabouco normativo se espraia na Constituicdo Federal
(artigo 129, inciso 11), correndo a seguir por leis federais (artigo 8°, § 1°, Lei n. 7.347/85; artigo 6°, Lei n.
7.853/89; artigo 25, inciso 1V, Lei n. 8.625/93), até alcangar a competéncia concorrente dos Estados.
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direcionadas ao implemento da finalidade legal, ou resultantes da “captura” do ente regulador
por interesses das entidades reguladas™.

Os Tribunais de Contas entendem que a fiscalizacdo do TCU incide, inclusive, sobre
a administracdo indireta, formada pelas autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades
de economia mista. Notadamente sobre essas duas Ultimas. Ficou decidido pelo Supremo
Tribunal Federal a sujeicdo delas a fiscalizagdo do Tribunal de Contas, inverbis: As empresas
publicas e as sociedades de economia mista, integrantes da administracdo indireta, estdo
sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas [...]*°

Esse controle parlamentar, através dos TC’s pode versar, de modo ilimitado, sobre
toda a atividade desempenhada pela agéncia, podendo exigir a justificativa para as decisoes de
cunho regulatério, com ampla exigéncia de informacdes sobre as justificativas técnico-
cientificas das opcOes adotadas.

Em suma, a defesa que se faz dessa atuagdo dos Tribunais de Contas vem do fato de
que a atividade da agéncia reguladora pode desvirtuar-se em consequéncia de problemas
regulatérios e também pelo fato de que o 6rgédo regulador ndo é infalivel. Isso pode ensejar a
ocorréncia de falhas e impropriedades passiveis de causar prejuizos as partes envolvidas na
regulacdo, notadamente ao erério e aos usuarios de servigos publicos. Nesse contexto, insere-
se a fiscalizacdo do Tribunais de Contas sobre as atividades-fim dos 6rgdos reguladores, ao
buscar contribuir para o aprimoramento do ambiente regulatério. Em resumo: € o fiscal do
fiscal®’.

4. A FRAGILIDADE DAS BASES CONTRATUAIS DO SERVICO; INSTRUMENTOS DA
OUTORGA ONEROSA E DO SUBSIDIO E VIABILIDADE TECNICO-ECONOMICA

Aquilo que deveria ser fixo, sélido ou rigido — que seriam: a estrutura das bases do
servico, sua prestacdo e sua matriz tarifaria — hoje se tornou volatil, liquido. A profusdo de
externalidades e exigéncias que pairam sobre a concessdo desse servi¢o publico o tornaram

fragil sob o ponto de vista de sua sustentacdo financeira. Sdo interferéncias exteriores

¥MACIEIRA, Leonardo dos Santos. O problema da regulacdo e a competéncia fiscalizatéria do Tribunal de
Contas da Unido sobre as atvidades-fim dos érgaos reguladores. Revista do TCU, set/dez 2007, p. 76.

“0 MS 25092/DF, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 17 de maio de 2006.

* Além das atividades dos Ministérios Publicos e dos Tribunais de Contas, h4 ainda uma latente e permanente
atividade por parte da sociedade e dos poderes legislativo. Tratam-se das Ac¢Ges Popular e Civil Pablica que, em
Ultima analise, terdo a presenga do Ministério Publico. O outro instrumento sdo as Comissdes Parlamentares de
Inquérito que poder ser perpetradas no seio das camaras municipais, assembleias legislativas e até mesmo da
camara federal de deputados.
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permanentes e incessantes que deixam a formula tarifaria inflamada, num processo critico e

cronico.

4.1 Outorga e subsidio na concessédo do transporte coletivo: questdes controvertidas

Hé& a possibilidade de a administracdo cobrar uma taxa de outorga dos licitantes que
participardo do certame da concessdo. Trata-se de um instrumento juridico usado que a
administracdo puablica langa mao para arrecadar fundos para si. Outorgar nada mais € que
conceder e quando ela € onerosa, indica que a concessdo é feita em troca de um pagamento. A
outorga é como se fosse um cheque pago pelo licitante, uma antecipacéo do valor que ele vai
arrecadar no futuro e que tem como origem o capital proprio ou de terceiros. Esse pagamento
antecipado tem impacto financeiro no projeto, se comparado ao modelo do vencedor pela
menor tarifa. E, em momentos de crise, pode reduzir o interesse do setor privado. Além de
precisar desembolsar um valor na entrada, demandando caixa ou financiamento, a outorga
acaba resultando em tarifas mais altas, trazendo o risco de reducdo na demanda pelo servico.
O licitante vai compensar no valor da tarifa.

O outorga onerosa é um evidente elemento de forca que expande o valor do preco
publico — uma vez que 0 concessionario vai cobrir esse investimento na sua cobranca.
Ademais, ela fere o principio da modicidade tarifaria*’. Sabe-se que raramente o pagamento
de outorga ndo destinado a reinvestimento, mas apenas para fazer caixa — 0 que agrava a
insatisfacdo do usuario.

O subsidio®®, por sua vez vem a se constituir em uminstrumento que tem por objetivo
especifico equacionar a modicidade tarifaria.

A tarifa paga pelo usuario do servico prestado € a principal (e na maioria das vezes a
tnica) fonte de receita do concessionério. E também a tarifa a forma pela qual o cidaddo
usufrui do servigo publico, dessa forma a tarifa possui uma duplicidade de visdes: de um lado

0 concessionario entende a tarifa como sua fonte de receita; de outra banda, o usuario vé a

2 0s que a defendem, afirmam que o pagamento da entrada seleciona os concorrentes e exclui 0s aventureiros,
atraindo grupos mais estruturados financeiramente. Apenas pela menor tarifa, o certame acaba atraindo
especuladores e fica dificil cumprir o contrato. Em suma: com a outorga, a tendéncia é atrair empresas mais
sérias.

*Subsidio ¢ um conceito econdmico e pode ser utilizado para qualquer caso em que um ente (geralmente, mas
ndo necessariamente, o Estado) paga parcialmente ou totalmente por uma utilidade a ser usufruida por um
terceiro. RIBEIRO, Mauricio Portugal. Artigo: Aspectos relevantes do subsidio a investimento em concessdes e
PPP. Site: observatorio das Parcerias Publico-Privadas. Disponivel em:
http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-aspectos-relevantes-do-subs%C3%ADdio-investimento-em-
concess%C3%B5es-e-ppps
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tarifa como a forma de utilizar o servico publico, desejando que a mesma seja a menor
possivel para ndo causar um desequilibrio em suas finangcas e para que possa usufruir do
servigo de forma plena.

A modicidade tarifaria — da qual ja se falou — € uma das questdes mais delicadas
qguando se trata de concessdo, uma vez que ao mesmo tempo deve ser suficiente para
remunerar de forma justa o concessionario e baixa o suficiente para permitir que todos tenham
acesso ao servico publico que é considerado essencial para a sociedade.

E neste aspecto que se deve relembrar que o Estado tem o dever de proporcionar o
acesso ao servico publico a todos os cidaddos e, para tanto, possui uma série de ferramentas e
prerrogativas, dentre elas o subsidio, podendo efetivar a diminuicdo da tarifa paga pelo
usudrio, atingindo os principios da modicidade tarifaria e da igualdade dos usuarios,

possibilitando, ao mesmo tempo, a remuneracao justa da concesséo.
4.2 quanto aos subsidios ofertados pelo poder publico

E Importante destacar que existem diversas formas de subsidio, desde o subsidio
cruzado* até o subsidio orcamentério do Estado, caracterizado pelo aporte por parte do Poder
Publico de forma direta.”> Com a edic&o da Lei da Mobilidade Urbana*® a possibilidade da
implantacdo de subsidio direto para o transporte publico ficou mais clara. Ao editar essa
norma o legislador demonstrou preocupacdo em dar diretrizes concretas aos gestores do
transporte publico no sentido de indicar que a tarifa deve ser tal que permita a todos o acesso
aos servicos, incluindo a contribuicdo de toda a sociedade no custeio do servico publico de tal
forma que a tarifa empregada atenda ao preceito de modicidade.

Em um esfor¢o de ndo deixar davidas quanto a este complexo e delicado assunto o
legislador continuou a efetuar defini¢es importantes para o tema, apresentando o conceito de

déficit e superavit tarifario*’. Do ponto de vista juridico ndo hé restricdo na utilizagdo de

* Nesta modalidade de subvencdo sdo implantados descontos para determinadas categorias de usuérios sendo
essa diferenca monetéria arcada pelos demais usuérios, ou seja, o subsidio é internalizado no proprio sistema ndo
existindo nenhum tipo de contribuicdo externa. P. Ex.: Linhas de &nibus altamente rentéveis, subsidia aquelas
que sdo deficitarias. Trata-se de uma intrincada engenharia logistico-financeira que objetiva manter o sistema
equilibrado.

> \Ver LORENZETTI, Maria Silvia Barros. Gratuidade no sistema de transporte publico coletivo de passageiros,
2004, pag. 5. e MORAES, Jacqueline Vera Hassun e BRITO, Wilson Folgozi de. Subvengdo as gratuidades:
uma nova fonte de recursos para o transporte coletivo publico de campinas, 2009, Weblioteca ANTP;

“®art. 9°, § 5° da Lei 12.587/2012

*T A legislagdo identifica como sindnimos o déficit tarifario e o subsidio tarifario (art. 9°, §3°), quando na
realidade sdo conceitos bastante distintos, aquele relaciona-se com o fato de haver deficiéncia na relagéo entre os
recursos arrecadados e 0s necessarios para a prestagdo do servico, enquanto este é conceituado como o
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subsidio orcamentario, uma vez que a legislacdo traz em seu contetido, de forma expressa, a
possibilidade do uso de subsidio. Percebe-se que tanto o legislador quanto a doutrina juridica
indicam que o subsidio tarifario € uma forma de atender a parcela mais carente da populacao e
que ndo ha nenhuma ilegalidade ou inconstitucionalidade na adocéo dessa ferramenta.

Neste cenario fatico Marcal Justen Filho faz importantes ponderacGes sobre a

introducéo superveniente de beneficios para usuarios.

Uma manifestacdo da alteracdo unilateral das condi¢bes originais da concessdo
reside na criacdo superveniente de beneficios para determinadas categorias de
usuarios. Essa solucdo equivale a ampliacdo dos encargos ou a reducéo de vantagens
que compunham a equacgdo econdmico-financeira original. Em tais hipéteses, devera
ser promovida a alteracdo das condicdes da concessdo, para promover a
recomposicéo da equacdo original. [...]

Supde-se que “beneficios tarifarios” consistam em tratamento mais vantajoso para
parte ou todos os usurios. ldentifica-se o beneficio tarifario quando a tarifa seja
fixada em valor desvinculado dos custos a cuja remuneragdo se orienta. Assim, 0
montante arrecadado por meio da tarifa seria insuficiente para cobrir despesas
necessarias a prestacdo do servigo e lucro assegurado ao concessionario. [...]

O beneficio tarifario pode caracterizar-se como uma reducdo do valor nominal da
tarifa. Mas também se pode cogitar da auséncia de reajuste compativel com a
elevacéo dos custos ocorrida em certo periodo de tempo.*®

Quando ha a opcdo pela implementacdo do subsidio tarifario deve-se sopesar a
relacdo entre o subsidio e o servigo que seré prestado. Jamais a subvencdo deve ser uma forma
de “sustentar” o sistema operado de forma indiscriminada. A forma mais recomendada de
implementacdo do subsidio é atrela-lo a parametros de eficiéncia na prestacdo do servigo,
dessa forma previne-se a eventual “acomoda¢@o” do concessionario no sentido de ndo buscar
melhorias na operagcdo com o objetivo de reducéo de custos.

Em um trabalho publicado pela economista portuguesa Anabela Maria Bello da
Silveira Baptista de Figueiredo Marcos, é possivel verificar que a preocupacdo com esse tema
possui ambito internacional. A autora destaca algumas conclusdes de estudos do Banco

Mundial, realizados em 1986 que merecem atencéo neste estudo.

Quando o nivel dos subsidios cresceu na maior parte dos paises europeus, despontou
a necessidade de se medir a sua eficacia nos transportes publicos. Na sequéncia da
pratica crescente do recurso a subsidiacdo, numerosas criticas surgiram a medida
que foram sendo observados os resultados. A desmotivacdo resultante da cobertura
dos défices, através de subsidios, estd, alias, traduzida, de um modo muito nitido, na
literatura que se tem centrado nesta tematica. E assim que um relatério do Banco
Mundial de 1986 refere que a principal razdo para o fracasso dos subsidios reside no

complemento necessario para corrigir a falta de receita auferida. Tal conceito distinto é utilizado pelo proprio
legislador ao listar as alternativas que o poder publico pode lancar méo para corrigir o déficit tarifario, uma vez
que utiliza as expressdes “subsidios orgamentarios” e “subsidios cruzados” (art. 9°, §5°).

* JUSTEN FILHO, Marcal. Op cit. p. 409.
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desincentivo para reduzir custos, o que, geralmente, conduz a ineficiéncia, a défices
agravados e a necessidade viciosa de mais subsidios*

Percebe-se que juntamente com a implantacdo de subsidios € preciso tomar medidas
que compilem o operador a continuar otimizando e melhorando a operacdo, ndo deixando que
a subvencdo seja uma forma de conforto. Ha que se destacar que o subsidio ao sistema,
independentemente dos passageiros transportados ou de outra relacdo com a operacdo em Ssi,
possui esse lado perverso, contudo quando se trata de subsidio ao passageiro tal situacdo é
bastante diminuida, uma vez que é interesse do operador melhorar o sistema para atrair mais

usuarios e, consequentemente, aumentar a arrecadacao.

4.2 .1Estudo de Viabilidade Técnico Econdmica e Ambiental - EVTEA

Instrumento importante muito usado nas concessdes de pedagio, aeroportos, portos e
afins, € o EVTEA — Estudo de Viabilidade Técnico Econémica e Ambiental. Trata-se de um
documento preparatorio ao edital de licitacdo que da as diretrizes vidveis quanto as
perspectivas mercadoldgicas; quantitativos de usuarios; elasticidade da demanda pelo servico;
custos; eventuais subsidios; externalidades positivas e negativas; indices e critérios de
reajustes e revisdes; impedimentos e exigéncias de ordem ambiental; cronograma de
amortizacdo de bens. Enfim, todos os elementos necessarios para se dar a devida seguranca e
previsibilidade para o particular que queira apresentar a proposta de prestacdo do servico em
regime de concessao.

O EVTEA néo tem uma previsao legal muito detalhada. Os resultados advindos do
EVTEA compreendem o conjunto de dados necessarios a verificacdo da existéncia de
viabilidade técnica, econémica e ambiental para a execucdo de uma obra de infraestrutura de
transportes, ou servigo, ou conjunto delas, nos segmentos considerados, dentre as alternativas
propostas. Materializa elementos como estudos de trafego, capacidade de uso do servico, seu

nivel de demanda, bem como estudos s6cio-econdmicos e ambientais necessarios™.

* MARCOS, Anabela Maria Bello da Silveira Baptista de Figueiredo. As repercussées nos custos da atribuicéo
de subsidios publicos as empresas de transporte colectivos, UrbanTransport, A World Bank PolicyStudy, 1986,
pp. IX e 22, 2002, p. 3.

°% O DNIT-Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes adota os EVTEA como peca que precede as
suas concessdes. Aponta um documento do DNIT que: “Os estudos de Viabilidade Técnica, Economica e
Ambiental — EVTEA, para o Departamento de Infra-Estrutura de Transportes — DNIT, compreendem o conjunto
de estudos necessarios a verificagao da existéncia de viabilidade técnica, econdmica e ambiental para a execugao
de uma determinada obra de infraestrutura de transportes, ou conjunto delas, nos segmentos considerados, dentre
as alternativas propostas, consubstanciado, principalmente nos estudos de trafego, capacidade da rodovia e seu
nivel de servigo, aliados as pesquisas complementares e outras similares, bem como aos demais trabalhos e
estudos de engenharia, sécio-econdmicos e ambientais necessarios. Assim, no DNIT, o estudo de Viabilidade
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O EVTEA protege tanto o particular quanto a administracdo publica na medida que
as regras ficam claras desde o inicio da concessdo. Aliés, desde o edital do certame. Ele faz
com que diminua em muito as imprevisibilidades da prestacdo do servi¢o, tornando-0 mais
transparente e sendo importante instrumento para a futura resolucdo de eventuais conflitos,
seja por meios administrativos ou até mesmo judiciais. Infelizmente ele ainda é pouco

conhecido e praticamente ndo vem sendo usado nos editais de servico de transporte coletivo.

CONCLUSAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 88 e sucessivas emendas e sobretudo da
Lei de Concessdes o servico publico brasileiro passou a ser revestido de uma estrita
formalidade legal.

No que respeita ao servico publico de transporte coletivo de passageiros, quando este
passou a ter um status de Direito fundamental-social, sua condi¢do adquiriu um patamar de
elevada seriedade. Exatamente por ser um servigo fundamental e publico, o Estado assume a
funcdo precipua de promover a seguranca e 0 bem-estar a sociedade, através da adequada
prestacdo dos servigos que devem estar disponiveis a toda a sociedade.

Ocorre que esse servico tal qual estd disciplinado na Constituicdo e na legislacéo
ordinaria, como concessdo e/ou permissao, tem se mostrado como estruturas rigidas que tem
enfrentado problemas com a realidade dindmica do funcionamento e do mercado do
transporte coletivo, sobretudo no que concerne as externalidades negativas. Essa inadequacéo
vem se refletindo nas constantes crises ocorridas na estabilizacdo das tarifas do transporte,
sobretudo por fatores imprevisiveis ou de dificil previsdo que tornam a tarifa.

O Estado, na condicdo de Poder Concedente, por sua vez, tem o dever de utilizar as
ferramentas juridicas, econémicas e politicas necessarias para atingir os objetivos de bem-

estar da sociedade e interesse publico. Nesse aspecto, a fim de manter o servico equilibrado e

Técnica, Econdmica e Ambiental — EVTEA tem como objetivo principal a identificacdo da alternativa mais
viavel para a sociedade dentre as possiveis solucfes elencadas preliminarmente para se resolver um determinado
problema de infraestrutura de transportes. Os EVTEA’s deverdo ter abrangéncia suficiente para assegurar a
compatibilidade com todos os investimentos previstos a serem implantados nas areas de influéncia por todos os
atores e agentes publicos e/ou privados que planejam ou executam obras que necessitardo de demandas nas
rodovias estudadas. Integra a abrangéncia dos servicos dos estudos de viabilidade, o exame das solugdes de
intermodalidade do escoamento da producdo regional, as melhorias do fluxo de produtos e de usuarios nos seus
deslocamentos, incluindo nessa analise o potencial turistico regional, o aspecto de integragdo social das soluc6es
analisadas e os principais problemas de impacto ambiental decorrentes das alternativas previstas, destacando-se
as imposigdes e limitagdes legais existentes.” Disponivel em: http://www.dnit.gov.br/download/planejamento-e-
pesquisa/planejamento/estudos-de-viabilidade/lcs-097-2010-solic-public-texto-evtea-site-dnit.pdf. ~ Consultado
em 04.02.2019.
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http://www.dnit.gov.br/download/planejamento-e-pesquisa/planejamento/estudos-de-viabilidade/lcs-097-2010-solic-public-texto-evtea-site-dnit.pdf

com uma tarifa modica, ndo hé alternativa sendo a implementacdo de algumas cautelas: a) a
elaboracdo de editais precedida de um estudo técnico de viabilidade técnica econémica e
ambiental; b) o aprimoramento da fiscalizacdo as praticas clandestinas e ruinosas; c)
privilegiar e incrementar a criacdo de corpos funcionais técnicos na administracdo publica a
fim de evitar a politizacdo dos reajustes tarifarios; d) definir uma politica clara de reajustes e
revisdes; e) se necessario, instituir subsidio tarifario uma vez que se trata de medida prevista
na legislacdo, desde que ndo sejam vantagens ao concessionario, devendo ser mantido o
equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Num ambito mais elevado e deontoldgico é conveniente a cria¢cdo de um marco legal
proprio para esse modal de transporte — que poderia ser no bojo da propria Lei de Concessdes
— com regras mais adaptaveis a sua realidade operacional e as suas peculiaridades, sobretudo a

fim de se evitar a superposicao excessiva de entes fiscalizatérios e regulatorios.
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