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RESUMO

De acordo com artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. Nesse sentido,
entende-se que tal dispositivo legal impde ao Estado a responsabilidade de estabelecer as
condigdes de prestacdo dos servicos e de garantir a existéncia de condigdes de
concorréncia que favorecam o aumento da eficiéncia econémica na oferta dos servigos.

No que toca ao Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros (TRIP), o Poder
Publico federal estabeleceu uma estrutura regulatéria, baseada no conceito de servigo
publico, consoante as diretrizes estabelecidas na Lei n. 10.233/01, que criou a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), na Lei n. 8.987/95, que trata do regime de
concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos, e no Decreto n. 2.521/98, atual
regulamento dos servicos de TRIP.

Sabe-se que o processo licitatério € uma exigéncia legal e, ao mesmo tempo, é
indispensavel que o mercado possua uma competitividade, de modo que se ofereca um
servico de qualidade. Observa-se no Pais, contudo, uma situacdo contraditoria, pois a
filosofia dos regulamentos atuais sinaliza claramente na direcdo de mercados fechados, que
se omitem de risco e de competicdo frente a potenciais concorrentes e ndo contém
elementos que induzam aos operadores a melhora do sistema de uma forma geral.

Analisando o retrato da regulacdo adotada pelo Brasil, percebe-se que a pratica ndo permite
uma concorréncia de mercado entre as empresas prestadoras de servigo do TRIP. Isso
porque, depois de passado o processo licitatorio a empresa vencedora, na grande parte das
ocasifes, goza de privilégios de exclusividade de mercado, explorando assim um
monopdlio criado por barreiras institucionais, onde a livre entrada de outras firmas ndo é
permitida.

Em face dessa barreira encontrada, é necessario que se introduza um modelo de Regulacéo
de Toque Leve (RTL), ja consolidado na literatura mundial, de maneira que outras
empresas possam entrar no mercado, inserindo neste, contestabilidade. Destaca-se que o
modelo de RTL ja é praticado em outros paises, como a Inglaterra, e os resultados, quanto
a qualidade dos servicos de TRIP prestados sao satisfatérios.

Em virtude do exposto, verifica-se que o Pais carece de uma regulacdo competitiva para 0s
servicos de TRIP. Observa-se, também, que um modelo de RTL é capaz de inserir uma
caracteristica de contestabilidade ao mercado, como apontam as préaticas internacionais.
Assim sendo e com a intencdo de contribuir com o debate formado em torno da regulacéo
TRIP, a dissertacdo tratara de analisar a viabilidade juridica do modelo de regulacdo de
toque leve.

Palavras chave: Teoria regulatoria; Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros;
Modelo de Regulacéo de Toque Leve; Competitividade; Viabilidade juridica.
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ABSTRACT

According to Article 175 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988,
lies with the Public Authorities, in the form of law, directly or through permission, always
through bidding, the provision of public services. In that sense, it is understood that this
provision requires a State responsibility to establish the conditions for the provision of
services and ensure the existence of a level to encourage an increase in economic
efficiency in the provision of these services.

On the Interstate Road Transport of Passengers (IRTP), the Public Authorities established
a federal regulatory structure, based on the concept of public service, according to
guidelines established by Law n. 10.233/01, which created the National Agency for Land
Transport (ANTT), in Law n. 8.987/95, which is the system of granting permission and the
provision of public services, and in Decree n. 2.521/98, current regulation of services of
IRTP.

It is known that the bidding process is a legal requirement and at the same time, it is
essential that the market has a competitiveness, so as to provide a quality service. In Brazil,
however, it is found a contradictory situation, because the philosophy of the current
regulations clearly signals the direction of markets closed, which omit risk and competition
against potential competitors and does not contain elements which have to operators to
improve the system in general.

Analyzing the portrait of regulation adopted by Brazil, realizes that the practice does not
allow for market competition between companies providing service to IRTP. That is
because, after having passed the company winning the bidding process, in much of
occasions, enjoys privileges of market exclusivity, thus exploiting a monopoly created by
institutional barriers, where the free entry of other firms is not allowed.

Considering this barrier, it is necessary to introduce a Light Touch Regulation Model
(LTR), already consolidated in the world literature, so that other companies might enter the
market, entering into, contestability. In particular the model of LTR is already practised in
other countries such as England, and results, as the quality of services provided IRTP are
satisfactory.

In view of this, it appears that the country lacks a competitive regulation for the services of
IRTP. There is also a model of LTR is able to insert a characteristic of the market
contestability, as pointed international practice. Thus, with the intention of contributing to
the debate formed around the regulation IRTP, the dissertation deal to examine the
feasibility of the model of legal regulation of light touch.

Keywords: Theory regulatory; Interstate Road Transport of Passengers; Light Touch
Regulation model; Competitiveness; Legal Feasibility.
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1 INTRODUCAO

1.1 APRESENTACAO

De acordo com artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”. Indo além na
leitura do texto constitucional, observa-se o principio da eficiéncia da Administracdo,
cravado pelo art. 37. Tal principio aponta que o Estado, além de estabelecer as condigdes
da prestacdo dos servicos, deve garantir a existéncia de condi¢cdes de concorréncia que
favorecam o aumento da eficiéncia econdmica na oferta dos servicos (MARTINS, 2007, p.

1). Cabe, entdo, apontar quais os servi¢os devam ser ofertados pelo Poder Publico.

Esclarecendo o assunto, o inciso XII do artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988) aponta que compete a Unido a exploracdo direta, ou mediante

autorizacgdo, permissao ou concessdo, dos seguintes servigos:
a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;

b) os servicos e instalagcdes de energia elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de

agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras

nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;

e) 0s servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

[grifo nosso]
f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Tratando mais especificamente de um tipo de transporte consagrado, quer seja, 0
Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros (TRIP), o Poder Publico federal
estabeleceu uma estrutura regulatoria, baseada no conceito de servigo publico, consoante
as diretrizes estabelecidas na Lei n. 10.233/01 (BRASIL, 2001), na Lei n. 8.987/95

(BRASIL, 1995), que trata do regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos



publicos, e no Decreto n. 2.521/98 (BRASIL, 1998), atual regulamento dos servicos de
TRIP.

Nessa estrutura, o processo licitatorio é uma exigéncia legal e, ao mesmo tempo, é
indispensavel que o mercado do TRIP possua uma competitividade, de modo que se
ofereca um servigo de qualidade (BRASILEIRO e ARAGAO, 2000). Observa-se entio,
que a insercdo de um mercado competitivo é necessaria, pois a filosofia dos regulamentos
atuais sinaliza na direcdo de mercados fechados, que se omitem de risco e de competicdo
frente a potenciais concorrentes e ndo contém elementos que induzam aos operadores a
melhora do sistema de uma forma geral (BRASILEIRO e ARAGAOQ, 2000).

Acontece que, o modelo atual de regulacdo praticado pelo Pais ndo permite uma
concorréncia de mercado entre as empresas, isso porque, depois do o processo licitatorio a
empresa vencedora goza de privilégios de mercado e explora um monopdlio institucional,
conceito esse trabalhado ao longo do estudo, onde o Estado imp@e barreiras a entrada de

novas empresas no mercado, 0 que nao estimula a eficiéncia das empresas.

Em face desse cenario, é essencial que se introduza no mercado brasileiro um modelo
regulatorio capaz de inserir competitividade entre as empresas. Com essa preocupacao, a
literatura nacional apresenta 0 modelo de regulacdo de toque leve para os servigos de
TRIP, que se compromete com a competitividade e, conseqiientemente, a eficiéncia das
empresas. Nesse sentido, o desafio que se coloca é a viabilidade juridica de tal modelo para

que o interesse da coletividade por um TRIP eficiente se veja representado.

Com a intengdo de contribuir com o debate formado em torno da regulamentacdo dos
servigos de TRIP, a dissertacdo analisara a viabilidade juridica do modelo de regulacao de
toque leve (RTL). Nesse, como se verificara em capitulo apropriado, a intervencdo estatal é
menor se comparado ao modelo de regulagdo tradicional e, é capaz de: i) incentivar a
competicdo; ii) aumentar a eficiéncia das empresas concessionarias — como mostram as
praticas internacionais — prestadoras de servi¢co evitando a formagdo de um mercado

incontestavel.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

A discussdo institucional no setor de transportes possui um papel importante no mundo da
pesquisa cientifica. Ressalta-se, porém, que essas discussbes juridicas sdo raras.

Observando os textos, percebe-se a caréncia, especialmente, de estudos comparados



capazes de cumprir funcdes diversas no aperfeicoamento da configuracédo institucional do
setor (ARAGAO e MARAR, 1996). Dessa forma, e com intuito de colaborar com o debate
institucional do setor de transporte, o presente estudo se concentra em discutir a

regulamentacéo do TRIP.

Nesse sentido, a prestacdo de servicos regulares de TRIP foi delegada as empresas
permissionarias prestadoras de servico, sob as prescri¢cdes legais supracitadas, de tal forma
que o sistema seja mais eficiente. Ha que se pesar, entretanto, que a delegacdo de tal
servico é feita de tal forma que norteia as empresas a um mercado quase que
monopolizado, ndo as incentivando, assim, a melhorar a qualidade dos servicos ofertados.
Além do que, as empresas ndo véem a necessidade de baixa dos custos operacionais, uma

vez que ndo possuem concorréncia que ameacem a sua demanda.

Explorando um pouco melhor o assunto, contata-se que a base econdmica usada para a
relacdo entre o Estado e os permissionarios prestadores de servicos do TRIP &, geralmente,
a exploracdo de um monopolio institucional, quando muito um duopolio igualmente
institucional, embora se reconheca o potencial de concorréncia de determinado servico
(ARAGADO et al, 2004, p. 54). Assim sendo, percebe-se o que o potencial de concorréncia
do mercado é desperdicado em troca de privilégios de exclusividade na prestacdo desses

Servigos.

Aproveitando a discussdo iniciada no paragrafo anterior é importante apontar que a idéia
de que o direito de exclusividade para a exploracdo do servigo prestado sé deve ser
concedido em casos muito especiais de comprovada necessidade, como aponta a literatura
e a legislacdo patria. Nesse sentido, deve-se permitir a entrada de outras empresas no
mercado para a exploracdo desses servi¢cos, deixando uma brecha para a entrada, ou
igualmente a saida de outros operadores, de tal forma que seja inserida certa
competitividade no mercado do TRIP.

Com essa preocupacdo é importante observar que experiéncias internacionais, como a
britdnica, mostram que os servicos de TRIP regidos por modelos regulatérios que
permitam um mercado aberto a concorréncias possuem indicadores de qualidade mais altos
(BRASILEIRO e ARAGAO, 2001). A pratica estrangeira ensina, portanto, que um modelo
de regulacdo econémica mais branda é mais eficaz se comparado ao modelo tradicionalista

adotado pelo Pais em que se realiza este estudo.



Ante o exposto, acredita-se que um modelo regulatorio capaz de inserir uma filosofia
baseada em um controle rigoroso da qualidade do servico prestado e, que permita certa
liberdade nos pardmetros econémicos é mais eficiente para o mercado do TRIP. Nessa
estrutura, surge na literatura 0 modelo de RTL, que se propde a inserir tal filosofia para o
mercado brasileiro, sendo, portanto, mais adequado ao cenario do Pais quando comparado

ao modelo regulatério convencional.

Na tentativa de facilitar a aceitacdo do modelo, este estudo se preocupa em demonstrar que
0 modelo de RTL ndo possui barreiras juridicas a sua implementacdo. Nesse contexto o
desafio que se coloca para esta pesquisa estd justamente na viabilidade juridica do modelo
de RTL no TRP. Para tanto, escolheram-se dois caminhos o primeiro deles remete a
construcdo de um procedimento licitatério capaz de abracar as diretrizes do modelo de

RTL, j& o segundo relata a possibilidade de inexigibilidade de licitag&o.

1.3 HIPOTESE FUNDAMENTAL

Pesando os argumentos e a premissa, acima expostos, foi possivel elaborar as seguintes

hipdteses fundamentais para a pesquisa:

a. A construcdo da viabilidade legal que permita a introducdo do modelo de
Regulacéo de Toque Leve proposto pela bibliografia, pode ser demonstrado por um
modelo de licitacdo recorrente que se encaixe nos limites legais das Leis ns.
8.666/93 (BRASIL, 1993), 8.987/95 (BRASIL, 1995a), 10.233/01 (BRASIL, 2001)
e do Decreto Lei n. 2.521/98 (BRASIL, 1998).

b. Caso ndo seja o entendimento pela primeira hipdtese, ou ainda, se resultar
infrutifera a primeira tentativa, pode-se explorar a tese de que a inexigibilidade de
licitacdo para a delegacdo dos servigos de TRIP, tendo em vista a impossibilidade
de concorréncia quando cada proponente tem liberdade de fazer uma proposta

singular para a exploracao desses servicos.

Nesse sentido, para que a primeira hipotese seja comprovada sera feito um estudo acerca
dos principios da licitacdo presentes no artigo 3° da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993), para que
em momento posterior seja verificada a conformidade das diretrizes do modelo de RTL
com os nortes estabelecidos pelos principios do ordenamento juridico brasileiro.

Considere-se ainda, que a primeira hipotese serd comprovada caso se tenha éxito na



construcdo de um modelo licitatério capaz de suportar as diretrizes inovadoras do modelo

que se propde a inserir competitividade para o mercado brasileiro.

Ja a segunda hipotese de pesquisa deste estudo procura demonstrar a viabilidade juridica
do modelo discutindo uma decisdo recente da Corte Suprema do Direito patrio, onde se
decidiu, por maioria dos votos, pela constitucionalidade de uma lei que autoriza a venda de
terras pablicas sem que haja um procedimento licitatério, isso porque, dentre outros
fatores, como a obrigatoriedade da presenca do interesse publico, foi detectada a
impossibilidade de competigéo, sinalizando, assim, que 0s casos previstos nos artigos 24 e
25 da Lei de Licitagdes ndo séo exaustivos.

1.4 JUSTIFICATIVA

Como visto, as experiéncias internacionais sinalizam que os mercados de TRIP abertos a
concorréncia possuem indicadores de qualidade mais altos quando comparadas aos
mercados onde a competicdo é baixa ou inexistente (BRASILEIRO e ARAGAO, 2001).
Nesse sentido, 0 modelo de RTL é desejado para que seja inserido um cenario competitivo
para a realidade brasileira para que, conseqlientemente, os indices de qualidade possam

atingir niveis satisfatorios.

No entanto, deve-se apontar que a mudanca de um modelo regulatério para o mercado do
TRIP afeta os diversos atores do mercado. E, como em diversos outros setores, inimeras
s8o as barreiras que surgem para o progresso de um sistema. De maneira a colaborar com
esse cenario, o presente trabalho, que tem seus objetivos expostos nas préximas linhas,

apresenta um estudo acerca da viabilidade de juridica do modelo de RTL.

1.5 OBJETIVOS

O objetivo geral do trabalho confunde-se com a viabilizacdo juridica do modelo de
regulacdo de toque leve para o TRIP, de modo a incentivar a competicdo e aumentar a
eficiéncia das empresas prestadoras do servico. Dentro desse objetivo geral situam-se dois

outros objetivos especificos do trabalho:

a) Discutir a proposta de Modelo de Regulacdo de Toque Leve para o Transporte

Rodoviario Interestadual de Passageiros;

b) Mostrar que, de fato, o Modelo de Regulacdo de Toque Leve é mais eficiente, se

comparado ao modelo convencional, no que toca a competitividade das empresas;



1.6 METODOLOGIA

A metodologia adota para cumprir os objetivos do trabalho abrange quatro etapas, a seguir
discutidas, conforme representado na Figura 1.1.

Na Etapa 1 realizou-se uma revisdo na literatura, mediante consulta em livros e artigos

cientificos, sobre 0s seguintes assuntos:

a) Economia da Regulagdo e mercados contestaveis; mercados incontestaveis e 0s

conseqlientes prejuizos para a concorréncia,;

b) Elementos de desregulamentacdo no servico publico; fundamentos e natureza juridica da

desregulamentacéo;

c) Experiéncias internacionais de desregulamentacdo do TRIP, com uma breve abordagem
sobre a competicdo de mercado existente nos paises estrangeiros, destacando-se 0s
principais aspectos envolvidos; como se comportam as barreiras a entrada das empresas
prestadoras do servico e; a diferenciacdo dos servicos e as politicas regulatdrias

alienigenas as politicas brasileiras;

d) A figura juridica da permissdo no Direito Administrativo brasileiro, segundo a visao
tradicionalista vigente no Pais.

e) Situacdo atual do Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros no Brasil,
destacando-se alguns dados operacionais; diagndstico simplificado do sistema de modo a

se perceber que o mercado necessita de melhoras e;

Na segunda Etapa da Pesquisa realizou-se um estudo sobre a legislagéo vigente que trata
das delegacdes do TRIP, os dispositivos legais pesquisados foram: Constituicdo Federal de
1988; Leis ordinarias; Leis complementares; Decretos; Regulamentos; Portarias e;
Resolugdes, buscou-se averiguar, tambeém, a jurisprudéncia existente sobre o tema em

questéo.

A pesquisa da jurisprudéncia foi realizada no sitio do Supremo Tribunal Federal (STF).
Para tanto, o foco esteve nas decisGes relativas ao TRIP, que decidiram, pela
obrigatoriedade de licitagdo fundada na impossibilidade de substituicdo do Poder
Executivo pelo Poder Judiciario, decisdo pela ilegitimidade das empresas que operavam



sem procedimento licitatério. Foi analisada, também, a decisdo recente do STF que

declarou constitucional lei que vendia terras publicas em procedimento licitatério prévio.

A etapa seguinte analisou, de maneira critica e detalhada, os nortes para 0 modelo de
Regulacdo de Toque Leve sugerido pela literatura. Nesta etapa se procurou apontar 0S
possiveis impedimentos legais a0 modelo e, a0 mesmo tempo em que apresentados,
discutiu-se acerca desses obstaculos, apontando que ndo eram determinantes para a

inviabilidade juridica desse novo modelo regulatério proposto para o mercado do TRIP.

Ja a quarta etapa se encarregou de verificar a viabilidade juridica do modelo de RTL,
discutido em etapa na anterior, frente as barreiras encontradas pela rigida perspectiva dos
que defendem a obrigatoriedade de licitacdo, sem que antes seja feita uma analise de seus
principios e finalidade. Para tanto, recorreu-se as duas hipdteses de pesquisa apontadas nas
linhas acima. Isso para que, no ultimo instante deste estudo, sejam apresentadas as

concluses e recomendacdes para pesquisas futuras.



Etapa 01: Etapa 02:

Revisio Bibliografica Revisdo da Legislagio

Economia da regulagio, experiéneias de desregulamentagio do TRIP, Regulagio sobre o Transporte Rodovidrio
a permissio no Direito Administrativo brasileiro e proposta de RTL Interestadual de Passageiros (TRIP)

. . R A tos juridicos, institucionai latorios;
a) Economia da regulagio e mercados contestaveis; @) Aspectos juridicos, institucionais e regulatdrios;

b) Elementos da desregulamentagdo dos servigos publicos; D) chu:n ENtos normativos pertinentes as
permissoes € aos servigos de TRIP;

c) Experiéncias de desregulamentagio do TRIP no mundo; . L. L.

) Exp s i ¢) Jurisprudéncia acerca das permissoes do TRIP;

d) A permissiio no Direito Administrativo brasileiro; . . . .
) Ape d) Jurisprudéncia de inexigibilidade de licitaciao
¢) A situagiio amal do TRIP ¢ discussio formado sobre o tema fundada em impossibilidade de competigio.

no Brasil;

Proposta ¢ analise do Modelo de RTL

Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros: aplicagio do Modelo de Regulagio de Toque Leve

a) Entendimento dos pormenores do Modelo Regulagio de Toque Leve para o TRIP;
b) Verificagio dos entraves estabelecidos pela legislagio brasileira;

¢) Compatibilidade do modelo com o conceito de Administragio Pablica gerencial

Etapa 04:
Viabilidade legal da implementagdo do modelo de Regulagido de Toque Leve (RTL)

construcio de um modelo de licitagio;
b} Analise da inexigibilidade de licitagio com base na impossibilidade de competi¢io entre as propostas para

| |
| |
| |
| |
I |
I a) Verificagio da possibilidade legal de introducio de um modelo de Regulagio de Toque Leve por meio da :
| |
I |
I

: operar no mercado do TRIP. I
|

CONCLUSOES E RECOMENDAGCOES FINAIS

Figura 1.1 — Representacdo da metodologia adotada

1.7 ESTRUTURACAO DO ESTUDO

Para a continuidade do trabalho, de modo que os objetivos sejam alcancados e a hipotese
comprovada, 0 presente trabalho apresenta outros seis capitulos, seguidos deste capitulo

introdutorio.

O segundo capitulo trata da revisdo bibliografica sobre a Economia da Regulacdo e
mercados contestaveis. Neste capitulo sdo apontados os fatores condicionantes para a



formacdo dos mercados contestaveis, bem como o0s conseqlientes prejuizos para a
eficiéncia do mercado caso o cenario ndo preze pela competitividade entre os operadores.
Discute-se, também neste momento, a formacdo dos chamados monopdlios institucionais,

caracterizados por barreiras, impostas pelo Estado, a entrada de novas empresas.

O terceiro capitulo analisa as hipdteses de contestabilidade do TRIP no modelo regulatério
internacional. Para tanto sdo apresentadas as experiéncias européias e sul-americanas.
Aqguelas sdo pioneiras em desregulamentacdo dos mercados de TRIP, enquanto que estas
deixam importantes licBes para o Pais, por possuirem um padrdo socioecondmico mais
préximo da realidade brasileira. Nesse sentido, discute-se a experiéncia da Inglaterra,

Portugal, Irlanda e Espanha e, em outro instante, Chile e Argentina.

O capitulo seguinte ao terceiro relata de que forma o Pais regula os servigos de TRIP
delegados as empresas privadas, apresentando, além dos atores envolvidos no processo de
permissao, o caminho a ser percorrido por uma empresa que pretende operar no mercado,
fazendo uma critica com base no conceito de Administracdo Publica gerencial. Acrescenta-
se a este capitulo, além da andlise legislativa, um debate das decisdes e discussdes tomadas

nos tribunais brasileiros acerca do tema em pauta.

O quinto capitulo, que se assemelha a terceira etapa da metodologia adota para este estudo,
procurou discutir, de maneira critica e detalhada, as diretrizes do modelo de Regulacéo de
Toque Leve proposto para os servicos de TRIP. Nesta etapa foi feito um estudo acerca dos
possiveis impedimentos legais a0 modelo e, a0 mesmo tempo em que apresentados,
discutiu-se acerca desses obstaculos, apontando que ndo eram determinantes para a

inviabilidade juridica desse novo modelo regulatério proposto.

O sexto capitulo busca confirmar as hipdteses levantadas para esta pesquisa. Nesse sentido,
este capitulo se encarrega de demonstrar a viabilidade juridica do modelo de RTL, por
meio das duas hipoteses propostas, frente as barreiras encontradas pela rigida perspectiva
dos que defendem a obrigatoriedade de licitagdo, sem que antes seja feita uma analise de
seus principios e finalidade. Por fim, no Gltimo capitulo sdo sistematizados os principais

resultados encontrados e sdo apresentadas algumas recomendagdes para estudos futuros.



2 TEORIA REGULATORIA E A FORMAGCAO DOS MERCADOS
CONTESTAVEIS

O presente capitulo apresenta uma breve discussao sobre a teoria regulatéria e a formacao
de mercados contestaveis. Ressalta-se que ndo é objetivo exaurir o assunto, mas apenas
consolidar uma base teodrica que auxilie o foco do estudo. Para tanto, o capitulo foi

estruturado em cinco sec¢oes.

Na primeira delas sdo apresentados os fundamentos da teoria regulatoria, mostrando o0s
motivos que levam a uma regulacdo estatal. Nessa mesma secdo destacam-se, além dos
procedimentos para que seja realizada uma boa regulacdo, as possiveis falhas regulatorias e
como estas devem ser tratadas de modo a garantir o bem-estar social. S&o expostas,

também nesta sec¢éo, as estratégias regulatdrias que o Poder Publico dispde.

Ja a segunda secdo trata da regulacdo econémica. Essa secdo se dedica, também, a retratar
que um cenario pode apresentar competitividade ainda que ndo haja regulagdo econémica.
Tal pratica é caracterizada pelo controle da qualidade ou outros pardmetros como
seguranca, conforto ou meio ambiente. Além disso, tratam-se das politicas tarifarias e

como elas interferem no funcionamento do mercado.

Subseqiientemente, é relatada a teoria dos monopd6lios naturais e como esses mercados se
comportam. Sdo apresentadas as situacfes em que esses monopdlios sdo desejados e as
caracteristicas de seu funcionamento. Em outro instante, porém, nos limites dessa se¢éo, €

construida a idéia dos monopélios institucionais.

ApoOs a quarta secdo, apresentam-se 0 conceito e as caracteristicas dos mercados
contestaveis, onde as empresas possuem livre acesso ao cenario. Ainda dentro das
fronteiras da quinta secdo sdo apresentadas algumas estratégias politicas que levam a
formacdo desses mercados competitivos. E, em um altimo momento, sdo apresentados 0s

topicos conclusivos dos assuntos tratados no capitulo.

2.1 TEORIA REGULATORIA
2.1.1 Porque regular?

Para determinar as situacfes em que é desejada a intervencdo estatal nas relacdes

econdmicas sdo apresentados dois questionamentos: E possivel que exista competicdo
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entre as empresas que oferecem os servigos? E, se possivel, essa competicdo € desejada?
Caso as respostas para as duas questdes sejam positivas, ndo € necessaria uma participacdo
intensa do Estado, esse se limitaria, apenas, a estabelecer alguns parametros minimos de
seguranca e qualidade. Contudo ndo seriam controlados precos e tampouco quantidade de
servigo ofertado (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p. 234-235).

Outra combinacdo possivel se dad quando a competicdo é desejavel, porém, existem
obstaculos que impedem tal cenério competitivo. E possivel que algumas empresas
prestadoras do servico estejam dificultando a entrada de novas empresas no mercado.
Neste caso, para que o mercado apresente caracteristicas de competitividade é necesséria a
presenca do Estado (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p. 235).

Em sentido oposto a situacdo apresentada, pode acontecer que o mercado seja
potencialmente competitivo, contudo, ndo é socialmente desejavel que se desenvolva tal
competitividade. Um exemplo desta situacdo é a industria dos taxis, que na maior parte do
mundo possui barreiras, impostas pelo poder publico, a entrada de novos carros e,
normalmente possuem uma regulacéo tarifaria (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p.
235).

Considerando a Ultima possibilidade de resposta, aparece o caso em que a competicéo,
além de néo ser possivel no mercado, ndo é desejada socialmente. As concessdes de infra-
estrutura rodoviaria sdo classicos exemplos deste tipo de situacdo (RUS; CAMPQOS; e
NOMBELA, 2003, p. 235).

De uma forma geral, esses trés ultimos macro-cenarios, demandam a presenca do estado
para que se estabeleca o bem estar da coletividade. Continuando com os estudos, nas
proximas linhas, serdo apresentadas algumas situacdes que se enquadram em um dos trés
macro-cenarios descritos. Dentre eles, talvez o mais discutido pela bibliografia, o caso dos

monopolios naturais.
i) Monopélios e monopdlios naturais

Uma posicdo de monopolio é obtida quando poucos fornecedores, ou ainda, um
fornecedor, sdo responsaveis pelo abastecimento de todo o mercado (BALDWIN e CAVE,
2002, p. 9). O fendmeno ora descrito ocorre quando se observa, a0 menos, uma das

seguintes situacgdes:
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« Um Unico fornecedor abastece todo o mercado;

« O servico ofertado é Unico, no sentido de que ndo hd um tipo de servi¢o substituto

suficientemente perto para que os consumidores possam adquiri-lo;

« Surgimento de barreiras que restringem a entrada de novas empresas e dificultam as

saidas das ja participantes do mercado.

Verifica-se, entdo, que onde ocorre o monopolio, o0 mercado apresenta uma falha no
sentido de que a competitividade é deficiente. Sob o foco do interesse publico, o
surgimento de mercados monopolizados, se comparado com uma competi¢cdo perfeita,
acarreta na diminuicdo dos servicos ofertados e no aumento dos pregos. Um, dos possiveis
remeédios a esses mercados € a criacdo de leis que incentivem a competicdo e criem um
ambiente que conduzam a competitividade entre as empresas participantes do mercado
(BALDWIN e CAVE, 2002, p. 10).

Percebe-se, porém, que tal atitude ndo é suficiente para resolver os chamados monopdlios
naturais. Os monopolios naturais surgem quando 0s recursos financeiros exigidos para a
prestacdo de um determinado servico, ou producdo de um determinado bem, sdo tdo altos
que apenas uma empresa € capaz de arcar com tais custos e oferecer tal servico, ou
produzir tal bem (VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 351).

Nos casos de monopdlio natural, se faz necessario que o Estado controle a quantidade do
servigo ofertado ou bem produzido, como também os precos destes. Destaca-se que, além
do controle da quantidade e do preco do servico ofertado, o Estado deve monitorar a
qualidade de tal servico de modo a incentivar a constante melhora da empresa, simulando
assim, um mercado igualmente competitivo (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 10).

Talvez um dos maiores desafios para os reguladores seja determinar quais servigcos sao
caracteristicos de um monopolio natural e quais devem ser inseridos nos mercados
competitivos. Tal distincdo é essencial para a tarefa regulatéria, j& que as empresas
inseridas nos contextos dos monopdlios naturais gozam de um privilégio, igualmente
natural, de exclusividade. E, como observado, a exclusividade da prestacdo de um servico

gera uma falha na competitividade do mercado.
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Ressalta-se que o assunto dos monopdlios naturais sera tratado de maneira mais detalhada
na secdo 2.4. O proximo topico trata da justificativa da intervencdo estatal na economia

pelo surgimento de ganhos excessivos e inesperados por parte das empresas.
i) Ganhos inesperados e geragéo de lucros excessivos:

Uma segunda possibilidade que justifica a intervencdo estatal se configura quando uma
empresa obtém um lucro excessivo e inesperado ocasionado pela descoberta de uma nova
fonte de insumos significativamente mais barata, quando comparado as outras fontes
disponiveis no mercado. Inclui-se nesse contexto qualquer fendmeno ou atividade que
aumente os lucros das empresas de forma desequilibrada e excessiva (BALDWIN e
CAVE, 2002, p. 11).

Encontram-se na bibliografia varios exemplos que ddo sustento para a defesa de que é
necessaria a intervencdo estatal nesses casos. Um exemplo comum e recorrente na
literatura remete a situacdo de um vendedor de barcos, cujo estabelecimento localiza-se em
uma cidade de clima deserto, que tira proveito de uma inexplicavel inundacdo para
aumentar seus lucros de forma excessiva. Situacdes essas em que o Estado deve intervir

para re-equilibrar as relagdes entre os consumidores e as empresas.
iii) Externalidades:

Outra falha de mercado apontada pela bibliografia, e que merece destaque, sdo as
chamadas externalidades, ressalta-se que estas podem ser positivas, quando trazem um
beneficio a sociedade; ou negativas que, ao contrario das positivas, trazem prejuizos. Essas
falhas ocorrem quando o preco do produto ndo reflete o verdadeiro custo do processo
produtivo para a sociedade (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 11).

De forma a tornar mais claro o conceito acima descrito recorre-se ao exemplo do fabricante
de pneus que despeja os poluentes advindos do processo de fabricagdo nos rios. Este,
certamente, estaria diminuindo os custos de producdo, ja que a atitude correta por parte da
empresa seria tratar esses poluentes antes do despejo. E nitido, porém, que o menor custo
do pneu néo reflete 0 enorme prejuizo que a sociedade terd com os gastos da despoluicédo

desses rios.

Desta forma, a regulacédo das externalidades negativas se justifica pela tentativa de proteger

a sociedade e eliminar esses desperdicios. Deve-se tomar o cuidado de embutir no prego
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final do produto o devido tratamento dos poluentes gerados pelo processo produtivo.
Continuando o raciocinio iniciado no paragrafo € facil perceber que a intervencédo estatal
nas externalidades positivas se justifica pela protecdo das empresas produtoras ou
prestadoras de servico, de modo que haja um equilibrio na relagdo fornecedor-consumidor.

iv) Assimetrias de informacéo:

Para que os mercados competitivos funcionem corretamente é necessario que 0s
reguladores e os consumidores estejam bem informados de modo que possam avaliar as
reais condic¢Ges dos servigos ofertados. Em algumas situacdes, porém, o mercado falha no
fornecimento dessas informagdes (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 12).

Diversas sdo as justificativas para a inadequacdo do fluxo de informacdes entre os que
figuram as relacdes econémicas. Dentre elas, encontra-se o alto custo para a obtencdo das
reais informacdes. A bibliografia (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 12) sugere que o alto
custo dessas informagdes seja compensado de alguma forma pelo governo.

Verifica-se, portanto, que a falha de informacéo pode ocorrer ndo somente na relacéo entre
fornecedor-consumidor, mas também entre fornecedor-regulador. Talvez a falha
encontrada nesta Gltima seja ainda mais critica. Para que o gestor do processo possa regular
determinada atividade, € essencial que possua as reais informacdes sobre tal atividade em
um intervalo de tempo relativamente curto, caso contrario poderia incorrer em erros

regulatorios advindos de falsas informacGes.

Assim, a intervencdo estatal € necessaria para que seja assegurada uma informacéo
amplamente acessivel, correta e confidvel aos consumidores ou, igualmente, aos usuarios
do sistema, e para que o mercado possa apresentar uma competicao satisfatéria. E, como
exposto, é importante que esses dados sejam fornecidos com as mesmas caracteristicas de
acessibilidade, precisdo e confiabilidade para o 6rgdo regulador, para que 0 processo

regulatorio seja coerente.
v) Continuidade e disponibilidade do servico:

Em determinadas circunstancias o mercado ndo prové a sociedade o nivel desejado de
continuidade e disponibilidade do um determinado servi¢o. A continuidade do servigo €
exigida justamente porque as necessidades publicas sdo continuas, por esta razdo €
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necessaria presenca do ente estatal, de modo que 0s servigos sejam caracterizados por uma
continuidade satisfatoria (SOUTO, 2005, p. 220).

A segunda situacdo, de disponibilidade, é claramente observada no mercado do TRIP, onde
se percebem algumas localidades com demanda muito baixa. Certamente as empresas
prestadoras de servico, que visam a maximizacao do seu capital, ndo estariam dispostas a

atender tais localidades.

Ainda que muito criticada, uma possivel solucdo para a ndo disponibilidade do servigo
prestado seria 0 subsidio do Estado para aquelas empresas que se comprometessem em
desempenhar tal atividade (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 13). A empresa se
comprometeria em transportar aqueles passageiros e, em contrapartida, receberiam um
subsidio do Estado para que o equilibrio econémico-financeiro fosse estabelecido. Assim,
os desejos da sociedade de continuidade e disponibilidade de prestacdo dos servigos de
TRIP se traduzem na intervencdo do Estado.

Outra préatica que impede a competicdo perfeita do mercado € o comportamento néo-
competitivo das empresas participantes e a pratica da competicdo predatéria. Tal assunto é

tratado nas linhas seguintes.
vi) Comportamento ndo-competitivo e a pratica da competicdo predatéria:

Em algumas situacGes, a deficiéncia do mercado ndo se explica pela mera falta de
competicdo, mas se justifica pelo comportamento ndo-competitivo que assumem
determinadas empresas. A principal manifestacdo desse comportamento ndo-competitivo é
a pratica da competicdo predatéria (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 13).

A competicdo predatdria é instaurada quando uma empresa estabelece seus precos abaixo
dos valores de mercado com intuito de derrubar seus competidores e dominar o mercado.
Verifica-se, desta forma, que o comportamento predat6rio ndo visa o lucro, mas sim o
dominio do mercado (ARMSTRONG, COWAN e VICKERS, 1994, p. 119).

O Estado deve regular, entdo, a pratica de competicdo predatoria, de modo que o mercado
possua uma certa contestabilidade e os consumidores estejam protegidos dos efeitos
negativos advindos da dominacdo do mercado por parte de uma sé empresa. (BALDWIN e
CAVE, 2002, p. 13). Ainda nos reportando as falhas de mercado que justificam a

intervencdo estatal, o préximo topico trata dos servigos publicos e bens publicos.
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vii) Servicos publicos e bens publicos:

Algumas atividades publicas como a seguranca e a defesa trazem beneficios para toda a
sociedade. Parece claro entdo, que tais atividades sdo de interesse comum. Cabe ressaltar,
porém, que o sistema pode ter um custo elevado com a presenca dos chamados free-riders,
que ndo pagam pelos servicos e aproveitam os beneficios advindos do sistema. Em
situacOes extremas é essencial a presenca do Estado para que se possa restabelecer o bem
da coletividade (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 14).

Uma das condigdes para que o mercado seja eficiente é que o poder de barganha entre os
agentes econdmicos possua um certo equilibrio. Porém, esse cenario nem sempre é

observado.
viii) Poder de barganha desigual:

Como mencionado ainda ha pouco, um equilibrado poder de barganha dos agentes
econdmicos € uma condicdo sine qua non para o perfeito funcionamento do mercado. Em
localidades, onde a falta de emprego prevalece, ndo parece razoavel que os trabalhadores
desempregados defendam seus interesses sem um auxilio do Estado, ja que o poder de
barganha daqueles é muito baixo se comparado com outros agentes do mercado
(BALDWIN e CAVE, 2002, p. 14).

ix) Escassez e racionalizacgao:

A intervencdo estatal se vé necessdria no cenario em que existe a escassez de um
determinado insumo de interesse comum. O Estado deve alocar tais insumos, como 0
petrdleo, por exemplo, de acordo com uma lista de preferéncias sociais (BALDWIN e
CAVE, 2002, p. 14).

Além das hipdteses acima apontadas, existem outras situacdes que justificam a presenca do
Estado na economia de uma sociedade. Destaca-se, porém, que ndo é objetivo da presente
subsecdo elaborar uma lista taxativa acerca das possibilidades de tal intervencdo. As
atividades e cenarios supracitados servem de base tedrica para o prosseguimento desta
pesquisa. De maneira a tornar mais clara a exposicdo, apresenta-se a Tabela 2.1 que

resume as razoes da regulagéo.
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Tabela 2.1 — Razdes para regular as atividades econdmicas.

Raz0es para regular

Obijetivos da regulagdo

Exemplo

Monopélios e monopdlios
naturais

Cortar a tendéncia das
empresas de aumentar o preco
e diminuir a producdo

Mercado de utilidades

Ganhos inesperados e geragédo
de lucros excessivos

Transferir os ganhos
inesperados das empresas para
0s consumidores

Uma empresa que encontra
fonte de suprimentos
consideravelmente mais barata

Externalidades

Compelir os produtores a arcar
com os reais custos da
producdo, deixando livre de
cobrangas outros membros da
sociedade

Poluicéo de um rio por uma
fabrica

Construcéo de infra-estrutura
em regido pioneira

Assimetrias de informacéo

Informar os consumidores e 0s
gestores de modo a permitir
uma correta operacdo do
mercado

Linha farmacéutica, rotulos de
comidas e bebidas

Continuidade e disponibilidade
do servico

Assegurar o nivel minimo
(essencial) de servigcos
desejados pela sociedade

Servigos de transportes

Comportamento ndo-
competitivo e a préatica da
competicao predatéria

Prevenir o comportamento
néo-competitivo

Precos abaixo do custo de
producéo

Servigos publicos e bens
publicos

Dividir os custos onde existem
servicos publicos e free-riders

Servigos de saude e seguranca
publica

Poder de barganha desigual

Proteger os interesses de
pessoas vulneraveis

Saude publica

Escassez e racionalizagédo

Interesse publico de alocar os
recursos em determinadas
atividades

Racionalizag&o de petréleo.

(Fonte modificada: BALDWIN e CAVE, 2002, p. 17)

Depois de apontadas razfes do porqué da intervencdo estatal na economia, é necessario

que se conhecam algumas das estratégias regulatorias. Parece claro que o regulador ndo

estd autorizado a intervir nas relacbes econdmicas de maneira arbitraria, sua conduta deve

ser pautada em estratégias e regras pré-estabelecidas. Desta forma, a préxima subsecdo

trata dos instrumentos que norteiam o desenho regulatério, para que, na proxima subsecao,

sejam tratadas as estratégias regulatérias de que dispdem os reguladores.

2.2.2 Desenho regulatério: parametros para uma boa regulacéo

O Estado deve, portanto, analisar de forma cuidadosa as falhas existentes no mercado a

serem corrigidas. Uma vez detectadas, essas imperfeicdes devem ser tracados 0s objetivos
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da regulacéo para que, em um terceiro momento séo escolhidas as estratégias regulatérias a
serem usadas para remediar as falhas percebidas. Depois de escolhidas essas estratégias, o
regulador deve, ainda, determinar os riscos e 0s possiveis efeitos da aplicacdo de tal
estratégia, bem como levantar seus custos administrativos (ARAGAO et al, 2004, p. 55).

A Figura 2.1 esquematiza de forma mais calara o processo regulatorio proposto:

Estudos das condigdes econdmicas basicas do
mercado

!

Objetivos ¢ diretrizes bédsicas da
regulamentagio
Estratégia e dimensdes da intervengio
regulatoria

|

Awvaliacio de custos e beneficios

.

Processo de implementagio e respectiva
organizagao institucional

A 4

Transformagdes das condigdes de mercado e

obsolescéncia da regulamentagio

Figura 2.1 — Etapas a serem seguidas no procedimento regulatorio.
(Fonte: ARAGAO et al, 2004, p. 56).

E importante observar que a propria implementagéo da nova politica regulatdria transforma
0 mercado, exigindo assim, um constante monitoramento por parte dos agentes estatais; a
literatura chama atencdo para os casos em que 0s avancos tecnologicos modificam as
condicdes de mercado, casos esses que, também, exigem uma nova politica regulatéria.
Outro fator que se observa é que as empresas reguladas se adaptam as barreiras impostas
pela nova regulagdo, transformando esses impedimentos em novas armas para
favorecerem-se das condi¢fes impostas, por esta razao se V€ necessario, mais uma vez, o

constante monitoramento do mercado por parte do Estado (ARAGAO et al, 2004, p. 56).

Nesse sentido, o Estado deve planejar suas estratégias regulatorias para que os efeitos das
limitagBes impostas atendam as expectativas geradas pelo trinbmio: usuario, empresa,
regulador. Nesse contexto, as proximas linhas se dedicam a apresentar diversas estratégias

regulatorias existentes na literatura.
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2.2.3 Estratégias regulatorias

Como acima encionado, diversas sao as estratégias regulatorias disponiveis. A bibliografia
lista as mais utilizadas em ordem decrescente de intervencao estatal: (i) empresa publica;
(if) monopolio privado regulamentado; (iii) monopolio competitivamente concedido e; (iv)
desregulamentacdo (ARAGAO et al, 2004, p. 59); institutos esses, explorados de maneira

mais detalhada nas linhas abaixo.

A literatura define as empresas publicas como pessoas juridicas de direito privado, criadas
com a autorizacdo de lei, para a exploracdo de atividades econdmicas. Ao adquirir
personalidade juridica, a empresa publica se equipara as empresas privadas e inicia seu
processo de operacdo nos mesmos moldes destes entes particulares, ficando o Estado
submetido, inclusive, as legislagdes ordinérias, deixando de lado suas prerrogativas de
poder publico (SOUTO, 2005, p. 268).

Percebe-se, entdo, que nesses casos 0 ente estatal €, ao mesmo tempo, titular e prestador do
Servigo; o que, inegavelmente, conduz a maxima supressdo de liberdade econdmica. Nesse
cenadrio até as atividades operacionais mais simpldrias sdo assumidas pelo Estado
(ARAGAO e SANTOS, 2004, p. 227). Assim, com a filosofia de um Estado moderno e
gerencial, foi necessario adotar estratégias regulatorias onde a Administracdo responsavel

por alguns parametros minimos de qualidade, inserindo certa liberdade ao mercado.

Quando o Estado permite que as diretrizes operacionais sejam definidas por produtores
privados, aparece a figura dos monopolios, ou oligopdlios, privados regulamentados.
Ressalta-se, porém que parametros taticos e estratégicos sdo responsabilidades do Poder
Publico. Em outras situacfes, as condi¢bes de entrada das empresas sao pautadas em
estrutura de oferta regulamentada pelo Estado, como é o caso das delegagdes de servigo
publico no nosso Pais. Aparecem, nesse caso, 0s chamados monopolios competitivamente
concedidos (ARAGAO et al, 2004, p. 59).

Do outro lado da escala de intervencdo estatal, estd a estratégia da desregulamentacao.
Nessa estratégia regulatoria, apesar do nome, observa-se que o Estado ndo é ausente no
processo regulatorio, mas se vé presente e centraliza seus esforcos em obter retornos
sociais e ambientais (ARAGAO e SANTOS, 2004, p. 227).

Destaca-se que 0s objetivos regulatorios devem ser definidos anteriormente a escolha da

estratégia regulatoria, como sugeriu a Figura 2.1. Caso tal procedimento ndo reflita o
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praticado na realidade é dificil estabelecer o que é uma boa ou uma ma regulacdo
(BALDWIN e CAVE, 2002, p. 57). Provocando, assim, o risco de falha regulatoria,

descrita a seguir.

2.2.3 Falhas regulatorias

Esta subsecdo se concentra nas tarefas do governo e nas possiveis falhas que este pode
incorrer ao regular o mercado. Para isso serdo discutidas apenas as falhas regulatérias
presentes nos mercados onde existe a regulacdo exdgena, onde a propriedade regulada esta
inserida no regime privado e esta é regulada por uma agéncia independente — que, para a
pesquisa ora documentada, se traduz na ANTT. Segue a lista com algumas das falhas
regulatorias apontadas pela literatura (MAJONE, 1996, p. 18):

« Insuficiente responsabilizacdo politica das agéncias regulatérias independentes;
« Regulagéo ndo-competitiva;
« Obijetivos difusos referidos ao interesse publico;

« Coordenacdo debil entre diferentes reguladores.

Entre essas, a falha que mais importa para o estudo em questdo é a regulacdo ndo

competitiva.

Com esse cenario em mente e observando que os ajustamentos politicos séo lentos em uma
democracia (BYRNS e STONE, 1996, p. 417) é essencial que a Administracdo zele pela
ndo ocorréncia da falha por uma regulagdo ndo competitiva. Caso contrario o interesse
publico por um mercado competitivo do TRIP estaria prejudicado. E importante ressaltar
que o objetivo destas poucas linhas que tratam das falhas regulatérias é atentar para o fato
de que as politicas regulatorias também podem falhar e, quando o caso, devem ser

corrigidas imediatamente.

2.3 INTERVENCAO ESTATAL POR MEIO DA REGULACAO ECONONIMCA

Em sistema econdémico contemporaneo, o Estado se vé presente nas relagdes econdmicas
formadas entre os cidaddos. DecisGes sobre o valor das taxas e impostos afetam e moldam
0 comportamento dos agentes. De uma maneira mais formal, a bibliografia define a
regulacdo econdmica como uma limitacédo, respaldada pelo poder de sansdo, imposta pelo
Estado nas relacdes econdmicas estabelecidas entre individuos ou organizacdes (VISCUSI,
VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 307).
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Ainda sobre o conceito de regulacdo, a literatura aponta que quando definida de forma
adequada, abraca todos os tipos de impostos e subsidios, bem como os controles:
legislativo e administrativo explicitos sobre taxas, ingresso no mercado, e outras facetas da
atividade econdmica (POSNER, 2004, p.49).

Percebe-se, entdo, que a regulacdo é uma ferramenta, investida de poder coercitivo, de que
dispde o Estado para moldar as relacdes econdmicas dos agentes. Assim, o Estado é uma
fonte potencial de recursos, ou ainda de ameagcas, a toda atividade econémica da sociedade.
Desta forma, o Estado, imbuido com seu poder de ameaca, pode (e efetivamente o faz)
ajudar ou prejudicar, de forma seletiva, um nimero consideravel de indudstrias (STIGLER,
2004, p.23).

Ainda que possa atingir uma série de atividades das empresas prestadoras servicos
publicos, o Estado se concentra em cinco variaveis, a saber: (i) preco do servico ofertado;
(i) quantidade de servico a ser ofertado; (iii) entrada e saida das empresas ; (iv) qualidade
do servico prestado e; (v) outras variaveis (VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr.,
1997, p. 308). A Figura 2.2 ilustra as hipoteses de intervencao discriminadas, discutidas a

sequir.

Atividades controladas pela

Regulagdo estatal

{ 7 — ] I }
. Controle da Controle da entrada e Controle da Controle de outras
Controle do prego . , . I
quantidade saida qualidade vanaveis

Figura 2.2 — Variaveis controladas pela regulacao estatal.

2.3.1 Controle do prego do servico ofertado

A literatura aponta que o controle do prego do servigo ofertado se justifica por duas razdes.
A primeira delas é fundamentada na proibicdo da discriminacdo, onde é vedada a
preferéncia para determinada pessoa, regido, territério ou trafego e; o outro fator que
alicerca o controle do preco por parte do Estado € a fixagdo justa e razoavel das tarifas ou
precos cobrados para que ndo se exclua nenhum usuério do sistema (DEMPSEY e
THOMS, 1986, p. 163).

A bibliografia aponta que uma das praticas mais comuns utilizadas para controlar os precos

dos servigcos ofertados é pela regulagdo da taxa de retorno. Nessa prética, o regulador
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estabelece um valor limite que seja capaz de abracar os custos de producdo e uma taxa de
retorno capaz de tornar o empreendimento atrativo economicamente (BALDWIN e CAVE,
2002, p. 224-225. VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 308-309).

Ressalta-se, porém, que nem sempre a préatica de controle dos precos é a mais indicada
para o beneficio do usuario. Em alguns casos, as prestadoras do servi¢o publico alegam
fatos que ndo refletem a realidade para que sejam estabelecidos, de maneira majorada, 0s
precos dos servicos ofertados, prejudicando, assim, o usuario do sistema (ARAGAO, 2007,
p. 433).

Recorre-se ao caso do transporte metropolitano urbano de passageiros, para exemplificar o
exposto no paragrafo acima. Naquele transporte sua tarifa era estabelecida em funcéo do
custo médio por passageiro transportado. Tal calculo levava em conta parametros e
coeficientes da média, de uma forma geral, de todo o sistema, que de certa forma,
premiava as empresas ineficientes e, poderia até prejudicar aquelas empresas que
primassem pela eficiéncia (BRASILEIRO et al, 2004, p. 173).

Outra questdo ja mencionada, mas que merece destaque, é que o baixo preco dos servicos,
nem sempre significam em beneficios para 0s usuarios. Como ja assinalado algumas linhas
acima, baixos valores podem configurar pratica de concorréncia predatoria, caso que

justifica a intervencdo estatal na economia, como salientado e resumido na Tabela 2.1.

Antes de prosseguir com o estudo em questdo, cumpre também, observar que, em
contrapartida ao controle dos precos, uma possivel liberdade de pregos deve ser mantida
somente nos casos em que existe um beneficio para os consumidores do servigo
(ARAGAO, 2007, p.432). Como explicitado, ainda que nio excludentes, os precos devem
ser justos e razoaveis, evitando assim, um desequilibrio na relacdo financeira entre o

usuério do sistema e o prestador do servigo publico.

2.3.2 Controle da quantidade do servico ofertado

Nos casos em que o servico ofertado tem carater de essencial, o Estado deve garantir que
todos tenham acesso a tal servico, por esta razdo se justifica o instrumento regulatério que
permita o estabelecimento da quantidade minima ou até maxima do servico a ser ofertado
(ARAGAO et al, 2004, p. 57).
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Uma situacdo que ilustra o controle da quantidade do servico ofertado, melhor falando, do
bem produzido, estad remota ao periodo compreendido entre os anos de 1930 e 1970, onde
muitos estados americanos, dentre os quais Texas e Oklahoma, produtores de 6leo tiveram
um limite mensal méaximo de producdo, contudo, apesar desse teto de producgdo
estabelecido, o preco do barril de 6leo era determinado pelas condi¢cdes de mercado
(VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 309).

O Estado, portanto, deve intervir na quantidade de servico ofertado sempre que uma
parcela da populagdo se encontrar excluida do sistema ou ainda, quando ndo houver uma
continuidade na prestacédo do servico (DI PIETRO, 20053, p. 104).

2.3.3 Controle de entrada e saida das empresas que prestam o servico

Uma das varidveis que determina a competitividade de um mercado de servicos é a
quantidade de empresas que oferecem tal servico. Um mercado com poucas empresas pode
ser um sinal de falha (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p. 236).

Em regra, boa parte dos servicos devera apresentar-se livre a entrada de novas empresas
que, quando muito, serdo submetidas a avaliagBes técnicas e econdémicas. Assim, garante-
se um acesso generalizado aqueles que pretendem participar do mercado (ARAGAO e
SANTOS, 2004, p. 228). Entretanto, em algumas situagdes, o Estado controla a entrada e

saida das empresas.

Em sentido oposto as barreiras impostas para a entrada das empresas no mercado, o poder
publico pode também estabelecer barreiras as saidas das empresas, tendo em vista a

obrigacao da continuidade de determinados servicos prestados a sociedade.

2.3.4 Controle da qualidade do servico ofertado

Ainda que ndo seja uma regulacdo meramente econémica, o0 controle da qualidade do
servico ofertado € um interessante instrumento regulatério que mostra sucesso na
regulacao de servicos de TRIP em paises europeus, como o Reino Unido (WHITE, 2000,
p. 45). E, ainda que existam poucos operadores, 0 servi¢o prestado pode apresentar certa
competitividade, como versa a teoria dos mercados contestaveis (QUINET, 1993, p. 42),

discutida algumas sec¢des abaixo.

H& que se pesar, porém, que os parametros e indicadores de qualidade devem assumir

valores condizentes com a realidade socioeconémica da regido regulada, caso contréario, o
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custo do servico prestado ndo atrairia as empresas. E de se esperar que quanto mais alto os
parametros de qualidade do servigo prestado, mais alto o custo marginal para a oferta desse
servico (BALDWIN e CAVE, 2002, p. 252-253). A Figura 2.3 mostra que existe um
parametro de qualidade 6timo que deve ser alcangado.
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Figura 2.3 — Determinacéo do nivel 6timo de qualidade.
(Fonte: BALDWIN e CAVE, 2002, p. 253).

Como mostra a Figura 2.3, tal parametro 6timo é obtido pelo encontro das curvas que
representam o custo marginal e o beneficio marginal em fungdo do incremento da

qualidade.

Além do controle dos pardmetros de qualidade, o regulador pode, ainda, concentrar suas
forcas em controlar outros parametros como seguranca, conforto e meio ambiente. A

préxima subsecdo trata do controle dessas outras varidveis por parte do Estado.

2.3.5 Controle de outras variaveis

O poder publico pode estabelecer outros parametros que tracem o0 norte para uma
regulacdo. Dentre essas outras varidveis encontram-se o controle da seguranca, do conforto

e da emisséo de poluentes.

Com o apresentado, observa-se que o poder publico pode intervir (e, de fato, o faz) em
diversas variaveis. A pratica comum aponta que, ndo s6 os controles do preco e da
quantidade do servico ofertado sdo determinantes para o estabelecimento de um mercado
competitivo. Percebe-se que é possivel o estabelecimento de uma competitividade pelo
controle da qualidade do servico ofertado. Depois de discutidos esses assuntos serdo

apresentados, na proxima subsecdo, as atividades que pautam as politicas tarifarias.
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2.3.6 Formas de regulacgédo dos precos

Segundo a literatura (KUPFER e HASENCLEVER, 2002, p. 519-530), diversas sdo as
formas de se regular os precos. No entanto as formas mais conhecidas e usualmente
discutidas sdo apontadas a seguir: (i) regulacdo por taxa de retorno; (ii) preco-teto (price

cap) e; (iii) preco eficiente.
a) regulacdo por taxa de retorno

Nesse tipo de regulagéo o regulador visa assegurar para a empresa regulada uma taxa de
retorno considerada adequada para o prosseguimento de suas atividades. A pratica aponta
que essa taxa de retorno deve ser igual ao custo que a empresa possui para levantar seu
capital, dessa forma, ndo haveria como supor que a empresa estaria obtendo lucros
extraordinarios e, a0 mesmo tempo, ndo haveria obstaculos ao prosseguimento de suas
atividades (KUPFER e HASENCLEVER, 2002, p. 519-520).

Uma das criticas dessa politica tarifaria remonta justamente na falta de estimulo a
eficiéncia das empresas, isso porque essa politica busca garantir uma taxa de retorno
minima, ndo fornecendo, assim, estimulos para que a empresa altere sua politica
operacional de tal modo que a busca pela eficiéncia seja constante. (KUPFER e
HASENCLEVER, 2002, p. 522).

b) preco-teto (price cap)

Inicialmente aplicado para uma empresa britanica de telefonia, em 1984, acabou se
expandindo para outras empresas e setores na Inglaterra, assim como para outros paises. O
sistema consiste, basicamente, em fixar um limite superior para a empresa regulada
estabelecer o seu preco, limite este que pode ser estabelecido separadamente para cada
produto (ou servigos) ou para a média dos precos dos produtos (ou servicos) oferecidos
pelas empresas (KUPFER e HASENCLEVER, 2002, p. 522).

2.4 TEORIA DO MONOPOLIO NATURAL E O CONCEITO DE MONOPOLIOS
INSTITUCIONAIS

2.4.1 Teoria dos monopdlios naturais

Tradicionalmente recorre-se aos exemplos das ferrovias para ilustrar o caso de formacéo
dos monopolios naturais. As empresas utilizam uma infra-estrutura com custos muito
elevados e de dificil duplicacdo (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p. 249). Diante
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dessa situacdo, uma barreira natural é erguida em funcdo das caracteristicas tecnolégicas
da prestacdo do servico, dificultando ou quase impedindo a entrada de novas empresas no

mercado.

H& que se considerar que, ainda que as caracteristicas do mercado apontem para a
formacéo de um monopdlio natural, a literatura mostra que a regulacéo por parte do poder
publico deve ser precedida de um cuidadoso estudo, isso porque um mercado
monopolizado pode ser muito danoso a coletividade caso ndo seja regulado de forma
correta pelo Estado. Dessa forma, antes que a Administracdo decida pela regulacdo do
mercado monopolista devem ser analisados fatores como externalidades, evolucdo

tecnoldgica.

Por outro lado, uma empresa detentora da prestacdo dos servicos de transporte ferroviario
(que, em regra, caracteriza um monopo6lio natural) pode sofrer concorréncia de outros
modais, tais como rodoviario, aéreo ou maritimo. Nesse caso particular, a necessidade de
regulacdo diminuiu ou, em alguns casos extremos, desaparece (RUS; CAMPOS; e
NOMBELA, 2003, p. 249).

Em um segundo momento deve-se observar a evolucdo da tecnologia. Nos casos dos
portos, por exemplo, as melhorias do transporte terrestre limitaram, consideravelmente, os
monopolios naturais que historicamente desfrutavam os portos. Hoje, é possivel que os
exportadores ou importadores escolham outros portos, relativamente pertos, para escoarem
suas producdes, tendo em vista a consolidagédo dos modais terrestres (RUS; CAMPOS; e
NOMBELA, 2003, p. 249-250).

Antes que se decida pela politica regulatoria, € indispensavel que o poder publico separe as
diferentes atividades desempenhadas pela empresa e insira a competitividade somente
naquelas atividades factiveis. Tal situagcdo é percebida nos paises em que o0s servi¢os de
transporte ferroviario sdo separados da infra-estrutura que permite o funcionamento do
modal. Desta forma, o transporte é realizado por uma empresa regulada pelo Estado, sob os
trilhos e estagcbes de dominio publico (RUS; CAMPOS; e NOMBELA, 2003, p. 250).

Percebe-se, entdo, que o poder publico deve observar alguns critérios para que seja
difundida uma politica regulatéria para mercados caracterizados pelos monopdlios

naturais. Outra importante consideracdo que deve ser feita, antes que se estabeleca uma
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politica regulatoria, €é perceber que alguns mercados monopolizados possuem

caracteristicas permanentes, enquanto outros sdo marcados por uma temporalidade.

Antes de fazer tal distingdo, cabe destacar que os monopolios naturais sdo desejados pela
sociedade quando o custo médio da producdo diminui de acordo com o aumento da
producdo por uma Unica empresa, em consequéncia a constante queda, a linha que
representa o custo marginal encontra-se, necessariamente, abaixo da linha que representa o
custo médio de producdo. Quando a diminuicdo de tal custo € permanente, o0 monopélio
natural € dito permanente (VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 351-352).
A Figura 2.5 ilustra o caso dos monopdlios naturais permanentes.

CMe
CMa

Custo Marginal (CMa) em funcéo do

aumento da producéo

Custo Médio (CMe) e

Quantidade produzida

Figura 2.5 — Curvas de custos dos monopolios naturais permanentes.
(Fonte: VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 352).

Existem, porém, casos em que a diminui¢cdo do custo médio ndo é permanente. Apos a
producdo de uma determinada quantidade, o custo permanece constate. Assim, quando ha
no mercado uma demanda DD prevalece 0 monopolio natural e quando a demanda assume
os valores D;D; o mercado se comporta de outra maneira (VISCUSI, VERNON e
HARRINGTON Jr., 1997, p. 352). A Figura 2.6 ilustra a situacdo dos monopdlios naturais

temporarios.
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Figura 2.6 — Curvas de custos dos monopolios naturais temporarios.
(Fonte: VISCUSI, VERNON e HARRINGTON Jr., 1997, p. 353).

2.4.2 A construcdo do conceito de monopdlios institucionais

Como jé ressaltado, algumas empresas gozam do direito de exclusividade da prestacdo de
um determinado servico publico. Ainda que ndo seja regra, encontra-se o dispositivo legal
que permite a Administracdo Publica a concessdao de privilégio de exclusividade na
prestacdo de servico para determinada empresa. Tal direito de exclusividade é previsto em
art. 16 da Lei n. 8.987/95, que permite a concesséo de tal privilégio quando o equilibrio

econdmico financeiro da empresa prestadora do servico publico se vé ameacado.

Seguindo a linha de raciocinio, quando o Estado concede exclusividade de prestacdo do
servico & empresa, surge, dai, uma barreira estatal, ou igualmente, um obstaculo
institucional que impede a participacdo de outras empresas no mercado, caracterizando,
dessa forma, um monopdlio institucional. O Poder Publico impde, portanto, um entrave
com natureza diversa do encontrado nos monopélios naturais, que possuem suas barreiras
erguidas naturalmente pelo préprio mercado, com todas as caracteristicas anteriormente

vistas.

De igual maneira aos monopdlios naturais, os monopolios institucionais devem ser
cuidadosamente estudados para que se estabeleca uma politica regulatéria. Em um
primeiro instante deve-se observar se aquela atividade é merecedora do privilégio de
exclusividade de prestacdo do servico. Tal preocupacdo parece clara, tendo em vista todos
os maleficios que um mercado monopolizado pode trazer. Assim deve-se tomar extremo

cuidado para que o mercado ndo se caracterize como um monopolio institucional.
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Contrariamente aos mercados monopolizados existem cenarios que possuem certa
contestabilidade. Tais mercados sdo desejados pela sociedade em diversas situacées, pois
apresentam uma reducdo dos precos, haja vista a competitividade que € inserida. A
proxima secdo trata da formacdo dos mercados contestdveis e apresenta suas

caracteristicas.

2.5 FORI\/IAQAO DE MERCADOS CONTESTAVEIS
2.5.1 Caracteristicas de funcionamento: uma questao de eficiéncia

Nos cenarios dos mercados contestaveis, 0s entrantes ndo temem a competicdo predatoria.
Isto porque, em primeiro lugar, os custos de entrada e saida das empresas sao tdo baixos,
gue pequenas oportunidades de lucro atraem novas empresas, inserindo assim,
contestabilidade no mercado. Em um segundo instante, ressalta-se que o Estado impede
que as empresas participantes do contexto pratiquem precos predatorios de modo a
dominar o mercado (BAUMOL, PANZAR e WILLING, 1988, p. 350).

Esses mercados sdo, portanto, abertos a entrada de novas empresas, que nao recebem
nenhum subsidio do Poder Publico e, em contrapartida, ndo prestam nenhuma obrigacdo
pecunidria ao se retirar do mercado. Outra particularidade desse mercado € que 0S usuarios
ndo tém preferéncias sobre o servico ofertado, a ndo ser que as empresas oferecam pregos
diferenciados ou padrbes de qualidade diferenciados, isso porque ndo é estabelecido um
padréo de qualidade de produto ou servico a ser ofertado, ficando as empresas livres para

estabelecer esse padrdo de tal forma que o servico se torne atrativo para a demanda.

Analisando esses mercados, constata-se que os empreendedores sdo uma espécie de “caca-
lucros”, que se aproveitam de todas as oportunidades rentaveis de entrada no mercado. Os
recém participantes do mercado tracam suas estratégias de modo a oferecer 0 mesmo
servigo a precos mais baixos (BAUMOL, PANZAR e WILLING, 1988, p. 350). Destaca-
se que tal pratica ndo € considerada predatoria, pois a intencdo da empresa ndo é dominar o
mercado, mas sim, aproveitar a oportunidade de lucro existente, premia-se, portanto, as
empresas mais eficientes, incentivando as ja participantes do cenario a diminuirem seus

custos para sobreviverem no mercado.

Como dito anteriormente, nos mercados contestaveis a empresa deve operar de forma
eficiente para garantir sua existéncia. Se uma firma pretende vender seus servicos a precos

muito elevados na expectativa de um grande lucro em um curto periodo de tempo, uma
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empresa entrante no mercado, fixa precos mais justos, atraindo a demanda e, acabando
assim, com tais expectativas (BAUMOL, PANZAR e WILLING, 1988, p. 351).

2.5.2 Politicas que buscam um mercado contestavel

Como explicitado, os mercados contestdveis sdo distintos por duas principais
caracteristicas: i) liberdade de entrada e saida das empresas €; ii) nos casos em que existem
custos para entrada e saida é garantido as empresas entrantes que 0s custos dos servigos
ofertados pelas firmas participantes do mercado ndo sofrerdo alteragcdes sempre que houver
possibilidades de lucro para as empresas entrantes (BAUMOL, PANZAR e WILLING,
1988, p. 360).

A primeira dessas caracteristicas sugere que, para a obtencdo de um cenario perfeitamente
contestavel, é imprescindivel que ndo existam barreiras para a entrada ou saida de
empresas no mercado. Licencas especiais, ou outras condi¢des para o ingresso no mercado
ndo devem ser exigidas a menos que as atividades a serem desempenhadas pelas empresas
sejam significativamente relevantes para a sociedade (BAUMOL, PANZAR e WILLING,

1988, p. 360), como a satde, bem-estar social ou até mesmo os servi¢os de TRIP

E necessario observar que, em muitos casos, a simples remocio de barreiras legais a
entrada e saida das empresas ndo € necessaria por si sO pela obtencdo de um mercado
contestavel. O Estado deve regular aquelas situacbes em que as empresas participantes do
mercado diminuem o valor do servico ofertado de modo a dominar o mercado e prejudicar
as empresas entrantes (BAUMOL, PANZAR e WILLING, 1988, p. 361). Tal pratica € tida

como predatoria e impede a insercdo de contestabilidade no mercado.

Outra preocupacdo existente, além de se tracar o norte para a insercdo de um mercado
competitivo, € estabelecer o grau de sustentabilidade do cenario. De nada seria valida
introdugcdo de uma politica, caso essa ndo pudesse assegurar uma contestabilidade ao
mercado por um periodo minimo de tempo (BAUMOL, PANZAR e WILLING, 1988, p.
467). Ressalta-se que sustentabilidade, aqui descrita, se traduz na manutencdo da
contestabilidade ao mercado, uma vez que nada adiantaria um mercado contestavel apenas

por alguns poucos mementos.

Dito isso, uma politica que conduza a um mercado contestavel é resumida por meio da

Figura 2.7.
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Detenminar as configuragdes existentes de
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Figura 2.7 — Metodologia para conducao de um mercado contestavel.

Em virtude do exposto, espera-se que tenha sido consolidado o conceito de mercados

contestaveis e como estes funcionam. Tal compreensdo é de suma importancia para o

progresso da pesquisa que, além de encontrar viabilidade juridica para implementagdo de

um modelo de RTL, busca comprovar que o mercado do TRIP pode ser contestavel,

operando sob uma forte competitividade, incentivando, portanto, a eficiéncia das empresas.
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3 HIPOTESE DE CONTESTABILIDADE DO STPP: EXPERIENCIAS
INTERNACIONAIS DE MERCADOS COMPETITIVOS

Como o Pais carece de um cenario contestavel, é de suma importancia que se recorra a
pratica internacional para que se comprove a hipdtese de contestabilidade do STPP. Ainda
que seja um dos pilares para a formacdo do ordenamento juridico interno, ressalta-se,
contudo, que a prética estrangeira ndo deve ser aplicada ao conjunto de normas vigentes no
Brasil sem que antes se faca uma analise cuidadosa para verificar a compatibilidade dos

principios adotados pelo pais estrangeiro.

Assim, o capitulo mostra a experiéncia de quatro paises europeus e dois paises sul-
americanos na tentativa de inser¢do de um cenario contestavel por meio de politicas de
desregulamentacéo. Para tanto, o capitulo se subdivide em sete secdes. A primeira trata da
experiéncia britanica de desregulamentacdo, implantada na década de 80. No pais em
questdo foram derrubadas as barreiras existentes a entrada de novas empresas no mercado,
ficando sob responsabilidade da Administracdo Pablica o controle da qualidade do servigo

prestado, procurando assegurar alguns parametros minimos de conforto e seguranca.

Em seguida, apresenta-se a tentativa irlandesa de desregulamentacdo. Nesse pais, encontra-
se uma situacdo peculiar, onde a contestabilidade dos transportes rodoviérios ndo era
desejada, uma vez que a competicdo desse modal afetaria a receita das empresas estatais
que administravam o transporte ferroviario. Ainda sobre o assunto, observa-se também a
desregulamentacdo do mercado do TRIP de Portugal, marcado pela presenca exclusiva de

empresas publicas.

Apo6s o advento da nova politica regulatéria na Espanha, foi permitida a entrada de
qualquer pessoa que deseje operar no mercado do transporte publico e regular de
passageiros, desde que preenchidas algumas determinac@es legais, sinalizando, assim, uma
contestabilidade no mercado, onde as firmas séo livres nas suas decisdes de entrada e saida

do mercado.

Em um penultimo instante sdo retratadas as experiéncias do Chile e Argentina de
desregulamentacédo dos servicos de TRIP. Naquele pais foi observado que as empresas que
operam em grandes linhas tendem a oferecer um servico melhor quando encontram

competicdo no mercado, j& neste pais observou-se que o indice de ocupacdo dos veiculos
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reduziu consideravelmente com a implantacdo da nova politica regulatoria. Isso para que,

ao fim do capitulo apresentem-se 0s topicos conclusivos.

3.1 AEXPERIENCIA BRITANICA DE DESREGULAMENTACAO:

Os servicos de 6nibus da Grd Bretanha tiveram sua desregulamentacdo na década de 80,
quando a licenca para operar nao era necessaria para que os Onibus trafegassem em
determinada rota. As razbes e explicacbes da Administragdo Publica britanica foram
publicadas no White Paper® Buses, em 1984, documento esse, que 0casionou um extenso
debate na comunidade, dividindo-a em dois grupos: aqueles que eram a favor da

desregulamentacéo e, de outro lado, aqueles que defendiam um mercado regulado.

Havia na proposta do novo modelo, a substituicdo de alguns 6nibus convencionais por
miniénibus com capacidade mais reduzida, porém com maior agilidade para operar em
centros urbanos. A tarifa desses veiculos seria maior, no entanto, sua freqiiéncia seria
igualmente maior. Esses argumentos de maior freqiiéncia e agilidade foram usados por
aqueles que se mostraram favoraveis as propostas do White Paper Buses. No entanto, as
regibes mais pobres ficariam prejudicadas pela reducdo da frequéncia dos Onibus
convencionais com uma menor tarifa (DODGSON e KATSOULACOS, 1988, p. 263).

Em virtude do exposto, a presente secdo apresenta, de forma resumida, como se deu o
processo de desregulamentacdo do transporte publico britanico, apresentando em
momentos oportunos, as criticas ao modelo ilustrado no White Paper Buses de 1984. Por
ultimo, é apresentada a avaliagdo do modelo regulatério implementado no cenéario

britanico.

3.1.1 Processo de desregulamentacao do transporte publico britanico

A primeira etapa da desregulamentacdo do transporte publico britanico se deu com a
edicdo da Lei de Transportes de 1980, que aboliu as barreiras a entrada e saida do mercado,
bem como o controle tarifario do transporte interurbano, ao passo que o controle da
qualidade do servico prestado, principalmente no que tange a seguranca, foi aprimorado.
Havia naquela lei duas distingdes basicas de servicos, 0 servico expresso de linha e o
servico de excursdo (ARAGAO,1995 p. 46-47).

! Os chamados White Papers, sdo documentos provisorios que expdem a proposta do Estado para a regulacio
de determinado assunto que provoca certa inquietacdo na sociedade. Depois de obter a resposta do publico, o
governo edita o instrumento regulatério definitivo. (ARAGAO, 1995, p. 49).
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Segundo a lei, as empresas que desejassem operar no mercado deveriam ser registradas
junto ao traffic comissioner regional, nomeado e subordinado pelo Ministro dos
Transportes britdnico. Ressalta-se que esse registro é dispensado para 0s servigos de
excursdo. Contudo os operadores e seus veiculos foram submetidos a rigorosos testes de
qualidade, sob as diretrizes do Public Passenger Vehicles Act de 1985 (ARAGAO,1995 p.
47).

A lei de 1980 instituiu também regides urbanas experimentais, onde o0 seu transporte
rodoviario seria desregulamentado. Considerando ter obtido éxito com essas regifes
experimentais, o Governo britanico decidiu pela desregulamentacdo do transporte
rodoviario urbano das demais cidades, exceto a cidade de Londres, com a edi¢do do
Transport Act de 1985 (ARAGAO, 1995, p. 47).

Em linhas gerais, o diploma legal supracitado conduziu o cenario do transporte britanico a
uma situacdo onde os servicos de transporte eram promovidos por empresas particulares,
que determinavam as tarifas em critérios exclusivamente comerciais. Nesse contexto, a
entrada para o mercado do transporte de passageiros era livre e ndo havia uma politica que
buscasse a integracdo de servigos ou tarifas dos meios de transportes (MATTHEWS;
BRISTOW e NASH, 2001, p. 3).

A bibliografia aponta, em um nivel mais detalhado, as mudancas ocorridas com o advento
do Transport Act de 1985, que até os dias atuais fornece o norte tedrico para a politica
regulatoria dos transportes plblicos britanicos (ARAGAO, 1995, p. 47-48). Além das

questBes ja apontadas destacam-se as principais alteracdes:

a. 0s governos locais foram proibidos de subsidiar os servicos de transporte publico, salvo
nas ocasifes em que a demanda ndo for atendida pelas empresas. Nesses casos, 0S
governos podem abrir processos licitatorios que visem uma operagdo competitiva. Assim, a
empresa que se comprometer a executar o servigo de forma satisfatoria terd a sua linha ou

horario concedido pelo Poder Publico;

b. foi permitido aos governos locais o financiamento de passes sociais para determinados
grupos de passageiros, como estudantes por exemplo, tendo todas as empresas acesso a

esse tipo de financiamento sem nenhuma distingao;
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c. 0s departamentos responsaveis pelo transporte publico tiveram suas competéncias
redirecionadas para a analise da rede como um todo, constatando suas falhas e suas
ineficiéncias. Além disso, também era responsabilidade dos 6rgdos licitarem 0s servigos
que necessitavam ser subsidiados, operacionalizar 0s passes sociais e realizar

investimentos na infra-estrutura;

d. a autoridade para permitir e controlar os servicos de transporte publico era do traffic
comissioner, que além de cadastrar os servicos prestados e, por ventura descadastrar,
controlava os parametros de qualidade e seguranga e, desempenhava também as atividades
de julgar, penalizar e dirimir conflitos entre os operadores do transporte publico;

e. existiam, também, os chamados Offices of Fair Trading, responsaveis pelo controle de
praticas anti-competitivas. E foi permitido aos téxis realizar viagens caracterizadas no

nosso Pais como lotacéo.

3.1.2 Criticas apresentadas ao novo modelo britanico: uma realidade ou uma previsao
“catastrofica”?

O documento britanico denominado Buses causou uma divisdo na comunidade académica
em dois grupos distintos. Havia, portanto, aqueles que defendiam o novo modelo
regulatorio e aqueles que criticavam de forma ferrenha a proposta da Administracao
Publica. No cenario britanico destacam-se, Beesley e Glaister, a favor do modelo e,
Gwilliam, Nash e Mack, estes ultimos contra a proposta (DODGSON e KATSOULACOS,
1988, p. 263). Seguem assim, nas proximas linhas, algumas das criticas encontradas na

literatura.
a) Seguranca:

De acordo com o White Paper britanico, os parametros de seguranga seriam mantidos por
ser considerado um fator extremamente importante no transporte de passageiros. Além
disso, novos investimentos seriam feitos para que se assegurasse uma melhoria nas
diretrizes de seguranca. Entretanto ndo h& um estudo sobre a possivel alteracdo dos
parametros de seguranga, no referido documento britanico, acerca da entrada de pequenos
operadores no mercado (GWILLIAM, NASH e MACK, 1984, p. 25).

Alerta-se para o fato de que, conforme estudo realizado em cidade britanica, Yorkshire,

quanto maior o tamanho da frota de Onibus, menor sdo os problemas de manutencdo e
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proibicdo do uso do veiculo, conforme ilustra Tabela 3.1. Assim, de acordo com a
pesquisa, parece equivocada a idéia de que os parametros de seguranca serdo mantidos
com a entrada de novas e pequenas empresas no mercado, ja que o indice de veiculos que
apresentam defeito € muito maior nessas empresas quando comparado com empresas de
grande porte (GWILLIAM, NASH e MACK, 1984, p. 25).

Tabela 3.1 — Veiculos em manutencdo da area de trafego de Yorkshire.

Tamanho da NUmero de | Problemas de manutencéo e proibicao por

frota operadores milh&o de veiculo x km
1 131 6,5
2 63 5,6
3 61 6,4
4 54 34
5 29 1,4
6-9 71 2,1
10-14 35 2,5
15-19 16 1,7
20-49 7 3,1
50 + 11 0,7

(Fonte: GWILLIAM, NASH e MACK, 1984, p. 25)

Destaca-se que o estudo acima reflete a situacdo de uma Unica zona de trafego. Acredita-se
que seja necessaria uma pesquisa mais aprofundada para que se conclua que as empresas
com uma menor frota apresentam maiores problemas de manutencdo em seus veiculos.
Dando continuidade as criticas apresentadas ao White Paper britanico, o préximo tépico
trata de um problema muito comum no meio urbano, 0s congestionamentos que aumentam

0s gastos com a operagao.
b) Congestionamento:

O, ja citado, White Paper diz que o problema de congestionamento acontece em algumas
areas isoladas e que ndo é um problema da rede como um todo. Os criticos concordam que
o fendmeno do congestionamento ocorre em algumas regides especificas, porém, mais uma

vez, questionam a falta de estudos sobre o impacto no congestionamento com a entrada de
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veiculos com novas tecnologias que irdo operar no mercado. Concorda-se que com a

entrada de novos veiculos no mercado a problema de congestionamento se agravara.

Em estudo realizado, foi verificado que com a entrada dessa tecnologia no mercado, a
velocidade média do trafego da cidade de Londres diminuiria algo em torno de 1 mph, esse
valor foi obtido considerando, inclusive, a migracédo de 13,7% de usuarios de carro e taxis
para 0s minidnibus. Para que ndo houvesse uma queda na velocidade do trafego seria
necessaria uma transferéncia de cerca de 30 — 45% de usuarios dos carros e taxis para 0s
minionibus (GWILLIAM, NASH e MACK, 1984, p. 26).

De acordo com pesquisa (GLAISTER, 1985, p. 79), chegou-se a conclusédo de que em
areas com fluxo intenso, os 6nibus convencionais, que teriam uma tarifa menor quando
comparados aos minidnibus, continuariam disponiveis, porém com uma freqiéncia
reduzida. Assim, esses veiculos menores tenderiam a carregar pessoas que atribuem um
elevado valor monetario ao tempo. J& em areas de baixo fluxo de trafego, as pessoas de
baixo poder aquisitivo ficariam prejudicadas, tendo em vista a reducdo da freqiiéncia dos

onibus convencionais, excluindo, de certa forma, uma parte da sociedade.

Ressalta-se que para o estudo em tela, com o foco direcionado para TRIP, o problema do
congestionamento ndo e tratado de forma direta, uma vez que esse obstaculo encontra-se,
comumente, apenas nos grandes centros urbanos. Contudo, ainda que ndo esteja
relacionado com o problema de forma direta é interessante observar os possiveis efeitos de

uma politica de desregulamentacédo do transporte rodoviério de passageiros.
c) Falta de integragéo

Existe a premissa de que a presenca do Poder Publico é necessaria para a integracdo do
transporte publico, sendo este responsavel por coordenar as rotas, freqtiéncias e tarifas. Um
mercado caracterizado pela auséncia estatal ndo poderia atingir o objetivo da integracao,
uma vez que uma estrutura particular capaz de dividir os rendimentos, advindos da tarifa
cobrada pelo uso do transporte publico, seria muito dificil de obter-se na pratica
(GWILLIAM, NASH e MACK, 1984, p. 24).

Além dos pontos acima levantados, a literatura aponta outras criticas ao modelo regulatério

proposto pelo white paper britanico, dentre elas destacam-se (ARAGAO, 1995, p. 49):

a. efeitos danosos da competicédo de rua;
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b. a perda da demanda e receitas para 0s servicos sobre trilhos;
c. inconfiabilidade dos servicos;

d. efeitos distributivos indesejaveis;

e. perdas nos passes sociais €;

f. reducdo dos servicos para os deficientes.

Seria justo apresentar, neste momento, os resultados e avalia¢cdes encontrados com 0 novo
modelo regulatério difundido no Reino Unido, para que se encontre a resposta do
questionamento feito no titulo desta subsecdo. Ou seja, as criticas apresentadas ao White
Paper foram de fato uma realidade? Ou ndo passaram de previsdes catastroficas? Para

tanto, os resultados e avaliacOes sdo relacionados em subsecao seguinte.

3.1.3 Impactos e avaliagGes do novo modelo regulatério britanico

A determinag&o do real impacto e as avaliagcdes do modelo regulatério britanico constituem
tarefa complexa, uma vez que estdo presentes diversos quesitos e o setor do transporte se
multiplica em outros servi¢os diferenciados, sendo preciso avaliar cada um desses.
(ARAGAO, 1995, p. 51). Ressalta-se que ndo sera analisado o impacto desse novo modelo
regulatério nos centros urbanos, ja que ndo se trata de matéria relacionada ao objetivo

desta pesquisa.

O cenario anterior a reforma ocorrida em 1980, era caracterizado pela presenca,
basicamente, de empresas estatais no mercado, que ofertavam uma rede extensa de linhas
com diversos pontos de parada e tarifas baixa, porém o mercado ndo era capaz de atrair
demanda para os servicos de TRIP. No entanto, com a reforma foi possivel perceber as
seguintes mudancas (KILVINGTON e CROSS, 1986 apud ARAGAO, 1997, p. 65):

a. criacdo de um consécio de empresas privadas (BCC), principalmente para fazer face ao
dominio da NBC (empresa publica que dominava o mercado até entdo), ainda ndo

privatizada;
b. uso mais intenso das auto-estradas, com oferta de linhas mais diretas entre as cidades;

c. competicéo acirrada com a NBC, a qual, entretanto, se rearrumou;
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d. oferta intensa em linhas radiais a partir de Londres;
e. grande sucesso de publico.

Assim, a avaliacdo do publico foi positiva, embora surgissem algumas criticas relacionadas
a seguranca, uma vez que as empresas operavam em alta velocidade, e a falta de controle
da qualidade do servico prestado por parte do Poder Publico. Ha que se pesar, no entanto,
que o setor do TRIP naquele pais ja se encontrava em expansdo antes da reforma
regulatéria, assim sendo, ndo € possivel precisar se a avaliacdo positiva decorre da natural
expansao do mercado ou da adogdo da nova politica (KILVINGTON e CROSS, 1986 apud
ARAGAO, 1997, p. 66).

Pelo exposto, parece claro que as criticas ao novo modelo regulatério ndo passaram de
previsdes falhas, uma vez que as avaliacdes apresentadas em estudos foram consideradas

positivas.

3.2 DESREGULACAO DOS TRANSPORTES POR ONIBUS NA IRLANDA

Desde a década de 30, a Irlanda adota uma politica de inibicdo de um cenario competitivo
no mercado do transporte rodoviario de passageiros. Tal pratica de imposic¢do de barreiras
a livre competicéo se observou naquele pais também no transporte aéreo, durante 0s anos
de 1935 a 1986 e no transporte regulamentar de taxis pelo periodo de compreendido entre
1978 e 2000. (BARRET, 2000, p. 1).

Com o claro intuito de coibir a competicdo nos servigos de transporte rodoviario
passageiros, o governo irlandés promoveu, entre os anos de 1933 e 1941, a estatizacdo de
1052 empresas que operavam nesses servicos (BARRET, 2000, p. 1), a Tabela 3.2

apresenta a forma como se deu a estatizacao das empresas existentes.
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Tabela 3.2 — Transferéncias das empresas privadas de 6nibus para o dominio estatal.

Para GSR Para GNR Para DUTV Total

V C V C V C V C

1933 459 1 5 12 - - 464 13
1934 157 55 1 1 18 47 176 103
1935 11 191 4 78 - - 15 269
1936 1 9 - - - 5 1 14
1937 2 17 1 - - - 3 17

1938 2 - - - - - 2 -

1940 1 - - - - - 1 1

1941 1 2 - - - - 1 2
633 419

(Fonte: BARRET, 2000, p. 1)

V: Cessdo voluntaria dos direitos de operar; C: Cessdo compulsiva dos direitos de operar;
GSR: Great Southern Railways; GNR: Great Northern Railways

DUTC: Dublin United Tramways Company

Percebe-se pela Tabela 3.2, ilustrada acima, que os direitos de operar os sistemas de
transporte de rodoviario de passageiros foram concedidos as empresas estatais ferroviarias,
ficando sob a responsabilidade da maior empresa da época, Great Southern Railways, o

gerenciamento de grande parte dos servicos de transporte rodoviario de passageiros.

3.2.1 Raz0es para a proibi¢cdo da competicdo no Estado irlandés: uma necessidade ou
uma questéo politica?

As empresas estatais se viam ameacadas pela concorréncia desleal que se estabelecera
entre 0 modal ferroviario e rodoviario, isso porque este gozava de privilégios tributarios e
possuia liberdade de operacdo. Por esta razdo, os administradores das empresas ferroviarias
pleiteavam o fim da concorréncia supostamente desleal e a competéncia para administrar

as empresas operadoras do transporte rodoviario de passageiros (BARRET, 2000, p. 2).

Pressionados pelo poder econdmico das empresas que operavam o transporte ferroviario
daquele pais, os representantes do governo editaram, em 1927, o Railways (Road Motor
Services) Act, que dentre outras providéncias, estabelecia que as empresas estatais
operantes do modal ferroviario passariam a administrar as empresas do transporte
rodoviario de passageiros. (SHIELDS, 1938, p. 91).
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Parece claro que o monopdlio estabelecido na época acarretaria em prejuizos para a
sociedade, tanto que, de acordo com bibliografia (BARRET, 2000, p. 3), é estimado que
em 1939, o nimero de passageiros transportados por ano nas rodovias do pais estava em
torno de 1 milhdo, enquanto que no ano de 1932, o volume de pessoas transportadas era de

34,1 milhdes de pessoas.

A forte atividade de lobby por parte das empresas ferroviarias foi capaz de manter o
monopolio formado na década de 30 (BARRET, 2000, p. 3). Percebe-se, porém, que a
decisdo politica que concebeu um monopdlio nos transportes da Irlanda ndo foi fundada
em questdes técnicas, mas sim em questdes politicas que, como era de se esperar, causaram

deficiéncias no sistema de transporte de passageiros e de carga.

3.2.2 O transporte rodoviario independente depois da década de 30

Vale dizer, no entanto, que nem todas as empresas de transporte rodoviario foram
estatizadas pelo Railways (Road Motor Services) Act, de 1932, pois aquelas firmas que
eram pouco atrativas economicamente, muitas vezes em funcdo da baixa procura pelos
seus servigos, continuaram a ser administradas por entes privados (BARRET, 2000, p. 4).
Cabe destacar, também, que a pratica caracterizada como transporte fretado de passageiros

néo foi proibida.

Diante desse cenario, os operadores privados iniciaram a realizar viagens supostamente
regulares sob a maquiagem de um transporte privado e restrito para um grupo de pessoas.
Tanto é verdade que no ano de 1985, o Governo irlandés percebeu tal prética ilegal em seu
Green Paper on Transport Policy (BARRET, 2000, p. 5). Assim como na Inglaterra, existe

na Irlanda, também, a préatica da publicacdo dos green papers e white papers.

Assim, o Estado irlandés percebeu a necessidade de uma nova regulagédo do seu sistema de
transporte publico de passageiros e, como mencionado, editou 0 Green Paper on Transport
Policy em 1985. No referido documento existiam argumentos favoraveis e contrarios ao

liberalismo que se iniciava na Inglaterra. A préxima subsecao trata do assunto.

3.2.3 Documentos regulatorios e debate acerca da desregulamentacgéo na Irlanda

O Green Paper on Transport Policy de 1985 apresentou seis argumentos favoraveis ao

liberalismo do mercado e, igualmente, seis argumentos contrarios a idéia de livre entrada e
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saida das empresas privadas prestadoras de servicos publicos. Os argumentos favoraveis ao

liberalismo, listados abaixo, encontram-se em textos cientificos (BARRET, 2000, p. 6).

a. 0s usuarios se beneficiariam com o cenario competitivo que se estabeleceria, usufruindo
a melhoria da qualidade do servigo prestado que as empresas buscariam para uma maior

atratividade;

b. o mercado se auto-ajustaria as demandas dos passageiros, realizando, dessa forma, uma
melhor e mais econdmica distribuicdo dos recursos necessarios para a atividade do

transporte rodoviario de passageiros;

c. o liberalismo daria a oportunidade aos gestores publicos, e toda sua infra-estrutura, de

mostrar que sdo capazes de gerir um mercado competitivo;

d. o novo sistema de transporte permitiria um real cadastro das empresas e retiraria todas as

firmas ilegais que iniciaram a operagdo diante do cenério estabelecido até entdo;

e. encorajaria experiéncias com 6nibus menores naquelas regides em que a demanda é

baixa e 0 uso de veiculos tradicionais € pouco econémico e, finalmente;

f. 0 sucesso da implantacdo do liberalismo no transporte rodoviario de passageiros daria

suporte para o Governo aplica-lo em outras &reas de prestagdo de servigo publico.

Ressalta-se que as vantagens citadas acima sdo percepgdes dos gestores, ndo sendo

compartilhadas na sua totalidade por aqueles que a léem?.

Em conformidade com o objetivo de promover um debate sobre o assunto, 0 Green Paper
on Transport Policy de 1985, apresenta seis argumentos contrarios ao liberalismo, que
seguem nas proximas linhas (BARRET, 2000, p. 7).

a. com o liberalismo, ha o risco da competitividade produzir um efeito contrario e reduzir a

qualidade do servico prestado, afetando ainda, a seguranca do transporte;

b. a préatica da livre operacdo pode deixar areas de baixa demanda ou dificil acesso, sem

atendimento fazendo com que;

2 Por exemplo, no item d. o gestor afirma que com o liberalismo haverad um maior controle das empresas
cadastradas, retirando, assim, do mercado as empresas ilegais. Parece que a luz do cenario existente no pais,
no ano de 1985, onde existiam varias empresas operando na ilegalidade, qualquer medida regulatéria seria
capaz de detectar as empresas ndo-regulares, ndo sendo esta uma vantagem especifica dos mercados
desregulamentados.
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c. a rede de transporte publico ndo seja integrada em todo territorio;

d. uma possivel melhoria do transporte rodoviario de passageiros implicaria em um

aumento da demanda e geraria mais trafico nas cidades;

e. existe a possibilidade de reducdo do staff que desempenha a gestdo dos servicos
publicos, ja que a demanda por esses servicos diminuiriam com o liberalismo, causando

assim, um maior indice de desemprego e, por fim;

f. causaria uma diminuicdo na demanda pelos servicos de transporte ferroviario, o que

geraria desconforto econdmico para as empresas estatais.

3.3 A MUDANCA REGULATORIA OCORRIDA EM PORTUGAL

No periodo em que vigorava a legislacdo conhecida como Regulamento dos Transportes
Automoveis (RTA), todos os transportes em Portugal eram considerados publicos e ndo era
permitida a entrada de novas empresas no mercado. Com o advento do novo dispositivo
regulatorio, Lei de Base dos Transportes Terrestres (LBTT), de 17 de marco de 1990, a
iniciativa privada foi inserida no contexto da prestacdo desses servicos (SILVA;
MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 1).

Assim, o transporte interestadual de passageiros em Portugal passou a ser realizado por
empresas particulares, que necessitam participar de um processo licitatorio. Ressalta-se
ainda, que as empresas que ofertem um servico diferenciado necessitam apenas uma
autorizacdo por parte do Estado portugués, ndo sendo necessario, portanto, a realizagdo de
um processo licitatorio (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 2).

Verifica-se que a mudanca regulatoria ocorrida em Portugal aconteceu por uma
necessidade de adaptacdo a realidade européia. Para uma melhor compreensdo de tal
mudanca sera tratado de forma separada as duas legislagbes RTA e LBTT. Destaca-se
ainda, que na pesquisa realizada sdo abordados, além de caracteristicas da regulagdo do
TRIP, elementos que buscam a desregulamentacdo dos servigos de transporte publico em

geral.

3.3.1 Regulamento dos Transportes Automoveis (RTA)

O Decreto n. 37.272 de 1948, também conhecido como RTA, tragou as diretrizes do

transporte publico de passageiros em Portugal. No referido diploma legal estabelecia-se
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que todos os servicos de transporte de passageiros eram publicos e ndo era tolerada a
entrada de novas empresas no mercado (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 3).
Dentre outros aspectos, a legislacdo (PORTUGAL, 1948) também tratou:

a. outros modos de transporte eram subordinados ao transporte ferroviario, que era
caracterizado pelas barreiras a entrada de novas empresas, o que levou a uma forte

concentracdo das companhias do setor publico;

b. todo transporte urbano devia ser considerado servi¢o publico, com a sua prestacao por

particulares dependendo de autorizagdo da Administragdo Publica;

c. o Estado devia primar pela competi¢do das linhas existentes. Quando era necesséria a
criacdo de uma nova linha, esta era distribuida para uma das empresas operantes, dando

preferéncia para a firma mais antiga na operacao do sistema;

d. de forma extraordinaria, a RTA permitia que novas empresas participassem do mercado
desde que o servigo a ser autorizado pelo Poder Publico ndo fosse igual ao servigo prestado

pelas empresas ja participantes do panorama do transporte de passageiros.

Além do exposto, encontra-se na RTA, a possibilidade de imposicao, por parte do Estado,
da operacdo de uma determinada linha ndo rentdvel para uma empresa participante do
mercado, sob a alegacdo de que o equilibrio econdmico-financeiro da empresa seria
encontrado na operacdo das suas demais linhas (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p.
4).

De acordo com art. 77 da RTA (PORTUGAL, 1948), os transportes urbanos sdo aqueles
que se efetuam dentro dos limites das povoacdes, podendo ser classificados também como
transportes urbanos o deslocamento entre grandes centros populacionais e populagdes
vizinhas, desde que o percurso se faca por vias urbanas. E sdo classificados como

transportes interurbanos todos os outros.

Nas concessdes do transporte pablico urbano, a Administracdo Pablica estabelece as rotas,
freqliéncia, horarios de chegada e saida, terminais, pontos de parada, bem como a tarifa do
servigo prestado, salvo nos casos em que a empresa operadora pertence ao Estado, nesses
casos, a Administragdo Publica local pode determinar a tarifa livremente (SILVA;
MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 4).
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Existiam dois tipos de concessdo, a normal e a provisional. O que, basicamente,
diferenciava essas duas espécies era 0 tempo de autorizacdo para a prestacdo do servico.
Para a primeira, poderia ser pleiteado um prazo superior a 10 anos, 0 que ndo acontecia
nessa segunda espécie. (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 4).

Percebe-se pelo escrito, que Portugal necessitava de uma politica regulatéria que fosse
capaz de abracar as novas tendéncias mundiais. Ao ingressar na Comunidade Européia, em
1986, o pais comecou a preparar uma reforma regulatéria de modo que a realidade do pais

estivesse em conformidade com o cenario de desregulamentagdo encontrado no continente.

3.3.2 Lei de Base dos Transportes Terrestres (LBTT)

A Lei n. 10 de 17 de Marc¢o de 1990, também conhecida como Lei Base dos Transportes
Terrestres (LBTT) foi responsavel pela reforma na estrutura regulatoria do transporte
portugués (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 5). Dentre outras consideragdes
pode-se destacar as seguintes inovagdes, conforme art. 21 da LBTT (PORTUGAL, 1990):

a. Os transportes rodoviarios interestaduais de passageiros serdo explorados por conta e
risco das empresas devidamente habilitadas, nos moldes definidos em regulamento, sob a

figura de autorizagédo dada pelo Governo portugués;

b. as autoridades portuguesas poderdo criar novas linhas e conceder a sua exploracdo por
meio de processo licitatorio, sempre que o atendimento a demanda pelo TRIP de uma

determinada regido ndo for adequado;

c. a outorga para a exploracdo dos servigos de TRIP podera ser negada se constatada a falta
de condicdes, por parte da empresa, para a correta prestacdo do servico. Além disso, sera
negada a outorga para as empresas que: i) perturbarem a organizacdo do mercado do TRIP;
i) afetarem os transportes urbanos e locais da respectiva zona de influéncia e; iii)

configurarem concorréncia desleal a outras empresas ja participantes do mercado.

Além dos fatores apontados acima se constata na nova legislacdo portuguesa que foi
estabelecida certa descentralizacdo, transferindo a competéncia para a fiscalizacdo do
transporte para administracdes locais, ficando a cargo da Administragdo Central, a
fiscalizacdo e a elaboracdo do norte regulatério dos transportes em Portugal (SILVA;
MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 5).
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Elementos presentes no dispositivo legal portugués e que merecem destaque Sao
enumerados a seguir: i) os operadores sdo livres para explorar o mercado, dependendo
apenas da comprovacgdo de critérios técnicos para operagdo; ii) a Administragdo Publica
deve oferecer igual tratamento aos operadores do transporte; iii) os usuarios terdo liberdade
de escolha entre os modos de transporte e; iv) as politicas de transportes devem estar
aliadas as politicas de uso do solo, desenvolvimento regional, qualidade de vida e protecédo
do meio ambiente (SILVA; MIRANDA e FIRMINO, 2005, p. 5-6).

3.4 REGULACAO DOS TRANSPORTES NA ESPANHA
3.4.1 Regulacgéo dos transportes terrestres na Espanha

O diploma legal que pauta as atividades do transporte terrestre na Espanha € a Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres (LOTT), n. 16/1987, de 30 de julho de 1987,
contudo diversas sdo as alteracdes sofridas pela lei até a presente data. No que se refere ao
transporte regular de passageiros, entende-se, ao ler o artigo 69 do referido texto legal
espanhol (ESPANA, 1987), que os servicos de transporte plblico e regular de passageiros
sdo de titularidade da Administracdo Publica, devendo ser permitida a sua utilizacdo a

todos que desejem, desde que cumpridas as condi¢fes minimas estabelecidas.

Destaca-se que no desenvolver desta pesquisa a LOTT estava com seu texto atualizado até
0 més de novembro de 2006. Retomando a linha de raciocinio, constata-se que no pais
ibérico qualquer pessoa que tenha o desejo de utilizar o transporte publico e regular de
passageiros pode fazé-lo, caracterizando essas atividades como servi¢os publicos de

titularidade da Administracdao Publica.

Indo além na leitura da LOTT (ESPANA, 1987), verifica-se, em seu art. 73, que a outorga
dos servicos de TRIP naquele pais também devem ser precedidas de licitacdo, nas quais
poderdo participar apenas as empresas que estejam enquadradas nos seguintes requisitos,

como versam arts. 42 e 48 do diploma legal supracitado:

a. Ter nacionalidade espanhola ou de outro pais da Comunidade Européia, ou ainda, de
outro pais estrangeiro que, por virtude de acordo, tratado ou convenc¢do, tenha se
estabelecido ndo ser necessario esse requisito de nacionalidade. Ou igualmente, aquelas
empresas que, por forca de legislacdo espanhola sobre direitos e liberdades dos

estrangeiros na Espanha, possam desempenhar as atividades de TRIP;
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b. demonstrar que possui as condi¢des necessarias de capacitacdo profissional, integridade

e capacidade econémica para desempenhar as atividades de transporte publico;

c. além, disso, a empresa deve cumprir com as exigéncias fiscais, trabalhistas e sociais

estabelecidas em legislacdo espanhola vigente;

d. cumprir, em cada situacdo particular, as condi¢fes necessarias para uma adequada

prestacao do servico publico, condicdes essas estabelecidas pelo Poder Publico espanhol;

Preenchidos esses requisitos, qualquer empresa pode participar do processo licitatério para
a obtencdo de outorga de prestacdo de servico de transporte publico. Ressaltando-se que a
perda de qualquer um dos requisitos acima expostos, acarreta na perda da titularidade para

a execucdo do servico que lhe fora concedido.

Nas atividades de licitacdo de servicos de transporte publico do pais espanhol, como
escrito no art. 73 da LOTT (ESPANA, 1987), devem estar presentes: 0 projeto aprovado
pela Administragdo Publica; as atividades béasicas e complementares a serem
desempenhadas pela concessionaria; os horarios de partida e chegada, os itinerarios e 0s
pontos de parada; o regime tarifario; 0 nimero minimo de veiculos, bem como o prazo
maximo para a amortizacdo desses e; todas as outras circunstancias que delimitam o

servigo e configuram sua prestacéao.

Insistindo na leitura da LOTT (ESPANA, 1987), percebe-se que na Espanha, semelhante a
pratica brasileira, como se verificara em capitulo oportuno, a empresa vencedora da
licitacdo pode usufruir de privilégios de exclusividade na prestacdo do servi¢co de
transporte publico, sendo esta a escolha, ndo podera ser estabelecidas outras outorgas que

concorram com a concessao vigente, como preveé o art. 72.

Verifica-se, pelo exposto até entdo, que a lei espanhola apresenta certa rigidez que limita
decisdes e ac¢Oes das concessionérias. No entanto, houve uma preocupacdo do legislador
espanhol em deixar uma brecha para possiveis mudancas no cenério do transporte publico,
onde a propria empresa, representando pleitos da populacdo, pode sugerir mudancas nas

condicdes de prestacdo do servico.
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3.4.2 Possibilidade de uma regulacdo mais flexivel: art. 87 da LOTT

Em contrapartida a rigidez apontada, nos casos em que a demanda pelo transporte de um
determinado local é insuficiente para que seja assegurado o equilibrio econdémico-
financeiro, a legislacdo espanhola prevé um modelo regulatorio mais flexivel em seu art.
87 da LOTT (ESPANA, 1987) que, dentre outras providéncias, dispde sobre 0s assuntos:

a. Os servicos em que a taxa de utilizacdo é baixa de tal modo que ndo seja possivel
garantir o minimo de rentabilidade ou que, por outro motivo, ndo seja possivel manter a
adequacdo e continuidade na sua prestacdo, mantidas as condigdes gerais, 0S contratos
administrativos de concessdo podem ser estabelecidos sob condi¢fes mais flexiveis, sob a

figura de uma autorizacao especial cedida pelo Estado espanhol;

b. as autorizagBes previstas no item anterior serdo concedidas em um periodo maximo de
cinco anos, com a possibilidade de ser renovado. Considera-se extinta a autorizagéo,
independentemente do prazo que Ihe foi estabelecida, quando uma empresa operar fora dos

padrdes pre-estabelecidos em contrato;

C. as empresas que participam desse mercado poderdo alterar livremente, dentro dos limites
estabelecidos pelo Poder Publico espanhol, as condi¢des de frequiéncia, horarios de partida

e chegada e itinerarios, de acordo com a demanda do mercado;

d. para que sejam concedidas as autorizacbes descritas no art. 87 da LOTT, deve-se
justificar, previamente, a impossibilidade de execucéo do servi¢o sob os moldes do modelo
regulatorio tradicional;

Em virtude do exposto, encontra-se no modelo espanhol a previsdo de um modelo mais
flexivel de regulacdo dos transportes publicos. Tal referéncia é importante para ilustrar a
possibilidade de desregulamentagdo desses servicos, onde a empresa € incentivada a operar
de maneira eficaz, caso contrério, seus custos de operacdo seriam tdo altos que ndo

justificariam a sua continuidade.

3.5 A EXPERIENCIA CHILENA DE DESREGULAMENTACAO

A desregulamentacdo dos servigos de Onibus de longa distancia no Chile aconteceu como
uma resposta a crise econémica que o pais enfrentava no momento. Nesse sentido, € dificil
precisar se as mudancas ocorridas no setor de transporte advieram das medidas de

desregulamentagdo do mercado ou das transformacdes econémicas e politicas que
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aconteciam naquele pais, marcado por uma forte presenca do Estado na prestacdo dos
servigos publicos (BANCO MUNDIAL, 1999, p.3).

Nesse sentido, o processo de desregulamentacdo chileno foi marcado pelas seguintes
caracteristicas: (i) a emissdo de licencas para os servicos de 6énibus de longa distancia
demandavam um processo relativamente longo (cerca de 2 anos); (ii) os operadores
deveriam se associar para obterem as licencas; (iii) havia restricdo para o uso dos 6nibus
em outros servicos e; (iv) o governo fixava as tarifas maximas e minimas para a operagédo
(BANCO MUNDIAL, 1999, p. 3-4).

Observou-se no periodo compreendido entre 1977 e 1979 a desregulamentacdo dos
servigos de TRIP, permitindo aos operadores maiores tarifas e novos operadores no
mercado. Nos primeiros anos de desregulamentacédo era esperado um aumento nas tarifas o
que acabou ocorrendo. No entanto, com o avancar do cenario, novos operadores entraram
no mercado e o valor da tarifa recuou e, anos depois, com o mercado consolidado e com
diversos novos operadores, a tarifa reduziu consideravelmente (BANCO MUNDIAL,
1999, p. 3-4).

Ainda sobre o processo de desregulamentacao chilena observou-se, ap6s a consolidagdo do
mercado gque a sua concentragdo aumentou com o crescimento das empresas de porte, que
passaram a administrar as atividades e a infra-estrutura dos terminais. Ha que se
acrescentar que a oferta dos servigcos aumentou e, houve, também, um aumento na
qualidade dos servicos, principalmente pelo aumento da competicdo entre rotas (BANCO
MUNDIAL, 1999, p. 4).

Em termos gerais, a desregulamentacdo resultou em éxito e teve uma pequena pressao
politica das grandes empresas para que se retomasse o regime sob forte regulacdo. 1sso
posto, é interessante observar as licbes deixadas pela experiéncia chilena (BANCO
MUNDIAL, 1999, p. 4-5):

a. Tendéncia das empresas de grande porte se tornarem economicamente mais fortes;

b. As empresas que operam nas principais rotas apresentam maiores beneficios aos

usudrios quando competem com outros operadores;
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c. Para que a desregulamentacdo seja sustentavel, o Estado deve controlar as praticas anti-
competitivas, como a colusdo — acordo entre duas partes para burlar a lei — entre

operadores e a pratica de preco predatdrio;

d. Cabe a Administracdo observar a politica adotada para que a competicdo entre 0s

diferentes modos de transportes permanecam justas apés a desregulamentacéo.

3.6 NA ARGENTINA

A desregulamentacdo dos servicos de TRIP na Argentina se iniciou no ano de 1952.
Contudo, naquela época, as alteragdes foram minimas, ndo alterando substancialmente as
caracteristicas do mercado. Isso posto, é interessante observar que na década de 90, mais
especificamente no periodo compreendido entre 1990 e 1998, houve uma alteracdo
profunda na politica regulatdria, afetando fortemente o mercado do TRIP (MULLER,

2003, p. 1). Nesse contexto, passa-se a explorar o fendmeno ocorrido no pais:

Naquela época, o mercado era composto por 110 empresas, com uma frota total de 2.400
onibus, operando em cerca de 700 linhas e transportando cerca de 40 milhdes de
passageiros por ano. Ha que se pesar, no entanto, que 9% das 110 empresas possuiam mais
da metade das frotas, apontando, assim, em uma alta concentracdo do mercado (MULLER,

2003, p. 2). A Tabela 3.3 aponta os indicadores das empresas antes da reforma:

Tabela 3.3 — Indicadores das empresas argentinas antes da reforma regulatéria.

Indicador 1987 1988 1989 1990 1991
Numero de operadores 150 150 151 152 158
Onibus 2.431 2.482 2.523 2.597 2.597
Média de veic./km. (milhdes) 166.027 165.371 163.136 160.243 159.415
Média de lugares por veiculo 42 42 42 42 42
Media da idade dos veiculos 4,9 4,9 53 5,8 5,6
Passageiros (milhdes) 45,8 47,1 47,7 48,0 48,0
Média de passageiro/veiculo 34,85 31,20 29,62 25,80 29,50

(Fonte adaptada: MULLER, 2003, p. 2)

A politica regulatéria adotada pela Argentina possuia um controle rigoroso na entrada do
mercado. Os operadores s6 poderiam explorar 0s servigos caso recebessem uma permissao

especifica da autoridade governamental, Secretaria de Transportes. As tarifas eram
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estabelecidas pela Administracdo, ndo sendo vedada, no entanto, tarifas promocionais por
parte das empresas prestadores dos servigos. Outra liberdade concedida as empresas dizia
respeito aos servicos adicionais pelas empresas. Era permitido, também, que as empresas
aumentassem em até 100% a frequiéncia estabelecida.

De acordo com a literatura (MULLER, 2003, p. 2-3) ndo havia necessidade de uma
reforma nos servicos de TRIP, uma vez que os indices apontavam para uma prestacao
satisfatoria desses servicos. Nesse sentido, a mesma fonte bibliogréafica cita que a reforma
se deu por questbes ideoldgicas. Diversos foram os estudos surgidos entre 0s anos de 1988
e 1993 que buscavam uma explicacdo para a reforma, contudo nenhum foi capaz de provar
a necessidade de uma reforma na politica regulatéria dos servicos de TRIP da Argentina
(MULLER, 2003, p. 3).

Depois da reforma, eram oferecidos naquele pais trés tipos distintos de servicos, a saber:

a. Servicos publicos: foram incluidos nessa categoria 0s servigcos que os operadores eram
obrigados a cumprir. Os operadores tinham o dever de observar alguns parametros
minimos: frequéncia semanal, padrdo minimo de conforto e uma tarifa maxima

estabelecida pelo poder concedente, com uma concessédo de 10 anos;

b. Servicos livres de trafego: as linhas operadas pelas empresas dessas categorias eram
definidas de forma independente as estabelecidas na categoria de servico publico. Os
padrdes de conforto, freqliéncia, rota e tarifa ficavam a critério do operador, devendo este,

assegurar a operagdo da linha por, no minimo, nove meses;

c. Servicos executivos: eram oferecidos com um padréo de conforto elevado e poderiam
ser operados por qualquer empresa, sem restricdo, havendo, também, uma liberdade para o

estabelecimento da tarifa.

Depois de tipificadas as categorias de servi¢os oferecidos na Argentina apds a reforma
regulatdria é importante observar alguns dos destaques da nova politica (MULLER, 2003,

p. 4):
a. N&o havia critério técnico para a defini¢do da rede basica de transporte;

b. N&o havia restricdes quanto a inter-relacdo dos diferentes tipos de categoria;
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c. Toda a frota de 6nibus poderia ser alugada, ndo havia obrigacéo dos operadores serem 0s

proprietarios dos veiculos;

d. LicitagBes sistematicas eram abertas para a concessdo de novas linhas, sendo essas

licitagdes restritas a novos operadores, de tal forma que se incentivasse a competicéo.

A reforma de 1992 causou impactos na estrutura e desempenho do TRIP. Ainda que a
demanda ndo tenha crescido consideravelmente, a frota aumentou em cerca de 40%, a
produtividade de cada veiculo (veic.-km por veiculo), bem como sua capacidade média,
aumentou. Porém a alteragdo mais visivel se deu no indice de ocupacdo dos veiculos, que
permaneceu abaixo de 45%, tendo em vista os 70% de ocupacdo anterior a reforma, o que

poderia caracterizar um sobre investimento nas frotas (MULLER, 2003, p. 4-5).

Ainda sobre o assunto, uma explicacao plausivel para que tal investimento tenha ocorrido
foi o baixo preco dos veiculos. Por sua vez a combinagdo do investimento excedente e de
tarifas quase inalteradas onerou os custos das empresas, acarretando em faléncias de
importantes firmas (MARTINS, 2004, p. 58).

As alterac6es advindas com a reforma argentina foram parcialmente canceladas e o cenario
estd sendo reestudado para que se alcance um modelo mais eficiente. A situagdo atual se
assemelha ao cendrio existente antes da reforma (MULLER, 2003, p. 4).

Apds a andlise desses cendrios internacionais, constatou-se que 0 processo de
desregulamentacdo ndo € uma tendéncia privativa dessas regides. Diversos paises se
mostram atentos ao assunto, buscando uma melhoria nos servigos de STPP, dentre os quais
estdo: Africa do Sul (MASHIRI, MOEKETSI e BALOYI, 1999), Argentina (BRENNAN e
RIBEIRA, 1999), Australia (EVERETT, 2006), Barbados (GREENWOOD e ROBERTS,
2005), Nova Zelandia (GAUNT, 1995) e Sri Lanka (GREENWOOD e ROBERTS, 2005).

Assim, a pratica internacional sinaliza na formagdo de mercados contestaveis com politicas
voltadas para desregulamentacdo econdmica dos servigos de transporte publico. Nesse
contexto, acredita-se que uma nova politica regulatoria seria capaz de inserir
competitividade no mercado brasileiro de TRIP, o que levaria a uma maior satisfacdo dos
usuarios e dos operadores, uma vez que esses estariam premiados pela eficiéncia e aqueles

ganhariam pela melhoria do servigo ofertado.
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4 REGULACAO BRASILEIRA DO TRIP: LEGISLACAO E DEBATE

Este quarto capitulo apresenta, dentre outros elementos, a regulacdo brasileira do TRIP e o
debate formado em torno do tema. Na primeira secdo sdo discutidos os elementos de
analise juntamente com o desenho regulatério do TRIP. Verificar-se-a que constitui tarefa
ardua definir esses elementos de analise, uma vez que o objeto € um servico publico e
pressupde uma série de requisitos. Feito isso, serdo detalhadas algumas particularidades do
desenho regulatdrio adotado pelo Pais.

Com o exposto, inicia-se a discussao acerca do caminho que uma empresa deve percorrer
para conseguir a licenca para operar no mercado brasileiro do TRIP. Sera apontada, dentre
outros fatores, a questdo da exclusividade na prestagédo dos servigos. Ainda que haja a
vedacdo legal de tal privilégio, percebe-se que ndo é prética a concorréncia na mesma
linha. Em seguida, serdo expostas algumas especialidades do processo licitatorio para

delegacdo de servicos de TRIP.

Em uma terceira etapa do capitulo sera exposto o debate formado nos tribunais brasileiros.
Neste instante sera possivel perceber que o STF decidiu pela obrigatoriedade da licitacao
na delegacdo dos servicos de TRIP. Vencida essa etapa, passa-se a escrever sobre a
avaliacdo do modelo regulatério adotado pelo Pais, que tera como critério as diretrizes da
filosofia da Administracdo Publica gerencial, para que, em um ultimo instante, se relate as

recomendac0es da literatura para uma reforma competitiva do modelo regulatério atual.

4.1 ELEMENTOS DE ANALISE E DESENHO REGULATORIO DO TRIP
4.1.1 Atores interessados no mercado do TRIP

A definicdo de todos os atores envolvidos no mercado do TRIP constitui tarefa complexa,
uma vez que se trata de prestacdo de servico publico, que pressupde o interesse da
coletividade em detrimento ao interesse do particular. Assim, todo um aparato estatal é
mobilizado para que seja garantida a correta prestacdo do servico. H& que se pesar, no
entanto, que alguns desses 6rgdos possuem participacfes eventuais no processo, dentre

esses se destacam o Ministério Publico Federal e o Tribunal de Contas da Unido.

Assim sendo, considerar-se-do como atores do mercado do TRIP somente 0s sujeitos mais
atuantes no mercado, dentre esses estdo: (i) usuario; (ii) poder concedente; (iii) empresa
permissionaria e; (iv) agéncia reguladora. Nesse contexto, a Figura 4.1 ilustra os atores
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participantes, tendo de um lado o usuario, que usufrui do servico prestado mediante
pagamento de tarifa, de outro lado tem-se a empresa permissionaria prestadora do servico,
e no centro da relacdo encontra-se a agéncia reguladora, responsavel pela harmonia da

relacdo que se formou.

USUARIO

AGENCIA
REGULADORA
PODER EMPRESA
CONCEDENTE PERMISSIONARIA

Figura 4.1 — Atores interessados no mercado de TRIP.

Antes de prosseguir, ressalta-se que a relagdo existente entre os atores, acima
discriminados, sera detalhada em subsecdo pertinente, que trata do desenho regulatério e o
funcionamento atual do mercado. Definidos os atores do processo, a proxima subsecédo
trata, de forma mais detalhada, como é feita a delegacdo do servico de TRIP para as

empresas privadas, caracterizada sob a figura da permissao de servicos publicos.

4.1.2 Definicao dos limites do objeto de estudo: um comentéario acerca da delegacao
dos servicos do TRIP

Como levantado em capitulo introdutdrio, o objeto de anélise desta pesquisa se confunde
com o TRIP. Dessa forma, € importante que se considere a definicdo encontrada no inciso
XXV, do artigo 3° do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998). No referido artigo, o TRIP €
definido como servigo de transporte que transpde os limites de Estado, do Distrito Federal
ou de Territorio.

Considera-se obrigatéria a delegacdo servico publico pelo Estado, sob a figura da
permissao, para que as empresas explorem os servicos do TRIP, como versa o artigo 6° do
Decreto n. 2.521 de 1998 (BRASIL, 1998). Caso nédo aconteca essa delegacdo, a empresa
operara sob a ilegalidade e ndo estard sujeita a tutela estatal, mas pelo contrério, sera
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considerada infratora da lei. Antes de continuar com a caracterizacdo dos limites do TRIP é

fundamental que se discorra acerca da figura juridica da permissdo dos servigos publicos.

Sobre o assunto, 0 mesmo artigo 3° do Decreto n. 2.521 de 1998, define permissdo como a
delegacdo, a titulo precario, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, da
prestacdo do servigo de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros,
feita pela Unido a pessoa juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua

conta e risco, por prazo determinado (BRASIL, 1998).

Nesse contexto, inicia-se uma breve discussdo acerca da definicdo acima. Em primeiro
lugar é necesséario que se entenda sobre delegacdo de servico publico, uma vez que
permissao € uma espécie de delegacdo de servico publico. Para explicar o assunto, a
bibliografia divide em duas as formas de prestacdo de servigos publicos, a primeira delas
estd caracterizada como prestacdo centralizada e, a outra € dita prestacdo descentralizada
dos servicos publicos (ARAGAOQ, 2007, p. 559-560).

i) Servicos publicos sob a figura da prestacao centralizada e descentralizada

Na prestacdo centralizada de servicos publicos, o préprio Estado acumula as condicdes de
titular e de prestador do servigo publico, ou seja, a Administragcdo Direta é a responsavel
pela prestacdo do servico. Contudo, quando a prestacdo do servico publico assume a sua
forma descentralizada, o poder publico transfere sua titularidade, ou simplesmente sua
execucdo, por outorga ou por delegacdo, a entidade da Administracdo Indireta ou a
particular, observando que este Gltimo recebe apenas a execugdo do servico, ficando a
titularidade com a Administracio (ARAGAOQ, 2007, p. 559-560).

Dessa forma, a outorga de servico publico se da quando ha transferéncia a ente federativo e
integrante da Administracdo Indireta, que seja esse, autarquia, empresa publica, fundacao
publica ou sociedade de economia mista. J& na delegacdo de servigo publico, o Estado
transfere, por meio de contrato (concessdo) ou ato administrativo (permissdo ou
autorizacdo), a execucdo de servico publico a particular, sob as diretrizes e nortes pré-
estabelecidos pela Administracio Plblica (ARAGAO, 2007, p.560-561).

ii) Precariedade da permissao de servigos publicos

Diz-se que a permissdo € delegacédo feita a titulo precario. Ao dizer que a permissdo é

precaria e revogavel, a doutrina defende que a Lei deixou claro que a extincdo das
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permissdes, ainda que antes do prazo estabelecido em diploma legal, ndo gera ato de
indenizacdo contra o Estado. No entanto, a Lei ndo impB8e uma expropriacdo de direitos
adquiridos pelo permissionario ou a exclusdo de responsabilidade do Estado em indenizar
seus danos. O que se pretende com o dispositivo legal é destinar o instituto da permissdo
para 0s casos em que a extin¢do unilateral do contrato ndo seja capaz de gerar prejuizos
(ARAGAO, 2007, p. 721).

Pese-se, no entanto que, de maneira contraria as permissoes, a precariedade das concessdes
de servigo publico é justificada pelo poder discricionario da Administragdo Publica e gera
direito a indenizacdes (ARAGAO, 2007, p. 720).

Ressalta-se que tal posicionamento, de que a permissdo possui natureza de ato
administrativo, ndo é pacifica na doutrina brasileira e hd quem se posicione no sentido de
gue a permissao tenha natureza de contrato administrativo, em vista do art. 40 da Lei n.
8.987/95 (BRASIL, 1995a), porém, ndo é objetivo deste estudo discutir acerca da diferenca

entre os institutos juridicos da concessao e da permisséo.
iii) Licitacdo e suas modalidades

Na Lei n. 8.987/95 (BRASIL, 1995a), os detalhes do processo licitatorio encontram-se
compreendidos entre os artigos 14 e 22. Em um primeiro instante, se observa, mais uma
vez, a obrigatoriedade do processo licitatorio nas permissdes de servi¢o publico, devendo
ser respeitados os principios inerentes a licitacdo, tais como: legalidade, moralidade,

isonomia e publicidade.

Retomando o foco para o Decreto n. 2.521 de 1998 (BRASIL, 1998), percebe-se a
exigéncia, em seu artigo 16, dos seguintes critérios para o julgamento da licitagédo: (i) o
menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado apds qualificacdo de propostas
técnicas; (ii) melhor oferta de pagamento pela outorga apos qualificagdo de propostas
técnicas e; (iii) a combinacao dos critérios referidos.

Além dessas premissas, é exigido que a licitacdo se dé na modalidade de concorréncia,
como consta no artigo 6° do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998). Os conceitos das
modalidades de licitacdo se encontram no artigo 22 da Lei 8.666 (BRASIL, 1993). Nesse
sentido, o diploma normativo de 1993 define concorréncia como: modalidade de licitagéo

entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem
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possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para a execucdo do seu

objeto.
iv) Prazo da permissao e a sua prestacao por pessoas fisicas

Ao analisar a legislacdo federal que trata das concessfes e permissdes de servico publico,
percebe-se, em seu inciso IV do artigo 2°, que as permissdes podem ser delegadas as
pessoas juridicas ou fisicas (BRASIL, 1995a). Contudo ha que se ressaltar que no artigo 3°,
inciso XVIII, do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) o legislador ndo contemplou a
exploracdo dos servicos de TRIP as pessoas fisicas, restringindo, assim, a sua prestagdo as
pessoas juridicas que demonstrem capacidade para o seu desempenho.

Ao consultar a bibliografia ndo se encontrou um fato relevante que motivasse tal restricao e
tampouco se conseguiu construir uma explicacdo l6gica para a barreira imposta. Pelo
exposto chegou-se a idéia de que os servigos de TRIP poderiam ser prestados por pessoas
fisicas, desde que comprovem capacidade para operar no mercado. Discutido esse assunto
e dando continuidade aos estudos, discute-se acerca da necessidade da permissao possuir

prazo determinado.

A literatura entende que a falta de tal previsdo néo significa a perpetuidade da prestacdo do
servico, isso porque a fixagdo de prazo constitui exigéncia da natureza publica do servico,
que pressupbe o retorno de sua execugdo ao Estado. Assim, o que se pretendeu ao ndo
aludir a prazo determinado foi apenas deixar claro que o prazo ndo gera qualquer direito ao
permissionario, de tal modo que a permissao para a prestacdo do servico pode ser elidida a
qualquer tempo sem indenizag&o, salvo se houverem bens reversiveis (ARAGAO, 2007, p.
723).

Ainda que ndo necessaria, ha a previsdo legal de 15 anos para a permissdo da exploracédo
dos servicos de TRIP, como versa artigo 8° do Decreto 2.521 (BRASIL, 1998). Depois de
discutidas algumas das questdes acerca da permissdo dos servi¢cos de TRIP, antes que se
inicie um levantamento dos atores, é essencial observar, respectivamente, os artigos 7° e 18
do mesmo Decreto 2.521 de 1998 (BRASIL, 1998), as empresas operadoras do TRIP ndo
gozardo de exclusividade na prestacdo do servigo e os agentes publicos devem garantir

competitivo do procedimento licitatdrio e a livre concorréncia na execucdo do servico.
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Com o exposto, conclui-se a breve discussdo acerca da delegacdo dos servicos de TRIP
que, segundo legislacdo vigente, ocorrem em titulo precario, devem ter prazo determinado,
podem ser delegados somente a pessoas juridicas, devem ser precedidos de processos
licitatérios, sob a modalidade de competicdo e ndo podem ser permitidas exclusividades na
sua prestacdo pelas empresas particulares. Com isso, e retomando o objetivo desta secéo, a

proxima subsecdo detalha as atribuicdes legais dos atores interessados no processo.

4.1.3 Anélise das normas vigentes: direitos e deveres dos atores do processo

Neste ponto serdo definidas as atribuicdes de cada um dos quatro atores ilustrados na
Figura 4.1. Assim, neste primeiro momento serdo apontados os direitos e deveres dos
usudrios. Para tanto se recorre ao artigo 29 do Decreto n. 2.521 de 1998, que dispde sobre a
exploracdo dos servicos de TRIP. Depois dessas consideragOes, a Tabela 4.1 resume 0s
direitos e deveres dos usuérios do TRIP.

Tabela 4.1 — Direitos e deveres dos usuarios do TRIP.

Efetuar a compra de passagem com data de utilizacdo em aberto, sujeita a reajuste de preco se
ndo utilizada dentro de um ano da data da emisséao;

Estar garantido pelo Seguro de Responsabilidade Civil contratado pela transportadora, sem
prejuizo da cobertura do seguro obrigatério de danos pessoais (DPVAT).

Levar ao conhecimento do 6rgdo de fiscalizacdo as irregularidades de que tenha conhecimento,
referentes ao servico delegado;

Obter e utilizar o servico com liberdade de escolha;

Receber a diferenca do prego da passagem, quando a viagem se faca, total ou parcialmente, em
onibus de caracteristicas inferiores as daquele contratado;

Receber a importancia paga, no caso de desisténcia da viagem, hipdtese em que o transportador
tera o direito de reter até cinco por cento da importancia a ser restituida ao passageiro, ou
revalidar o bilhete de passagem para outro dia ou horario;

Receber da ANTT, e da transportadora, informacGes para defesa de interesses individuais ou
coletivos;

Receber, da transportadora, informacdes acerca das caracteristicas dos servicos, tais como
horérios, tempo de viagem, localidades atendidas, preco de passagem e outras relacionadas com
0S Servigos;

Receber da transportadora, em caso de acidente, imediata e adequada assisténcia;

Receber os comprovantes dos volumes transportados no bagageiro;

Receber servico adequado;

(Continua)
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Tabela 4.1 — Direitos e deveres dos usuarios do TRIP (cont.)

Receber, as expensas da transportadora, enquanto perdurar a situacdo, alimentacao e pousada,
nos casos de venda de mais de um bilhete de passagem para a mesma poltrona, ou interrupcao ou
retardamento da viagem, quando tais fatos forem imputados a transportadora;

Ser atendido com urbanidade pelos prepostos da transportadora e pelos agentes de fiscalizacao;

Ser auxiliado no embarque e desembargue, em se tratando de criangas, pessoas idosas ou com
dificuldades de locomocao;

Ser indenizado por extravio ou dano da bagagem transportada no bagageiro;

Ser transportado com pontualidade, seguranca, higiene e conforto, do inicio ao término da
viagem;

Ter garantida sua poltrona no énibus, nas condicdes especificadas no bilhete de passagem;

Transportar, gratuitamente, bagagem no bagageiro observada os limites de peso total de trinta
quilogramas, de volume méximo de trezentos decimetros cibicos e de maior dimensdo de um
metro, bem como volume no porta-embrulhos limitado a cinco quilogramas e dimens6es
compativeis;

Transportar, sem pagamento, criancas de até seis anos incompletos, desde que ndo ocupem
poltronas, observadas as disposicdes legais e regulamentares aplicaveis ao transporte de
menores;

Zelar pela conservacdo dos bens e equipamentos por meio dos quais lhes séo prestados os
Servicos.

(Fonte: BRASIL, 1998)

Ao observar a Tabela 4.1, percebe-se que apenas a Ultima linha cuida de explicitar um
dever do usuario. Uma possivel explicacdo para tal fato remonta na fragilidade econdémica
do usuério na relacédo estabelecida entre os atores do mercado do TRIP. Dessa forma, quase
a totalidade das linhas da Tabela 4.1 se dedica a explorar os direitos dos usuarios.
Considerando estes, acredita-se ser necessario comentar o direito do usuario de receber um

servigo adequado.

Para sanar a duvida do que vem a ser um servico adequado, mais uma vez recorre-se ao
Decreto 2.521 de 1998 (BRASIL, 1998), que assim o define no seu artigo 4°: Servigo
adequado é o que satisfaz as condi¢Bes de regularidade, continuidade, seguranca,
eficiéncia, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas, conforme

estabelecido neste Decreto, nas normas complementares e no respectivo contrato.
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Antes que se apresentem os direitos e deveres dos outros atores do processo € necessario
observar que o artigo 30 do Decreto 2.521 (BRASIL, 1998) traz algumas possibilidades em
que o usuario do TRIP pode ter o seu embarque negado ou decretado seu desembarque

imediato, pela empresa permissionaria ou autoridade competente.

Antes de continuar é interessante que se descreva acerca do papel das agéncias reguladoras
no Brasil. Ao verificar a literatura brasileira percebe-se que as Agéncias Reguladoras
foram criadas de modo que estas realizassem as tradicionais atribuicdes da Administracdo
Direta, na qualidade de Poder Publico concedente, nas concessdes, permissdes e
autorizacdes de servicos publicos (MORAES, 2002, p. 25).

Assim, no Pais, as Agéncias Reguladoras foram concebidas como autarquias em regime
especial integrantes da Administracdo Indireta, vinculadas ao Ministério competente para
tratar das respectivas atividades. Ressalta-se que, ainda que vinculadas ao Ministério, as
Agéncias gozam de independéncia administrativa, auséncia de hierarquia com a institui¢éo
ministerial e autonomia financeira (MORAES, 2002, p. 24).

De modo que se entenda o papel do Poder Publico concedente no mercado do TRIP é
essencial que se perceba que a independéncia das Agéncias ndo pode ser entendida de
maneira absoluta, uma vez que a titularidade da iniciativa de criacdo, alteracédo e extin¢ao
de lei que reflete nas atribuicdes das Agéncias continua sob as rédeas da Administracéo
Publica. Tendo esta ainda, a titularidade da indicacdo dos diretores daquelas (MORAES,
2002, p. 29).

Com o0 exposto, resta agora estabelecer quais 0s encargos da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres previstos no artigo 32 do Decreto 2.521 de 1998 (BRASIL, 1998).
Dentre os encargos encontram-se, basicamente, atividades de fiscalizacdo, de modo que se
garantam a adequada prestacdo do servico e o equilibrio econémico-financeiro da
permissdo. Segue, nesse contexto, a Tabela 4.3 com os encargos da ANTT nas permissoes
do TRIP.
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Tabela 4.2 — Encargos das Agéncias Reguladoras

Aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;

Assegurar o principio da opcéo do usuario mediante estimulo a livre concorréncia e a variedade de
combinacdes de preco, qualidade e quantidade de servicos;

Estimular o aumento da qualidade e da produtividade, a preservacdo do meio ambiente e a
conservacgéo dos bens e equipamentos utilizados no servigo;

Extinguir a permissao ou autorizacdo, nos casos previstos em Lei;

Fazer cumprir as disposi¢cdes regulamentares do servico e as clausulas do contrato de permissao;

Fiscalizar o cumprimento da obrigacdo da permissionaria de garantir a seus usuarios contrato de
seguro de responsabilidade civil, sem prejuizo da cobertura do seguro obrigatério de danos
pessoais (DPVAT);

Fiscalizar, permanentemente, a prestacdo do servico delegado e coibir o transporte irregular, ndo
permitido ou autorizado;

Organizar, coordenar e controlar os servicos de TRIP;

Proceder a revisao das tarifas e fiscalizar seu reajustamento;

Promover as licitagGes e os atos de delegacdo da permissao ou autorizacdo dos servigos;

Zelar pela boa qualidade do servico e receber, apurar e adotar providéncias para solucionar
queixas e reclamacdes dos usuarios.

(Fonte: BRASIL, 1998)

Além dos encargos acima citados, observa-se ainda, no artigo 33 do mesmo diploma legal
que trata da exploragdo dos servi¢os de TRIP (BRASIL, 1998) que no exercicio de suas
atividades de fiscalizacdo, a ANTT tera acesso aos dados relativos a administracéo, a
contabilidade, aos recursos operacionais, técnicos, econémicos e financeiros da

transportadora permissionaria.

Dito isso, cabe discutir acerca do papel do Poder Publico concedente, figurado pela
Administracdo Publica. Como verificado algumas linha acima, as Agéncias Reguladoras
fazem as vezes do Poder Pablico permitente, contudo, a titularidade da garantia da
prestacdo do servigo publico pertence & Unido, cabendo a esta também a fiscalizagdo dos

pardmetros minimos de qualidade e seguranca.

Neste instante, & necessario que se tecam alguns comentarios acerca das atribuicGes das
empresas prestadoras do servico de TRIP. Essas atribuicdes sdo previstas em Decreto
2.521 de 1998, vigente no Pais (BRASIL, 1998). Essas obrigacfes, que constam no artigo
34 do referido dispositivo legal, séo listados em Tabela 4.3, a saber:
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Tabela 4.3 — Encargos das empresas prestadoras do servi¢co de TRIP

Cumprir e fazer cumprir as normas do servico e as clausulas contratuais da permisséo ou
autorizacao;

Manter em dia o inventario e o registro dos bens utilizados na prestagdo do servigo;

Permitir aos encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos
equipamentos e as instalagfes integrantes do servigo, bem como seus registros contébeis e
estatisticos;

Prestar contas da gestdo do servico ao Departamento de Transportes Rodoviarios, nos termos
definidos no contrato;

Prestar servigo adequado, na forma prevista em dispositivos legais, nas normas técnicas aplicaveis
e no contrato;

Promover a retirada do veiculo, cujo afastamento de trafego tenha sido exigido pela fiscalizagdo;

Zelar pela manutencéo dos bens utilizados na prestacdo do servico.

(Fonte: BRASIL, 1998)

Existe, também, a ressalva de que as contratac@es, inclusive de mao-de-obra, feitas pela
empresa prestadora do servico serdo regidas pelas disposicGes de direito privado e pela
legislacdo trabalhista, ndo se estabelecendo qualquer relagdo entre os terceiros contratados

pela transportadora e o delegante (BRASIL, 1998).

4.1.4 Indicadores de desempenho elaborados pela ANTT

No Pais, os servicos de TRIP sdo exercidos pela iniciativa privada, por meio de sociedades
empresariais legalmente constituidas para tal fim. No ano de 2002, foram coletadas
informagdes de 213 companhias e verificou-se que os 13.500 Onibus a elas pertencentes,
percorreram uma distancia de 1,5 bilhdes de quilémetros nas 4 milhdes de viagens
registradas, transportando um total de 136 milhdes de passageiros (GOMIDE e MARTINS,
2005, p.1).

Indo além, o grau de importancia desse servigo pode ser medido quando se observa que
este € a principal modalidade na movimentagdo coletiva de usuarios nas viagens de ambito
interestadual, responsavel por quase 95% do total dos deslocamentos realizados no Pais.
Sua participacdo na economia brasileira é expressiva, assumindo um faturamento anual

superior a R$ 2,5 bilhdes na prestacdo dos servigos (ANTT, ?).

Outra caracteristica do mercado do TRIP estd na sua alta concentracdo. Como mostra

estudo realizado no final do ano de 2001, a principal unidade produtiva, € responsavel pelo
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atendimento de 16% de passageiros por quildmetro de todo o mercado (MARTINS, 2004,
p. 152). Antes de prosseguir é interessante ressaltar que se entende por principal unidade

de produtiva uma empresa isolada ou um grupo de empresas que operam no mercado.

O acompanhamento do desempenho das empresas adotado pela ANTT, regulamentada
pela resolucdo 1.159 de 2005 (ANTT, 2005), estabeleceu cinco indicadores, a saber: (i)
indice de regularidade dos servicos; (ii) indice de eficiéncia do servico; (iii) indice de
eficiéncia da permissionaria; (iv) indice de qualidade da permissionaria em relacdo a frota
e; (v) indice de qualidade da permissionaria em relacdo a seguranca. As métricas desses
indicadores sdo expostas abaixo:

i) Indice de regularidade dos servicos (IRS): calculado considerando as quantidades de
viagens programadas, constantes do cadastro da delegacdo e as viagens realizadas,
informadas pela permissionéaria para a elaboracdo do anuério, conforme a Equacéo 4.1
(ANTT, 2005):

namero de viagens realizadas
nimero de viagens programadas

IRS =

100 (4.)

(if) indice de eficiéncia do servico (IES): determina a eficiéncia do servico prestado
considerando o indice de aproveitamento real verificado no servigo (IAPreal) e o indice de
aproveitamento planejado fixado na planilha tarifaria vigente (IAPplan), conforme
Equacdo 4.2 seguinte (ANTT, 2005):

IES :%100 (42)

plan

Antes de prosseguir para os proximos indicadores de produtividade e qualidade na
avaliacdo dos servicos de TRIP é essencial que se diga que a Resolucdo 1.159 de 2005 da
ANTT ndo conceitua indice de aproveitamento real verificado no servigo e nem indice de
aproveitamento planejado fixado na planilha tarifaria vigente. Isto posto, verifica-se o

proximo indicador, que trata da eficiéncia da permissionaria.

(iii) indice de eficiéncia da permissionaria (IEP): calculado considerando o indice de
aproveitamento dos servigos operados pela empresa, a extensao percorrida por veiculo no
mesmo periodo, o Indice de Aproveitamento (IAP) e o Percurso Médio Anual (PMA)

fixados na planilha tarifaria vigente, para tanto, segue a Equacéo 4.3 (ANTT, 2005):
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IEP: I'A\l:)real . PMAreaI loo (43)

IAP PMA

plan plan

Onde as variaveis IAPreal e IAPplan, ja citadas, sdo respectivamente, indice de
aproveitamento real verificado no servico e indice de aproveitamento planejado fixado na
planilha tarifaria vigente e; as variaveis PMAreal e PMAplan, respectivamente, percurso
médio anual percorrido por dnibus e percurso médio anual fixado na planilha tarifaria

vigente.

(iv) indice de qualidade da permissionaria em relagdo a frota (IFP): calculado
considerando a idade média da frota em operacdo (IMFreal) e a idade maxima de operacéo
considerada na planilha tarifaria vigente (IMFplan), de acordo com a Equacdo 4.4 (ANTT,
2005):

IMF,,,
IFP = ——.100 (4.4)

(v) indice de qualidade da permissionéria em relacéo a seguranca (ISP): indice calculado
considerando numero de acidentes verificado (NAreal) e referéncia definida pela ANTT
(NAref), ambos expressos em milhdo de passageiros por quilémetro de acordo com

Equacdo 4.5, a saber:

NAref
ISP = 100 (4.5)

real

E necessario chamar a atencdo para o fato de que os cenérios que optam por modelos de
RTL, que pregam a desregulamentagdo econOmica, devem possuir um sistema de
indicadores desenvolvido, uma vez que o controle do servico sera avaliado por esses
parametros, assim é fundamental que seja elaborado um sistema que retrate com fidelidade

0 cenario regulado.

4.2 ACESSO AO MERCADO DO TRIP NO BRASIL: O CAMINHO
PERCORRIDO PARA PERMISSAO DE OPERAR

Atualmente, a exploracdo de servigcos de TRIP é regulada pela Lei n. 10.233 (BRASIL,
2001), no que couber da Lei n. 8.987 (BRASIL, 1995a), e da Lei n. 9.074, (BRASIL,

1995b). Sendo todos esses dispositivos legais regulamentados pelo Decreto n. 2.521
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(BRASIL, 1998), cabendo citar, também, as ResolucGes aprovadas pela Diretoria
Colegiada da ANTT.

Antes de iniciar as discussoes acerca da exploracdo dos servicos de TRIP pelas empresas
privadas, listam-se alguns termos definidos em dispositivo legal vigente (BRASIL, 1998)

usados nas préximas linhas deste estudo:

(i) licenca originaria: delegacdo para realizar transporte coletivo rodoviario internacional
de passageiros, feita pelo pais signatario de acordo sobre transporte internacional terrestre

a transportadora sob sua jurisdicao;

(ii) linha: servigo de transporte coletivo de passageiros executado em uma ligacdo de dois
pontos terminais, nela incluida os secionamentos e as alteracGes operacionais efetivadas,
aberto ao publico em geral, de natureza regular e permanente, com itinerario definido no

ato de sua delegacao;

(iii) mercado: nucleo de populacéo, local ou regional, onde ha potencial de passageiros

capaz de gerar demanda suficiente para exploracdo econdmica de uma linha;

(iv) secdo: servico realizado em trecho de itinerario ou de sua area de influéncia, com

fracionamento do prego de passagem.

Feitas essas consideragdes, as subsec¢des seguintes tratardo acerca das etapas para que uma
empresa explore os servicos de TRIP. Tais consideracdes terdo seu embasamento legal no
Decreto 2.521 de 1998, que dispde sobre a exploracdo, mediante permissao e autorizacao,
de servicos de transporte rodovirio interestadual e internacional coletivo de passageiros e
d& outras providéncias (BRASIL, 1998).

4.2.1 Exclusividade de exploragdo dos servicos

As delegacdes de exploracdo dos servigos de TRIP sdo formalizadas mediante contrato de
adesdo com um prazo méximo de 15 anos, como visto algumas linhas acima, o que néo foi
verificado, no entanto, € que existe a previsdo legal no art. 7° do Decreto 2.521 de 1998
(BRASIL, 1998) de ndo exclusividade na exploracdo desses servigos. Assim nao se
considerara um obstaculo a entrada de novas empresas a ocupacgdo de determinada linha

por outra empresa.
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No entanto, ainda que ndo exista uma protecdo a exclusividade de exploracdo percebe-se
que a operacdo de duas empresas na mesma linha ndo é pratica comum no cenario
brasileiro. Ao recorrer ao sitio eletronico da ANTT percebe-se que 0 usuario que deseja
percorrer o trecho Brasilia — Sdo Paulo tem a sua disposi¢do doze op¢des, no entanto, todas
essas alternativas sdo operadas por uma Unica empresa, caracterizando, assim, a

concentracdo do mercado.

Outro dispositivo legal que estabelece barreiras a formacao de monopo6lios no cenario do
TRIP diz que é vedada a exploracdo de uma mesma linha por empresas que mantenham
algum vinculo econdmico. Nesse sentido, o art. 9° do Decreto 2.521 (BRASIL, 1998)

define os vinculos econdmicos:

(i) Participacdo no capital votante, uma das outras, acima de dez por cento;

(ii) diretor, socio gerente, administrador ou s6cios em comum, estes com mais de dez por

cento do capital votante;

(iii) participacdo acima de dez por cento no capital votante de uma e outra das empresas,

de cdnjuge ou parente até terceiro grau civil e;
(iv) controle pela mesma empresa holding.

Com o exposto, percebe-se que a legislacdo vigente, que dispGe sobre a exploracdo dos
servigos de TRIP, tenta inserir certa competitividade ao mercado. Ha que se ressaltar,
porém, que tal tentativa acontece de forma timida, uma vez que para o ingresso de uma
nova empresa no mercado € necessario a realizagdo de processo licitatorio lento e

burocratico. Assim, as proximas linhas se dedicam a detalhar as etapas desse processo.

4.2.2 Deciséao sobre a necessidade e oportunidade de licitacdo dos servigos de TRIP

Segundo dispositivo legal, (BRASIL, 1998) incumbe ao Poder Publico decidir sobre a
conveniéncia e oportunidade de nova licitacdo para exploracdo de servigcos de TRIP, ndo
sendo, contudo, vedado o requerimento para abertura de licitacdo por parte da empresa
interessada na exploracdo do TRIP. Nesses casos, a empresa devera apresentar as seguintes
informagdes: (i) a linha pretendida e o respectivo estudo de mercado; (ii) as caracteristicas

do servico; (iii) o itinerério da linha; (iv) os pontos terminais e; (v) as se¢@es, se houver

Ao receber as informacdes, o Poder Publico tera um prazo legal de 90 dias para analisar o

requerimento elaborado pela empresa interessada, como consta em artigo 14 do Decreto
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2.521 (BRASIL, 1998). Caso o requerimento seja pertinente, e o Poder Publico entendendo
necessario, o processo licitatorio acontecerd com a ressalva de que a empresa que
apresentou as informagdes participard do processo sem que Ihe seja concedido privilégio.

Caso o requerimento seja indeferido, a empresa tera um prazo de quinze dias para recorrer.

Assim, a decisdo para a necessidade e oportunidade da realizacdo de processo licitatorio
para a exploracdo de servicos do TRIP cabe a Administracdo Publica, porém os
fundamentos que ddo suporte para essa decisdo podem ser fornecidos pelas empresas
interessadas. Caso a decisdo seja positiva, havera um processo licitatorio, sob a modalidade
da concorréncia. Nesse contexto a subsegdo a seguir se preocupa em discutir acerca de

outros detalhes do processo licitatorio.

4.2.3 Detalhes do processo licitatorio: uma burocracia necessaria?

Como verificado em topico 4.1.2, os critérios de analise de julgamento da Administracdo
Publica serdo: (i) o menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado apos
qualificacdo das propostas técnicas; (ii) melhor oferta de pagamento pela outorga apés
qualificacdo de propostas técnicas ou; (iii) a combinacdo dos critérios referidos nos itens
(i) e (ii) deste paragrafo. Contudo, ndo foi dito naquele topico, que a pratica é que se

assuma esse terceiro critério para o julgamento das propostas (BRASIL, 1998, art. 16).

Alguns cuidados devem ser tomados na elaboracdo do edital, segundo legislacdo pertinente
(BRASIL, 1998, art. 17). Para tanto segue a lista com o0s onze itens previstos na legislacéo:
(i) os objetivos e prazos da permissao;

(i) a linha, seu itinerario, secdes, se houver, freqiiéncia inicial minima, nimero minimo e

caracteristicas dos veiculos para seu atendimento;

(iii) os requisitos e as especificacfes técnicas exigidas para a adequada prestacdo dos

Servigos;
(iv) o nimero de transportadoras a serem escolhidas;

(v) o prazo, local, e os horarios em que serdo fornecidas aos interessados as informacoes

necessarias a elaboragéo das propostas;

(vi) as condicdes para participar da licitacdo e forma de apresentacéo das propostas;
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(vii) os prazos para recebimento das propostas, julgamento da licitacdo e assinatura do

contrato;

(viii) os critérios e a relacdo dos documentos exigidos para a afericdo da habilitacdo
juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-financeira e regularidade fiscal;

(ix) os parametros minimos de qualidade e de produtividade aceitaveis para prestacdo do

servigo adequado;
(x) os critérios de reajuste e de revisdo da tarifa;
(xi) a minuta do contrato, que conterd as clausulas essenciais.

Presentes esses requisitos esséncias, serd declarado o vencedor do processo licitatorio a
empresa que, atendidas as exigéncias de habilitacdo juridica, de qualificacdo econémico-
financeira, de regularidade fiscal e de comprometimento com o cumprimento dos
requisitos técnicos estabelecidos para a adequada prestacdo dos servigos, apresentar melhor
proposta financeira. Caso haja empate entre duas propostas, a classificacdo far-se-a por
sorteio. Caso todas as propostas sejam desclassificadas havera novo edital (BRASIL, 1998,
art. 17).

Declarada a empresa vencedora, essa deverd celebrar contrato com a Administracao
Publica, que possui poder exorbitante sobre o contrato, podendo altera-lo unilateralmente,
e modificar a prestacao do servico publico, de modo que esse se ajuste ao interesse publico
(BRASIL, 1998, art. 20). S&o essenciais as clausulas do contrato de prestacdo dos servicos
de TRIP, relativas:

(i) a linha a ser explorada e ao prazo da permisséo, inclusive a data de inicio da prestagdo
do servico;

(i) ao modo, a forma e aos requisitos e condicdes técnicas da prestacdo do servico,

inclusive aos tipos, as caracteristicas e quantidades minimas de veiculos;

(iii) aos critérios, indicadores, as formulas e aos pardmetros definidores da qualidade e

produtividade na prestacdo do servico;
(iv) ao itineréario e a localizacdo dos pontos terminais de parada e de apoio;
(v) aos horarios de partida e de chegada e as freqliéncias minimas;

(vi) as secdes iniciais se houver;
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(vii) a tarifa contratual e aos critérios e aos procedimentos para o seu reajuste;
(viii) aos casos de revisdo da tarifa;

(ix) aos direitos, as garantias e as obrigacdes do poder permitente e da permissionaria do

Servigo;
(x) aos direitos e deveres dos usuarios para obtencdo e utilizagao do servico delegado;

(xi) a fiscalizacdo das instalacdes, dos equipamentos e dos métodos e préaticas da execucao

do servico, bem como a indicacdo do érgdo competente para exercé-la;

(xii) as penalidades contratuais a que se sujeita a permissionaria e a forma de sua

aplicacdo;
(xiii) aos casos de extin¢do da permissao;

(xiv) a obrigatoriedade de a permissionaria observar, na execu¢do do servico, o principio

da obrigatoriedade da prestagéo do servigo adequado;

(xv) a obrigacdo de a permissionaria garantir a seus usuarios contrato de seguro de

responsabilidade civil, sem prejuizo da cobertura do seguro obrigatdrio de danos pessoais;

(xvi) a obrigatoriedade, a forma e periodicidade da prestacao de contas da permissionaria

ao Ministério dos Transportes;

(xvii) a exigéncia da publicacdo de demonstracdes financeiras periddicas da transportadora

permissionaria do servico delegado;
(xviii) a0 modo amigavel para solucdo das divergéncias contratuais;
(xix) ao foro, para solucéo de divergéncias contratuais.

Com o exposto, verifica-se que o modelo regulatério adotado pelo Brasil prega uma forte
intervencdo Estatal, onde grande parte 0s aspectos operacionais e econdmicos sdo previstos
em contrato, deixando pequenas brechas para alteragdes. Assim, se uma empresa optar pela
alteragdo de determinada rota, dependeria de toda uma burocracia legal para que
conseguisse tal feito. De igual maneira, a entrada de uma nova empresa no mercado,

significa em um processo burocratico muito grande.

4.2.4 Extingdo do contrato: hipoteses de saida do mercado do TRIP

Recorrendo ao dispositivo legal que trata da exploracdo dos servigos de TRIP (BRASIL,

1998, art. 24) verifica-se seis hipoteses de extingdo do contrato. Sao elas: (i) advento ao
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termo contratual; (ii) caducidade; (iii) rescisdo; (iv) anulacdo; (v) faléncia ou extin¢do da
transportadora e; (vi) encampacdo. Antes que se discuta sobre as hipoteses ressalta-se que
0 6rgdo permitente podera declarar a caducidade do contrato ou aplicagdo de multa, caso

ocorra inexecucgéo total ou parcial dos servicos.

Nesse contexto, inicia-se a conceituacao de: (i) advento ao termo contratual. A expressao
termo contratual remete a idéia de encerramento dos efeitos legais do contrato, ou ainda, o
término de vontade das partes contratantes. Visto isso, descreve-se que essa possibilidade
de exting¢do contratual é a mais natural possivel e se da quando se encerram as obrigacdes
da empresa permissionaria em funcdo do término da vigéncia do contrato (ARAGAO,
2007, p. 656).

A segunda hipdtese prevista no Decreto é a de caducidade. Esse termo, no Direito
Administrativo, identifica a rescisdo unilateral por parte do Poder Publico quando ha
descumprimento do contrato por parte da empresa exploradora dos servicos de TRIP.
Nesse sentido, o referido Decreto (BRASIL, 1998, art. 25) elenca sete possibilidades de

caducidade, casos esses que levam a extingdo do contrato. Segue a lista:
(i) descumprir clausulas contratuais ou disposi¢des legais ou regulamentares concernentes
a prestacao do servico;

(ii) paralisar o servico por mais de quinze dias consecutivos, ou concorrer para tanto,

ressalvadas as hipdteses decorrentes de caso fortuito ou forca maior;

(iii) executar menos da metade do numero das fregiiéncias minimas durante o periodo de
noventa dias consecutivos ou alternados, salvo por motivo de forga maior, devidamente

comprovado;

(iv) perder as condicGes econdmicas, técnicas ou operacionais necessarias para manter a

adequada prestacao do servico;
(v) ndo cumprir, nos devidos prazos, as penalidades impostas por infragdes cometidas;
(vi) ndo atender intimag&o para regularizar a prestacdo do servico;

(vii) apresentar elevado indice de acidentes, aos quais a transportadora ou seus prepostos

hajam dado causa.

Seguindo com a conceituacdo das hipdteses de extingdo do contrato de adesdo firmado

entre a Administracdo Publica e a permissionaria, cabe escrever sobre a possibilidade de
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rescisdo contratual, que é forma excepcional de extin¢do do contrato, uma vez que se da de
forma prematura, em meio a sua execucdo (MEIRELLES, 1997, p. 216). Nesse sentido, a
doutrina (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 417) alerta para o fato de que a rescisio

contratual assume dois aspectos, a saber:

(i) por iniciativa simultanea das partes do contrato de adesdo, leia-se: Poder Permitente e

empresa permissionaria, ou ainda;
(ii) por iniciativa unilateral da Administracdo Publica.

No primeiro caso apresentado, 0 permitente e o permissionario por acordo mutuo tomam a
iniciativa de rescindir o contrato. Da mesma forma que as partes, imbuidas com seus
interesses particulares, celebram o instrumento legal que conduzira o objeto
permissionado, podem pelo processo inverso desfazer tal contrato, uma vez que a vontade
de contratar ndo existe mais (CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 417).

No segundo caso, o poder permitente por ato unilateral rescinde o contrato de adeséo ainda
que contra a vontade da empresa permissionaria. Sobre o assunto, aponta-se dois aspectos
principais onde a Administracdo Publica de rescisdo contratual: por conveniéncia
administrativa, ou ainda, quando o interesse publico se vé ameacado de alguma forma ou;
quando uma das obrigacOes assumidas pela permissionaria ndo for cumprida (CRETELLA
JUNIOR, 1999, p. 417).

Retomando os estudos, cabe discutir acerca da anulacdo dos contratos de permissao de
servico publico. Tal hipotese ocorrerd quando houver um vicio juridico no processo de
delegacao do servico publico, sendo claro que a anulagdo € admissivel a qualquer outro ato
administrativo que tenha uma violacdo do Direito. E caso ndo exista ma-fé do
permissionario, cabe indenizacdo pelas despesas até entdo efetuadas (MELLO, 2002, p.
685).

Além da hipotese de extingdo ou faléncia da permissionéria, existe a previsdo de retomada
da titularidade da prestacdo do servico publico, esse ultimo fenbmeno conhecido como
encampacdo. A literatura (ARAGAO, 2007, p. 658) aponta que, em principio, esse instituto
juridico somente sera possivel quando a Administracdo Publica declarar que o servico deva

ser prestado pelo Estado, ndo outorgando o servigo para outra empresa privada.
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Conclui-se dessa forma uma breve caracterizacdo acerca dos caminhos a serem percorridos
pelas empresas que queiram explorar o mercado do TRIP. Em um primeiro momento
apontou-se algumas consideragdes acerca da exclusividade da prestacdo desses servicos
publicos; em outro instante verificou-se as possibilidades de abertura de processo
licitatorio para que, em um ultimo momento fossem consideradas as hipdteses de extin¢ao

contratual de permissdo dos servicos de TRIP.

4.2.5 Resolugdo 1.928 da ANTT: um reflexo da tendéncia de desregulamentacéo
econdbmica do TRIP.

A Resolucdo 1.928 da ANTT dispde sobre as tarifas promocionais a serem oferecidas pelas
empresas exploradoras dos servicos de TRIP (ANTT, 2007a). O primeiro artigo da citada
Resolucgdo versa que as empresas permissionarias poderdo estabelecer tarifas promocionais
diferenciadas em funcéo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes
do atendimento aos usuarios. Indo além, e caracterizando uma maior liberdade para a
empresa prestadora do servigo, o Estado diz que essas tarifas podem ser oferecidas em
diferentes horarios.

Outra caracteristica que merece destaque é que as empresas ndo estdo obrigadas a oferecer
a tarifa promocional para todas as poltronas disponibilizadas na mesma vigem (ANTT,
2007a). Além do exposto, é interessante apontar quais as formalidades exigidas pela
Resolucdo para que a empresa prestadora dos servicos de TRIP estabeleca as tarifa

promocional. Nesse sentido segue a Tabela 4.5:

Tabela 4.4 — Formalidades para o estabelecimento de tarifa promocional

a) no caso de descontos superiores a 50% da
tarifa maxima autorizada pela ANTT;

Aviso com antecedéncia minima de 5 dias
b) no caso de descontos com periodo de
vigéncia maior que 30 dias continuos.

a) no caso de descontos iguais ou inferiores a
50% da tarifa maxima autorizada pela ANTT;

Em até 48 horas ap0s o inicio da promocao
b) no caso de descontos com periodo de
vigéncia menor que 30 dias continuos.

(Fonte: ANTT, 2007a)

Nota-se uma preocupacdo estatal com as reducbes abusivas. Isso porque, as grandes
reducdes tarifarias poderiam configurar a vontade de uma determinada empresa em

estabelecer uma competicdo predatéria, com objetivo de prejudicar outras empresas
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prestadoras do mesmo servico. Por outro lado, observa-se que a Administracdo Publica
permite que a empresa reduza a tarifa e somente ap6s fazé-lo, comunique sobre sua

decisdo, confirmando assim, a idéia de certa liberdade tarifaria.

Isso dito, a préxima secdo procura retratar o debate formado nos tribunais brasileiros
acerca da prestacdo dos servicos publicos de TRIP. Em um primeiro instante verificar-se-a
que os tribunais das diferentes federacdes brasileiras se posicionam no sentido de que, em
alguns casos de especificos de continuidade de prestacdo dos servigos publicos, as

empresas podem operar, ainda que ndo tenha sido precedido nenhum processo licitatorio.

4.3 JURISPRUDENCIA: UM DEBATE ACERCA DO TRIP NOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

Nesse sentido e, antes de apresentar a discusséo, escreve-se sobre a importancia do estudo
da jurisprudéncia para o tema em questdo. A doutrina brasileira (REALE, 2005, p.168)
destaca que a jurisprudéncia de um pais, muitas vezes, inova em matéria juridica,
estabelecendo normas que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam da construgéo
obtida gracas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados separadamente, ou, ao

contrario mediante a separacdo de preceitos por largo tempo unidos entre si.

Corroborando com o paragrafo anterior e destacando a importancia do estudo da
jurisprudéncia, existem no cendrio atual cento e dois servigos que operam no mercado sob
deciséo judicial, que no ano de 2006, realizaram cerca de cingienta e quatro mil viagens e
transportando mais de um milh&o e quatrocentos mil passageiros, que se comparados com
0s servicos regulares representam cerca de um por cento do total de passageiros
transportados (ANTT, 2007D).

Pelo exposto, fica clara a relevancia da pesquisa da jurisprudéncia do tema em questdo, ja
que essa pode instituir norma para 0 caso em concreto, de maneira a completar o sistema
objetivo do aparato juridico do Pais. Nesse sentido, a discussdo apresentada limita-se a
sanar uma duvida: os servicos de TRIP, como servi¢os publicos que o sdo, podem ser

explorados sem um procedimento licitatorio prévio, em nome do interesse da coletividade?

Ou, ainda, o processo licitatorio € um requisito necessario ainda que se cesse a prestacdo
desse servico publico que, dentre outros fatores, deve apresentar continuidade na sua
prestacdo? Com intuito de responder a tal questdo e auxiliar na hipdtese da pesquisa, a
presente secdo divide-se em duas subsecdes: a primeira trata de acérddos proferidos nos
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Tribunais Regionais Federais; enquanto que a segunda se dedica em discutir acérdédo

proferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

4.3.1 Dispensa de processo licitatorio nos servicos de TRIP: uma ofensa a norma
maxima brasileira ou uma garantia de continuidade de prestacéo do servico?

O que se pretende com essa subsecdo € mostrar que os tribunais federais brasileiros de
segunda instancia, em alguns casos, entenderam ndo ser necessaria a realizacdo do
processo licitatorio (TRF DA 12 REGIAO, 2006b). Esse caso de auséncia de processo
licitatorio se justificou, no caso em concreto, nas situacbes em que as empresas
exploravam determinada linha que nédo foi alvo de processo licitatério, sob o argumento de

garantia de ir e vir dos cidad&os e continuidade da prestacdo de um servigo publico.

No entanto, o posicionamento dos Tribunais Regionais Federais estd sendo revisto e
acredita-se obrigatoria a licitacdo em todos os casos. Entendimento esse compartilhado
com o STF, que considera irregular aquele que presta o servico sem antes ter participado
de procedimento licitatorio. Por esta razdo, e para que seja comprovada a hipdtese desta
pesquisa, deve-se encontrar um modelo licitatorio capaz de abracar o modelo de RTL,

sendo, portanto, dificil o discurso de inexigibilidade de licitacao.

Feita essas considerac@es iniciais € importante observar que, ainda que seja entendimento
pela continuidade da prestacdo do servigco do TRIP, os Tribunais Regionais Federais néo se
posicionaram no sentido de dispensa ou inexigibilidade do processo licitatorio, mas apenas
na continuidade de prestacdo desse servico, em nome do interesse coletivo de forma que se
garanta o direito de cada cidaddo de ir e vir. Assim as empresas operariam sob regime

provisorio até que a Administracdo Publica organize um processo de licitagéo.

Pelo exposto, verifica-se que se discutiu nos tribunais: (i) o direito constitucional de ir e vir
consagrado pelo inciso XV do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988 (BRASIL, 1988)
configurando, assim, o suposto interesse publico de que o servigo de TRIP seja prestado e;
(it) de outro lado percebe-se a obrigatoriedade das licitagbes na prestacdo dos servigos
publicos, como versa art. 175 da Carta Magna brasileira (BRASIL, 1988). Nesse cenario

passa-se a explorar os acérddos proferidos pelos Tribunais Regionais Federais do Brasil.

Iniciando a discussao pelos acérddos proferidos Tribunal Regional Federal (TRF) da 12
Regifo, que de acordo com art. 1° de seu Regimento Interno (TRF DA 12 REGIAO, 2003),
tem jurisdicdo no Distrito Federal e nos Estados do Acre, Amapa, Amazonas, da Bahia, de
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Goiéas, do Maranhdo, de Mato Grosso, Minas Gerais, do Para, Piaui, de Rond6nia, Roraima
e do Tocantins, percebe-se que naquele tribunal o posicionamento foi dado diversas vezes

pela obrigatoriedade da licitacdo.

Foi pleiteado, por diversas vezes, naquele tribunal, a concessdo de seguranga para
exploracdo de linha ndo licitada, sob o argumento de continuidade de prestacdo dos
servigos e prevalecimento do interesse publico. Contudo o entendimento majoritario (TRF
DA 12 REGIAO, 1992a; TRF DA 12 REGIAO, 1992b; TRF DA 12 REGIAO, 1995; TRF
DA 12 REGIAO, 1997a; TRF DA 12 REGIAO, 1997b; TRF DA 12 REGIAO, 1997c; TRF
DA 12 REGIAO, 1997d; TRF DA 12 REGIAO, 2006a e TRF DA 12 REGIAO, 2007d) dos
desembargadores foi no sentido de negar a seguranca preterida pelas empresas

exploradoras dos servigos de TRIP, entendendo ser necessario o processo licitatorio.

Tamanha quantidade de decisdes no mesmo sentido, que o Tribunal da 12 Regiéo editou a
simula 39, que proibia o Poder Judiciério substituir-se & Administracdo para autorizar,
conceder ou permitir a exploracao de servico de transporte rodoviario interestadual (TRF
DA 12 REGIAO, 1998).

Ressalta-se, contudo, que a simula 39 foi cancelada em 2002 por mandado de seguranca,
sob o argumento de que juiz pode avaliar as circunstancias e suprir, provisoria e
excepcionalmente, omissdo da autoridade administrativa, autorizando a permanéncia de
servigo de transporte coletivo de passageiros, prestado em carater precario (sem licitacdo)
em linha n&o servida regularmente, de modo a assegurar-se o direito fundamental de ir e
vir (TRF DA 12 REGIAO, 2002).

Ainda que ndo se tenha comentado acerca de outros Tribunais Regionais Federais,
percebe-se neles uma semelhanca com as opiniées dos magistrados do TRF da 12 Regido,
onde alguns asseguram a prestacdo dos servicos de TRIP, de forma precéria, em nome do
interesse coletivo mesmo que ndo tenho sido realizado procedimento licitatério (TRF DA
32 REGIAO, 2005; TRF DA 42 REGIAO, 2004 e TRF DA 52 REGIAO, 1998).

Seguindo a linha de raciocinio iniciada no paragrafo anterior, apontam-se algumas decisdes
em que os outros Tribunais Regionais brasileiros entenderam ser necessario 0 processo
licitatério para que se conceda a exploracdo dos servicos de TRIP, ndo cabendo ao
magistrado vestir-se dos poderes da Administracdo Publica e autorizar a exploragdo do

servigo publico, sendo, portanto, considerado clandestino aquele que operar sem que tenha
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vencido um processo licitatorio. (TRF DA 22 REGIAO, 2001; TRF DA 42 REGIAO, 2006
e TRF da 52 REGIAO, 2000).

Antes que se passe a analisar o posicionamento da corte suprema brasileira, é interessante
observar de forma mais cuidadosa a decisdo do TRF da 5% Regido de 1998 (TRF DA 52
REGIAO, 1998). Naquela oportunidade, o tribunal, com sede em Recife, decidiu pela
continuidade da exploracdo da linha entre Caruaru, no estado de Pernambuco e Fortaleza,

no estado do Ceara.

Antes de prosseguir é necessario ressaltar que a exploragdo se daria de forma precaria até
que a Administracdo Publica organize o processo licitatério, sob o argumento de
continuidade de prestacdo de servigo publico e interesse publico. Com esse cenario em
mente, passa-se a discutir o entendimento dos ministros do STF, que decidiram por

unanimidade pela reforma do acérddo proferido em segundo grau de jurisdigéo.

4.3.2 Apreciacéo do tema pelo STF: obrigatoriedade de licitacéo

Como ja exposto, a corte suprema do Brasil entendeu ser obrigatoria a licitacdo para a
exploracdo dos servigcos publicos de TRIP. Os ministros entenderam que ndo existem
interesses publicos fracionados®, apontando que o interesse pablico se reflete na prestagdo
de licitacdo para que a Administracdo possa escolher a proposta que melhor convém, néo
sendo, portanto, interesse publico a vontade de uma parcela da populacdo de que a empresa
continue explorando determinado trecho (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2005).

Nesse sentido, a pretenséo do TRF da 5 Regido (TRF DA 52 REGIAO, 1998) de atender
aos interesses de potenciais usuarios do servico de TRIP ndo esta fundada em nenhuma
referéncia a dados ou circunstancias concretas, ndo sendo possivel, portanto, classificar
esse interesse como publico. Indo além, percebe-se que a taxatividade das disposi¢des
constitucionais, pertinentes ao caso em questdo, impdem a observancia do procedimento
licitatorio, como mecanismo adequado para a protecdo do interesse publico (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2005).

® Ao observar o tema, 0 Ministro Joaquim Barbosa apontou que ndo existem interesses publicos
“fracionados”, isso porque o acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido pretendeu
atender o interesse de potenciais usuarios do transporte interestadual, caracterizando esse interesse como
publico. Nesse sentido, como apontou o Ministro, o acérddo desprestigiou aspectos fundamentais da
prestacdo de servico publico, ndo sendo possivel justificar a falta de licitacdo pela vontade de uma parcela da
populacdo, ndo existindo assim, interesses publicos fracionados.
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Continuando a explorar o acordao proferido pela corte suprema (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2005), observa-se que a omissdo por parte do Estado, em ndo promover um
procedimento licitatorio, poderia, quando muito, acarretar em responsabilizacdo em esfera
administrativa, ou ainda, uma determinagdo judicial para a realizacdo do certame
licitatorio. Contudo, essa omissdo jamais poderia justificar a legitimacdo de uma Unica
empresa, em detrimento de outras, que por ventura estivessem interessadas na exploragédo

do servico.

Observa-se, entdo, que o 6rgdo maximo do poder judiciario brasileiro ja se posicionou no
sentido de que o procedimento licitatério ndo € dispensdvel nas hipdteses em que o
particular explore os servicos de TRIP. Frisa-se, portanto, que esses servi¢os publicos
devem ser precedidos de licitacdo. Nesse sentido, € possivel trabalhar com a hipotese de
que a viabilidade juridica do modelo de RTL pode ser encontrada em um modelo licitatorio

capaz de incentivar a competicao entre as empresas.

4.4 AVALIAGCAO DO MODELO REGULATORIO ATUAL SOB A OTICA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA GERENCIAL E RECOMENDAGOES PARA UMA
REFORMA COMPETITIVA

Esta secdo avaliard o modelo regulatorio adotado para o0 mercado do TRIP. Para tanto,
definiu-se como critério de avaliacdo os principios e diretrizes de um novo modo de se
pensar a prestacdo dos servicos publicos, que ficou conhecido na literatura como
Administracdo Puablica gerencial ou, igualmente, Administracdo Publica estratégica,
pratica j& consolidada no ramo das empresas privadas, que fazem uma administragdo

voltada para resultados.

Definidos os critérios de avaliacdo, em um segundo momento, tratar-se-a dos resultados da
avaliacdo apontando que o modelo nédo esta de acordo com a mentalidade moderna, em
outras palavras, mostrar-se-a que a filosofia regulatéria adotada pelo Pais ndo é
recepcionada em completo pelo novo pensamento da méaquina publica funcionando de

forma gerencial, abandonando assim, o forte intervencionismo estatal.

4.4.1 Critérios de avaliacdo do modelo: o conceito de Administracdo Publica gerencial

Como sugere o titulo desta subsecdo, o critério adotado para a avaliagdo do modelo
regulatorio do TRIP do Brasil tem suas raizes no conceito moderno de Administracao
Publica. Conceito esse que surgiu no fim do seéculo XX na Gra-Bretanha, motivada pela

busca de meios capazes de enfrentar a crise fiscal do Estado, como estratégia para reduzir
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custos e tornar mais eficiente a administracdo dos servi¢os que cabiam ao Estado
(SANTOS, 2003, p. 4-5).

Em boa hora cabe debater acerca da transformacdo da maquina estatal no fim do século
passado, que em outras palavras, significou a transformacdo de um Estado burocratico e
prestador de servigos publicos para um Estado gerencial. No entanto, cabe dizer que uma
reforma nesse sentido ndo se trata apenas de insercdo de competitividade ao setor publico,
pela implementacdo de novos critérios de gestdo, ja acumulados e testados na
administracdo de empresas privadas, mas sim passar a considerar 0 usurio como o titular
do servico e ndo apenas seu destinatario (MOREIRA NETO, 1998, p. 37-38).

Como afirmado no paragrafo acima, houve uma mudanca no pensamento e na forma de
administrar as atividades estatais, onde uma préatica, em diversas vezes, burocratica foi
deixada de lado e passou-se a observar a Administracdo Publica sob um enfoque gerencial,
que prega por uma administracdo voltada para os resultados onde o foco da politica é o
cidaddo. Nesse sentido, segue a Tabela 4.6, que aponta as principais diferencas entre o

Direito Administrativo Burocratico e Gerencial:

Tabela 4.5 — Diferencas entre o Direito Administrativo Burocratico e Gerencial:

Administracdo Publica Burocratica Administracéo Publica Gerencial
Concentra-se no processo. Orienta-se para resultados.
E auto-referente. Orientada para o cidaddo.

Definicdo de procedimentos para contratacdo de

pessoal, compra de bens e servicos Combate o nepotismo e a corrupgéo.

Satisfaz as demandas dos cidadaos. N4o adota procedimentos rigidos.

Definicdo de indicadores de desempenho -

Controle de procedimentos. utilizagdo de contratos de gestdo

(Fonte: SANTOS, 2003, p. 5)

Assim sendo, para uma reforma satisfatoria & preciso mudar a mentalidade dos
administradores publicos, fazendo com que estes ndo se considerem mais como senhores
da coisa publica, desempenhando uma unica funcdo burocratica e, acreditando estar
cumprindo com sua funcao publica. E, talvez o mais importante, é preciso que 0 usuario se
convenca de que pode e deve exigir prestacdo de servicos publicos bons, eficientes e
maodicos (MOREIRA NETO, 1998, p. 37-38).

78



Com essa mudanca de perspectiva, construiu-se um modelo de administracdo gerencial,
voltada para resultados e procurando atender as vontades dos cidaddos, nesse contexto, a
bibliografia aponta cinco caracteristicas desse novo modelo concebido no final do século
XX (SANTOS, 2003, p. 4-5):

a) Orientada para o cidadé&o.
b) Orientada para obtencéo de resultados.

c) Pressupde que politicos e funcionarios publicos sejam merecedores de grau limitado de

confianca.
d) Como estratégia, serve-se da descentralizacdo e do incentivo a criatividade e a inovacao.
e) Utiliza o contrato de gestdo como instrumento de controle dos gestores publicos.

Essa combinacao de idéias conduz a formacdo do novo conceito do Direito Administrativo,
fundado em principios de flexibilidade, colaboracdo, competicdo e confianca (MOREIRA
NETO, 2005, p. 129).

Em virtude do exposto, passa-se a explorar os critérios de avaliacdo com base nos
principios, caracteristicas e objetivos da Administracdo Publica gerencial, resumidos na
Tabela 4.6:

Tabela 4.6 — Critérios para avaliacdo do atual modelo regulatério do TRIP:

Critério de avaliacdo definido Descricdo do critério

Avalia-se, sob o ponto de vista desse critério, se
Orienta-se para resultados o0 atual modelo regulatério do TRIP adotado
pelo Pais orienta-se para resultados.

Sob esse critério, avalia-se se a politica adotada
é voltada para o cidadao, considerando-o como
0 dono do servi¢o publico e ndo um mero
destinatario desses servigos.

Orientada para o cidadéo

Sob esse critério pretende-se avaliar se 0
Adota procedimentos flexiveis modelo vigente no Brasil é caracterizado por
procedimentos flexiveis.

Esse critério avalia a forma como é feita a
concessao dos servicos e; avalia também o
conjunto de indicadores de desempenho,
procurando saber se de fato esses numeros séo
capazes de retratar a realidade.

Defini¢do de indicadores de desempenho -
utilizacdo de contratos de gestdo
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Assim, acredita-se que esses critérios possam avaliar o modelo regulatorio de forma
satisfatoria. Antes de prosseguir com a pesquisa e apontar os resultados da avaliacdo, €
importante ressaltar que ndo € objetivo destas poucas linhas exaurirem o assunto da
Administracdo Publica gerencial. E recomendado, portanto, um aprofundamento na

literatura corrente para que esses novos conceitos e principios sejam consolidados.

4.4.2 Avaliacdo critica do modelo regulatdrio atual

Cabe apontar que as formas de avaliacdo serdo trés, a saber: (i) Atende, quando as
exigéncias do critério sdo supridas de forma plena; (ii) Atende insatisfatoriamente, quando
0 modelo atinge seu objetivo — no entanto, percebe-se que se realizadas alteracdes algumas
melhorias possam aparecer; e, por Gltimo, (iii) Ndo atende, quando o modelo nédo alcanca o
objetivo sob o olhar do critério definido. Nesse contexto e com essas consideracfes em

mente expdem-se os resultados encontrados:

Tabela 4.7 — Resultados da avaliacao do atual modelo regulatorio do TRIP:

Critério de avaliacéo definido

Avaliacéo

Orienta-se para resultados

Néo atende

Orientada para o cidad&o

Atende insatisfatoriamente

Adota procedimentos flexiveis

Atende insatisfatoriamente

Definicdo de indicadores de desempenho —

Atende insatisfatoriamente

utilizagdo de contratos de gestdo

Assim sendo, cabe discutir cada critério de forma isolada para que se justifique o resultado
encontrado. Dessa forma, seguem, respectivamente, as consideracdes dos critérios: (i)
orienta-se para resultados; (ii) orientada para o cidad&o; (iii) adota procedimentos flexiveis

e por fim; (iv) definicdo de indicadores de desempenho — utilizacdo de contratos de gestao:
I) orienta-se para resultados — NAO ATENDE

Ainda que exista um sistema de indicadores previsto na resolugdo n. 1.159 de 2005
(ANTT, 2005), nao é possivel afirmar que o0 modelo adotado pelo Brasil seja voltado para
resultados. Isso porque ndo ha previséo legal que vincule a atitude do gestor aos nimeros
dos indicadores, assim sendo, os resultados ndo sdo parametros obrigatorios nas tomadas

de decisdo, cabendo ao ocupante de cargo publico decidir conforme suas convicgfes, ndo
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sendo obrigado a decidir de acordo com os resultados apresentados pelos indicadores. De

forma a ficar mais claro recorre-se ao seguinte exemplo:

Nesse contexto, acredita-se que o modelo regulatorio é falho se observado sob a Otica dos
conceitos da Administracdo Publica gerencial, a0 menos no que se refere ao controle dos
resultados advindos dos indicadores de produtividade e qualidade dos servicos prestados.
Destacando que esses indicadores devem ser revistos, isso porque, para um controle de
resultados os parametros de desempenho devem ser bem elaborados de forma que a

realidade possa ser retratada por nimeros.
i) orientada para o cidaddo — ATENDE INSATISFATORIAMENTE

Pela legislacdo vigente percebe-se que a politica regulatéria leva em conta a presenca do
usudrio, tanto é verdade que elenca uma série de direitos e deveres que devem ser
respeitados, como visto na Tabela 4.1. Nesse sentido seria injusto apontar que a estrutura
regulatéria do Pais ndo é orientada para o cidaddo. Porém, deve-se ressaltar que algumas
alteracdes podem ser feitas no sentido de que a politica tenha suas raizes mais fortes no

cidadao, considerando-o como o “dono” do servico e ndo apenas um destinatario.

Para tanto, sugere-se, em um primeiro momento, que a concorréncia entre as empresas
prestadoras do servico seja efetiva. Explorando um pouco melhor o raciocinio, acredita-se
que é anseio dos usuarios um contexto caracterizado pela concorréncia, onde as empresas
mais eficientes sdo premiadas. Ndo sendo um servico voltado exclusivamente para o
cidaddo, portanto, um servico inserido em um cenario ndo contestavel, caracterizado, além

de outros fatores, pela falta de competitividade.

Dessa forma percebe-se a necessidade de insercdo de real competitividade ao mercado do
TRIP brasileiro, isso porque, como visto algumas linhas acima, ainda que exista a previsao
legal de ndo exclusividade da prestacdo dos servicos, percebe-se que ndo é pratica comum
do modelo a concorréncia nas linhas de TRIP. Assim sendo, recomenda-se uma alteragéo
no modelo atual que decide pela abertura dos processos licitatorios, sendo construido um

modelo licitatorio capaz de injetar contestabilidade ao mercado.
iii) adota procedimentos flexiveis — ATENDE INSATISFATORIAMENTE

Os procedimentos sdo de fato flexiveis, as empresas podem alterar os horarios de saida,

desde que cumpridas algumas exigéncias legais, dentre elas a comunicacdo com
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antecedéncia ao orgdo responsavel; outro procedimento que sinaliza na flexibilizacdo dos
procedimentos adotados no modelo regulatério do Brasil esta relacionado ao fato de que o
valor da tarifa pode ser alterado pela empresa, sempre respeitando o valor maximo

estabelecido em contrato e os prazos estabelecidos para a comunicacao da promocao.

Ha que se ressaltar, no entanto, que a decisdo pelo inicio de um processo licitatério ndo
pode ser flexibilizada, o que reduz a possibilidade de novas empresas operarem no
mercado. Explica-se melhor: hoje, como consta em dispositivo legal (BRASIL, 1998), o
processo licitatério pode ser iniciado apenas por iniciativa do Poder Publico, nesse sentido,
se uma empresa deseja operar no mercado teria que esperar a abertura de um processo

licitatorio e, ainda que aberto, ndo teria a garantia de operar.

Em virtude do exposto, recomenda-se um procedimento mais flexivel, no que tange ao
processo licitatério, que decide quem pode operar no mercado, para que o modelo esteja
sob os principios que pautam o conceito de Administracdo Publica gerencial. Antes de
prosseguir € essencial apontar que essa discussdo sera retomada algumas linhas abaixo.
Isso posto, € em boa hora que se apresenta as consideracfes acerca dos indicadores de

desempenho e a utilizacdo de contratos de gestao.

Iv) Definicdo de indicadores de desempenho e a utilizacdo de contratos de gestdo — ATENDE

INSATISFATORIAMENTE

Como visto nas linhas acima, existe a previsdo legal, sob a figura da Resolugdo n. 1.159 de
2005 da ANTT, de indicadores de produtividade e qualidade a serem aplicados na
avaliacdo da prestagdo dos servicos regulares do TRIP. No entanto, hd que se dizer que
esses indicadores ndo séo capazes de retratar a realidade como um todo. Muitos parametros
podem e devem ser aferidos para que a produtividade e a qualidade do servico prestado

possam verificadas.

Antes de prosseguir com os estudos seria injusto ndo citar a preocupagdo do Poder Publico
com a situacdo descrito no paragrafo anterior, tanto é que foi celebrado um convénio com o
Centro de Formacdo de Recursos Humanos em Transportes (CEFTRU) justamente para
que esse 0 centro de exceléncia e pesquisa em transportes possa desenvolver um trabalho
nesse sentido e apontar quais seriam os indicadores necessarios para que O cenario

regulado do TRIP pudesse explicar melhor os resultados.
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4.4.3 Recomendagdes para uma reforma competitiva

Como observado, a estrutura regulatoria adotada para os servigos de TRIP aponta para um
mercado altamente concentrado, fato esse que, aliado as barreiras erguidas para a entrada
de novas empresas no mercado, conduzem a um cenario sem contestabilidade (GOMIDE e
MARTINS, 2005, p. 5). Assim sendo percebe-se a necessidade de uma reforma regulatéria
de modo que seja inserida certa competitividade no mercado, incentivando, assim, a
eficiéncia das empresas. Sugere-se que (GOMIDE e MARTINS, 2005, p. 5):

. Seja efetivamente introduzida competicdo: (a) para o mercado, em termos de
medidas regulatdrias, configurando a concorréncia publica e; (b) dentro do

mercado, no que tange a competicao entre as empresas;

. Seja fortalecida a regulacdo sob os aspectos técnicos e seja flexibilizada a regulacdo
econdmica, conduzindo o cendrio para uma monitoragdo e controle do desempenho

das empresas e, por ultimo, é sugerido que;

. Seja concedido acesso livre ao mercado, permitindo que todos explorem o servico
sob as mesmas condigdes. Passa-se a analisar mais detalhadamente as propostas

sugeridas.
i) Instaurar maior competitividade para o mercado por meio da concorréncia publica

A concorréncia publica, por meio de processo licitatério, permite ao Estado escolher a
proposta que mais lhe convém, o que, pelo menos em tese, representaria 0 melhor para a
coletividade. Com esse pensamento, questiona-se o inciso XVIII do artigo 3° do Decreto n.
2.521 de 1998, que restringe a exploragdo dos servicos de TRIP as pessoas juridicas
(GOMIDE e MARTINS, 2005, p. 5). Ora, porque impedir que pessoas fisicas, que

comprovem capacidade de operar, participem do processo?

Outra sugestdo encontrada na bibliografia (GOMIDE e MARTINS, 2005, p. 6) prega que a
competicdo no mercado poderia acontecer de forma mais eficiente se a comprovagéo
técnica para operar no mercado ndo remetesse somente as empresas, mas também aos
trabalhadores que compdem o seu quadro de funcionarios, que teriam que comprovar

capacidade de gerir a atividade que se predispuseram a realizar.
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Ao observar 0s prazos estabelecidos para a permissdo de operar recomenda-se que
deveriam ser pautados na natureza do investimento e nos insumos utilizados na prestacéo
do servico. Isso porque os veiculos adquiridos para operar no mercado do TRIP podem ser
vendidos ou utilizados para desenvolver outra atividade. Nesse contexto, ndo se encontram
justificativas técnicas para prazos tao estendidos (15 anos) (GOMIDE e MARTINS, 2005,

p. 6). Passa-se a discutir, no préximo topico, acerca da competitividade no mercado.
i) Inserindo contestabilidade no mercado, incentivando a competi¢cdo entre as empresas

A contestabilidade pode ser inserida no mercado do TRIP pela entrada de novas empresas
(melhor dizendo, operadores) no cenario, desde que essas cumpram alguns parametros
minimos pré-estabelecidos de qualidade, seguranca, protecdo ao usuario e algumas regras
de saida do mercado para que ndo se configure descontinuidade da prestacdo do servigo
plblico (GOMIDE e MARTINS, 2005, p. 6).

Como existe a previsdo constitucional de procedimento licitatorio para a concessdo de
servicos publicos, a bibliografia (GUIMARAES e SALGADO, 2003, p. 21) sugere que
sejam abertas as portas para as empresas-espelho, que operariam sob o regime de
autorizacdo em paralelo as permissfes ja existentes, injetando, dessa forma agilidade e
flexibilidade ao modelo regulatério atual. Ressalta-se, no entanto, que para isso seriam

necessarias algumas alteracGes na legislacéo vigente.

E sugerido que seja incluida na Lei n. 10.233 de 2001, em seu art. 14, inciso Ill, a
possibilidade de delegacdo de servi¢o publico por meio da figura juridica de autorizagdo
das empresas-espelho. Seguindo a mesma linha de raciocinio deve-se acrescentar ao
Decreto 2.521 de 1998 em seu art. 6°, inciso 1, a previsdo de autorizagdo para as empresas-
espelho explorarem os servicos de TRIP (GUIMARAES e SALGADO, 2003, p. 21).

E essencial que se altere o dispositivo legal do Decreto n. 2.521 de 1998 que trata da
decisdo de abertura de procedimento licitatorio. O artigo 11 do referido diploma legal versa
que cabe ao Poder Pablico decidir pela pertinéncia de novo processo licitatorio. Sugere-se,
no entanto, um mercado dindmico onde as empresas, desde que comprovadas algumas
condicbes minimas para operar no mercado, sdo livres para a decisdo de operar
(GUIMARAES e SALGADO, 2003, p. 21).
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iii) Enfase no monitoramento e controle de aspectos técnicos e qualitativos

Como visto, sugere-se que a regulacdo dos aspectos técnicos seja mais presente, a0 passo
que a regulacdo econdmica deve ser mais flexibilizada, conduzindo o cenério para uma
monitoracdo e controle do desempenho das empresas, buscando assim um contexto com
empresas que primem pela eficiéncia na operacdo. Sugere-se, também, que a participacéo
social nesse controle seja efetiva, fazendo com que a populacdo participe de todo o
processo externalizando suas satisfacdes e inquietagdes (GOMIDE e MARTINS, 2005,
p.5-7).

Com o exposto, conclui-se a pequena exposicdo de algumas diretrizes para a formacéo de
um mercado contestavel para a prestacdo dos servicos de TRIP. Cabe ressaltar que o
modelo de RTL, que absorve grande parte dessas sugestdes, dentre elas a liberdade das
empresas de operar sem que antes seja necessario um procedimento licitatério burocratico,

seré detalhado em momento oportuno.
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5 DIRETRIZES DO MODELO DE RTL E OS POSSIVEIS
OBSTACULOS DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Este capitulo, como sugere o titulo, tratard das diretrizes do modelo de RTL, bem como o
apontamento de possiveis obstaculos dessas diretrizes com o ordenamento juridico patrio.
Para tanto, inicia-se a discussdao com o detalhamento do modelo de RTL proposto pela
literatura, que tem suas colunas no modelo britanico proposto na década de 80 e, em grosso
modo, prega a livre entrada e saida das empresas no mercado que, como ja observado,
comporta contestabilidade. Ressalta-se que sdo apresentadas neste capitulo apenas as

diretrizes do modelo proposto.

Observam-se, também, os possiveis obstaculos legais encontrados na legislacdo brasileira
ao modelo proposto que, como se verificara nas linhas abaixo, ndo possui nenhum entrave.
Nesse contexto, seguem duas secdes: (i) Detalhamento do modelo de RTL e; (ii)
Obstéaculos legais ao modelo proposto. Apds o detalhe do modelo de RTL seguira, em
capitulo proximo, uma andlise acerca da viabilidade juridica desse modelo que prega pela

contestabilidade do mercado.

5.1 DETALHAMENTO DO MODELO DE RTL

O modelo de Regulacio de Toque Leve proposto por ARAGAO et al (2002) prega a livre
entrada das empresas ao mercado, quando muito impde um controle de qualidade para
assegurar um parametro minimo as empresas entrantes. Nesse sentido, observam-se as
fronteiras do desenho desse modelo que incentiva a competitividade e insere
contestabilidade ao cenario brasileiro (ARAGAO et al, 2002, p. 421):

a) Os candidatos a operar no mercado do TRIP devem obter uma licenca preliminar, onde €
necessario que o pretendente comprove: (i) veiculos adequados; (ii) motoristas qualificados
e, por fim; (iii) habilidades para gerenciar o servico por ele proposto, no sentido de atender
todas as exigéncias regulatorias; caso sejam atendidos esses requisitos o candidato recebe

uma pré-licenca para operar.

b) Os processos licitatorios devem ser simples e frequentes (a cada trés meses) de modo
que os operadores, que j& operam no mercado e que mantiverem uma pontuacdo minima
estabelecida poderdo participar da nova licitagdo. Ao passo que, aqueles novos candidatos

a operar no mercado recebem uma pontuacdo superior a pontuacdo minima para operar.
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Assim, as empresas selecionadas — todas aquelas que operavam no mercado e mantiveram
a pontuacdo minima; e também aquelas que pretendem iniciar suas operacdes no mercado

— recebem a licenca para operar.

c) Apo6s receber a licenca, cada operador tem a liberdade para estabelecer sua rota,
freqliéncia e tarifa, desde que essas informacGes sejam fornecidas dentro de um prazo
estabelecido pela a autoridade responsavel, isso para que seja assinado o termo de adesdo
que pautard a relacdo entre Poder Publico e permissionario. No mesmo sentido, cada
suspensdo ou alteragdo nos servicos oferecidos devem ser avisadas com antecedéncia — e
dentro desse mesmo prazo — pelo operador. Opcionalmente, os pequenos operadores

podem ser organizar em cooperativas no sentido de otimizar a operagéao.

d) A responsabilidade pela centralizacdo das informacgdes do mercado é da Administracdo
Publica, ficando também a cargo desta a analise do desempenho da rede e de suas
necessarias complementacdes, devendo, esses Ultimos servigos, serem concebidos de igual

forma, com caracteristicas de competitividade.

e) A autoridade competente controla o fornecimento dos servigos de acordo com as
informacdes fornecidas pelos operadores, toma nota das irregularidades ocorridas na
prestacdo do servico, veiculo e motoristas; recebe as reclamacgdes dos usuérios e; ajusta a
pontuacdo de cada operador de acordo com a politica regulatdria estabelecida para avaliar
o desempenho do servico prestado. Os operadores com os maiores indices de desempenho
obtém uma pontuagdo extra, beneficiando as empresas mais eficientes e tornando o

mercado competitivo (benchmark e yardstick competition)

f) Ndo ha um prazo estabelecido para a permissdo, uma vez caracterizado a vontade do
operador em continuar no mercado sua licenca continuara em vigor. Sendo excluidos, no
entanto, do sistema aqueles que tiverem uma pontuacao abaixo do minimo estabelecido por
lei e, como punicdo a sua ineficiéncia, ndo participariam do processo licitatorio sequente a

sua exclusdo, devendo aguardar o préximo processo licitatorio.

g) No sentido de evitar uma possivel concentracdo do mercado do transporte rodoviario
interestadual de passageiros, a Administracdo Publica pode impor alguns limites na
participacdo de determinados operadores singulares — pessoas fisicas, empresas ou

cooperativas.
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Sob uma primeira Gtica, essas sdo as diretrizes impostas pelo modelo de RTL. Parece claro
gue o modelo requer um Estado mais flexivel e voltado para os objetivos estabelecidos e 0s
resultados encontrados, assim como a forma de pensar do modelo da Administragdo
Publica gerencial. Observa-se que a presenca de uma equipe preparada para a gestdo do
sistema € essencial para o sucesso do modelo, ainda que 0s cenarios contestaveis sinalizem
por si s6 na eficiéncia das empresas (ARAGAO et al, 2002, p. 421). Nesse contexto, a

Figura 5.1, procura ilustrar o funcionamento do modelo de RTL.

s

Recebimento da licenga

) ) o Participagio de processo definitiva e da pontuagio que
Cotengéio da licenga preliminar licitatdrio avaliard o desempenha do
operador
L]
L
<}:' M <}:' 06:00 — 2400 $
Mowvos processos licitatorios >
gue busquem outros operadores Avaliagio do desempenho Informagtes de rota,
para o mercado do operador freqiléncia e tarifa

Figura 5.1 — Funcionamento do modelo de RTL.
5.2 ANALISE LEGAL DO MODELO PROPOSTO

Como determinado nas linhas acima, é interessante que se discuta acerca das diretrizes
legais brasileiras, para tanto foi realizado um apanhado nas seguintes legislagoes:

a) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988);

b) Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacfes e contratos da Administracdo Publica
e da outras providéncias (BRASIL, 1993);

c) Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispbGe sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigcos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo
Federal, e da outras providéncias (BRASIL, 1995a);
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d) Lei n. 9.074, de 07 de julho de 1995, que estabelece normas para outorga e prorrogacgoes
das concessdes e permissdes de servicos publicos e da outras providéncias (BRASIL,
1995b);

e) Decreto n. 2.521, de 20 de marco de 1998, que dispde sobre a exploracdo, mediante
permissao e autorizacao, de servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional

coletivo de passageiros e da outras providéncias (BRASIL, 1998).

Nesse contexto, acredita-se que a melhor forma de apresentar o resultado da pesquisa seja
por meio das Tabelas 5.1a e 5.1b, que apresentam em sua coluna mais a esquerda as
diretrizes do modelo de RTL e, nas outras colunas, apresentam as possiveis dificuldades

encontradas nos cinco dispositivos legais, apontados em acima:
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Tabela 5.1a — Dificuldades observadas ao modelo regulatorio do TRIP

Diretrizes do Modelo de RTL

Impedimentos legais observados

Constituicédo Federal

Lei n. 8.666/93

Lei n. 8.987/95

Lein. 9.074/95

Decreto n. 2.521/98

Obtencéo de licenca preliminar que

condiciona a participagdo do processo Né&o ha Né&o ha Né&o ha Né&o ha Né&o ha

licitatorio.

Os processos licitatorios devern ser Nao ha Nao ha Nao ha Nao ha Nao ha

simples e frequientes (a cada trés meses).

Ainda que exista a Ainda que exista a Ainda que exista a

Todos que, por ventura, ndo tenham sido possibilidade de mais de | possibilidade de mais de possibilidade de mais de

impedidos de participar do processo I um selecionado é um selecionado é X 1z um selecionado é

S . . N&o ha . < N&o ha 2

licitatorio, adquirem a licenca para necessario estabelecer um | necessério estabelecer um necessario estabelecer um

operar critério para a sele¢éo dos | critério para a sele¢do dos critério para a sele¢éo dos

participantes (art. 45) participantes (art. 15) participantes (art. 16)

Acompanhar o desempenho dos

permissionados por meio de um sistema N&o ha N&o ha N&o ha N&o ha N&o ha

de pontuacéo previamente estabelecido
Sdo clausulas essenciais
do edital: a linha a ser

Liberdade do operador para estabelecer explorada, o itinerario, os

(ou suspender) sua rota, freqliéncia e N&o ha N&o ha N&o ha N&o ha horérios de partida e

tarifa chegada, a freqliéncia
minima, tarifa contratual
(art. 20, I1)

Opcionalmente os pequenos operadores Nao ha Nao ha Nao ha Nao ha Nao ha

podem se organizar em cooperativas

A responsabilidade pela centralizacdo

das informagdes é da Administracao Néo ha Né&o ha Né&o ha Né&o ha Né&o ha

Publica

Fica a cargo da Administracdo Publica, a

analise do desempenho da rede e de suas N&o ha N&o ha N&o ha N&o ha N&o ha

eventuais complementacdes
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Tabela 5.1b — Dificuldades observadas ao modelo regulatério do TRIP

Diretrizes do Modelo de RTL

Impedimentos legais observados

Constituicédo Federal

Lei n. 8.666/93

Lei n. 8.987/95

Lein. 9.074/95

Decreto n. 2.521/98

A Administracdo Pablica controla o
servico prestado de acordo com as
informacdes fornecidas pelos operadores

Nao ha

N&o ha

Na&o ha

Nao ha

N&o ha

Os operadores com os maiores indices
de desempenho obtém uma pontuacéao
extra, beneficiando as empresas mais
eficientes e tornando o mercado
competitivo

Nao ha

N&o ha

N&o ha

N&o ha

Néo ha

Excluséo do sistema daqueles que
obtiverem uma pontuacédo abaixo do
minimo estabelecido por lei, sendo
vedada a sua participacdo em processo
licitatorio subseqliente a sua exclusao

Nao ha

Nao ha

Nao ha

Nao ha

Nao ha
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Em um primeiro instante verifica-se que o modelo proposto ndo encontra nenhuma
resisténcia no texto constitucional brasileiro, no entanto, ao analisar as leis ns. 8.666
(BRASIL, 1993) e 8.987 (BRASIL, 1995a), percebe-se a exigéncia de um critério de
selecdo para estabelecer o vencedor, ou vencedores, do processo licitatorio, isso,
inevitavelmente, sinaliza um possivel entrave ao modelo de RTL, que prega pela livre
entrada das empresas no mercado, sem que seja estabelecido um critério de selecdo — com

excecdo dos critérios técnicos da fase de habilitacdo dos candidatos a operar.

Em outro instante constata-se uma objecdo a liberdade do operador para estabelecer a rota,
freqiiéncia e tarifa de sua operacao. Isso porque o Decreto 2.521 (BRASIL, 1998) impoe
como clausulas essenciais do edital de convocacdo ao processo licitatorio essas
informacdes de rota, frequéncia e tarifa, individualizando a permissdo para aquela linha
especifica, ndo deixando a par do operador a escolha dessas diretrizes. Assim sendo, passa-

se a explorar cada uma das diretrizes em separado para um melhor panorama do estudo.
a) Obtencéo de licenca preliminar para a participagdo em processo licitatorio

O artigo 3°, inciso XVIII do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) mostra que a permissao dos
servicos de TRIP devem ser delegados sob a modalidade licitatéria de concorréncia, que
pressupde a existéncia das seguintes fases: edital, habilitacdo, classificagdo, homologacéo e
adjudicacdo. A segunda fase pode ser prévia a primeira em um caso especifico estabelecido
em lei, como versa o artigo 114 da Lei n. 8.666 (BRASIL 1993), o referido dispositivo fala
em pré-qualificagdo nos casos em que o Poder Publico precisa de uma andlise mais
cuidadosa dos parametros técnicos dos candidatos (DI PIETRO, 2005b, p. 349).

Assim sendo, verifica-se a possibilidade de inversdo na ordem em que as fases aparecem,
sendo permitida a qualificacdo prévia dos candidatos a operar. Continuando a pesquisa na
Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993) constata-se a obrigatoriedade da habilitacdo das empresas
participantes do processo licitatorio. Analisando-se o artigo 27 do referido diploma
normativo, encontra-se a lista dos documentos exigiveis para a fase de habilitacdo dos
candidatos, que somente podem se referir a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica,

qualificagdo econdmico-financeira e regularidade fiscal.

Nesse contexto é razoavel assumir que uma licenca preliminar seja exigida para que 0s
pretendentes a operar no mercado do TRIP possam participar do processo licitatorio.

Assim, o candidato ao comprovar: (i) veiculos adequados; (ii) motoristas qualificados e,
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por fim; (iii) habilidades para gerenciar o por ele proposto, no sentido de atender todas as
exigéncias regulatdrias, estaria qualificado e habilitado para participar do processo

licitatdrio e conseqlientemente operar no mercado.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, € justo ponderar que os candidatos a operar no
mercado que ndo provarem as exigéncias estabelecidas sdo considerados inabilitados e ndo
podem participar do processo licitatério e, por conseguinte, ndo poderdo operar no
mercado de TRIP, devendo esperar, portanto, uma proxima oportunidade para comprovar
0s parametros técnicos estabelecidos para que se insiram no cenario do TRIP como

prestadores de servico publico.

Assim, a exigéncia de uma qualificacdo técnica e econdmico-financeira ndo é fator
impeditivo a viabilidade do modelo de RTL, mas, em sentido oposto, estd em
conformidade com o estabelecido pela legislacdo, uma vez que essa preza pela
obrigatoriedade de tal fase na modalidade de concorréncia. Outra particularidade que néo
deixa 0 modelo em desconformidade com as diretrizes normativas € a inversao das fases do
procedimento da concorréncia, deixando em um primeiro lugar a habilitacdo dos

candidatos, como versa o artigo 114 da Lei 8.666.
b) Os processos licitatorios devem ser simples e frequentes

Ao analisar os documentos legais supracitados nas Tabelas 5.1 a e 5.1b, ndo foi verificada
nenhuma referéncia a simplicidade ou complexidade dos processos licitatorios. Tdo pouco
se encontrou algum dispositivo que tratasse da frequéncia desses processos. Nesse sentido
recorre-se ao artigo 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que vincula a
Administracdo Publica aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia. Para o estudo considerar-se-a apenas este ultimo.

Antes de iniciar o debate acerca do principio da eficiéncia é interessante observar a
imperatividade dos principios constitucionais, que segundo a literatura nacional (ROCHA,

1994, p.25), ndo se propde, contudo, de uma forma mais coercitiva, proclama-se.

A literatura (DI PIETRO, 2005b, p. 84) analisa o principio da eficiéncia sob duas Oticas: a
primeira delas trata do modo de atuagdo do agente publico; j& a segunda, mais interessante
para o estudo ora realizado, aponta que o principio da eficiéncia toca o0 modo de organizar,

estruturar, disciplinar a Administracdo Publica com o objetivo de alcangar melhores
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resultados na prestacdo do servico publico. E nesse contexto que se insere um

procedimento licitatorio simples que roga pela eficiéncia da Administracdo Publica.

Em boa hora discute-se acerca da frequéncia dos processos licitatérios, para tanto, recorre-
se, mais uma vez, aos principios inerentes ao Poder Publico, sendo escolhido para
fundamentar a decisdo de que os processos devem ser freqlentes, o principio da
supremacia do interesse publico, que tem como objetivo primordial fazer com que a
Administracdo Publica defenda o interesse da coletividade, servindo de fundamento para
todas as suas decisdes (DI PIETRO, 2005b, p. 69).

Ora, se 0 modelo de RTL é mais adequado para a regulacdo do TRIP que, como verificado
em experiéncias internacionais, insere uma realidade contestdvel ao mercado onde as
empresas operaram com qualidade e precos competitivos, porque ndo defender um
processo licitatério recorrente (a cada trés meses) ja que essa atitude beneficiaria o
interesse da coletividade em detrimento do interesse particular, representado pelo prestador
de servicos de TRIP, que opera sob as diretrizes regulatorias atuais em um cenario nao-

competitivo que roga pela ineficiéncia das empresas e alto custo de tarifas.

Nesse contexto acredita-se que a diretriz de um modelo licitatério simples e freqliente pode
ser fundamentada nos principios inerentes a Administracdo Puablica, ndo sendo, em

nenhum momento, um impeditivo a viabilidade juridica do modelo de RTL.
c¢) Todos que comprovem capacidade técnica adquirem a licenca para operar

Na legislacdo péatria observa-se que para a escolha de um vencedor, ou vencedores, dos
procedimentos licitatorios € essencial que exista um critério de selegdo. Antes de continuar
com a discussdo € importante apontar que esse critério deve refletir a melhor proposta para
a coletividade, a literatura (MELLO, 2002, p. 492) vai além e aponta que a licitacdo € o
meio para que se atinja o interesse publico, mostrando que o instituto tem a fungédo de

servir, e ndo de desservir, 0s anseios da coletividade.

Com essas consideracdes em mente, € importante analisar neste momento os critérios de
selecdo existentes na legislacdo brasileira. Nesse contexto, e na tentativa de expor de forma
mais clara os critérios estabelecidos pelos textos normativos brasileiros, apresenta-se a
Tabela 5.2, que aponta em sua coluna da esquerda os dispositivos legais pesquisados e, em

sua coluna da direita, os critérios para a selecdo do vencedor do procedimento:
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Tabela 5.2 — Critérios legais para a selecdo de vencedores de procedimentos licitatorios

I - Menor preco - quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especificacfes do edital ou convite e ofertar o menor preco

Lei n. 8.666/93 Il - Melhor técnica
(art. 45)

111 - Técnica e preco

IV - Maior lance ou oferta - nos casos de alienacdo de bens ou concessao de direito real
de uso

I - Menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado

I - Maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da
concessédo

111 - Combinac&o, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, Il e VII

Lein. 8.987/95 IV - Melhor proposta técnica, com prego fixado no edital

(art. 15)
V - Melhor proposta em razdo da combinacao dos critérios de menor valor da tarifa do
servico publico a ser prestado com o de melhor técnica
VI - Melhor proposta em razdo da combinacgéo dos critérios de maior oferta pela outorga
da concessdo com o de melhor técnica
VII - Melhor oferta de pagamento pela outorga apds qualificacdo de propostas técnicas
I - Menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado apds qualificacdo de

Decreto . propostas técnicas
2.521/98 Il - Melhor oferta de pagamento pela outorga ap6s qualificagdo de propostas técnicas
(art. 16)

111 - Combinagao dos dois critérios acima referidos

Antes de analisar os critérios fixados pelas Leis ns. 8.666 (BRASIL, 1993) e 8.987
(BRASIL, 1995a) ha que considerar, neste primeiro instante, que os critérios estabelecidos
pelo Decreto 2.521 (BRASIL, 1998) ndo sdo adequados para 0 modelo de RTL, uma vez
gue o modelo prega pela desregulamentacdo econémica combinada com a livre entrada das
empresas. Assim sendo, critérios que tenham como fundamento aspectos meramente
econdmicos, tais como valor da tarifa ou pagamento de outorga, ndo sdo compativeis com

0 modelo proposto.

Em virtude do exposto passa-se a explorar os critérios que envolvem aspectos técnicos e
ndo unicamente econdémicos. Em boa hora, inicia-se uma discusséo acerca do inciso 11, do
artigo 45 da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993), que, como se verificard a seguir, se encaixa no
tipo de licitacdo de técnica e preco. Nesses tipos de licitagbes, combinam-se dois fatores
para que a Administracdo selecione a proposta com a melhor técnica e, em outro instante,
com preco mais vantajoso (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 298).
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Nesse sentido, para o procedimento licitatério que abraca o RTL, as empresas que
comprovarem 0s requisitos técnicos, ja apresentados, estariam em conformidade com a
melhor técnica estabelecida no edital. Neste segundo instante, observa-se que o pre¢o mais
vantajoso para o interesse publico é exatamente o preco estabelecido pelo operador, uma
vez que o mercado do TRIP comporta a concorréncia, sendo feita a ressalva de que esta

pratica ndo se configure como predatoria.

Neste contexto e, relembrando que a aplicacdo das normas deve refletir os fins sociais,
como preceitua o artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (BRASIL, 1942), o
modelo de RTL se vé abrigado pela legislagdo pétria, devendo-se adotar, para tanto, uma
licitagdo do tipo técnica e preco, sendo que o preco estabelecido pelo operador € 0 mais
vantajoso para a sociedade, uma vez que, como ja discutido, a sociedade anseia pela

concorréncia no setor.

Ainda sobre o assunto, observa-se que a competitividade asseguraria, por si s6, 0 menor
preco. Isso porque, o preco oferecido por cada operador em seu Servi¢o Unico € 0 menor,
visto que se assim ndo for, o operador perde para sua demanda para outras empresas que se

propdem a operar em servicos semelhantes com pregos mais competitivos.

d) Acompanhamento do desempenho dos operadores por meio de um sistema de

pontuacgao

Mais uma vez ndo se encontra nenhum impedimento legal a essa diretriz, mas em
entendimento oposto, a lei prega que esse sistema de avaliagcdo seja previsto em contrato
ou termo de adesdo para 0 caso das permissdes. Para ilustrar o exposto recorre-se a Lei n.
8.987 (BRASIL 1995a), que em seu artigo 23, inciso Il1, roga como clausula essencial do
contrato (termo de adesdo), os critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da

qualidade do servico.

Igualmente, no Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) em seu artigo 20, inciso Ill, pode-se
encontrar como clausula essencial do termo de adesdo celebrado entre o poder
permissionario e 0 permitente: os critérios, os indicadores, as formulas e os parametros
definidores da qualidade e da produtividade na prestacdo do servico. Assim sendo, 0
instrumento legal que pauta o relacionamento entre os atores do mercado roga pelo

estabelecimento de parametros de afericdo de qualidade e produtividade do servico.
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Ha& que se ressaltar que o artigo 76 do mesmo Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) apresenta
uma lista de indicadores de boa qualidade de servico prestado. No entanto, como sugerido
algumas linhas acima, essa lista deve ser revista no sentido de elaborar um sistema de
indicadores capaz de retratar fielmente a realidade do TRIP. Cita-se, mais uma vez, o
esforco da comunidade cientifica em desenvolver esse estudo que fosse capaz de retratar
em numeros a qualidade do servico prestado (VASCONCELLOS et al, 2007).

e) Liberdade do operador para estabelecer (ou suspender) sua rota, frequéncia e

tarifa

Para que o modelo seja juridicamente viavel foi sugerido que as empresas participantes do
processo licitatério e que demonstrarem: (i) veiculos adequados; (ii) motoristas
qualificados e, por fim; (iii) habilidades para gerenciar o por ele proposto, receberiam uma
licenca proviséria para operar no mercado e logo apds esse momento o futuro operador
estabeleceria sua rota, frequéncia e tarifa para que fosse celebrado o termo de adeséo entre

0 poder publico e o permissionario.

Feitas essas observacdes, concentra-se no Decreto n. 2.521/98 mais especificamente, em
seu artigo 17, que aponta as clausulas essenciais do edital de convocagdo para 0 processo
licitatério e trata, especialmente: (i) da linha, seu itinerario, secfes, se houver, frequéncia
inicial minima, nimero minimo e caracteristicas dos veiculos para seu atendimento e; (ii)

da minuta do contrato, que contera as clausulas essenciais previstas no artigo 20.

Assim sendo, para que o modelo seja recepcionado pela legislacdo brasileira é necessario
que ndo sejam clausulas essenciais do edital: a linha, itinerario e freqliéncia e, além disso, a
minuta do contrato (termo de adesdo) ndo pode conter as mesmas informacdes, ja que essas
diretrizes serdo estabelecidas pelo operador depois de passado o procedimento licitatorio.
Ressalta-se, no entanto, que depois de definidos esses parametros pelo operador, esses
dados devem estar presentes no termo de adesao.

Com todas essas consideracOes em mente e considerando que o modelo de RTL é mais
vantajoso para a coletividade, uma vez que se propde em estabelecer um mercado
contestavel, é fécil justificar uma alteracdo no texto normativo proposto pelo Decreto n.
2.521 (BRASIL, 1998). Isso porque a Administracdo Publica deve se preocupar ndo apenas
com a garantia de direitos do individuo, mas em assegurar a consecucdo da justica social,
do bem comum, do bem-estar coletivo (DI PIETRO, 2005, p.69).
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De acordo com a literatura, a lei é a forma moderna de producéo do Direito Positivo, sendo
um ato do Poder Legislativo que estabelece normas de acordo com interesses sociais.
Ressalta-se que esse ato, advindo do Poder Legislativo, ndo deve refletir a expressao de
uma vontade individual, mas sim o anseio da coletividade (NADER, 2005, p.146). Nesse
contexto, a adequacdo das normas brasileiras é justificada pelo anseio publcio de um

mercado do TRIP competitivo e que preze pela eficiéncia das empresas.
f) Opcionalmente os pequenos operadores podem se organizar em cooperativas

Neste momento, passa-se a analisar a possibilidade de pequenos operadores se organizarem
em cooperativas para operar no mercado. Pesquisando os documentos legais ndo foi
encontrada nenhuma vedacao a tal diretriz imposta pelo modelo de RTL, no entanto €
interessante citar que o artigo 9° do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) tras algumas
recomendacg0Oes acerca da exploracdo de uma linha por transportadoras que mantenham

vinculo entre si de interdependéncia econdmica, assim entendido:
i) participacao no capital votante, um das outras, acima de dez por cento;

ii) diretor, sdcio gerente, administrador ou sécios em comum, estes com mais de dez por

cento do capital votante;

Iii) participagdo acima de dez por cento no capital votante de uma e outra das empresas, de

conjuge ou parente ateé o terceiro grau civil e por fim;
iv) controle pela mesma empresa holding.

Infere-se que ndo h& nenhuma restricdo a participacdo de pequenas empresas sob a
organizacao de cooperativa para que participem do processo licitatorio. H& que se pesar,
contudo, que existem algumas restri¢cbes a participacdo de empresas que mantenham entre
si vinculo de interdependéncia econémica — foram apontados os casos que a legislacédo
considera como interdependéncia econdmica. Assim passa-se a discutir acerca da diretriz

que atribui @ Administracdo Publica a responsabilidade de centralizar as informacdes.
g) A responsabilidade pela centralizacdo das informagdes é da Administracédo Publica

Para analisar esta e a proxima diretriz do modelo de RTL recorre-se aos artigos 29 da Lei
n. 8.987 (BRASIL, 1995a) e 32 do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998). Ao avaliar esses
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dois artigos percebem-se os encargos do poder permitente que, em diversos casos, apontam
em atividades de fiscalizacdo, organizacdo ou aplicacdo de penalidades. No entanto, nada

se discute acerca da centralizacdo das informagdes por parte da Administracdo Publica.

Nesse sentido e, considerando a falha de mercado de assimetria de informacdo discutida
em capitulo anterior, verifica-se pertinente a centralizacdo das informacdes do sistema por
parte da Administracdo Publica. Outro fator que ajuda a entender o porqué da centralizacédo
das informacdes por parte do Poder Publico remonta ao fato de que um modelo que prega
pela regulacdo da qualidade do servico prestado deve ter o controle das informages para
que consiga um fiel retrato da qualidade dos servicos que estdo sendo ofertados.

Além da fiscalizacdo da qualidade dos servigos prestados, ha que se acrescentar que essas
informacdes, centralizadas pela Administracdo Publica, também servirdo de base para a
anélise do desempenho da rede e de suas eventuais complementacdes que, se existirem,
devem ser concebidos com caracteristicas de competitividade, diretrizes essas que serdo

discutidas nas proximas subsecoes.

h) Andlise do desempenho da rede e de suas eventuais complementacGes é de

competéncia do poder publico

Como sugerido na subsecdo anterior, recorre-se aos artigos 29 da Lei n. 8.987 (BRASIL,
1995a) e 32 do Decreto n. 2.521 (BRASIL, 1998) que versam sobre 0s encargos do poder
permitente que, dentre outras responsabilidades, € incumbido em organizar, coordenar e
controlar os servigos de TRIP. Nesse contexto, nada mais justo do que considerar a
Administracdo Publica como a responsavel pela analise do desempenho da rede e de suas

eventuais complementacoes.

Ainda que ndo fosse essa a redacdo do conjunto dos dispositivos legais, seria razoavel
assumir que tal responsabilidade de andlise do desempenho da rede e de suas eventuais
complementaces ficasse a cargo do Poder Publico, uma vez que na delegacdo de servigo
de publico, mais especificamente na delegacéo de servigo de utilidade publica como alerta
a bibliografia (ROCHA, 1996, p.173), ha a transferéncia da execucdo do servigco, no
entanto, a titularidade continua sob as rédeas da Administracdo Publica.

Assim sendo a regulamentacdo e fiscalizagdo dos servigos publicos, ou ainda dos servigos

de utilidade puablica, sdo atividades privativas e irrenunciaveis do poder publico
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permitente. S&o espécies da fiscalizacdo: (a) técnica, quando dispde acerca da gestdo em si
do servico, os meios técnicos, humanos e materiais mobilizados pelo permissionario para
gerir o sistema, que devem ser quantitativa e qualitativamente adequada; (b) financeira,
buscando o equilibrio econémico-financeiro do contrato e; (c) juridica, buscando o
cumprimento das clausulas contratuais (ARAGAO, 2007, p. 588).

i) O servigo prestado é controlado de acordo com as informacg6es fornecidas pelos
operadores

Para discutir acerca dessa diretriz, recorre-se, mais uma vez, ao artigo 29 da Lei n. 8987
(BRASIL, 1995a). Ao observar esse dispositivo legal percebe-se que séo atividades do
Poder Publico permitente: regulamentar o servi¢o concedido e fiscalizar permanentemente
a sua prestacao. Nesse sentido, e considerando a diretriz do modelo de RTL discutida na
subsecdo 5.2.7, que trata da centralizacdo das informacdes pela Administracdo Publica, ndo
se encontra impedimentos ao controle do servico prestado de acordo com as informacdes

fornecidas pelos operadores.

Assim infere-se que, ao centralizar as informacdes, o Poder Publico permitente evita, ou
pelo menos diminui o risco, da falha de mercado de assimetria de informacdo. Seguindo, o
raciocinio e sabendo que a Administracdo Publica é a responsavel pelo controle e
fiscalizacdo dos servicos de TRIP admite-se que o controle do servigo prestado seja
baseado em informacBes fornecidas pelos operadores, uma vez que as informacdes

possuem qualidade e sdo centralizadas pelo 6rgédo gestor.

j) Os operadores com os maiores indices de desempenho obtém uma pontuacao extra,

beneficiando as empresas mais eficientes e tornando o mercado competitivo

O Poder Publico, ao elaborar os termos de adesao, que pautardo o seu relacionamento com
os operadores do TRIP, podera desenhar dispositivos que concedam beneficios aqueles que
operarem com indices de desempenho considerados satisfatérios. Ao analisar mais
cuidadosamente essa diretriz percebe-se que 0s beneficios concedidos incentivam a

constante melhoria dos operadores, 0 que tornaria 0 mercado competitivo.

Assim sendo, além de estar em conformidade com as diretrizes legais estabelecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro, essa diretriz incentiva a competitividade entre as

empresas, uma vez que, qudao melhor for o servico prestado por um operador, 0s outros
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participantes do mercado se véem na obrigacdo de elevar o seu padrédo de oferta para que a
demanda pelos seus servicos sejam suficientes no sentido de manter a exploracdo do

mercado economicamente atrativa.

k) Exclusdo do sistema daqueles que obtiverem uma pontuacdo abaixo do minimo

estabelecido por lei

Dentre as possibilidades de extin¢do contratual estd a caducidade, que se traduz na rescisao
unilateral por parte do poder publico permitente, quando acontece o descumprimento do
contrato por parte da empresa exploradora dos servicos de TRIP. O Decreto n. 2.521
(BRASIL, 1998), como verificado algumas linhas acima, elenca sete possibilidades de

caducidade do contrato, a saber:

(i) descumprir clausulas contratuais ou disposicdes legais ou regulamentares concernentes

a prestacao do servico;

(i) paralisar o servigo por mais de quinze dias consecutivos, ou concorrer para tanto,

ressalvadas as hipdteses decorrentes de caso fortuito ou forca maior;

(iii) executar menos da metade do numero das frequiéncias minimas durante o periodo de
noventa dias consecutivos ou alternados, salvo por motivo de forga maior, devidamente

comprovado;

(iv) perder as condicGes econdmicas, técnicas ou operacionais necessarias para manter a

adequada prestacdo do servico;
(v) ndo cumprir, nos devidos prazos, as penalidades impostas por infragdes cometidas;
(vi) ndo atender intimag&o para regularizar a prestacéo do servico;

(vii) apresentar elevado indice de acidentes, aos quais a transportadora ou seus prepostos

hajam dado causa.

Com essas consideracdes em mente e analisando o artigo 87 da Lei n. 8666 (BRASIL,
1993) verifica-se que, garantida a defesa prévia do operador, se houver a inexecucéo total
ou parcial do contrato é facultado ao Poder Publico aplicar a suspensdo temporéaria de
participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos. Encontra-se, entdo, a previsdo legal de uma sancdo aquelas
empresas que ndo cumprem com o contratado, ndo sendo, portanto, um impedimento legal

ao modelo a diretriz que sanciona as empresas.
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Tendo em vista que as diretrizes impostas pelo modelo de RTL ndo encontram nenhuma
restricdo na legislacdo brasileira, a proxima etapa do estudo se preocupa em mostrar que o
procedimento licitatorio que abraca as diretrizes do modelo de RTL esta em conformidade
com os principios da licitacao estabelecidos pelo artigo 3° da Lei n. 8.666/93.
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6 VIABILIDADE LEGAL DO MODELO DE RTL: A CONSTRUCAO
DE UM MODELO LICITATORIO OU A HIPOTESE DE
INEXIGIBILIDADE TENDO EM VISTA A IMPOSSIBILIDADE DE
CONCORRENCIA?

Este capitulo reflete o objetivo da pesquisa que, como visto nas linhas acima, se dedica a
encontrar a viabilidade juridica do modelo de RTL. Para tanto, serdo discutidas duas
hipoteses, a primeira delas, relatada na primeira secao deste capitulo, trata da construgéo de
um procedimento licitatério que se amolde as diretrizes do modelo de RTL. Nesse sentido,
sera exposta a adequabilidade dos principios da licitacdo, previstos em legislacdo, com o
modelo proposto e, em um segundo instante, porém, dentro dos limites desta se¢do, serd
apresentado o procedimento licitatério que abrace o modelo de RTL.

A segunda secdo deste capitulo trata da viabilidade alternativa do modelo de RTL. Para
tanto, recorre-se a hipdtese de inexigibilidade de licitacdo, tendo em vista a
impossibilidade de competicdo entre as propostas dos candidatos a operar no mercado do
TRIP. Nesse sentido, para embasar essa hipétese serd discutida a decisdo do STF no
julgamento da ADI n. 2.990 de 2007, que tratava de constitucionalidade de lei do Distrito
Federal que autorizava a venda de terras publicas sem que houvesse um procedimento

licitatdrio para que se estabelecesse o vencedor.

6.1 CONSTRUCAO DE UM PROCEDIMENTO LICITATORIO PARA O
MODELO DE RTL

6.1.1 Conformidade do modelo de RTL com os principios da licitacdo estabelecidos
pela legislagéo brasileira

Ao observar o art. 3° da Lei n. 8.666, (BRASIL, 1993) verifica-se que a licitacdo destina-se
a garantir o principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracdo. Indo além na redacdo do artigo, observa-se que a licitacdo sera
processada e julgada em conformidade com os principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo ao

instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.
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a) Principio da legalidade

Como afirma a literatura nacional, (MELLO, 2002, p.487) o art. 4° da Lei n. 8.666
(BRASIL, 1993) reflete o principio da legalidade. Nesse contexto, o artigo dispGe que
todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgaos ou entidades tém direito
publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei,
podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao interfira de

modo a perturbar ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

Assim sendo, para que o modelo de RTL esteja em conformidade com o principio da
legalidade é necessario que se observem todos o0s procedimentos estabelecidos na Lei n.
8.666 (BRASIL, 1993) e, como visto neste trabalho, mais especificamente nas Tabelas
5.1a e 5.1b, ndo foram encontradas desconformidades com tal diploma legal, a ndo ser pela
discussdo acerca da escolha do critério de selecdo da melhor proposta para o Poder
Publico.

b) Principio da impessoalidade

Sob esse principio, entende-se que nao deve ser concedido qualquer beneficio ou
discriminagdo em favor ou desfavor de um participante em detrimento de outro. Devendo o
Poder Publico tratar com absoluta neutralidade todos os licitantes. Seguindo a mesma linha
de raciocinio, a literatura afirma que tal principio €, sendo, uma forma de designar o
principio da igualdade de todos perante a Administracdo (MELLO, 2002, p. 487). Assim
sendo, a comissao licitante devera ser objetiva, deixando de lado o renome dos licitantes e
prendendo-se as normas do edital (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 132).

Em virtude do exposto, percebe-se que o modelo de RTL esta em conformidade com as
diretrizes estabelecidas pelo principio da impessoalidade, isso porque, como ja exposto, 0
modelo de RTL permite a entrada no mercado de todos, sem distingdo, que comprovem
capacidade para operar, sendo, dessa forma, uma decisdo objetiva por parte do Poder
Publico. Nesse contexto, o0 modelo proposto prega pelo tratamento igualitario entre os
licitantes, deixando de lado qualquer discriminacdo que possa comprometer o principio da

isonomia da Administracdo Publica.
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¢) Principio da moralidade

Além dos principios ja explorados da legalidade e impessoalidade, a licitacdo é igualmente
submetida ao principio da moralidade, que segundo a literatura (CRETELLA JUNIOR,
2006, p. 133) exige da Administracdo Publica um comportamento ndo apenas licito, que
remete ao principio da legalidade, mas também consoante com a moral, 0s bons costumes,
as regras de boa administracdo, os principios de justica e equidade, enfim as idéias comuns

de honestidade arraigadas na sociedade.

Nesse sentido, percebe-se que o principio da moralidade esta intimamente ligado & conduta
do servidor publico que compde a comissdo licitante e, assim sendo, ndo diz respeito ao
modelo regulatério, mas sim a conduta desse mesmo funcionario publico. Em virtude do
exposto, acredita-se que o modelo de RTL estd de acordo com o principio da moralidade,
uma vez que este depende da conduta dos funcionarios que fazem parte dos quadros

publicos.
d) Principio da igualdade

O Poder Pablico, além de observar o principio da impessoalidade, que roga pelo
tratamento igualitario entre os licitantes, deve obedecer as diretrizes tragadas pelo principio
da igualdade, que roga pelo tratamento isonémico ndo so6 entre os licitantes, mas também, a
todos interessados em participar do certame licitatorio (MELLO, 2002, p. 489). Nesse
sentido, exige-se que o modelo de RTL ndo discrimine nenhum candidato a operar no
mercado e, uma vez iniciado o procedimento licitatorio, ndo ofereca tratamento

diferenciado a nenhum licitante.

Pelo exposto até o presente momento, verifica-se, portanto, que esse principio de igualdade
é respeitado pelo modelo proposto, isso porque ndo é feita nenhuma discriminacdo a
nenhum tipo de candidato a participar do certame licitatério, devendo este, comprovar

alguns parametros técnicos exigidos.
e) Principio da publicidade

Segundo uma parte da doutrina (MELLO, 2002, p. 104) esse principio consagra o dever da
Administracdo Publica de manter plena transparéncia de seus comportamentos. Indo além,
0 mesmo autor aponta que seria impossivel conceber um Estado Democrético de Direito,

no qual o poder reside e emana do povo, como consta em pardgrafo Unico do artigo
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primeiro da Carta Magna brasileira (BRASIL, 1988), e que os atos tomados pelo Poder

Publico fossem ocultados dos administrados.

Em alguns casos particulares, as informacOes devem ser sigilosas por serem
imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado, como aponta inciso XXXIII, do
artigo quinto da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Retomando o foco para o estudo
em tela, verifica-se que esse principio esta intimamente ligado a conduta da Administragédo
Publica, que deve fornecer as informacdes devidas a sociedade de modo que essa possa

acompanhar os atos administrativos.

Assim sendo, o modelo de RTL ndo contraria o principio da publicidade, uma vez que as
informacdes do procedimento licitatério do modelo proposto sdo publicas e ndo exigem
nenhum segredo que possa comprometer a licitude da licitacdo. Nesse contexto, passe-se a
explorar mais detalhadamente o principio da probidade administrativa, que, antes de ser
um dos principios dos procedimentos licitatorios organizados pela administracdo, é um

dever de todo administrador publico.
f) Principio da probidade administrativa

A palavra probidade remete a idéia de honestidade, segunda parte alguns autores esse
principio é redundante, uma vez que moralidade é sinénimo da probidade (CRETELLA
JUNIOR, 2006, p. 140). Destaca-se, também, que a probidade é mandamento
constitucional e pode conduzir a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcédo
publica, & indisponibilidade dos bens e ao ressarcimento ao erério, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel, como consta paragrafo quarto do
artigo 37 da CF (BRASIL, 1988).

Assim como no principio da moralidade esse principio esta intimamente ligado a conduta
do servidor publico que faz parte da comissdo licitante, motivo pelo qual. Nesse caso, a
observancia de tal enunciado ndo depende do modelo licitatorio adotado, mas sim da

conduta daqueles que integram a comisséo licitante.
g) Principio da vinculagéo ao instrumento convocatorio

Esse principio, por vezes chamado de vinculagdo ao edital, obriga a Administracdo a
proceder conforme o estabelecido no edital, ficando aquela vedada a admitir procedimento

diverso do previsto no citado edital. Nesse contexto, o edital é a lei interna da licitacdo, e,
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de tal forma, vincula aos seus termos tanto a Administracdo quanto os licitantes
(MEIRELLES, 1997, p. 250). Outra parte da literatura afirma também que, o edital, além
de assegurar o requisito de publicidade, vincula a Administracdo e os seus administrados-
concorrentes, ao que nele prescreveu (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 140).

Em outros termos, diz-se que o edital € um instrumento convocatdrio vinculatdrio.
Convocatdrio, uma vez que se preocupa em tornar publico, além do objeto a ser licitado, os
procedimentos que serdo adotados para a selecdo dos licitantes concorrentes, e vinculatério
porque obriga a Administragéo a adotar os procedimentos ali descritos, ndo ficando a cargo
daquela a escolha de métodos diversos do previsto no elemento fundamental da licitacdo —
o edital (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 140).

Em virtude do apresentado, 0 modelo de RTL proposto ndo esta em desconformidade com
as diretrizes do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério impostas a
Administracdo, uma vez que as regras a serem seguidas estdo previstas no edital e, uma
vez ali previstas devem ser obrigatoriamente seguidas, ndo deixando margem a
arbitrariedade dos atos tomados pelos servidores que fazem parte da comissdo licitante e,

tampouco, dos licitantes concorrentes.
h) Principio do julgamento objetivo

A Administracdo, também se submete ao principio do julgamento objetivo, que roga pelo
julgamento objetivo do processo licitatorio. Assim, o exame das propostas deve ser feito
sem qualquer discricionariedade por parte da Administracdo, ficando essa, vinculada ao
que foi deliberado no instrumento convocatério, ndo podendo julgar nem mais, nem
menos. Devendo, portanto, 0 exame das propostas selecionar a proposta mais vantajosa
para a coletividade (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 144).

Nesse cenario, observa-se que o edital que inicia o procedimento licitatério — do modelo de
RTL proposto — para a permissédo de novas linhas do TRIP deve conter os procedimentos
objetivos a serem adotados para a selecdo dos candidatos a operar no sistema. Assim, a
Administracdo ndo poderd adotar critérios discricionarios, mas apenas, prender-se ao
estabelecido no instrumento convocatorio do modelo de RTL, selecionando, dessa forma,
todos que se mostrarem capazes para operar no mercado de TRIP.
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Em virtude do exposto, demonstra-se que o modelo de RTL néo contraria o principio ora
discutido, isso porque o julgamento objetivo € uma caracteristica dos integrantes da
comissdo licitante, ficando esses obrigados a decidir conforme ao estabelecido no edital.
Conclui-se assim a verificacdo de conformidade dos principios estabelecidos no artigo 3°
da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993).

6.1.2 Detalhes do procedimento licitatério para o modelo de RTL

Antes de continuar com os estudos e apresentar o capitulo que trata da viabilidade
alternativa para explorar os servi¢os de TRIP, desenha-se o procedimento licitatério que
abraca 0 modelo de RTL. Para tanto, serd apresentada a Figura 6.1, que trata de forma

esquematica o procedimento.

108



FASE INTERNA FASE EXTERNA

Formacio da comissao | Requisitos para | Vedagies nas liclagbes| | Pré-licenca N P
da licitagio instauragio da licitagio 1) (art. 114, Lei n. 8 666 de 1993) ] EDITAL HABILITAGAQ

a) projeto basico a) da publicidade a licitacio, a) habilitagdo juridica;
b} orgamento b) identifica o objeto licitado & delimita o universo das b) a qualificago técnica;
c) previsio de recursos propostas; ¢} a qualificagio econdmico-financelra;
orgamentarios ) circunscreve o universo de proponentes: d) regularidade fiscal.

d) estabelece critérios para andlise & avaliagio dos

proponetes e propostas;

&) regula os atos & termos processuais do procedimenta;

f) fixa as cldusulas do futuro confrato.

3
ADJUDICAGAD | HOMOLOGACAD |+ JULGAMENTO
Realizado por autoridade estranha REQUSITOS DAS PROPOSTAS
Agsinatura do a comissao e pode gerar: (i) seria;
| (I firrre;
(iiiy concreta e;
l l {iv) ajustadas s condigbes do edital
TERMO DE ADESAO Comeglo juridica Amiagin
Rota, fregliéncia,tarifa... {Hor gagao) . _
Classificagao das
propostas

{1) VEDAGOES NA LICITAGOES

Quanto ao objeto

a) incluir no objeto da licitag&o a obtengio de recursos financeiros para sua execugdo, qualquer que seja a sua origem;

b) inclusao, no objeto da liciagdo, de fomecimento de senrvigos sem previsdo de quantidades ou cujos guantitativos ndo cormespondam as previsbes reals do projeto basloo ou executiva,

c} incluir servigos sem similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificagbes exclusivas, salvo nos cases em que for tecnicamente justificavel, ou ainda guando o formecimento de tais materiais & senvicos for feito
s0ob o regime de administragac confratada, previsto e disciminade no ato convocatono.

Quanto aos participantes

a) autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

b} empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboracdo do projeto basico ou execufivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do
capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico cu subcontratado;

) servidor ou dirigente de drgdo ou entidade contratante ou responsavel pela licitagio;

d) membros da comissio de licitagio.

Figura 6.1 — Procedimento licitatério para o modelo de RTL
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6.2 VIABILIDADE ALTERNATIVA PARA O MODELO DE RTL: UM CASO DE
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

Nesta segunda secdo a preocupacdo esta em apontar uma alternativa a construcdo de um
procedimento licitatorio que abrace o modelo de RTL. Nesse contexto, inicia-se uma
discussdo acerca da inexigibilidade de licitagdo fundamentada na impossibilidade de
concorréncia entre as propostas e no interesse publico por um mercado contestavel do

TRIP. Para tanto a presente secéo se subdivide em outras trés subsecdes.

A primeira delas aponta para os casos de inexigibilidade de licitagdo previstos na Lei n.
8.666 (BRASIL, 1993) e indaga se esses casos sdo exaustivos ou meramente explicativos.
Para solucionar a questao, recorre-se a discussdo travada no STF para o julgamento da ADI
n. 2.990 de 2007, que trata da constitucionalidade de lei que roga pela inexigibilidade na
venda de terras publicas. E por fim, a terceira subsecdo trata de detalhamento da

viabilidade alternativa para o modelo de RTL.

6.2.1 Casos de inexigibilidade de licitacdo da Lei n. 8.666 e art. 37, inciso XXI da
Constituicao Federal de 1988

A lei brasileira que trata dos procedimentos licitatérios (BRASIL, 1993), em seu artigo 25,
aponta os casos em que é inexigivel a licitacdo, caracterizados pela inviabilidade de
competicdo. O referido artigo trds uma lista de casos em que a competicdo € inviavel. Cabe
questionar, neste instante, se essa lista é exaustiva ou exemplificativa, em outras palavras,
a listagem ali presente exaure todas as possibilidades de inviabilidade de competicdo ou
existem outras possibilidades néo previstas no texto legal?

Nesse sentido, a literatura brasileira (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 240) aponta que a
inviabilidade de competicdo, é o certame em que um dos candidatos reine qualidades tais
que se torna unico e exclusivo — note que essa definicdo se encaixa perfeitamente as
propostas do modelo de RTL, pois sdo Unicas e exclusivas — a tal ponto que inibe os
demais licitantes, sem condi¢des competitivas. O mesmo autor continua seu texto

apontando que a lei enumera taxativamente os casos de inviabilidade de competicéo.

Ante 0 exposto, € interessante observar parte da redagdo do inciso XXI do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1998): ressalvados os casos especificados na
legislacao, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de

licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, [...] nos
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termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Nesse sentido cabe mais uma vez o questionamento: Caso exista alguma lei especifica que
reze pela impossibilidade de competicdo de obra, servigo, compra ou alienacdo, é possivel
a inexigibilidade do procedimento licitatorio? Para o caso especifico do estudo em tela: E
possivel que uma lei especifica regule a prestacdo dos servicos de TRIP, contendo, dentre
outras clausulas, a inexigibilidade de licitacdo? Para responder tal questdo inicia-se a
discusséo acerca da ADI n. 2.990 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)

6.2.2 Posicionamento do STF em relagdo ao tema

A Corte Suprema do Brasil, no ano de 2007, apreciou 0 tema em questdo para decidir
acerca da inviabilidade de competicdo. Na ocasido o Tribunal foi provocado pela ADI n.
2.990, que alegava a inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei n. 9.262 (BRASIL, 1996).
Tal artigo assim redige: As areas publicas ocupadas localizadas [...] poderdo ser, no todo
ou em parte, vendidas individualmente, dispensados os procedimentos exigidos pela Lei
n. 8.666, de 21 de junho de 1993 [grifo nosso].

Assim, iniciou-se um extenso debate acerca da constitucionalidade do citado artigo. No
caso, o procurador-geral da Republica, que figura como requerente no processo, alegou
que o dispositivo legal contrariava a o principio de obrigatoriedade de licitacdo publica,
com garantia de igualdade de condicgdes entre os concorrentes. Em outro entendimento, o
Congresso Nacional e a Advocacia-Geral da Unido sustentaram na ocasido que n. 9.262
(BRASIL, 1996) criava nova modalidade de inexigibilidade de licitacdo, acrescentando

ainda gque a venda das terras publicas aos seus ocupantes refletia o interesse pablico.

Na data do julgamento os ministros, acordaram, em unanimidade, por reconhecer da ADI
e, por maioria, julgar improcedente o pedido do requerente (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2007, p. 181). Para uma melhor visdo do julgamento segue a Tabela 6.1, que
trds o posicionamento de cada ministro, na ordem em que aparecem no acordao proferido,
para 0 caso em concreto. Ressalta-se que os votos serdo tratados de forma mais detalhada
nas linhas adiante.
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Tabela 6.1 — Posicionamento dos ministros no julgamento da ADI n. 2.990

MINISTRO

POSICIONAMENTO

OBSERVACOES

Joaquim Barbosa

Procedéncia do pedido, julgando
inconstitucional o artigo 3° da Lei
n. 9.262/96

A questdo, embora relevante do
ponto de vista social, ndo pode
exigir de pretexto para a violagdo
da exigéncia constitucional da
obrigatoriedade da licitagdo

Carmen LdUcia

Procedéncia parcial do pedido,
julgando inconstitucional apenas
o0 trecho que dispensa todos 0s
procedimentos da Lei n. 8.666 de
1993

O legislador é responsavel para
verificar 0s casos em que ha a
hipotese de dispensa do
procedimento licitatdrio.

Ricardo Lewandowski

Procedéncia do pedido, julgando
inconstitucional o artigo 3° da Lei
n. 9.262/96

A redacédo da lei esta mal
elaborada, podendo beneficiar ndo
apenas as classes menos
favorecidas, do ponto de vista
econémico, mas também aquelas
gue se aproveitam da inércia do
poder publico para assentarem-se
em areas publicas

Eros Grau

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

Ha o entendimento que 0 caso em
tela configura-se como
inexigibilidade de licitacdo, uma
vez que ndo ha possibilidade de
concorréncia.

Carlos Britto

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

Entendimento de que ndo ha
nenhuma ofensa as normas
vigentes, alertando, dentre outros
pontos, para a questdo ambiental
que deve ser respeitada

Cezar Peluso

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

A lei em tela teve em mira
resolver uma questdo social de
pessoas que, em presuncao, sao
de baixa renda, convalidando
assim, o seu texto com o texto
normativo vigente no Pais

Gilmar Mendes

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

O quadro pode ser caracterizado
como inexigibilidade de licitaco,
devendo ficar caracterizada a paz
e a tranqguilidade social.

Sepulveda Pertence

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

Trata-se de uma lei excepcional
para um caso excepcional vivido
no Distrito Federal

Ellen Gracie

Improcedéncia total do pedido,
julgando constitucional o artigo 3°
da Lei n. 9.262/96

Pelos motivos até entdo expostos

(fonte: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)

Ao analisar a questdo, o ministro Joaquim Barbosa alerta

principios constitucionais (impessoalidade,

que ha que se verificar se 0s

igualdade e moralidade) que se véem

espelhados na obrigatoriedade da licitagdo publica devem dar espago a inexigibilidade de

licitacdo tendo em vista a certeza da representacdo do interesse publico que justifique a ndo

realizacdo de procedimento licitatorio. No caso, o ministro entendeu que o fato ndo pode
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violar a exigéncia constitucional de obrigatoriedade de licitacio (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2007, p. 189-192).

Ao proferir seu voto, a ministra Carmen Lucia entendeu, na ocasido, que apenas uma parte
do artigo 3° da lei em questdo poderia incorrer em incompatibilidade com o texto
constitucional brasileiro. A critica da ministra remonta as Gltimas palavras do citado artigo,
que dispensa os procedimentos estabelecidos pela Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Na
Otica da ministra fica a cargo do legislador a verificacdo das hipoteses em que haveria as
hipoteses de dispensa de licitacdo, se fosse o caso (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2007, p. 199).

O ministro Ricardo Lewandowski, preocupado com a populacdo de baixa renda, julga
procedente o pedido da ADI, considerando inconstitucional o disposto no artigo 3° da Lei
n. 9.296 de 12 de janeiro de 1996, alegando que a redacdo da referida lei estd muito mal
elaborada, podendo beneficiar indistintamente ndo apenas as classes menos favorecidas, do
ponto de vista econémico, mas também aquelas que se aproveitam da inércia do poder
publico para assentarem-se em areas publicas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007,
p. 210-211).

Em seu voto, o ministro Eros Grau transparece sua opinido pela constitucionalidade do
artigo 3° da Lei n. 9.296 de 12 de janeiro de 1996, alegando ainda que ndo enxerga
nenhuma inovacao no que tange ao principio da licitacdo. Para o ministro o caso ndo se
trata de dispensa de licitagcdo, mas sim de inexigibilidade, uma vez que um dos seus
pressupostos é a competicdo e, para 0 caso em concreto, ndo € possivel competir
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007, p. 212-213).

Antes de prosseguir é importante ressaltar que o ministro Eros Grau, no caso julgado,
entendeu que o rol previsto no art. 25 da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993) ndo trds uma lista
exaustiva dos casos em que a competicdo ndo é possivel, mas sim alguns exemplos,
devendo o interesse publico apontar 0s casos em que a competicdo se vé impossibilitada.
Tal ocorrerd nas propostas para operar no TRIP, uma vez que cada operador possui uma
logistica propria para coordenar suas operagdes, sendo impossivel que outro operador
compita com essa logistica estabelecida.

Note que a competicdo ndo se da impossibilitada na prestacdo do servico em si, mas na

unificacdo da proposta, sendo cada proposta para operar no mercado, Unica e
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impossibilitada de competicdo. Aléem do que, como visto em capitulos anteriores, o
mercado do TRIP comporta contestabilidade sendo interesse da coletividade que tal pratica
seja inserida ao mercado, j& que as empresas primariam pela eficiéncia do servigo prestado
e ndo apenas se preocupariam em diminuir seus custos sem que a haja uma regulagéo

efetiva da qualidade do servico prestado.

Continuando com a discussdo acerca dos votos que julgaram a ADI, o ministro Carlos
Britto, além de outras questdes, se mostrou preocupado com a questdo ambiental,
mostrando que os condominios poderiam ser legalizados desde que preservados 0S seus
mananciais. Depois de alertar para a questdo ambiental, o ministro pede vénia ao relator do
processo — ministro Joaquim Barbosa — para julgar improcedente o pedido, considerando,
assim, o artigo 3° da lei constitucional (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007, p.
222).

Os ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes julgam totalmente improcedente a acéo,
mostrando-se preocupados com a questdo social que a lei aponta, fazendo referéncias, a
finalidade de pacificar e de regularizar uma situacdo ja consolidado buscando a
tranquilidade social. Nesse sentido, 0s ministros, divergem do voto do relator e
acompanham o ministro Eros Grau para declarar a constitucionalidade da Lei n. 9.296 de
12 de janeiro de 1996 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007, p. 223-228).

Ao proferir seu voto, 0 ministro Sepulveda Pertence pediu vénia ao relator, e aqueles que
seguiram o seu voto, para julgar improcedente a ADI, apontando que a trata-se de uma lei
excepcional para um caso excepcional vivido no Distrito Federal. No mesmo sentido votou
a ministra Ellen Gracie, pedindo vénia ao relator, e julgando improcedente a agéo
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007, p. 230-231). Sendo assim, ao final dos votos,
a ADI foi julgada improcedente, por maioria dos votos. Nesse sentido, as proximas linhas

se preocupam em detalhar a viabilidade alternativa para o modelo de RTL.

6.2.3 Viabilidade alternativa para o modelo de RTL: uma lei especifica para regular o
tema

Por todo o exposto nesta secdo, constroi-se a viabilidade alternativa para 0 modelo de RTL
pela elaboracdo de uma lei que o detalhe, assumindo, dentre outras hipéteses, a
inexigibilidade de licitacdo, fundada na impossibilidade de competicdo das propostas,

sendo estas elementares para o estabelecimento de um mercado competitivo e atraente para

114



0 interesse publico. Assim sendo, passa-se a explorar melhor a idéia de que as propostas

para operar no mercado do TRIP sdo Unicas e ndo passiveis de competicao.

Como jé escrito, a impossibilidade de competicdo das propostas ndo remete a idéia de que
0 mercado ndo comporta tal pratica, mesmo porque essa afirmacéo estaria em confronto
com os nortes estabelecidos pelo modelo de RTL, mas sim, que a proposta é Unica e 0
candidato que a faz é o mais indicado para o seu cumprimento, ndo ficando sujeito a
concorréncia de outro. Acontece que 0s servicos de TRIP podem, e devem segundo a boa

doutrina, ser alvo de competicéo.

Assim, é possivel que duas empresas concorram entre si, induzindo assim, uma melhoria
constante das mesmas, por uma questdo de sobrevivéncia no mercado. O que ndo €
possivel acredita-se, € a competitividade por uma mesma proposta. Nesse sentido, se um
candidato A faz uma proposta A, é perfeitamente possivel que um candidato B faca uma
proposta B, que tenha como concorrente o candidato A. O que ndo se admite, no entanto, é

que o candidato B concorra com o candidato A para a titularidade da proposta A.

Nesse contexto, acredita-se que essa viabilidade alternativa se encontra com a elaboracao
de um documento normativo capaz de detalhar as diretrizes do modelo de RTL, tomando o
cuidado de apontar pela inexigibilidade de licitagdo, fundada na impossibilidade de
competicdo das propostas e no interesse publico por um mercado contestavel, caso tal texto
normativo seja alvo de criticas quanto a sua validade constitucional, é possivel trazer a
tona a discussdo do STF na ADI n. 2.990 de 2007.

115



7 CONCLUSOES E RECOMENDACOES FINAIS

Pelo segundo capitulo foi possivel observar a importancia do Estado no desenvolvimento
socioecondmico de uma nagdo. Mostraram-se 0s motivos que levam o Poder Publico a
intervir no dominio econdmico e quais diretrizes devem ser tomadas para que se
implemente uma boa politica regulatéria, capaz de remediar as falhas percebidas no
mercado. Além disso, foram apresentadas algumas das estratégias regulatdrias que dispde a
Administracdo Publica.

Foi tratado no segundo capitulo que a competitividade pode ser inserida em um cenario em
gue ndo € possivel (ou ndo é desejada) uma regulacdo econdmica. Isso porgue existem
outras variaveis capazes que, se reguladas de maneira correta, podem inserir uma
competitividade no mercado. Dentre todas as destacadas pela bibliografia, as que mais se
destacam sdo: i) controle da qualidade do servico ofertado; ii) controle da seguranca e; iii)

controle do meio ambiente.

No terceiro capitulo foi possivel verificar a tendéncia mundial da desregulamentacédo
econdmica dos servicos de TRIP. Nesse sentido, apresentou-se o caso da Grd Bretanha,
Irlanda, Portugal e Espanha. Exploraram-se também o caso da Argentina e Chile, paises

com caracteristicas socioecondmicas mais proximas do Brasil.

Recorrendo aos textos disponiveis, constatou-se que diversos paises se mostram atentos ao
assunto, buscando uma melhoria nos servicos de STPP, dentre os quais estdo: Africa do
Sul (MASHIRI, MOEKETSI e BALOYI, 1999), Argentina (BRENNAN e RIBEIRA,
1999), Australia (EVERETT, 2006), Barbados (GREENWOOD e ROBERTS, 2005), Nova
Zelandia (GAUNT, 1995) e Sri Lanka (GREENWOOD e ROBERTS, 2005).

Assim, a pratica internacional sinaliza na formacgdo de mercados contestaveis com politicas
voltadas para desregulamentacdo econdmica dos servicos de transporte publico. Aceitando
que a regulacdo se baseia na premissa de que o mercado ndo funciona de forma eficiente e
que o modelo regulatério tem um custo baixo (PRESTON, 1988, p.3). Adota-se como
hipotese de insercdo de competitividade para o mercado um novo modelo regulatorio.
Supde-se, nesse sentido, que um cenario mais adequado para a realidade brasileira sera

obtido com o modelo de RTL.
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O quarto capitulo apontou que existem diversos atores interessados no TRIP, isso porque
se trata de servico publico, sendo disponibilizado, nesse sentido, todo um aparato estatal de
forma que seja garantida a correta prestacdo desse servi¢co. Verificou-se também que esse
servigo é delgado ao particular a titulo precéario, mediante licitacdo sob a modalidade da
concorréncia, sendo prestado por pessoa juridica que demonstre capacidade de operar e por

prazo determinado, como versa Decreto n. 2.521 de 1998.

No que tange a exclusividade da prestacdo dos servicos foi visto que existe vedacdo legal,
de forma que seja garantida a competitividade no mercado. No entanto, deve-se ressaltar
que ndo € a pratica do Brasil ter mais de uma empresa operando em uma mesma linha. O
que existe, sdo concorréncias entre duas linhas que operam a mesma origem/destino, em
funcdo de possuirem secdes coincidentes. Ainda assim, ha que se dizer que em alguns
casos essas secOes sdo operadas pela mesma empresa, ndo restando escolha ao usuario,

sendo contratar com aquela empresa.

Foi apresentado também que a Administracdo Pdblica estd preocupada em inserir certa
flexibilidade ao modelo regulatorio do TRIP, tanto é verdade que a Resolugdo 1.928 de
2007 (ANTT, 2007a) introduz a possibilidade de reducdo tarifaria desde que cumpridas
algumas exigéncias legais com relagdo ao prazo de comunicacdo a ANTT, de tal forma que

a Agéncia consiga evitar a pratica de prego predatdrio.

Em outro instante do quarto capitulo observou-se que o STF decidiu pela obrigatoriedade
da licitacdo sob o argumento de que na licitacdo a Unido poderd escolher a melhor
proposta para a coletividade. Em um ultimo momento viu-se que o modelo regulatério
atual adotado pelo Brasil ndo é recepcionado em sua plenitude pelo conceito da
Administracdo Publica gerencial. Verificou-se, também que o modelo de RTL € acolhido

pelos pilares da Administragdo Pablica gerencial.

O capitulo 5 demonstrou que as diretrizes do modelo de RTL sinalizam em um cenario
aberto onde as empresas sdo livres para entrar e sair do mercado. Nesse sentido, a
competitividade que faltava para o mercado é inserida pelos nortes do modelo proposto
pela literatura. Acrescenta-se a essas informagodes, que o modelo prega por uma regulagéo
qualitativa forte, deixando alguns critérios econémicos a serem estabelecidos pelos

operadores.
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Observou-se também no quinto capitulo a adequacdo do modelo com as diretrizes impostas
pelos seguintes diplomas legais: (i) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988; (ii) Lei n. 8.666/93; (iii) Lei n. 8.987/95; (iv) Lei n. 9.074/95 (v) Decreto n.
2.521/98. Conclui-se que o modelo mostrou-se adequado a legislacdo brasileira.

O ultimo capitulo demonstrou que as duas hipéteses estabelecidas para este estudo forma
validas, assim é possivel que se construa um modelo de licitacdo conforme as diretrizes do
modelo proposto e, caso esse ndo seja a idéia mais aceita, é possivel fundamentar-se na
inexigibilidade de competicdo enraizada pela impossibilidade de competicédo entre as

propostas.

Na segunda hipdtese foi discutida a decisdo do STF acerca da constitucionalidade do artigo
3°da Lei n. 9.296 de 12 de janeiro de 1996, que autorizava a venda de terras publicas sem
licitagdo. Nesse sentido, ficou demonstrado que aquela Corte, caso provado a
impossibilidade de concorréncia e esteja presente, de forma clara e inequivoca, o interesse
publico, entende pela dispensa, ou ainda, inexigibilidade de licitagdo. Posicionamento esse,
que aponta pela ndo exaustividade dos arts. 24 e 25 da Lei n. 8.666/93. Nesse sentido,

acredita-se satisfatorio o resultado encontrado.
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