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RESUMO

Resumo da dissertagdo submetida a Universidade Federal de Pernambuco, como parte dos

requisitos necessarios para a obtencao do grau de Mestre em Engenharia Civil.

LICITACOES NOS TRANSPORTES PUBLICOS DE PASSAGEIROS: UMA
ABORDAGEM BASEADA NA MEDIACAO ENTRE ATORES

Claudia Guerra Oliveira da Costa

Professor Orientador: Anisio Brasileiro de Freitas Dourado

Professor Co-orientador: Joaquim José Guilherme de Aragao

De acordo com a Constituicdo Federal, o transporte de passageiros nos municipios é um
servico publico essencial. Ainda de acordo com o artigo 175 da Constitui¢do a prestacao
desse servico deve ser feita diretamente pelo Estado ou através da delegacdo a operadores
privados mediante prévio processo de licitacdo publica. Esse quadro juridico se completa
com a edicao da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 — Lei de Concessdes. Nao obstante
a existéncia dessas regras juridicas estabelecidas, na grande maioria das cidades brasileiras a
licitagdo para concessdo da prestagdo desse servigo publico ndo vem ocorrendo, ou ocorre de
forma lenta, em detrimento da qualidade do servigo prestado e do atendimento ao interesse
publico. A Dissertacdo tem como objetivo discutir e analisar os fatores que dificultam a
realizacdo dos processos licitatérios no Brasil e, em particular no caso da aglomeracido do
Recife. A pesquisa realizada constatou a existéncia, ao longo dos anos de uma relacido de
constante competicdo, de caréncia de confianga reciproca entre os atores envolvidos na
prestacdo desse servico publico - poder publico, operadores privados e usudrios -. Assim,
considerando a responsabilidade indelegavel do Estado de garantir a prestagdo dos servicos
publicos e de promover a abertura dos processos licitatorios para a sua delegacdo, os
resultados da pesquisa apontam para a necessidade da ado¢do do instituto da mediagdo como
uma ferramenta moderna, consistente e eficaz no restabelecimento da confianca entre as
partes envolvidas, favorecendo a cooperagao reciproca entre os atores para o atendimento do

interesse publico. As conclusdes da pesquisa apontam também para o papel de mediador a ser
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desempenhado pela Agéncia Reguladora. Ela possui os requisitos necessarios ao exercicio
dessa atribuic@o, pelas suas caracteristicas inerentes e sua missdo institucional, prevista
inclusive em sua lei instituidora. Espera-se que esse novo ator mediador venha contribuir
decisivamente para a realizacao de licitacOes publicas para que o servico de transporte possa

ser prestado com qualidade a populagao.

Palavras-chave: Servigo Publico; Licitacdes, Concessdes; Agéncias Reguladoras; Mediacao



ABSTRACT

Abstract of the dissertation submitted to the Federal University of Pernambuco as part of the
necessary requirements for the obtaining of Master’s degree in Civil Engineering.

BIDDING IN PUBLIC PASSENGER TRANSPORT: AN APPOACH BASED
MEDIATION BETWEENACTORS

Claudia Guerra Oliveira da Costa

Supervisor: Prof. Anisio Brasileiro de Freitas Dourado
Co-Supervisor: Prof. Joaquim José Guilherme de Aragao

According to the Federal Constitution, the passenger transport in cities is an essential public
service. Still in agreement with the article 175 of the Constitution the provision of this service
must be directly performed by the State or through the delegation to private operators by a
previous process of public bidding. This legal scenario completes itself with the edition of the
Law No. 8987, February 13, 1995 — Law of Concessions. Despite the existence of established
legal rules, in most Brazilian cities the bidding for the concession and provision of this public
service does not occur, or occurs slowly, at the expense of providing a quality service and the
attendance to public interests. The dissertation aims to discuss and analyze the factors that
ease the realization bidding processes in Brazil and, in particularly the case of the
agglomerate in Recife. The performed research found the existence, throughout the years of a
constant relation of competition, scarcity of reciprocal confidence between the actors
involved in the provision of this public service — public power, private operators and users -.
Thus, considering the Estate’s responsibility of assuring the provision of public services and
promoting the opening of public biddings for its delegation, the research’s results point to the
necessity of adopting the institute of mediation as a consistent and effective modern tool, to
the restoration of trust between the involved parts, favoring the reciprocal cooperation
between the actors for attendance of the public interests. The research’s conclusion also
indicates to the role as a mediator that must be performed by the Regulatory Agency. It has
the necessary requirements to employ this attribution, by its inherent characteristics and its
institutional mission, predicted in its institutional law. It is expected that this new mediator
will decisively contribute to the realization of public biddings so that the transport service can

be provisioned with quality to the population.

Keywords: Public service; Biddings, Concessions; Regulatory Agencies; Mediation
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1- INTRODUCAO
1.1 - Importancia do tema

A nocgdo de servico publico teve seu marco inicial a partir da Revolucio Francesa no final do
século XVIII, firmando-se, em meados do século XIX, como escola do servi¢o publico. Mas
foi a partir da segunda guerra mundial, na Europa, em especial na Franc¢a, na vigéncia do
chamado Estado do bem-estar social, que o conceito de servico publico comegou
efetivamente a ser posto em pratica (ROCHA, Francisco Brochado, 1987).! No Brasil, o
conceito € introduzido pela Constituicdo Brasileira de 1937, que estabeleceu direitos ao
cidaddo atribuindo ao Estado a obrigacdo de respeita-los e garanti-los ou de presta-los, de

conformidade com as esferas de competéncia — Municipais, Estaduais ou Federais -.

No Brasil, na década de 1980, teve inicio uma nova redefinicdo da no¢do de servigo publico,
com as atividades desenvolvidas pela Estado sendo orientadas para o setor privado, com o
argumento do aumento da eficiéncia do Poder Piblico. E neste cendrio, com a promulgagio
da Constituicdo Federal de 1988 que o transporte coletivo foi definido como um servigo
publico essencial (art. 30, V), de competéncia municipal, cuja prestacdo € delegada pelo
poder publico ao operador privado, mediante processo de licitagdo publica (art. 175). Em
razao dessa delegacao de sua prestacdo, todo um arcabouco normativo foi tracado com vistas
ao estabelecimento das regras para a concessdo, fiscalizacdo e regulacdo das atividades por

parte do Estado.

A regulamentagcdo do artigo 175 da Constituicdo Federal que atribui ao Poder Publico a
incumbéncia de garantir a prestacdo dos servigos publicos gerou a edicio da Lei de
Concessdes — Lei n 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e, na esteira do precitado dispositivo
constitucional, estabeleceu que a competi¢do para entrar no mercado de transporte publico
urbano em cada cidade brasileira deve se dar através da participagao dos operadores privados

em processo de licitagdo publica.

Com a licitagdo € possivel se estabelecerem regras de relacionamento entre os  atores
envolvidos na prestacao do servico publico licitado, com vistas a fazer valer os principios

constitucionais e o interesse publico. Ademais, as licitacdes segundo Santos e Orrico (1996),

! ROCHA, Francisco Brochado. A Constituicdo Brasileira de 10 de novembro de 1937. As Constituicdes do
Brasil-Vol.4. Fundacdo Projeto Rondon — Ministério do Interior. Coord. Walter Costa Porto. 1987.




podem desempenhar um papel regulador, substituindo a auto-regulacdo impossivel do
mercado de transporte urbano, fomentando o estimulo a eficiéncia, através da introducao da
competicdo no setor. Para os autores, através da adogdo de processos licitatérios pode-se
induzir as empresas operadoras a adotarem estratégias de reducao de custos e de aumento da

qualidade de servigos, com repasse desses ganhos para a sociedade.

Infelizmente, as delegacdes da prestacdo de servigos de transporte de passageiros no Brasil
precedidas de licitacdo publica na forma da Lei, vém ocorrendo em poucas capitais, em

detrimento do imperativo constitucional e de toda a estrutura normativa vigente.

1.2 - Questdes postas

O objetivo da presente Dissertacdo € compreender as razdes da ocorréncia de poucas
licitacdbes para concessdoes da prestacdo de servigco publico de transporte coletivo nos
municipios brasileiros e, em particular a sua ndo realizacdo em Recife. Da mesma forma,
buscaremos identificar as oportunidades e fatores positivos para que as licitacdes ocorram,
assim como oferecer uma contribuicao metodoldgica, através de uma proposta de incentivo a
criacdo de uma cultura de cooperagdo entre os atores envolvidos para que as licitagdes

possam se realizar.

Para isso, as seguintes questdes serviram de referéncia para a pesquisa e para as entrevistas
que realizamos com vistas a identificar as barreiras e oportunidades a realizacdo de licitagdes

no transporte publico das cidades brasileiras:

a) O plano legal brasileiro dos transportes coletivos estd delineado quais as dificuldades e os
entraves que se postam para a nao implementacdo das licitacdes para concessdo dos
servicos de transporte publico de passageiros em termos de Brasil?

b) Sendo o Poder Publico responsével direto pela prestacao dos servigos publicos, quando a
questdo politica se apresenta como um problema a ser enfrentado, como se coloca a
questdo licitatdria para a sua concessao?

c¢) Para implantar um modelo licitatorio em um ambiente competitivo, além do poder

publico, operadores privados e usudrios, que outros atores sdo importantes para a



constru¢do de um processo cooperativo para promover 0s processos licitatorios e
conciliar os interesses presentes na prestacao do servigo publico de transporte coletivo?

d) Em que medida o instituto da mediacdo como método amigével e extrajudicial de solugdao
de conflitos e pratica pacificadora de relagdes, poderia contribuir para conseguir obter das
partes a interacao necessaria com vistas ao despertar de um interesse cooperativo?

e) E nesse contexto, as agéncias regulatdrias, dentro da concepg¢ao para que foram criadas,
ou seja, como 6rgdao de Estado e ndo 6rgdao de Governo teriam algum papel ou alguma

relevancia no sentido de poderem atuar como mediador?

As respostas para as questdes postas passam necessariamente pela andlise da postura dos
atores envolvidos na prestacdo dos servicos publicos de transportes, a saber, o poder publico,

os operadores privados e os usudrios.

1.3 - Elementos conceituais

No contexto acima, de auséncia de uma cultura de cooperacdo entre os atores, buscamos
construir uma alternativa vdlida e dotada de alto grau de atualidade. Trata-se de identificar
um novo ator para atuar nestas relagdes que envolvem a prestacdo dos servicos publicos de
transporte, com vistas a tornar possivel o estabelecimento do didlogo entre os atores ja

atuantes no processo.

Atualmente, considerando o assoberbamento dos o6rgdos judiciais para a solugcdo dos
conflitos, tem se robustecido a cultura da mediacdo com vistas a evitar que divergéncias
passiveis de solucdo extrajudicial acabem por aguardar por anos uma decisdo nas barras dos
Tribunais. A cultura da media¢do ressalta atualmente alguns paradigmas do Direito na
Modernidade, que sdo: o do Estado de Direito, o do Estado de Bem-estar Social e o do Estado

L. .. 2
Democratico de Direito.

Esses paradigmas trazem como pano de fundo a busca do entendimento entre as partes com

base no didlogo, onde cada um expde suas razdes ao outro e buscam a melhor forma de

* Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociagdo, vol. Il — pag. 63 — Editora Universidade de
Brasilia



compor as diferencas existentes, com ganhos para ambos. Para tanto, faz-se necessdrio a
presenca de um novo ator, cuja participa¢do no processo de mediacdo tem a funcio precipua
de auxiliar as partes envolvidas no conflito a chegarem de forma voluntdria, a um acordo

mutuamente aceitidvel das questdes em disputa.

O Ator que ingressara nesta relacdo na qualidade de mediador deverd, para que possa cumprir
seu papel fielmente, considerar todas as peculiaridades inerentes a cada um dos atores
envolvidos, e buscar harmonizé-las através da facilitacdo do didlogo, superando as barreiras

de comunicagdo existentes e cultivadas ao longo do tempo.

1.4 - Objetivos e Metodologia

N

Nesta dissertagdo, buscar-se-a4 analisar os avangos e desafios postos a implementacdo das
regras do artigo 175 da Constituicado Federal, que contempla a obrigatoriedade de licitagao
publica para delegacdo de servigco publico de interesse essencial e identificar as razdes pelas
quais os processos licitatdrios para concessio da prestacdao do servigco publico de transportes
ndo acontecem nao obstante o expresso imperativo constitucional assim o determine,
considerando e analisando as interfaces de ordem politica, social, econdmica, operacionais e

regulatdrias envolvidas no cendrio hoje existente.

Buscard esclarecer em que medida as relacdes entre os atores — Poder Publico, os operadores
e usudrios — envolvidos com o transporte coletivo, dificultam ou facilitam a adequacao da
concessdao do servico de transporte ao conceito de servico publico essencial a luz da
Constituicdo e demais regramentos vigentes, com vistas a identificar a possibilidade de
através da mediacao, incentivar o despertar para a confianga reciproca e fomentar uma cultura

de cooperagao.

O referencial tedrico apoia-se no arcabouco legal e doutrindrio existente sobre o assunto, em
especial a Constituicdo Federal de 1988 e legislacdo ordindria correlata, além das normas
regulamentadoras dos servigos publicos delegados. Considerard os conceitos de servicos
publicos na doutrina estrangeira notadamente do Direito Francés adotado pelo Direito
Administrativo brasileiro sob a influéncia e predominancia da escola de servigos publicos

francesa (ARAGAO,Alexandre, 2007, p. 236).



Além da revisao bibliografica, foram destacados no Estado de Pernambuco doutores,
professores, técnicos e especialistas em transporte e regulacdo e construido um painel de
experts, com os quais foram realizadas entrevistas para fins de responder as questdes

levantadas.

Sdo analisadas no trabalho, as razdes do Ministério Pablico de Pernambuco na Acdo Civil
Pdblica movida com vistas a impelir os Poderes Publicos — Estado de Pernambuco e
Municipio do Recife, por intermédio do seu 6rgao gestor a Empresa Metropolitana de
Transportes Urbanos - EMTU/Recife’ a deflagrar os certames licitatérios no ambito do
Sistema de Transporte Publico de Passageiros da Regido Metropolitana do Recife -

STPP/RMR.*

Por fim, analisa-se a possibilidade de inserir um novo ator para realizar as atribui¢cdes de
mediador na relacdo entre os atores envolvidos na prestacdo de servigos publicos de
transporte coletivo, partindo-se da identificacdo dos pontos em conflito e a partir do seu
delineamento, identificar e indicar um ator que possa dentro de suas caracteristicas politico-
institucionais ser mais adequado ao desempenho dessa fun¢do, com maiores possibilidades de

éxito.

A partir dos textos legais vigentes, sao apresentados os conceitos empregados relativos ao
Transporte Publico, Servico Publico Essencial, Concessdo, Licitacdo, Competéncias
institucionais dos atores envolvidos, Usudrios e Sistemas licitados dentre outros e focalizado

o caso do Recife.

Sao igualmente reunidos, a partir da andlise subjacente aos questiondrios aplicados a experts
previamente escolhidos, os conceitos, as concepgdes € os interesses pessoais e profissionais
de relacdo de confianca, com vistas a identificar as causas geradoras dos conflitos existentes

entre os atores.

> EMTU/Recife - Empresa Metropolitana de Transportes Urbanos - por uma questdo didatica,
doravante nesta Dissertacdo serd feita referéncia a esta entidade apenas pela sigla EMTU/Recife.

* STPP/RMR- Sistema de Transporte Puiblico de Passageiros da Regido Metropolitana do Recife - por
uma questdo diddtica, doravante nesta dissertagdo serd feita referéncia ao mesmo apenas pela sigla
STPP/RMR.




A municipalizacio do servico de transporte coletivo de passageiros, instituida pela
Constituicao Federal de 1988 causou visivel impacto nas cidades em que vigorava o regime
metropolitano de administracdo e coordenacdo desses servicos. Em Belo Horizonte, por
exemplo, o sistema metropolitano foi desfeito e no Recife, a EMTU/Recife passou a
gerenciar o transporte publico de passageiros mediante convénio de delegacdo de gestdao

celebrado com aquele municipio.

A escolha do Recife como referencial empirico justifica-se por se tratar de um sistema
metropolitano criado por lei hd 27 anos, gerenciado por uma empresa publica criada pelo
mesmo diploma legal supra referido para tal finalidade - a EMTU/Recife -, e que, ndo
obstante as disposi¢des legais infraconstitucionais vigentes, editadas a partir da promulgacdo
da Constitui¢do Federal de 1988, tal sistema é operado por empresas de Onibus detentoras de

instrumentos de permissao, outorgados hd mais de 20 anos, sem prévio processo licitatério.

1.5 - Estrutura da Dissertac¢ao

Esta dissertacdo foi estruturada de forma a abranger aspectos normativos cujos dispositivos
legais encontram-se transcritos “ipsis litteris”, a medida em que sdo citados, a fim de que as
pessoas que o consultem possam se servir de seu conteido e entender a interpretacdo
normativa aplicdvel, sem a necessidade de recorrer ao texto legal, tornando, dessa forma,

mais fluente a leitura ou a pesquisa.

O texto foi dividido em capitulos, incluindo esta Introdu¢do como o Capitulo 1, e apds
apresentacdo inicial da pesquisa objeto da dissertacdo, em que foi colocado o objetivo a

que se propde, o texto foi estruturado para seqiiencialmente, tratar dos seguintes temas:

O Capitulo 2 tratard dos servigos publicos, seu conceito e retrospectiva histdrica a partir da
escola de Servigos Publicos da Franca e sua influéncia no Direito brasileiro. Trard o conceito
de servigo publico na doutrina e a discussao da sua natureza juridica e competéncia legal de
sua prestacdo pelo Estado, segundo os ditames constitucionais e legislagdo correspondente,
notadamente no que se refere ao transporte coletivo de passageiros, que se destaca dentre os
servicos publicos pela relevancia social de que se reveste ao qual foi atribuido o

enquadramento constitucional de servico publico essencial.



O Capitulo 3 comentard o artigo 175 da Constitui¢do Federal, identificando os avancos e
desafios postos a sua implementacdo que contempla a obrigatoriedade de licitagdo publica
para delegacdo de servigo publico de interesse essencial. Este capitulo enfocard o quadro
juridico existente no Brasil, a partir da Constituicao Federal, e as conseqiiéncias trazidas para
a prestacdo dos servigos de transporte coletivo através de sua regulamentagdo, inserido no
contexto normativo como servico publico e conferindo-lhe a qualidade de essencial,

conforme disposto no artigo 30, V.

O Capitulo 4 abordara a proposta de inser¢ao da mediagdo como mecanismo de facilitacdo do
entendimento entre os atores, como instrumento pacificador das divergéncias e promotor de

uma cultura de cooperacdo nesta relacido continuada.

O Capitulo 5 tratard do STPP/RMR, suas caracteristicas técnicas e estruturais, desde a sua
concepcao e gerenciamento pela EMTU/Recife que aponta positivamente para a
implementacdo de processos licitatorios. Destacard o papel do Estado no contexto legal e
institucional e o quadro atual de gestdo dos transportes coletivos, com a criagao do Consoércio
de Transporte Metropolitano -CTM, apresentando o instituto da mediacdo como ferramenta
para a implementacdo de processos licitatorios competitivos, dentro de uma cultura de

cooperacao entre os atores envolvidos.

O Capitulo 6 trara as conclusdes da pesquisa objeto da dissertacdo, as respostas as questoes
postas, face as disposi¢cdes legais vigentes e a dindmica do arcabougo juridico, a partir da
Constituicao Federal. Apresentard como proposta dentro deste contexto, a mediacdo, como
um instrumento de fomentacdo a cultura do entendimento e da cooperacdo para a
implementacdo dos processos licitatérios bem como para atuacao junto as partes, na relacao

contratual decorrente da concessao.



2 - SERVICO PUBLICO: UM CONCEITO ATUAL
2.1 - Antecedentes. Contribui¢do francesa ao caso brasileiro

Discutir servico publico representa enfrentar questdes nucleares da Politica e do Direito.
Trata-se de definir as funcdes do Estado, seus limites de atuagdo e o ambito reservado aos

particulares.

Na Roma Republicana, na antiguidade, ja existiam as nog¢des de utilidade publica e de
utilidade privada, incumbindo aquela, as institui¢des de decisdo e comando, que teriam
inclusive o poder de impor constricdo aos particulares para velar pela qualidade da coisa
publica, conceito no qual se incluia a organizacdo de certos servigos destinados a satisfacao

das necessidades entdo consideradas essenciais para a populacdo.” (Aragao, A., p.26).

Na sua mais antiga formulagdo, para a caracterizacdo do servico publico fazia-se mister a
reunido de trés elementos essenciais: a) servico de interesse geral ou de utilidade publica
(critério funcional ou objetivo); b) prestado pelo Estado direta ou indiretamente, por
delegatarios privados (critério subjetivo ou organico); e c) sob regime juridico especial, de
Direito Publico. Os dois dltimos elementos hd muito ja se modificaram. Pessoas Juridicas de
Direito Privado também prestam servico publico, mas seria sempre necessdria a existéncia de
um vinculo organico com o Estado. No tocante ao regime juridico, ele nao é sé o de Direito
Publico, a que se subordinam os servigos publicos de natureza administrativa. Quase sempre

a prestagdo dos servigos publicos industriais e comerciais se realiza sob regime misto.’

Os servigos publicos advieram, a partir do idedario da Revolu¢do Francesa, da construcao
jurisprudencial do Conselho de Estado e da Escola do Servigo Publico capitaneada por Léon
Duguit. A Franga, por constituir o berco do Direito Administrativo tem enorme importancia
na construcao juridica da idéia de servigo publico em todos os paises latinos e latino-

americanos. (ARAGAO, 2007, p. 77)

Na Francga, o servico publico foi algado a propria idéia republicana de igualdade e liberdade,

constituindo-se em uma verdadeira ideologia. Essas raizes ideoldgicas do servigo publico e

SCOUTO E SILVA, Almiro do. In ARAGAO, Alexandre, p. 144-145.



do Direito Administrativo que foram plantadas se ramificaram para outros paises europeus e
suas colonias americanas, com algumas adaptagdes, por conta da grande influéncia produzida

pelo idedrio da Revolugao Francesa.

“A doutrina tradicional, sobretudo francesa, construiu uma nog¢ao unitdria de servigo publico:
tal conceito evoca, a0 mesmo tempo, a natureza do sujeito agente, a fungdo a ser assegurada e
o regime juridico a ser aplicado. Progressivamente, esta abordagem do servigo publico como
um conceito unitario ndo se revelou mais capaz de colher toda a diversificada realidade dos
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grandes servigos publicos.”

E isso vem se confirmando ao analisar-se o conceito de servico publico na doutrina
especializada brasileira, que adota como referéncia o conceito cldssico de servi¢o publico de
Leon Duguit — Escola de Servicos Publicos da Franga — segundo o qual: “servico piiblico é

uma atividade ou organizacdo, em sentido amplo, abrangendo todas as funcoes do Estado”.

Este conceito de servigco publico de Leon Duguit o torna amplo demais, pelo que sofre
criticas por parte de alguns renomados especialistas. Ressaltam eles que por causa dessa
ampliacdo desmedida do conceito de servico publico, sua nog¢do tornou-se polémica e
confusa, abarcando multiplas atividades, sem discriminar ao certo o que realmente constitui
servico publico e o que ndo é. Na Franca, todas as funcdes publicas sdo abrangidas no
conceito de servico publico, sendo os servigos publicos econdmicos franceses, 0s servicos

publicos brasileiros.

Duguit, que considera servico publico todas as funcdes do Estado, coloca este como um
grande prestador de servigos publicos, motivo pelo qual segundo o Professor Celso Ribeiro
Bastos (BASTOS, 1999, pag. 165), este conceito estd “alijando do Estado a sua nota

caracteristica: a soberania” .

E prossegue o citado professor, tomando como exemplo clédssico o conceito de Leon Duguit
acima transcrito, afirmando que a proliferacdo da rotulacdo de “servicos piiblicos” de forma
indiscriminada atribuida ao Estado, acabou por confundir a funcdo puiblica que é inerente a

Administracdo Publica, como servico piblico.

®RANGONE, Nicoletta. I Servizi Publici, Edi. Il Mulino, Bologna, 1999, p.13.
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Na Franca e em paises que sofreram a influéncia do conceito francés de servigos publicos,
como a Italia, Grécia e Portugal, as respectivas constitui¢des ndo contemplam um conceito de
servico publico. A nogdo de servigo publico nesses paises foi muito mais trabalhada pela
Jurisprudéncia e pela doutrina, as quais, assim como a legislacdo, ndo tém os pesados

condicionamentos constitucionais existentes no Brasil. ’

Ha vérias acepcoes de servico publico, que abalizam seu conceito, na busca da identificacao
das fronteiras entre o espaco publico e o privado e de como os servigos publicos nele se

inserem, segundo Alexandre Aragio (2007), quais sejam:

Em primeiro lugar, tem-se a acep¢do amplissima de Servigo Publico, que advém da Escola de
Servicos Publicos da Franca, de Leon Duguit, representa a nogdo cldssica francesa, segundo a
qual: “equivale a servico publico, todas as atividades exercidas pelo Estado, sejam internas
ou externas, inerentes ou ndo a soberania, econdmicas, potencialmente lucrativas ou nao,
prestacionais de politica administrativa ou de fomento” (ARAGAO, Alexandre, 2007, p.144).
Nesta acepg¢do, servico publico define o préprio Estado com suas atribuicdes inerentes

inclusive as jurisdicionais e legislativas.

Ainda neste sentido, Gaston Jeze, discipulo da Escola de Servicos Publicos da Franca,
apresenta uma versdo mais restrita, segundo o qual “servicos publicos seriam todas as
atividades exercidas pelo Estado em regime juridico de Direito Piblico por uma decisdo

politica dos 6rgaos de direcdo do Estado™.

Uma segunda acepcdo traz a noc¢do ampla de Servigo Publico, que, segundo Alexandre
Aragdo, (2007), corresponderiam os servigos publicos as atividades prestacionais em geral do
Estado, ou seja, as fung¢des que exerce para proporcionar diretamente aos individuos
comodidades e utilidades independentemente de poderem deles ser cobradas individualmente
ou ndo, ou de serem de titularidade exclusiva do Estado. Abrangeriam os chamados servigos
publicos econdmicos, remunerdveis por taxa ou tarifa, os servicos sociais, que podem ser
prestados livremente pela iniciativa privada, mesmo sem delegac@o e os servicos uti universi

inespecificos e indivisiveis, sem beneficiarios definidos com precisao.

7COUTO E SILVA, Almiro do. “Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes piiblicas por
particulares. Servigco Publico a brasileira? In Revista de Direito Administrativo — RDA, Editora
Renovar, vol. 230, pp.72-73, 2002) (A. Aragao p.143).
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Dessa assertiva ficariam excluidas a policia administrativa e as atividades de fomento, uma
vez que a primeira apenas restringe a esfera de liberdade dos individuos e as segundas,

servem apenas de incentivo para a sociedade e o mercado.

A terceira acepcdo de Servico Publico, desta feita de forma restrita, abrange apenas as
atividades prestacionais que tivessem um liame imediato com os individuos, podendo os seus
beneficidrios ser identificados e a sua frui¢cdo quantificada. Excluem-se dessa acepgdo, os

servigos uti universi insusceptiveis de remuneragdo direta pelos seus beneficidrios.

Alexandre Aragdo (2007) manifesta-se favordvel a acep¢do de servigo publico de forma
restrita, por considerd-la “mais operacional, por contemplar um conjunto de atividades
(servicos puiblicos economicos e servigcos publicos sociais) que, apesar de ndo terem regimes
juridicos idénticos (uns sé podem ser prestados pela iniciativa privada mediante delegacdo
do poder publico, outros quando muito necessitam apenas de autorizacoes administrativas e
de policia, uns sdo via de regra cobrados dos usudrios, outros geralmente sdo gratuitos),
possuem um minimo satisfatorio de pontos em comum (unidade de sentido”) capaz de
justificar a sua inclusdo no mesmo conceito (ambos sdo em maior ou em menor escala
sujeitos a legislacdo consumeirista; sdo especificos e divisiveis; geram direitos subjetivos

individuais etc.).”

E com base nesta acep¢ao a qual o referido autor diz ser inferivel da Constituicdo Federal de
1988, formulou o seguinte conceito de servico publico, ao qual denomina ‘“‘conceito
constitucional de servicos publicos: “servicos piiblicos sdo as atividades de prestacdo de
utilidades econémicas a individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela Lei a
cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente
ou por seus delegatdrios, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da

coletividade.”

E uma quarta acepcao de servigo publico, desta feita de forma restritissima, contempla apenas
0s servicos publicos que podem ser pagos com taxas ou tarifas, ou seja, 0s servicos
denominados “econdmicos” os quais sdo especificos e divisiveis e € possivel a identificacdao
de quem usufruiu e em que proporcao e ainda os que sdo de titularidade do Estado,
explordveis pela iniciativa privada apenas mediante concessao ou permissdo, nos termos do

artigo 175 da Constitui¢do Federal. Por esse conceito, estariam excluidos os uti universi e 0s
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servicos sociais que nao competem apenas ao Estado com exclusividade, constituindo

também atividades abertas a iniciativa privada, tais como saide e educacao.

Dentro das acepg¢des acima referenciadas, o conceito de servico publico enfrentou varias
crises e isso se deve de certa forma as chamadas “atividades privadas regulamentadas”
(Aragao, A. 2007), assim denominados os servicos publicos impréprios ou virtuais neles
inseridas as atividades privadas de interesse publico e as atividades privadas de relevancia

publica.

No Brasil na época da Coldnia e do Império, surgiram as primeiras formas de organizacao
dos servigos publicos, que se deram em razdo das caracteristicas da época, de forma muitas
vezes patrimonialista, em que um servigo publico era instalado para atender diretamente as
necessidades de uma pessoa, com as estruturas improvisadas e a prestacdo dos servigos pelo

Estado se dava com interesses eminentemente eleitoreiros.

Com o advento do Estado Novo, em 1930, os servicos ptiblicos sofreram grande influéncia da
doutrina norte-americana das public utilities, tendo como conseqii€éncia o inicio do processo
de estatizacdo da prestacdo dos servigos publicos no Brasil. Esse processo representou a
superacdao do liberalismo até entdo vigente no Brasil, passando o Estado a intervir mais
fortemente nas atividades econOmicas em geral, tendo inicio um grande processo de

estatizac@o da prestac@o de servigos publicos.

Foi, contudo, depois de 1930, que surgiram as normas contratuais regendo as relagdes entre
Governo e concessiondrias com a edigio do Cédigo das Aguas — Decreto no. 24643, de 1934,
no qual pela primeira vez, se estabeleciam normas de conduta sobre o contetido dos servigos
e sua funcdo social, assim como estabeleciam limites a apropriacdo de lucros por parte dos

concessionarios.

Segundo JOHNSON, Bruce Baner et alli, 1996, o Cédigo das Aguas foi o principal
instrumento de fortalecimento dos poderes da Unido sobre as concessdes de energia elétrica,
por exemplo, através da transformacgdo das quedas d’dgua em patrimonio federal, prevendo a

reversdo e a desapropriacdo, devida indenizagao calculada com base no custo histérico (in A.

Aragio, p.68) ®.
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Nos ultimos anos, por for¢a da globalizacdo econdmica, da predominancia ideolégica do
liberalismo, da evolucdo tecnoldgica em muitos dos servicos prestados em rede e da
legislacdo da Unido Européia, houve uma aproximacdo da nog¢do latina de servigco publico, a
no¢ao anglo-saxdnica de public utilities, passando o legislador a considerar, em alguns casos
(mas ndo em todos), ndo ser mais necessario que o Estado assegure a prestacdo dessas
atividades, que poderiam passar a ser atividades da iniciativa privada, apenas sujeitas a uma

regulacdo estatal exdgena de varidvel intensidade.

Isso se choca com a idéia tradicional de os servigos publicos serem atividades excluidas da
livre iniciativa, e, consequentemente, da concorréncia, pressupondo apenas um prestador,
fosse ele o proprio Estado ou delegados seus. Mas a partir da década de 80, como expressdao
das mencionadas evolugdes politico-ideoldgicas, econdmicas e tecnoldgicas, que fizeram
com que muitas dessas atividades deixassem de ser monopdlios naturais, e sua prestacao
passasse a ser feita por mais de uma empresa, com maior liberdade de entrada no mercado,

com vistas a um melhor atendimento aos interesses publicos buscados.

A inser¢do da concorréncia, que € a principal modificacdo que o regime juridico dos servigos
publicos sofre no Estado contemporaneo nio pode, contudo, ser generalizada ou feita sem
cautelas, j4 que em um setor em que ha servi¢o publico em razdo de sua importincia para a
coesdo social dificilmente apenas a concorréncia dard conta das necessidades coletivas
envolvidas. Entretanto, a aplicacdo da concorréncia somente se legitima na medida em que
constituir instrumento da implementacdo pratica dos objetivos constitucionais voltados ao

interesse publico e a dignidade da pessoa humana.

O fundamento ultimo da qualificacao juridica de determinada atividade como servico publico
foi e é de ser pressuposto da coesdo social e da dignidade dos seus cidadaos, constituindo os
servicos publicos as prestacdes sem as quais, em determinada cultura, as pessoas se véem

desvestidas daquele minimo necessério para a viabilizacdo adequada das suas vidas.

8ARAGAO, Alexandre Santos de. 2007. Direito dos Servicos Publicos. Forense. Rio de Janeiro.
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Se no Estado contemporaneo em geral, a aplicagdo da légica concorrencial aos servigos
publicos sofre sérias ressalvas, no Direito positivo brasileiro ainda ha o artigo 175 da
Constitui¢ao Federal, ? que faz uma ligacdo muito forte entre a idéia de servico publico e a
titularidade estatal, ainda de maneira ndo absoluta e dd sede constitucional aos servicos
publicos ao prevé-los como atividades econdmicas lato senso titularizadas pelo Estado, com
exclusdo da iniciativa privada, que pode prestd-los apenas mediante delegacdo, e outros
dispositivos que prevéem obrigacdes do Estado na prestacio de servigos publicos especificos
como a saude e a educagdo, ainda que sem a exclusdo da iniciativa privada como por

exemplo o disposto no art. 197 da Constituicdo Federal. '°

A Professora Odete Medauar'' ap6s destacar que na Europa muitas das atividades que sempre
foram consideradas servigos publicos estdo recebendo outras denominagdes (ex.: atividades
econdmicas de interesse geral), ressalva: “alguns autores afirmam que ndo mais existe
servigco publico, nem titularidade estatal de atividades. Tais concepgoes ndo se aplicam ao
ordenamento brasileiro, ante o art. 175 da CF, que atribui o servico publico ao poder
publico, diretamente ou mediante concessdo ou permissdo. Pode-se pensar de modo
evolutivo no servigo publico, para inserir o dado econdémico, a gestdo privada, a

concorréncia, sem abolir a presenca do Estado.”

Pelo menos enquanto subsistir a redagdo original do art. 175, ndo ha como, a excecdo dos
servigos sociais, ignorar, na identificagdo de determinadas atividades como servicos publicos

ou atividades privadas, o fato de a sua titularidade ter ou ndo sido reservada ao Estado.

As alteracdoes mais substanciais no regime juridico dos servigos publicos visam ndo a
simplesmente fortalecer a iniciativa privada ou outros valores constitucionais, mais sim a
melhor atender aos fins dos servicos publicos de coesdo social e protecdo da dignidade da

pessoa humana, que continua sendo o seu principal papel.

? Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.”

"% Art. 197. Sdo de relevancia piblica as a¢des e servigos de satide, cabendo ao Poder Piiblico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizagdo e controle, devendo sua execuciao ser feita
diretamente ou através de terceiros e também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
""MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: RT, 1996
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z.

E assim que no Estado contemporaneo e especialmente no Direito brasileiro, o instituto do
servigo publico se mantém como um dos principais instrumentos de busca da coesdo social e
da dignidade da pessoa humana, para o que as prerrogativas tradicionais do Estado na matéria
se combinam aos atuais mecanismos mercadoldgicos, concorrenciais € consumeristas, nao
sendo possivel, muitas vezes inclusive por forca de dispositivos constitucionais, que todas as

atividades consideradas servicos publicos sejam transferidas para a iniciativa privada.

2.2 - Servigo Publico. Conceito e natureza juridica

Na Europa, o conceito de servico publico se faz presente desde o inicio da construcdo
européia, através do Tratado de Roma (1957) que aborda a idéia de "servicos de interesse
econdmico geral" (Boual, 1997). Mas € apenas a partir dos anos 80, que o debate sobre o
conceito se desenvolve, com os processos de privatizacdo, de desregulamentacdo e de
introducdo da concorréncia nos mercados das infra-estruturas nacionais em rede, tais como

transporte, energia, telecomunicagdes, dgua, correios, gas.

O conceito de servico publico deriva do tipo de Estado vigente no momento histérico. No
Brasil, deve-se considerar a preponderancia da Constituicdo Federal sobre os demais
institutos para servir de critério para interpretacdo e de aplicacdo do sistema juridico

brasileiro ao conceito de servigo publico.

Quando da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de servico publico no
Brasil atendeu ao contexto histérico-econdmico e politico de um sistema capitalista fundado
na propriedade privada dos meios de produgdo, no livre exercicio das atividades econdmicas

e na limitacao da intervencdo do Estado no dominio econdmico. (Justen F°., 2003, p.17)

O Estado moderno tem adotado postura diferente, ou seja, em determinados setores substituiu
a atuacdo direta do poder publico na prestacdo dos servicos, pelas fun¢des de regulamentacao

e fiscalizacdo, delegando a prestacao dos servigos publicos ndo inerentes a sua soberania.

Servico Publico encontra-se definido pela doutrina especializada brasileira e estrangeira,

segundo aspectos econdmicos e histdricos.
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Sob o aspecto econdmico, o Prof® Eros Grau (in Justen F., 2003, p.19), define que “servico
publico é uma modalidade de atividade econémica”. Logo, a atividade econdmica é um

N - L . . L1 q- .. N . . 12
género do qual sdo espécies: o servigo publico e a atividade econdmica em sentido restrito.

Sob o aspecto histdrico, o jurista Arnold Wald ensina que por volta da primeira metade do
século XX, o que se verificou nos paises de uma maneira geral, foi um aumento dos servigos
publicos, em virtude de estar vigente o “Estado de bem-estar social” ou Estado assistencial,
cujas fungdes se resumiam em fiscalizar as condi¢des de trabalho, os precos e a proteger os
chamados ‘“economicamente fracos”. Era a vigéncia do Welfare State” onde o Estado

afastou-se de suas fun¢des de Estado-policia.

O servico publico possui caracteristicas proprias da funcdo publica, mas dela se distingue
fundamentalmente (Bastos, C. 1999, p. 166) pelo fato de que o servigo publico visa atender a
necessidades materiais, consubstanciadas em comodidades ou servigos postos a disposi¢ao
dos usudrios individualmente, ou de forma coletiva, como é o caso, por exemplo, dos servi¢os
de iluminacgdo e de segurancga publica. Mas hd que se ressaltar que hd um atendimento de uma

necessidade coletiva, ou seja, genérica, ampla, e que emerge da convivéncia em sociedade.

Para conceituar Servico Publico, hd na doutrina especializada vérios posicionamentos cada

qual contemplando um aspecto caracteristico que vale ressaltar:

Dentre renomados administrativistas brasileiros, destaca-se José Cretella Junior que conceitua
servico publico como “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a

satisfacdo das necessidades puiblicas mediante procedimento tipico do direito piiblico.”

Outro nao menos festejado jurista especialista em Direito Pablico, o Professor Helly Lopes
Meirelles, de forma mais detalhada, conceitua servico publico como “fodo aquele prestado
pela Administracdo ( excluidas as atividades legislativa e jurisdicional) ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secunddrias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.” Esse conceito abrange

todas as atividades executivas exercidas pela Administracdo Publica.

12 GRAU, Eros. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 5% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 123.
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Partindo-se para um conceito mais restrito, cita-se a Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro
que situa Servigo Publico entre as atividades exercidas pela Administracdo Publica exceto as
fungdes legislativa e jurisdicional. O conceito que formula € o de que servico publico “é foda
atividade material (atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas) que
a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou

parcialmente ptiblico”.

A autora em apreco classifica a atividade juridica como sendo o Poder de Policia voltado para
a preservacdo do direito objetivo, ordem publica, paz e a seguranca coletiva e a atividade
social onde a administracdo cuida de assuntos de interesse coletivo, visando ao bem estar e ao
progresso social, mediante o fornecimento de servigos aos particulares que considera servicos

publicos propriamente ditos.

O jurista Celso Antonio Bandeira de Melo para quem “Servico Piiblico consiste em toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da
coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um
regime de Direito Publico”, destaca como principal distincdo entre servico publico e
atividades econdmicas o regime juridico, onde a necessidade a ser satisfeita tem a ver com a

dignidade da pessoa humana.

Marcal Justen Filho (2003) formula sua conceituacdo de servigo publico, partindo da
conjugacdo das diversas defini¢Oes j formuladas pelos administrativistas brasileiros, e adota,
por considerd-la completa, a definicdo de servi¢o publico de Celso Antonio Bandeira de

Mello acima transcrita.

Ressalta o autor que se faz mister considerar que a maior parte da doutrina brasileira
reconhece que o conceito de servigo publico se desdobra em trés aspectos que sdo: material,
subjetivo e formal. E esclarece que sob o aspecto material ou objetivo, o servico publico
“consiste numa atividade de satisfacdo de necessidades individuais de natureza essencial”,
sob o aspecto formal, “configura-se o servico piiblico pela aplicacdo do regime juridico de
direito puiblico” e sob o aspecto subjetivo, “por tratar-se de atuagao desenvolvida pelo Estado

ou por quem lhe faca as vezes.”
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Entretanto, ressalva que esses aspectos ndo exaurem todas as questdes relacionadas ao
conceito de servigo publico, sendo, contudo, complementares entre si. Nao restam duividas,
porém, de que o servigco publico se peculiariza pela existéncia de um regime juridico
especifico e por imprimir constitucionalmente a sua distingdo de atividade econOmica,

tornando o direito brasileiro diferente dos demais ordenamentos juridicos.

2.3 - Sentidos do Servigo Publico no Direito Brasileiro

No Brasil, ainda que ndo haja de forma explicita, no texto Constitucional uma conceituagao
de servi¢o publico, nele contém relacionados varios servigos que sdo constitucionalmente

considerados publicos. '

A Constituicdo brasileira refere-se ora a servigos publicos em sentido econdmico, como
sendo aquelas atividades da titularidade do Estado, conforme dispdem os artigos 145, Il e
175, ora trata dos servicos publicos como sindnimos de Administragdo Publica, conforme se
denota da redacdo do artigo 37 daquele diploma legal, outras vezes, dispde apenas como
servigo, haja vista o teor do artigo 21 e por fim, como servigcos de relevancia publica tal como

estd disposto no artigo 197. ™

A legislagdo infraconstitucional brasileira ndo contempla a definicdo de “servico publico”.
Entretanto, diante do quadro normativo vigente e a luz da doutrina especializada, denota-se
que todo o arcabouco juridico-normativo vigente volta-se para o preceito constitucional

insculpido no artigo 175 que assim dispoe:

“Art. 175 — Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos piiblicos.”

13 GUGLIELMI, Gilles J. e KOUBI, Genevieve. Droit du Service Public, Ed. Montchrestien, Paris,
2000,p.23.

'* Constituigio Federal de 1988 - Art. 37 A administra¢io publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Art. 145 A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: II — taxas, em razdo do
exercicio do poder de policia o pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do; Art. 197 — Sdo de relevancia piiblica
as acdes e servicos de saide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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Esse dispositivo constitucional deixa claro que a titularidade dos servicos publicos € do
Estado, a quem compete a sua prestagdo, embora admita que essa sua prestacao seja realizada
por ente privado, mediante delegacdo do poder publico: através de concessao ou permissao,

sempre precedida de licitacao publica.

Por ndo contemplar uma defini¢do prépria de “servigo publico”, a Constituicdo Federal de
1988 faz referéncia ora a servicos publicos ora a servicos de utilidade publica que sdo
tratados de forma distinta na doutrina e jurisprudéncia, tanto no que se refere a natureza como

no que toca as suas conseqiiéncias juridicas.

O Estado moderno tem adotado postura diferente da adotada na época do estado-provedor ou
assistencial da primeira metade do século passado. Em determinados setores substituiu a sua
atuacdo direta na prestacdo dos servicos, pelas fungdes de regulamentacdo e fiscalizacdo,
delegando a prestacdo dos servigcos publicos ndo inerentes a sua soberania, que podem ser
denominados de servicos de utilidade publica pela sua caracteristica inerente de

delegabilidade, dentre os quais se inserem os servigos de transporte publico de passageiros.

No entanto, nem sempre € possivel em funcdo das interfaces existentes e da conjugacdo de
interesses privados e tutelados pelo regime econdmico, pelo quadro politico e pelo contexto
histérico-normativo vivenciado, que acabam por entravar o poder publico no exercicio de sua

funcao fiscalizadora e reguladora da prestacdo dos servigos publicos.

Como visto anteriormente, a referéncia constitucional do artigo 175 aos servigos publicos,
atribuindo-lhe a incumbéncia ao Poder Publico, remete a letra constitucional do artigo 30,
inciso V, segundo o qual, dentro do Capitulo IV que trata dos Municipios, dentro do Titulo
III — Da Organizacgdo do Estado, fixar-lhe a competéncia para organizar e prestar, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissdo, os servigcos publicos de interesse local, inclusive o

de transporte coletivo que tem cardter essencial.

Essa tutela sobre os transportes coletivos retornou ao controle dos Municipios € isso se deve
em parte, a uma heranca do texto constitucional de 1967, que naquela época j4 inseria os

servicos publicos como de competéncia local, que deveria ser gerido pelo Municipio."

' Constituicio Federal de 1967 — Art. 15 A autonomia municipal serd assegurada:I- pela eleicio direta de
Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores, realizada simultaneamente em todo o Pafs; II — pela administra¢do prépria,
no que respeite ao seu peculiar interesse, especialmente quanto: ... b) a organizacao dos servicos publicos locais.
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Em seqiiéncia, com o retorno as eleicdoes diretas dos prefeitos em 1985, os transportes
readquiriram um lugar de destaque nos programas de governo municipais (como nos anos 50)
e os prefeitos tendendo a ndo abdicarem do exercicio de tutela sobre um servico essencial

para a populagdo.

Além do que, a Constituicdo do Brasil de 1946 j4 estabelecia autonomia municipal, para
organizagdo dos servicos de interesse comum, posto sob a responsabilidade dos prefeitos de
cada Municipio. Isso se deve ao fato de que os constituintes de 1946 partiram do principio
filoséfico Kantiano de que o Estado nao € o fim em si mesmo, mas meio para o fim, sendo o
homem sempre este fim, para o qual deveria o Estado fazer convergir os seus esforcos, para

., N . 16
eleva-lo social, fisica, moral e intelectualmente.

A partir de 1955, os prefeitos de cada municipio assumiram a responsabilidade da
organizacdo dos transportes coletivos, até entdo a cargo dos governadores de cada Estado do
Brasil. Isso ocorreu por duas razdes: A primeira delas, porque nas cidades se priorizavam a
constru¢do da rede vidria para facilitar a circulagdo de automoéveis, ficando o transporte
coletivo em segundo plano nas preocupacdes do Estado Federal. O segundo motivo foi
devido as primeiras eleicbes municipais ocorridas em 1955 nas capitais brasileiras,

tornando-se plano de campanha dos candidatos, a reorganizacio dos transportes coletivos.

2.4 - Transporte como servigo publico essencial

O transporte publico, dentre as fungdes de interesse comum, tem sua importancia na medida
em que proporciona aos cidaddaos a mobilidade e a acessibilidade necessdrias para o
atendimento as suas necessidades basicas, da sua familia e da sua comunidade,

relativamente ao acesso a outros servigos publicos, tais como saidde e educacao, por exemplo.

Entretanto, em que pese essa evidente importancia e relevancia social, os transportes publicos

sdo tratados como coisa menor, “para pobres”’, ndo merecendo ser contemplado como

16 BALLEEIRO, Aliomar. “A Constituinte e a Constituicdo de 1946. in As Constitui¢gdes no Brasil.
Fundacio Projeto Rondon. Ministério do Interior. Coordenacdo Walter Costa Porto. 1987.
Constituicdo Federal de 1946 — Art. 28 A autonomia dos municipios serd assegurada: I — pela eleicao
do prefeito e dos vereadores; Il — pela administracdo prdpria, no que concerne ao seu peculiar
interesse e, especialmente: a) a decretacdo e arrecadacdo dos tributos de sua competéncia e a
aplicagdo das suas rendas; b) a organizagao dos servigos publicos locais.
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atividade estratégica por parte da Unido, Estados ou Municipios Metropolitanos (LIMA
NETO, O, 1999).

As politicas de transporte atualmente vigentes na maioria das cidades brasileiras favorecem
de forma acintosa a utilizacdo do automovel, segregando assim, a populagdo e dificultando a

acessibilidade para aqueles que necessitam utilizar o transporte publico para se deslocar.
Presente dentre as diretrizes gerais da politica urbana contempladas nos artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal, dispositivos estes regulamentados pela Lei Federal n°. 10.257, de 10 de

julho de 2001 — Estatuto da Cidade -, o transporte € referenciado da seguinte forma:

Art. 2°. A politica_ urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes

sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao _transporte e aos servigos

publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;

V - oferta de equipamentos urbanos e comunitdrios, transporte e servicos piiblicos

adequados aos interesses e necessidades da populagdo e as caracteristicas locais.

Esta constitui dentre outras, uma das formas de interven¢do do Estado na reforma urbana, de
competéncia do Poder Piblico Municipal, o qual, com fundamento na Constituicao Federal,
prescreve a sua forma de execu¢do e constitui na forma da lei, o Estatuto das Cidades que
insere o transporte dentre as diretrizes gerais como forma de garantir as cidades o direito de

se tornarem sustentaveis.

Sob o ponto de vista politico, o transporte coloca as cidades em conexdo com o mundo a sua
volta, e com isso, diversifica as riquezas culturais promovendo o conhecimento através da
comunicacdo, além de exercer papel fundamental de integracdo do tecido urbano, afetando
diretamente a produtividade das demais atividades econOmicas, em funcdo da sua propria

qualidade e produtividade.



22

Como visto, o transporte tem importancia fundamental para o desenvolvimento das cidades,
também sob o aspecto econdmico na medida em que propicia a entrada de produtos e
tecnologia, assim como a saida da producdo para o recebimento de divisas por parte do
Estado e por proporcionar a interligac@o entre os pontos extremos das cidades, possibilitando

aos cidadaos os seus deslocamentos para as suas atividades e de sua familia.

Presente e com destaque no cotidiano das cidades, o transporte marca sua presenca no
suprimento das necessidades das economias modernas e desde os seus primordios, ocupando

assim, a func¢ao de elo nas cadeias de atividades desenvolvidas pelos povos.

Assim, é que a qualidade do servico prestado deve ser melhorada, ja que existe uma ligacdo
intrinseca entre o transporte coletivo urbano e a qualidade de vida de seus usudrios
(Fernandes e Bodmer, 1995). Neste sentido, observa-se que a qualidade dos transportes
publicos por Onibus, no Brasil, apesar dos significativos avangos ocorridos nas ultimas

décadas, ainda deixa muito a desejar.

O arcabougo juridico normativo brasileiro, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, traz em
diversos artigos referéncia especifica ao transporte coletivo de passageiros, tanto
estabelecendo competéncias para disciplind-lo como para geri-lo e definindo as regras para

operé-lo.

A Constitui¢do brasileira além de representar um marco regulatério para os servigos publicos
de uma maneira geral trouxe em seu texto, de forma explicita, a referéncia ao transporte
coletivo como servico publico essencial. Tal disposicdo insculpida no artigo 30, V da
Constitui¢ao Federal confere competéncia para organiza-lo e prestd-lo ao Municipio que pode
fazé-lo diretamente ou delegar a sua prestacdo a iniciativa privada, sob regime de concessdo

ou permissao.

Art. 30 — Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servigos
ptblicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial.

O significado semantico de ‘“essencial” dd a verdadeira amplitude de sua relevancia

constituindo aquilo que € da substincia, indispensdvel, o ponto mais importante,
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fundamental, imprescindivel. " O citado dispositivo constitucional, ao inserir o qualificativo
de essencial ao transporte coletivo, nada mais fez do que exprimir o reconhecimento legal, da

importancia do transporte coletivo, até porque, a lei ndo contém palavras inuteis.

Por seu turno, a Lei Federal n°. 7.783, de 28 de junho de 1989 que dispde sobre o direito de
greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade, reza que o transporte coletivo constitui servi¢o essencial, definindo como tal
aqueles que tal qual as atividades essenciais, constituem necessidades inadidveis da
comunidade, cujo nao atendimento acarretard a responsabiliza¢do de quem lhe deu causa, nos

.1
termos da lei. '8

Restando assim indubitdvel a atribuicdo de essencialidade ao transporte coletivo, enquanto
servi¢o publico, consagrada por instrumentos legais dentro do sistema normativo brasileiro,
no proximo capitulo, serd estudado o quadro juridico vigente, a partir da Constituicdo
Brasileira de 1988 e os dispositivos legais infraconstitucionais relativos ao disciplinamento, a
competéncia e as regras relativas a delegacdo de sua prestacdo a particulares, apresentando a
sua evolucdo e enquadramento no conceito de servi¢o publico, bem como casos praticos de

sua aplicacdo nas cidades brasileiras.

17Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio da Lingua Portuguesa. Ed. Nova Fronteira. Rio de
Janeiro. 1977

transporte coletivo;... Art. 11 Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e
os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestacdo dos
servicos indispensdveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade. Pardgrafo Unico.
Sdo necessidades inadidveis da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente
a sobrevivéncia, a satide ou a segurancga da populacao.
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3 - QUADRO JURIDICO BRASILEIRO

O servico publico tal como visto no capitulo anterior tem tratamento constitucional no Direito
brasileiro e todo um arcaboug¢o normativo editado voltado a sua regulamentacdo. No entanto,
o alcance e a eficdcia da norma constitucional estdo condicionados a possibilidade fatica de
atuar, por se fazer necessdria a sua adequacgdo a realidade social e aos valores positivos, para

que tornem possivel o seu cumprimento pela sociedade.

Como o objetivo da pesquisa € analisar os avangos e desafios postos a implementacao das
regras do artigo 175 da Constituicao Federal, que contempla a obrigatoriedade de licitagdao
para delegacdo de servico publico de interesse essencial, este capitulo tratard do quadro
juridico existente no Brasil, a partir da Constitui¢do Federal e as conseqiiéncias trazidas para
a prestacdo dos servicos de transporte publico através de sua regulamentacdo, inserido no
contexto normativo como servico publico e conferindo-lhe a qualidade de essencial,

conforme disposto no artigo 30, V.

3.1 - Abrangéncia da norma constitucional

As normas constitucionais ndo sdo produtoras do direito, mas consistem no proprio direito
objetivo, que brota de circunstancias politicas, histéricas, geogréaficas, econdmicas,

axioldgicas e sociais.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 € uma ordem legitima da comunidade politica, pois
adveio de um titular genuino que é o Poder Constituinte. Para a sua promulgacao, houve a
convocacdo da Assembléia Nacional Constituinte'® eleita pelo povo que é o titular do
poder e como tal, exprime a vontade politica da Nagﬁo.20 O valor contido neste poder
transfere-se, portanto, a norma constitucional, conferindo-lhe legitimidade, de forma que a

ela se submete toda a produ¢do normativa do pais.

Sob o aspecto socioldgico, segundo a Professora Maria Helena Diniz (200 1) a norma  serd

eficaz se for realmente seguida e aplicada pelos seus destinatdrios e 6rgdos competentes,

' Emenda Constitucional no. 26, de 27 de novembro de /1985.
% Constitui¢do Federal de 1988 - Artigo 1°., Pardgrafo Unico
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respectivamente. “Consiste a eficdcia no fato real da aplicacdo da norma, tendo, portanto,
um cardter experimental, por se referir ao cumprimento efetivo da norma por parte de uma
sociedade, ao reconhecimento dela pela comunidade, no plano social, ou mais
particularizadamente, aos efeitos sociais que ela suscita pelo seu cumprimento pelos orgdos

P 21
publicos.”

Para a ciéncia juridica, a norma constitucional deve estudar além da realidade social, o valor
quando positivado. A norma constitucional deve vislumbrar a realidade social e sua aderéncia
do sentido juridico a realidade. A eficdcia social constitui requisito essencial para a
efetividade da sua aplicacdo juridica e significa a efetiva correspondéncia da norma

constitucional ao querer coletivo ou dos comportamentos sociais ao seu contetdo.

De acordo ainda com a citada professora, € preciso analisar as normas constitucionais
vigentes, imersas na realidade social. A norma constitucional deve ser um reflexo da situagcao
fatica existente, evitando-se assim, uma oposi¢ao entre o social e o juridico, que levaria a sua

ineficécia por falta de ressonancia no seio da coletividade.

Toda norma vige com pretensdo de eficacia, logo, ndo lhe pode faltar a finalidade de ser
justa. Deve haver correspondéncia entre o texto constitucional e o valor porque a
Constitui¢cao Federal ndo nasce como elemento do pensamento, mas de fendmenos sociais,
politicos e econdmicos, que visam atender a valores positivados numa dada época,

concretizando as aspiragdes de determinados momentos.

Segundo Telles Jr., (1986), a Constituicdo “constitui o complexo de normas fixando a
estrutura fundamental do governo, determinando as funcoes e competéncias de seus 0rgdos
principais, estabelecendo os processos de designacdo dos governantes e declarando os

direitos essenciais das pessoas e suas respectivas garantias.”

A Constituicdo declara uma série de direitos fundamentais, restringindo a a¢do do Poder

Legislativo. Tais direitos podem ser regulados e sofrem limitagdes por leis

2 DINIZ, Maria Helena. 2001. Norma Constitucional e seus Efeitos. 5% Ed. Sdo Paulo, Saraiva.
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infraconstitucionais, embora nao possam ser negados. Eis porque se diz que ndo ha eficicia

da Constitui¢ao, mas da norma constitucional.

3.2 - Norma constitucional e seus efeitos

O artigo 175 da Constituicdo Federal reza que: Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei,

diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a

prestacdo de servigos puiblicos. ”(grifos nossos)

O citado dispositivo, ao conter o termo ‘“na forma da lei” em seu caput, transferiu para a
regulamentacdo através de lei ordindria, como seria a relacdo que se estabelecerd através da
concessao ou da permissdo do servico publico, ndo dispondo sobre as permissdes ou

concessoes entdo vigentes a época da sua promulgacao.

Da mesma forma, ndo hid como desconsiderar, pois, que existe uma determinacdo legal
explicita, de nivel constitucional, da exigéncia do certame licitatorio prévio para a concessao
ou permissdo da prestacdo de servigos publicos, entretanto, na forma da lei que o
regulamentar. Nesse diapasdo, emergem discussdes doutrindria e jurisprudencial acerca da
impositividade do referido dispositivo legal supracitado, apenas por ter status constitucional,

antes de sua regulamentacgdo por lei ordindria.

Um dos posicionamentos esposa os ensinamentos de Hans Kelsen,”> segundo o qual “a
Constituicdo representa o escaldo do direito positivo mais elevado.” E por essa razdo,
encontra-se em posicdo de supremacia em relacdo as demais normas do ordenamento
juridico, as quais devem, ao serem editadas, estarem com ela conforme, sob pena de serem
ineficazes, e dessa forma, ndo produzirem efeitos quando declarada a sua

inconstitucionalidade.

A supremacia da constitui¢do justifica-se em razao da seguranga juridica que deve ser
garantida aos atos praticados e dessa forma, terem asseguradas a ordem e a estabilidade social

que tem como missao resguardar.

22 Hans Kelsen, Teoria Pura, cit. V.2. p.65 e 66, apud Diniz, Maria Helena (2001, p.11)
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Ocorre, porém, que a eficidcia das normas constitucionais na forma como estdo dispostas,
pode ser produzida de forma absoluta, plena, limitada ou contida, de conformidade com a
necessidade de serem ou ndo regulamentadas posteriormente por lei ordindria para que
possam o0s seus comandos ter obrigatoriedade perante a sociedade e conduzirem o seu

aplicador na pratica dos atos administrativos.

Essa classificacdo foi proposta pelo italiano Vezio Crizafulli (Apud Diniz, 2001, p.105),
segundo o qual, o dispositivo constitucional se diz de eficicia absoluta quando € imutavel,
por nao ser passivel de emendas, sedimentando assim, a obrigatoriedade de seus preceitos.
Diz-se de eficdcia limitada quando a norma constitucional somente terd eficdcia imediata
quando estiverem devidamente regulamentadas por lei infraconstitucional. Dividem-se tais
comandos em normas de principio institutivo que sdo mandamentos constitucionais que para
entrar em vigor, precisam de ampla legislacdo infraconstitucionais e programaticas que sao

aquelas que tragcam metas que devem ser alcangadas.

Essas normas programdticas ndo geram eficdcia positiva de forma imediata, mas mesmo sem
regulamentagdo, geram efeitos imediatos negativos, ou seja, ndo podem ser afrontadas por
normas infraconstitucionais nem podem ser atacadas por sentencas judiciais que lhe neguem

a vigéncia.

Essa classificacdo € ratificada na doutrina brasileira, entre outros, pelo professor José Afonso
da Silva (op. Cit. DINIZ, 2001, p. 116), segundo o qual a norma programatica tem eficicia
juridica porque impede que o legislador comum edite normas em sentido oposto ao direito
assegurado pelo constituinte, antes mesmo da possivel legislacdo integrativa que lhe dard

plena aplicabilidade.

O enquadramento normativo do artigo 175 da Constituicdo Federal, que interessa a este
estudo, cuja regulamentacdo se deu através da Lei Ordindria n°. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995 - Lei de Concessoes -, confere-lhe o status de norma constitucional de eficicia limitada
de cardter programadtico segundo a classificacdo citada, o qual, mesmo pendente de
regulamentac¢do, tem reconhecida a impositividade do seu preceito, relativamente a exigéncia

de licitar.
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3.3 - Constitui¢cdo Federal e os servigos publicos

Ao referir-se de forma explicita aos “servicos publicos*, a Constitui¢do Federal na qualidade
de “escaldo do direito positivo mais elevado,” (Hans Kelsen in Diniz, 2001, p. 46), introduziu
esse conceito no mais alto patamar normativo nacional, ditando assim, a imperatividade de

seu reconhecimento.

No entendimento de Arnold Wald, (WALD,1999, p. 312), o citado artigo 175 da Constituicdo
Federal contempla a necessidade de edicdo de uma lei de cariter nacional, incumbida de
disciplinar a presta¢ao dos servigos publicos, ditando os principios e diretrizes gerais sobre os
quais deve se pautar o poder publico para delegar a sua prestacio quando for o caso,
entretanto, ndo pode ser contrariado por norma de hierarquia inferior, no que se refere a

exigeéncia de licitar que contempla.

3.4 - Concessoes de servicos publicos

O instituto da concessdo de servigos publicos, historicamente, tem demonstrado ser ciclico.

No Brasil, quando foram implementadas as primeiras concessoes, no final do século passado,
o instituto surge como instrumento de atragdo de capital estrangeiro e de tecnologia externos

mediante a concessao de servigos publicos (Caio Técito, 2003).

O concessiondrio realizava a obra e isso lhe assegurava o direito de explorar a atividade até o
limite do seu investimento. Esse fato ocasionou crescimento econdmico e dessa forma se
implantaram, dentre outros, os servicos de transporte urbano. Foi um periodo caracterizado
pela pouca intervencdo estatal nas relagdes contratuais estabelecidas entre o poder concedente

€ 0 concessionario.

A natureza dos interesses entdo em jogo passou, entretanto, a impor uma nova concepgao,
admitindo que as obrigacdes dos concessiondrios fossem alteradas por ato unilateral do poder
concedente, desde que mantido o equilibrio econdmico-financeiro do contrato. (José Santos,

2004).
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Aos poucos, o regime contratual foi se modificando, passando a aparecer o regime publico,
mediante a implementacao do sistema de tarifas como forma de remuneracdo da concessao de
servicos publicos. Sendo esse sistema predominantemente publico, com a revisdao da tarifa
sendo ato exclusivo do poder publico, houve um crescimento da interveng¢do estatal na
prestacdo do servico publico concedido, o que fez com que o sistema de concessdes entrasse
em decréscimo. Dessa forma, surgiram as sociedades de economia mista e as empresas

publicas prestadoras de servicos publicos, regime este que vigorou até bem pouco tempo.

Hoje, considerando-se a falta de capacidade do Estado de prestar servigos publicos, verifica-
se o fortalecimento da tendéncia a prestacao de servicos publicos em parceria com a iniciativa
privada, fato este que representa um ressurgimento do instituto da concessdo, segundo o
Professor Arnold Wald. E dessa forma que se verifica a realidade imposta pela globalizacio
da economia e pela demanda de uma estrutura administrativa eficaz ndo mais voltada a

prestacdo de servigos publicos, mas ao exercicio de sua fungao fiscalizadora e regulamentar.

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988 reza em seu artigo 174 que o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. E o art. 175 determina
que incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdao ou

permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos.

O tratamento constitucional dado ao instituto das concessdes dos servicos publicos tem uma
conotacdo principioldgica, ou seja, traduz os efeitos da constitucionalizacdo e da
democratiza¢do do Estado e do Direito brasileiros. Impondo, para que ocorra, a observancia
de uma pluralidade de principios a partir do Principio da Dignidade Humana e subordinou a
atividade publica e a privada a limites anteriormente inexistentes. Para a Constituicdo Federal
de 1988, a concessdo constitui uma relagdo juridica trilateral, em que sdo partes o Estado, o

Concessionario e a Sociedade.

Sobre esse aspecto comentou Margal Justen Filho que “a prestacdo de servigo puiblico
adequado e satisfatorio se configura como um objetivo comum, compartilhado pelo Estado,
pela Sociedade Civil e também pelo Concessiondrio. E a natureza associativa da concessao,

constituindo-se em um meio de obter a colaboracdo dos particulares no desempenho de
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servigos piiblicos.” (Justen Fo. 2003, p.62).

Assim, na visdo do autor antes citado, “mais que um contrato comutativo, a concessdo é uma
via associativa, por meio da qual, se produz a conjugagdo de esforcos de diversa origem e

qualitativamente distintos, para a realizacdo de interesses comuns.”

Na Lei de Concessoes, que regulamentou o artigo 175 da Constituicdo Federal, o legislador
trouxe definicdes legislativas formais para o instituto da concessao (art. 2°11).** No entanto,
para Margal Justen Filho, as defini¢cdes sdo precdrias e insuficientes e ressaltam a existéncia
no citado dispositivo legal, da exigéncia de licitacdo na modalidade de concorréncia para sua

outorga.

Diz ele que: “a outorga mediante licitacdo pode ser essencial ao regime da concessdo.” Mas
ndo é elemento constitutivo de sua identidade. Dai concluir-se que “a exigéncia de licitacdo é
decorréncia da presenca da concessdo, logo, a alusdo a obrigatoriedade da licitacdo nao
apresenta cunho definitério do instituto da concessdo. Trata-se de exigéncia que integra o

regime juridico correspondente.”

Segundo Marcal Justen Filho (2003, p. 100), “é usual destacar-se que o servico piiblico que
comporta delegacdo por meio de concessdo é aquele que apresenta natureza econdmica.

Essa solugdo se reporta as origens do pensamento francés”. O Direito brasileiro reproduziu

esse conceito de servicos econdmicos na hipétese do artigo 173 da Constituicdo Federal,”>

» O referido autor comenta ainda a esse respeito, que “as novas concep¢oes sobre o Estado
pressupéem a chamada Sociedade Civil. Com isso, afirma-se a superacdo das concepgdes politicas
que contrapunham a organizacdo politica a organizac¢do civil, atribuindo aquela uma funcdo de
tutela sobre esta. Isso ndo equivale a negar a autoridade do Estado e a heteronomia do Direito, mas
sim reconhecer a impossibilidade (prdtica e ideoldgica) de dissociar-se a gestdo politica de uma
concepgdo associativa. A republica significa a instrumentalidade do Estado para a realizacdo de fins
coletivos e individuais com absoluto predominio da dignidade da pessoa humana.” (JUSTEN F°. “As
diversas configuracdes da Concessao de Servigo Publico.”. Artigo publicado na Revista de Direito
Piblico da Economia. Belo Horizonte. Editora Forum, n° 1, p. 95-136, jan./mar/2003).

*Lei n° 8.987/95 — Art. 2°. Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: ... II- concessao de servigo
publico: a delegacao de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

“BANDEIRA DE MELLO, Celso. A. 2008. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. 25° Ed.
Malheiros Editores, p. 298.
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que tratou o instituto da concessdo de forma distinta do diploma anterior, uma vez que a
ordem juridica que foi tutelada por esta Carta, contemplou interesses tanto individuais, como

difusos e coletivos, como reflexo da consolida¢ao do processo de redemocratizacio do pais.

Para Celso Antdonio Bandeira de Mello (2008), tendo a concessdo como objeto de delegacao
“apenas” servico publico, é das formas mais simples de concessdo, e cita como exemplo a
concessdao de transporte urbano de passageiros. Considera neste caso, que o particular
concessiondrio de tal servico publico assume o dever de promover o fornecimento de
utilidades determinadas que as identifiquem como servico publico, e a ele caberd promover o
aparelhamento necessario a prestacdo do servigo, ficando sua atividade adstrita a prestacdo de

tal servigo.

Por outro lado, ressalta o autor a prop6sito do exemplo, que a concessao neste caso, também
se relaciona a exploracdo empresarial das atividades de servico publico pela iniciativa
privada, sob a concepcdo da lucratividade, impondo-se assim, a observancia e aplicacdo de
principios peculiares fora do ambito estatal, que € a protecdo a propriedade privada, a livre
iniciativa e de forma eventual, a livre concorréncia.

E que a concessdo, por sua propria natureza juridica, vincula-se 2 temdtica do servico
publico, que torna obrigatério o atendimento das necessidades essenciais, diretamente
relacionadas ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, objeto de prote¢do pelo Estado,
pelo que ndo se pode reduzir a concessdo a uma relacdo juridica entre Estado e

concessiondrio, porque envolve diretamente a titularidade de interesses juridicos da

sociedade, integrando-a, dessa forma, na relagdo juridica que passa a ser trilateral.

“A outorga de uma concessdo significa que a prestagdo do servigo publico deixard de ser
custeada pela sociedade em seu conjunto e passard a sé-lo somente por parte dos usudrios e

na medida direta da intensidade de sua fruicdo” (Justen Filho. 2003,p.14)

3.5 - Contratualizag¢do da concessdo da prestacao de servigos publicos

Superada a questdo relativa a obrigatoriedade de prévia licitacdo para concessdo de servico
publico, vez que os artigos 37, XXI e 175 da Constitui¢do Federal apontam nesse sentido,

impondo-lhes a observancia, tratar-se-4 a partir de entdo do conseqiiente l6gico do processo
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de licitagdo que é a formalizacdo da outorga da delegacdo da prestagdo do servigo licitado,
mediante a celebracdo, com o vencedor do certame e adjudicatdrio, do respectivo contrato

administrativo de concessao.

Tomando-se por base o texto legal, extrai-se da Lei de Concessoes, igual obrigatoriedade de
licitagdo prévia, nos termos do artigo 14 e na seqiiéncia, as disposi¢des relativas ao contrato

de concessao, cuja indispensabilidade € contemplada no artigo 1°. do citado diploma legal. 26

O instrumento de contrato de concessao formalizard a outorga da delegacao ao adjudicatério.
Por meio da formalizacdo contratual é que, segundo Marcal Justen Filho, a delegacdo

adquirira existéncia juridica. JUSTEN F°. 2003, p. 311).

O Contrato de concess@o € uma espécie do género contrato administrativo que € o ajuste entre
um 6rgdo da Administracdo Publica e um particular que produz direitos e obrigagdes para as

partes.

Para Marcal Justen Filho, a expressdo “contrato administrativo™ € utilizada para indicar um
vinculo juridico entre a Administracio Publica e um particular, visando a realizacdo de
determinada prestacdo. O ponto caracteristico dos contratos administrativos reside na
possibilidade de uma das partes — Administragdo Publica — alterar unilateralmente o contetido

da avenca, em razao da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Insere-se na categoria de contrato publico que é regido por normas e principios préprios do
Direito Pablico mais a aplicacdo de normas de Direito Privado supletivamente. Estd sujeito a
limitagdes de contetido e requisitos formais rigidos, mas dispde de privilégios administrativos

para fixacdo e alteracdo de clausulas de interesse publico.

*5Lei n° 8.987/95 — Art. 14. Toda concessdo de servico puiblico, precedida ou nio da execucio de obra
publica, serd objeto de prévia licitagdo, nos termos da legislacdo prépria e com observancia dos
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e
da vinculagdo ao instrumento convocatério. Art. 1°. As concessdes de servicos publicos e obras
publicas e as permissdes de servigos publicos, reger-se-do pelos termos do artigo 175 da Constitui¢do
Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cldusulas dos indispensdveis contratos.
(grifos nossos)
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A concessdo se vincula primeiramente a temdtica do servigo publico que significa o
atendimento as necessidades essenciais, conduzindo a participag¢do estatal. Estd em jogo o
interesse coletivo cuja persecucdo € atribuida ao Estado e que se faz sob o regime juridico de

Direito Publico.

O regime juridico dos contratos administrativos € de direito publico. No entanto, a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico ndo afastam a prevaléncia dos
principios da legalidade e da moralidade, contemplados dentre outros, no artigo 3° da Lei de
Licitagdes, aos mesmos aplicando-se supletivamente os principios de direito privado, acerca

da matéria contratual, consoante o disposto no artigo 54, caput, da Lei de Licitacdes. >’

A indispensabilidade legal atribuida ao contrato para a outorga de servigcos publicos pela Lei
de Concessdes deve-se dentre outras razdes a necessidade de que sejam formalmente
sintetizadas e publicamente conhecidas pelas partes, as regras que norteardo a relacdo entre
elas. O contrato de concessao celebrado apds o certame licitatério, entre o Poder Concedente
— Agente Publico - e o Concessiondrio — Operador Privado - deve traduzir fielmente os
termos do Edital e da proposta apresentada pelo licitante vencedor, devidamente homologada

quando do julgamento do processo.

E que, conforme ressalta Marcal Justen Filho (2003), “o instituto da Concessdo de servico
Priiblico envolve o inter-relacionamento entre Estado e iniciativa privada, tendo por objeto o

desenvolvimento de atividades de essencial relevancia para o interesse da coletividade.”

Ressalte-se, entretanto, que a concessdo ndo constitui apenas um contrato, mas também uma
relacdo de regulamentacio de atividade econdmica. E contratual no que se refere aos direitos
financeiros percebidos pelo contratado e no que se refere a determinacdo unilateral do
funcionamento, organizacdo e modo de prestaciao do servigo pelo Poder Publico, este assume

um papel de poder regulamentador (B. de Mello, 1995).

%7 Lei n° 8.666/93 — Art. 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo e serd processada e julgada
em estrita conformidade com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da moralidade administrativa, da vinculacio ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos. Art. 54. Os contratos
administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes
de direito privado.
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A concessao de servico publico pressupde, necessariamente, a sua temporariedade, ndo sendo
admitidas concessodes por prazo indeterminado tampouco aquelas em que o Poder Concedente
renuncie de forma definitiva ao poder de retomar o servigo, pois restaria descaracterizado o

instituto da concessao tal como definido legalmente.

Para Helly Lopes Meirelles, contrato de concessdao “é o ajuste administrativo tipico,
bilateral, oneroso, comutativo e intuitu personae. E um acordo que visa precipuamente o
interesse publico, com vantagens e encargos reciprocos, no qual se fixam as condi¢oes de

prestacdo do servico pelo delegatdrio do Poder Concedente”. (MEIRELLES, 1999,p. 35)

Pela concessdao, o Poder Concedente ndo transfere nenhuma propriedade ao concessiondrio,
nem se despoja de qualquer direito ou prerrogativa publica. O servico apesar de concedido
continua sendo publico, o que se delega € apenas a sua prestacdo, dentro dos limites legais e
contratuais respectivos, sob a tutela e a regulamentagdao do poder concedente que continua

sendo o seu titular.

Dai o reconhecimento da complexidade de que se reveste a natureza juridica do contrato de
concessdo, uma vez que a sua existéncia no mundo juridico determinard a forma de
relacionamento entre o Poder Concedente, o concessiondrio, entre o poder concedente e 0s

usudrios e do relacionamento entre concessiondrio e usudrios de modo especifico.

Para Marcal Justen Filho (2003, p. 311), “¢ por intermédio da contratualizacdo da relacdo
estabelecida que a delegacdo adquirird, e, se preenchidos os requisitos apropriados, a

validade e a eficdcia”.

A teoria geral dos contratos atualmente enxerga o contrato como uma rela¢do juridica
dinamica, influenciada pelas constantes mudangas sociais, econdmicas e tecnoldgicas, que
ndo permitem uma estagnacao nos conceitos juridicos tradicionais, sob pena de tornar estética

e comprometer o €xito da relagdo contratual.

Dessa forma € que, a Lei de Concessodes editada em 1995, foi alterada pela Lei n°. 11.196/95,
para inserir o artigo 23-A, contemplando em seu texto a possibilidade de solucdo extrajudicial

de conflitos decorrentes da relagdo contratual, através de mecanismos privados, inclusive a



35

Arbitragem. **

Nao que ainda ndo houvesse a previsao legal na Lei de Concessdes para a possibilidade de
utilizacdo de formas amigdveis para a solu¢do de divergéncias contratuais, conforme se pode
denotar do disposto no inciso XV do artigo 23, constituindo cldusula essencial do contrato de
concessdo, a cldusula relativa ao foro e ao modo amigavel de solu¢do das divergéncias

i 2
contratuais. ?

A arbitragem, inserida legalmente como mecanismo de solucdo extrajudicial de conflitos,
assim como a mediagdo constitui uma ferramenta poderosa para a solu¢do de divergéncias
decorrentes de uma relacdo contratual, de forma mais célere, produzindo todos os efeitos

como se a solucdo tivesse sido buscada judicialmente.

Além de ter sido inserida no ordenamento juridico vigente, quando estipulada no Contrato de
Concessdo a possibilidade do estabelecimento do entendimento extrajudicial de conflitos,

abre, dessa forma, uma porta larga ao didlogo.

Essa possibilidade de estipulagdo contratual da elei¢do de &rbitro para julgamento de
controvérsias constitui um avanco nas relagdes constituidas. Principalmente por ndo
transformar uma simples divergéncia em uma disputa judicial por tempo indeterminado, haja
vista a existéncia de vdrias instancias judiciais para se recorrer, atingindo, frontalmente, o
principio administrativo da continuidade que permeia a prestacdo de todo servico publico,

notadamente o de transporte coletivo.

3.6 - Licitacao para concessdes de servigos publicos

O Direito Publico brasileiro recepcionou o instituto da licitacdo desde 1862 através da

regulamentacdo das arrematagdes dos servigos através do  Ministério da  Agricultura,

BLei n°. 8.987/95 — Artigo 23-A — O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos
privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9307, de 23 de setembro de 1996.
(grifos nossos)

¥ Lei n°. 8.987/95 — Capitulo VI — Do Contrato de Concessdo — Art. 23 Sdo cldusulas essenciais do
contrato de concessdo as relativas: ... XV- ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias
contratuais. (grifos nossos)
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Comércio e Obras Publicas pelo Decreto no. 2.926, de 14 de maio, e posteriormente, em nivel
federal, através da institui¢do do Codigo de Contabilidade da Unido, consolidado através do

Decreto n°. 4.536, de 28 de janeiro de 1922.

Diante da necessidade de imprimir maior eficiéncia as contratacdes pela administracao
publica, o instituto da licitac@o foi se aperfeicoando, sendo editado o Decreto-lei n°. 200, de
25 de fevereiro de 1967, que implementou a reforma administrativa federal, posteriormente
estendendo-se aos Estados e Municipios com a edi¢cdo da Lei n°. 5.456, de 20 de junho de

1968.

Dentro dessa proposta evolutiva buscada pela administragio publica voltada a eficiéncia, em
nivel federal, o Decreto-lei n°. 200/67 foi sucedido pelo Decreto-lei n°. 2.300, de 21 de
novembro de 1986, atualizado pelos Decretos-leis n°s. 2.348 e 2.360, inserindo no

ordenamento juridico o Estatuto Juridico das Licitacdes e Contratos Administrativos.

Segundo o Professor Helly Lopes Meirelles, a respeito desse retrospecto normativo da
insercdo do instituto da licitacdo no ordenamento juridico brasileiro, a sistematica da licitacao
sofreu fundamental modificacio no Direito brasileiro desde a edi¢do do Coédigo de
Contabilidade da Unido antes referido, o qual o mestre considera incipiente, até a edicao do
Decreto-lei n°. 200, de 25 de fevereiro de 1967 e das Leis n°.s 5.456/68, 6946/81 e do
Decreto-lei n°. 2.300/86.

Na dinamica evolutiva dos regramentos legais relativos a contratagdo pela administracdo
publica, os diplomas legais supra referidos, foram sendo alterados, e atualmente, o Poder
Publico dispde da Lei n°. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 — Lei de Concessoes - e da Lei n°
9.074, de 07 de julho de 1995, alterada pelas Leis n°.s 11.196/2005 e 11.445, de 05 de janeiro
de 2007, além das normas para outorga e prorrogacdes das concessdes € permissdes de

servicos publicos e de outros instrumentos juridicos complementares aplicdveis.

O fundamento tedrico para a determinagdo da obrigatoriedade de licitagdo para contratacao
pela administracdo publica, além da busca pela eficiéncia de sua atuacdo, € basicamente a de
agregar ao Estado, prestadores de servigos publicos que tenham compromisso com o interesse

publico tutelado pelo Poder Publico.
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O processo licitatorio deflagrado dentro dos principios da administracdo publica, segundo o
professor Hely Lopes Meirelles (1989), é o antecedente obrigatério do contrato
administrativo. E o seu procedimento administrativo preparatério. Pela licitagdo se seleciona
a melhor proposta e pelo contrato se vinculam as partes para a consecu¢do do seu objeto. Os
vinculos contratuais ndo nascem da licitagdo, mas sao preparados por esta para a celebracao

do ajuste.

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é que o instituto da licitagdao
adquiriu status de principio constitucional, cuja obrigatoriedade de observacdo passou a

abranger todas as esferas administrativas, quer Federal, Estadual ou Municipal.

A licitacdo arrima-se em principios, que se encontram insculpidos no artigo 3°. da Lei n°.
8.666/93 e no artigo 14 da Lei n°. 8987/95, a cuja observancia se obriga toda a administragao
publica, ao pretender celebrar qualquer contratacdo, quais sejam: legalidade, igualdade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao
instrumento convocatodrio € do julgamento objetivo e ainda adota como principios correlatos,
a competitividade, motivagao, fiscalizabilidade, formalismo, participa¢do popular e direito ao

contraditério.

Tudo isso decorre do Estado Democratico de Direito, consagrado na Carta Constitucional de
1988, na qual houve a “humanizacdo do interesse ptiblico, dando valor ndo apenas aos bens
materiais que a livre iniciativa proporciona, mas preocupando-se também com a dignidade
da pessoa humana, por meio da diminuicdo das desigualdades sociais e acesso de toda a

coletividade ao bem-estar social.” (MOOR, 2002, p. 83).

A disciplina do instituto da licitacdo assim como do contrato administrativo, agrega normas
ndo apenas de direito administrativo, mas de natureza civil, comercial, penal, financeiro,
processual penal e outros, tendo seu “nicleo primordial” na Constituicdo Federal, a qual
consagra os principios fundamentais que regem a fungdo publica da administra¢do, da
organizacdo do Estado e se encontra no topo da piramide normativa, segundo o principio da

hierarquia das leis, consagrado no ordenamento juridico brasileiro (Meirelles, 1999, p.13). *

A licitacdo tem como finalidade precipua, garantir que o privilégio de firmar ajustes com a

Administracdo Publica seja disputado com equidade, de acordo com o Principio da Isonomia
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e possibilitar a Administracdo Publica escolher a proposta mais vantajosa uma vez que foi

assegurada a igualdade de direitos dos licitantes.

Trata-se de um procedimento administrativo uma vez que se desenvolve mediante a prética
ordenada de uma sucessao de atos administrativos, concatenados e articulados, que vinculam
tanto a administracdo publica quanto os licitantes tendo como finalidade a garantia da
igualdade entre os participantes do certame e com objetivo constituir “fator de eficiéncia e

moralidade nos negdcios administrativos”. (MEIRELLES, 1999, p. 246)

Como visto anteriormente, o artigo 175 da Constituicdo Federal impds a realizacdo de prévio
processo licitatério para concessao de servigos publicos e postergou para a regulamentagcao
ordindria a forma da realizacdo dessas licitagdes, impedindo, pelo principio da hierarquia das
normas, que fosse editada nesse interim, qualquer norma infraconstitucional que negasse e

obrigatoriedade de procedimento licitatério prévio para fazé-lo.

A norma regulamentadora de tal dispositivo constitucional, a Lei de Concessdes € de
abrangéncia nacional, devendo, pois, as legislacdes estaduais, municipais € do Distrito
Federal adequar-se as suas prescricdes, podendo quando muito suplementd-la naquilo
em que for omissa, mas jamais contraditd-la, sob pena de ensejarem o incidente de conflito

positivo de leis com a sua conseqiiente derrogacdo no que lhe afrontar.

E de ressaltar, contudo, que a Constitui¢cao Federal assegura aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios, a prerrogativa de editar normas peculiares para licitacdes e contratos
administrativos de obras e servigos no que ndo contrariar as normas gerais contidas na Lei de
Licitagcdes, em especial, relativamente aos principios bésicos da licitacdo dispostos no artigo
3°, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade

administrativa, vincula¢do ao instrumento convocatdrio e julgamento objetivo.

% “Em virtude do Principio da Constitucionalidade (hierarquia das leis), a disciplina das licitagdes e contratos
administrativos deve ser procurada primeiramente na Constituicdo. Mesmo quando se recorra a legislagdo
inferior, deve ter-se em vista a superioridade da Constituicio. Em inimeras passagens, a atual Lei restringe-se a
repetir preceitos constitucionais — como nao poderia deixar de ser. Em outros casos, hd siléncio ou omissdo da
Lei. Isso ndo pode ser interpretado como afastamento dos comandos constitucionais. A incompatibilidade entre
a Lei e a Constitui¢do se soluciona através da aplicacdo da tltima.”(MEIRELLES, 1999, p.13/14)
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E assim, no ambito do Estado de Pernambuco, dentro do exercicio da competéncia
concorrente para legislar, assegurada pelo artigo 24, Pardgrafos primeiro e segundo da
Constitui¢ao Federal, foi editada a Lei n°. 10.904, de 04 de junho de 1993, que dispde sobre o
regime de concessdes de obras publicas e permissdo de servigos publicos, que dispds sobre a
concessdo e permissdo de servico publico em seus artigos 9°. e 45, pardgrafo uUnico
respectivamente, apontando igualmente para a licitagdo como precedente obrigatério a

~ ~ . e 31
concessdo da prestacdo de servigos publicos.

Dessa forma, tanto na esfera constitucional quanto nos dispositivos infraconstitucionais,
supra transcritos e legislagcdes correlatas e especiais, denota-se claramente que a
Administracdo Publica ndo prestando pessoalmente servicos publicos, ao delegé-los,

obrigatoriamente, devera promover certame licitatorio.

Deve ser observado pela administracdo publica e, sobretudo relativamente aos contratos de
concessdo de exploracdo ou de prestacdo de servicos publicos por delegacio do Estado a
particulares, que ha que se estabelecer de forma clara o ambito de abrangéncia da norma, para

melhor situar os seus destinatarios.

3.7 - Licitacao: uma questao politica

Nao obstante a obrigatoriedade legal de licitagdo para concessdo de servicos publicos
estabelecida com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e sua aplicacdo
indistintamente a todas as espécies de contratacdo da administragdo publica, denota-se uma

intensa presenga de questdes politicas influenciando a sua ocorréncia ou nao.

E que houve ao longo dos anos e a histéria da administragdo publica nos comprova, a
conscientizacdo por parte do Estado de sua incapacidade de prestar diretamente os servicos
publicos, o que fez com que os poderes publicos fossem se voltando para a delegacdo da
prestacdo de alguns servigos a empresas especialmente criadas para tal fim, e a particulares,

por delegacdo, mediante sua tutela e sua fiscalizacdo.

3! Lei Estadual PE n°. 10.904, de 04 de junho de 1993 - Art. 9°. Toda concessdo de obra e servico
publico ser[a sempre precedida de procedimento licitatério, na modalidade concorréncia. Art. 45 —
Pardgrafo Unico — Permissdo de servigo publico serd sempre delegada através de licitacao.
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Como visto anteriormente, o instituto da licitagdo para a concessdo de sua prestacdo a
particulares, ingressou no ordenamento juridico brasileiro, no inicio do século XX, e veio se
aperfeicoando ao longo dos anos e se firmando como instrumento do poder publico na
busca da eficiéncia na oferta de servicos publicos a populacdo cujo interesse publico era de

sua competéncia.

Ocorre que, a competéncia estabelecida constitucionalmente aos entes da federacdo no caso
brasileiro, seja para editar normas gerais, legislar concorrentemente, ou mesmo estabelecer os
servigos de seus interesses respectivos, em muito acaba por ocasionar um conflito positivo ou
negativo de competéncias, prejudicial a promog¢do dos certames licitatérios para a escolha dos

prestadores privados de servigos publicos que a eles competiam.

Entretanto, quando hd uma consciéncia conjunta por parte dos poderes publicos de que
devem estabelecer uma relacdo de cooperacdo e deliberam dentro de suas competéncias para

a realizacdo de uma determinada politica publica, normalmente, o €xito € obtido.

Tome-se como exemplo a deflagracdo de processo licitatério em 2003 no ambito do
Municipio do Recife, para a contratacdo de permissiondrios do sistema complementar de

transporte publico de passageiros.

Na época, os poderes Municipal e Estadual decidiram solucionar o grave problema que se
abatia sobre o Recife com a proliferacio do transporte clandestino (ndo autorizado) de
passageiros efetuado por kombis e vans, causando transtornos de toda ordem ao transito e

concorréncia danosa ao transporte autorizado de passageiros por 6nibus.

Tal situacdo gerou clamor publico por solu¢do dos governos municipal e estadual, uma vez
que as externalidades produzidas estavam tornando a vida dos usudrios e da populacdo em

geral um caos generalizado.

Assim € que em deliberagdo de comum acordo, os poderes Municipal e Estadual, com a
interveniéncia e sob a coordenacdo técnica e operacional da EMTU/Recife enquanto 6rgao
gestor do STPP/RMR, promoveram, conjuntamente, acdes de combate ao transporte
clandestino, iniciando-se com aquelas de natureza operacional, com o estabelecimento de

barreiras a circulacdo de tais veiculos, através de postos de bloqueio montados em pontos
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estratégicos da cidade, em todo o seu entorno e nas principais vias de circulagdo, com apoio
da policia militar do Estado, dos agentes de transito municipais e dos agentes de fiscalizacdo

da EMTU/Recife.

Em paralelo e de forma concomitante, foi feito um trabalho de conscientiza¢do da populacao
usudria de tais servicos que mesmo em detrimento de sua seguranga, optaram por tal modo de
transporte, dentre outras razdes, por cobrarem uma tarifa mais barata em relagdo ao transporte

publico oferecido.

Assim, essa deliberacdo politica conjunta dos poderes publicos das esferas municipal e
estadual, resultou na concretizacdo de um trabalho eficiente com resultado positivo e total
apoio da populagdo, alijando, assim, o transporte clandestino de passageiros da rotina da
cidade, acdo esta que se difundiu para outros municipios integrantes da Regidao Metropolitana
do Recife cujo poder municipal mostrou-se interessado em resolver problema semelhante em
seu municipio e buscou na experiéncia do Recife e na colaboracio do Poder Estadual os

meios para a consecugdo do resultado positivo precedente.

Em Recife, posteriormente a essa acdo combativa e eficaz realizada no transporte publico, foi
deflagrado processo licitatério, na forma da lei, para a outorga de permissdes aos operadores
de kombis e vans, para que de forma legal e operacionalmente regulada, prestassem servico
de transporte publico, de forma complementar ao sistema em operacdo, afastando, assim
qualquer espécie de sobreposi¢do de servicos ou cobrancas diferenciadas de tarifas, que

. . . . . . 32
pudesse ocasionar externalidades negativas e retornar ao caos anteriormente vivenciado.

Em entrevista realizada com o Dr. Germano Travassos, indagado sobre os termos da Lei de
Concessdes, que é uma lei nacional que veio regulamentar o artigo 175 da Constituicao
Federal e que determina o prévio processo licitatério para as concessdes, dentro dessa
estrutura juridica vigente, quais sdo para o entrevistado, os entraves a essa questdo, para nao

realizacdo das licitagdes, além da questdo politica que envolve.

** Concorréncia n°. 001/03- CEL, de 10 de setembro de 2003 - Licitagdo para execugdo do servigo
publico de transporte coletivo complementar intermunicipal de passageiros na Regido Metropolitana
do Recife, sob o regime juridico da permissdo de servico publico delegada a pessoa fisica. Este
certame teve como objeto, com base nos critérios de melhor técnica e com preco fixado no edital, a
selecdo de 112 permissiondrios para execugao do Servico Complementar de Pequeno Porte — SCPP.
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O mesmo respondeu que: “Hd a questdo politica, hd uma questdo cultural, tanto do lado da
operadora quanto do poder publico. Quando estava se montando as agéncias reguladoras,
houve um menosprezo relativamente ao transporte. Tem a base institucional muito fragil.
Ainda ndo se construiu um modelo licitatério com qualidade. Ndo temos um arcabouco

juridico consistente para se fazer isso. Hoje ainda hd lacunas enormes nessa drea.

E prossegue: Sob o ponto de vista técnico operacional, como licitar um sistema que esta
desarrumado operacionalmente, estabelecer um contrato consistente, pressupoe uma
série de exigéncias para o operador e também compromissos do poder puiblico, em cima de
demanda, receita, equilibrio econémico-financeiro. Hoje o sistema de énibus é macarronico,
ndo apenas no Recife. Como preservar mercados e conseqiientemente equilibrio economico-
financeiro, em sistemas estruturados dessa forma, quase que espontaneamente, etc. As
dificuldades sdao dessa natureza, no entanto, a prdtica é que ensinard a fazer. Sistemas
operacionalmente desarrumados pode ser feita licitagdo por periodo mais curto, e um nivel

de exigéncias menor (investimentos por parte do operador).

Em contrapartida, se o meu projeto bdsico, ou o termo de referéncia contém imprecisoes,
falhas, se por acaso o mercado ndo foram preservados por conta da rede de linhas, ndo se
tem um contrato de 8 ou 10 anos para administrar. Eu entendo que deve se avangar no
processo, essas dificuldades ndo devem paralisar o processo. Mas falta a questdo politica
para decisdo de fazer, somente assim, se pode avangcar. Da mesma forma que a EMTU
capacitou os empresdrios através das suas exigéncias, das suas cobrangas, ensinou o que era

IPK, as empresas aprenderam e evoluiram tecnicamente.

Nessa linha de raciocinio, o processo licitatorio pode acontecer também. Os empresdrios
tém que entender que tarifa ndo e leildo, ndo e um processo nebuloso e o poder piiblico
precisa também aprender isso. E um processo de_aprendizado para os dois lados e precisa
ser praticado. Com as devidas restricoes, ou seja, com a base juridica que a gente tem hoje,
com o conhecimento que se tem hoje, com o sistema operacional como é o que se tem hoje,

ndo se vai racionalizar do dia para a noite, fazer contratos de 5, 8 ou 10 anos é loucura.”

Assim, hd na légica do raciocinio do entrevistado exposto anteriormente, em que pese a
estrutura juridico-normativa existente a partir da Constituicdo Federal, desde sua

promulgacdo em 1988, e todo o aparato legal infraconstitucional vigente, apontar para a
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obrigatoriedade de licitacdo para a concessao de servico publico, para que se implemente ha

a necessidade de uma conscientizagdo politica dos poderes publicos.

Encontrar as razdes pelas quais essa conscientiza¢ido politica ndo acontece, ndo constitui o
objetivo deste trabalho, todavia, guarda em paralelo, estreito relacionamento com a tese
defendida de que se faz necessario o estabelecimento de uma cultura de cooperagdo entre os
atores envolvidos na concessdo do servigo publico — Poder Concedente — Concessiondrio —
Usudrio - e que essa cooperacdo pode ser fomentada através da participacdo ativa de um
mediador, vez que tal relacio se dd de forma continuada, necessitando assim, de
constantemente fazer-se necessario a manutencao do didlogo e a composicdo dos conflitos

inerentes, na medida em que foram ocorrendo.

Em razdo de tratar o presente trabalho do servico publico de transporte coletivo de
passageiros, igualmente inserido nas regras gerais vigentes para sua concessdo mediante
licitacdo prévia, no que tange a ingeréncia politica para a sua consecucdo, convém citar
oportuno comentdrio proferido por Plinio Assman, segundo o qual: “O Estado é o principal
agente promotor do transporte publico, no Brasil, e assim como, normalmente, em qualquer

palfsn 33

Segundo ele, a Constitui¢do Federal de 1988 ao tratar do assunto relativo as competéncias da
regulacdo, prestacdo ou delegacdo dos servigos publicos, dentre os quais se inserem 0s
transportes coletivos, causou um conflito positivo entre o poder metropolitano e municipal,
com uma grande superposicdo de atribui¢cdes e responsabilidades, ao que atribui constituir o

“fator inibidor para o desenvolvimento do transporte ptiblico e urbano”.

Destaca como a mais grave indefini¢do constitucional a falta de definicdo de quem € o Poder
Concedente nestes casos, se o Estado ou o Municipio, num processo de concessao quando os
limites de extensdo de determinada linha ndo extrapolarem o Municipio, mas sua drea de

influéncia sim, que é o que ocorre na maioria dos casos.

Mas problemas dessa natureza, a exemplo do clandestino em Recife, como visto

¥ REVISTA DOS TRANSPORTES PUBLICOS ANTP ANO 26. 1° TRIM.2004 — N° 101 (Pag. 117)
— PONTO DE VISTA. ASSMANN, Plinio. “Pode o Estado que temos promover os transportes
publicos de que precisamos?”
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anteriormente, tiveram solugdo satisfatéria com o entendimento entre os poderes municipal e
estadual na Regiao Metropolitana superando no que foi possivel as questdes legais por meio
de entendimento, onde Estado e Municipios fizeram concessdes institucionais em proveito do
beneficio metropolitano, mediante a transferéncia, por lei, pelo Estado e pelos Municipios, a
um ente participativo metropolitano, proporcionando assim, uma gestdo compartilhada em

nome de todos.

Ratificamos o entendimento do autor sob comento, no sentido de que o entendimento entre
poderes urbanos com apoio em legislacdo disciplinadora pode ser a solucdo para Regides
Metropolitanas, mesmo relativamente ao servico publico de transporte, fazendo-se necessario
pensar-se de forma mais efetiva na edicdo de uma norma de cardter geral, que ordene as
interfaces superpostas de poderes e esclareca as competéncias, suprindo a lacuna

constitucional apontada.

A proposito do assunto, a celebracao do contrato para a concessio da prestacdo de servicos
publicos, foi abordada nas entrevistas realizadas, dentre as quais destacamos 0
entendimento do Professor César Cavalcanti de Oliveira, o qual quando indagado
sobre quais beneficios ou dificuldades decorrem ou sao previsiveis de decorrerem com a
licitacdo e a conseqiiente contratualizacdo do sistema de transporte, respondeu da seguinte
forma: “Essa é uma questdo complexa e dificil para quem ndo tem formacdo juridica, mas a

gente pode se permitir dar uma visao muito pessoal dessa questdo.

Por um lado, haverd sem diivida alguma, uma clareza maior uma especificidade maior dos
direitos e deveres de cada um dos contratantes e isso me parece constituir a grande
vantagem, o grande beneficio que o processo licitatorio trard. Em esclarecer sem deixar

margem a diividas, quais sdo os direitos e deveres de cada uma das partes.

Pelo lado negativo, e tudo na vida tem um aspecto positivo ou vdrios e negativos, eu vejo um
certo aumento de aspectos burocrdticos e administrativos que tendem a tomar mais tempo
para serem resolvidos, para serem conduzidos, entdo acho que essa é uma dificuldade
inescapdvel, inerente a complexidade das relacoes humanas que deve ser administrada
através das leis. Entdo quando se chega a um grau de complexidade elevado, ndo hd como
evitar um determinado grau burocrdtico administrativo e decorrente da complexidade das

leis que estdo prevalecendo sobre aquelas relagcoes.”
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E no tocante a relacdo entre: 6rgdo gestor e a contratualizacdo, também perguntado, disse o
mesmo que: “Provavelmente essa resposta vai depender da qualidade do contrato que
precisa ser muito bem feito para deixar bem claro quais as funcoes de cada um dos
contratantes, e ao esclarecer essas funcoes, esses direitos, esses deveres, o objetivo final que
€ a prestagcdo de um servigo de transporte adequado, ela deve servir de farol, de guia para
que esse objetivo maior seja atingido. Se o contrato for bem feito, for competentemente
elaborado tendo em vista esse objetivo maior, que é a prestacdo adequada do servico de
transporte, acredito que a fungdo do orgdo gestor serd facilitada. Se o contrato for mal feito,
0 que é uma possibilidade, se ele ndo for competentemente elaborado, certamente a atuagdo

do orgdo gestor serd dificultada.”

Na concessao de servigo publico de transporte objeto do presente estudo, a relacdo entre os
contratantes se d4 de forma continuada, dinamica, e dessa forma os expde aos acontecimentos
cotidianos que influenciam sobremaneira, quer de forma direta ou indireta, a qualidade e a

continuidade da prestacao dos servicos.

Tal situagcdo torna uma relacio em constante transformacdo, pelo que neste trabalho se
ressalta a possibilidade legal da arbitragem como solucao extrajudicial de conflitos e propde a
insercdo da mediacdo como mecanismo de facilitagdo do entendimento entre as partes, como
instrumento pacificador das divergéncias e promotor de uma cultura de cooperacdo nesta

relagdo continuada, que serd objeto do capitulo seguinte.
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4. MEDIACAO: UMA ALTERNATIVA POSSIVEL

O transporte publico como visto anteriormente, estd inserido no contexto legal brasileiro
como um servigo publico essencial, tal como o define a Carta Constitucional de 1988, em seu
artigo 30, inciso V. A sua relevancia social e a sua importancia na vida cotidiana das cidades
sdo indiscutiveis, muito embora niao tenha sido ao longo dos anos considerado como

prioridade nas politicas publicas tragadas pelos governos.

O quadro legal vigente encontra-se delineado, dentro da dinamica do arcabougo juridico
acerca da concessao dos servigos publicos, dentre os quais o transporte se insere que aponta
para a obrigatoriedade de prévia licitacdo para concessao de sua prestacdo, conforme se

depreende do teor do artigo 175, caput, da Constituicao Federal de 1988.

Historicamente, a prestacdo do servigo publico de transporte de passageiros, nao obstante ser
um servico publico com a caracteristica de essencialidade, tem observado na prética, de
forma precaria os principios legais da regularidade, continuidade, efici€ncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade de tarifas, afastando-se, por

. e . .. - ~ 34
conseguinte, da defini¢do legal de servico adequado e da licitagdo para a sua concessao.

A esse fato pode-se atribuir a causa dessa inadequagdo da prestacdo do servico de transporte,
além do que a relacdo que se estabelece entre os prestadores desse servico publico, quando
concedido a particulares, vem ocorrendo de maneira conflituosa, em relacdo ao poder publico
concedente e também aos usudrios, num relacionamento de constante disputa e desconfianca

mutua, em prejuizo ao atendimento do interesse publico que envolve.

Diante desse quadro, o interesse publico que deveria se situar acima e eqiiidistante as partes
dessa relacao, resta prejudicado, pelo que se faz necessdrio uma intervengao premente nessa
relagcdo, para que se promova o estabelecimento de um quadro de confianga entre os atores

envolvidos na prestacdo desses servigos, e se fomente um clima de cooperacao reciproca para

3 1ei n° 8.987/95 — Capitulo I — DO SERVICO ADEQUADO: Art. 6°. Toda concessio ou
permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme
estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. Pardgrafo Primeiro: Servigo
adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.
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que seja possivel realizar os processos licitatérios para concessdao, conforme determina a

Constituicao Federal e toda a legislag¢do correlata.

4.1 - Poder Concedente, Concessiondrio e Usudrio: relagao conflituosa

Para que se possa entender em que consiste a relacdo conflituosa entre as partes envolvidas
na prestacdo de um servigo publico, faz-se necessdrio tecer alguns comentérios acerca do
conflito, seu conceito e sua natureza, ressaltando a sua importancia quando presente em

relagdes que envolvem interesses publicos e privados.

Conflito, nem sempre significa desentendimento. Seria uma abordagem muito generalizada
que nao se aplica de forma satisfatoria, ao contexto em que se pretende enquadra-lo neste
trabalho. O conflito estd mais perto do conceito de desarmonia ou desconfianga, decorrente
de visdes distintas de uma mesma situag¢do, onde existem interesses comuns, mas nem sempre

convergentes € que as partes envolvidas se deparam constantemente.

O conflito é inerente as relagdes humanas, entretanto, ndo deve ser encarado de forma
negativa, pois decorre de percepcdes divergentes quanto a fatos e condutas, valores e
expectativas ou interesses comuns. “O conflito é dissenso. Decorre de expectativas, valores e
interesses contrariados, mas quando bem conduzido, pode resultar em mudangas positivas e

novas oportunidades de ganho miituo. Em uma situacdo de conflito, hd partes que disputam

a prevaléncia do seu interesse unilateralmente.” (VASCONCELLOS, 2008).

Essa consciéncia de que o conflito € um fendmeno inerente a condicdo humana, €&
fundamental, pois, sem ela, a tendéncia € ignori-lo, ao passo que, quando encarado, ha
possibilidade de se desenvolver solucdes autocompositivas. “A solugdo transformadora do
conflito depende do reconhecimento e da identificacdo dos interesses comuns e

contraditorios” (VASCONCELLOS, 2008).

Morton Deutsch (op. Cit. Vol II pag. 431), levanta a questdo referente as funcdes
desempenhadas pelo conflito que podem ser positivas ou negativas. Dentre as positivas,
destaca a de que o conflito previne a estagnacdo de uma relacdo e d4 estimulo a novos
interesses e dentre as negativas, os efeitos devastadores que pode causar quando subestimado

ou mal resolvido.
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O citado autor delineia o conflito ainda, a partir de duas classes de processos: 0s cooperativos
e os competitivos, sendo ambos interdependentes. Enquanto nos processos cooperativos a
interdependéncia conduz a ganhos mutuos, 0s processos competitivos a relagcdo € inversa, ou

seja, para que uma parte ganhe, a outra tem que necessariamente sofrer prejuizos.

Sob a dtica dos envolvidos, o autor destaca dentre outros, os conflitos intergrupais,
considerando principalmente as condi¢Oes internas em que ocorrem, isto €, o contato, a
identificacao de grupo, visibilidade, competi¢cdo e mudanca social e as condi¢des externas em
que ocorrem, que sdo a coesdo, estrutura e poder que levam ao conflito. As partes envolvidas
ao adotarem posicoes de adversdrios prejudicam, sobremaneira, o resultado que buscam
conseguir, ao passo que se adotassem uma postura cooperativa o resultado seria mais

satisfatorio para ambos.

4.1.1 - Caracteristicas do conflito

Um estudo coordenado pelo Professor Jean-Frangois Chanlat (1996), aporta a conclusdo de
que “todo conflito apresenta certo nimero de caracteristicas generalizdveis qualquer que seja

. ~ 55 35
o nivel de observacao”.

Existem caracteristicas que sdo geralmente associadas a
existéncia do conflito, que sdo basicamente, a interdependéncia das partes que os associam
mutuamente a sua satisfacdo reciproca e a incompatibilidade percebida por uma delas, sobre
objetivos ou comportamentos do outro, que serve de elemento detonador do conflito, e, em

alguns casos, a interacdo que isto provoca entre eles.

Essa caracteristica de interdependéncia das partes coloca em relevo o conflito como
fendmeno relacional em que cada parte tem necessidade da outra, e, a0 mesmo tempo, exerce
sobre o outro certo poder, o que lhe permite impor ao outro certas limitagdes, restringindo-lhe
a acdo. Este poder estd na base de toda transacao entre as partes. Sobre esse aspecto, a andlise
das estruturas das relagdes entre as partes serd determinante para melhor compreender o

conflito.

A incompatibilidade por sua vez, percebida nos objetivos respectivos das partes, remete a
natureza subjetiva da frustracdo na origem do conflito. Além disso, € preciso notar que a

incompatibilidade ndo € necessariamente percebida pelas duas partes. A evolugao do conflito

> Thomas — 1976, Putnam e Poole (1987).
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serd entdo fortemente associada a interpretacdo que cada parte desenvolve da situagdo e os
mecanismos de resolu¢do do conflito fardo forte apelo a tudo o que € suscetivel de provocar

nas partes em causa, uma reinterpretacao dos paradmetros do conflito.

O Professor Chanlat, em sua andlise do conflito, cita algumas fontes de conflito, que sdo a
natureza humana e as relacdes dos grupos entre si (Kabanoff, 1985, Olson, 1978). Nessa
perspectiva, ha €nfase a influéncia subjetiva e reciproca das partes envolvidas. Concentram-
se nos comportamentos adotados por cada um dos atores em conflito e tentam apreender as

conseqiiéncias desses comportamentos para o seu desenvolvimento.

Numa andlise estrutural do conflito, o mesmo destaca que de modo geral, a probabilidade de
emergéncia de um conflito serd mais elevada quando o trabalho de um individuo (ou de um
grupo) estiver marcado pela ambigiiidade, pela incerteza e pelo exercicio de papéis de

interface, ou quando os objetivos ou os valores forem incompativeis com a outra parte.

Segundo Thomas e Pondy (1977), cada parte € influenciada pela visdo que desenvolve das

intencdes do outro, por suas expectativas quanto ao desfecho do conflito (Schelling, 1975).

Na relacdo entre os atores envolvidos na prestacdo de servigo publico de transporte coletivo
de passageiros, os conflitos surgem em razao de estarem se relacionando interesses publicos e
privados, que repercutem diretamente na satisfacdo do interesse do terceiro ator que é o
usudrio, a quem cabe o pagamento e a fruicio do servico. E a relagdo entre o interesse
publico tutelado pelo Estado e o interesse econdmico de que se reveste a prestagdo do servigo

pelo operador privado.

Durante o desenvolvimento da metodologia adotada nessa dissertacdo, em entrevista
realizada com o Professor Carlos Eduardo Vasconcellos *° foi esclarecido inicialmente ao
entrevistado o objetivo do trabalho, pelo fato do mesmo ndo atuar na drea de transportes,
enfatizando a questdo do relacionamento entre os Atores envolvidos na prestacdo desse

servigo publico e seus respectivos interesses, a questdo regulatdria, aspectos politicos,

36 p T - .. . co
O Professor Carlos Vasconcellos ¢ mestre em Direito e Relagdes Sociais, Mediador e Arbitro, e
especialista em relagdes sociais.
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econdmicos, e a necessidade de se realizar processos licitatérios para atender aos ditames
legais, ap6s o que foram feitas indagacdes no sentido de como a mediacdo dos conflitos
decorrentes da divergéncia dos interesses dos atores pode ser empregada para que essa

relacdo possa se desenvolver num clima harmonico e cooperativo.

E assim, foi feita, dentre outras, a seguinte indagacdo: “Quais 0s entraves que o senhor
identifica como complicadores desse relacionamento entre os atores € que contribuem para
dificultar ou até mesmo impedir a conquista do objetivo que se destina a prestacdo desse

servigo publico?”
Em resposta a questdo, disse 0 mesmo que: 3 (ipsis litteris)

“Um dos entraves é o entrave cultural. Em nosso pais, em nossa cultura, podemos verificar
inclusive que hd vdrios estudos, a exemplo de um estudo publicado num livro chamado “A
cabega do brasileiro” de Alberto Carlos Almeida, que foi o coordenador dessa pesquisa e
concluiu a respeito da dificuldade que a nossa cultura encontra em identificar as diferencas

de tratamento entre o piiblico e o privado.

Entre aquilo que significa interesse privado do agente economico, do agente cultural, do
agente politico e aquilo que significa interesse ptiblico, envolvido na respectiva atividade.
Aqui é um exemplo tipico de interesse puiblico e privado, ou seja, hd um interesse puiblico de
prestacdo de um servico essencial e um interesse privado de obter lucro com a atividade.
Entdo, compatibilizar esses dois interesses realmente ndo é fdcil, dai porque as normas sdo
tdo rigidas a esse respeito mas se ndo houver uma cultura que concorra para o respeito a

esta identificacdo e esta separacdo as normas terminam sendo de alguma forma burladas.”
4.2 - Interesses publico e privado na prestacao de servico publico
O Direito Administrativo reconhece a prestacdo de servi¢o publico como correspondente a

uma funcdo publica, diversamente do que ocorre no que se refere aos empreendimentos

privados, por isso, muitas restri¢des ou limitacdes impostas ao consumidor do servico publico

N

37 . . . . . e e
Preferimos transcrever o inteiro teor das respostas para que pudéssemos ser fiéis a opinido do
entrevistado.
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podem justificar-se em face do interesse publico, o que usualmente ndo ocorre no ambito das

atividades econdmicas privadas. (Justen F°. 2002, p.558).

Nesse sentido, vale a pena citar Maria Sylvia Zanella di Pietro segundo a qual: “.. as
clausulas regulamentares do contrato podem ser unilateralmente alteradas pelo poder
concedente para atender as razoes de interesse puiblico. Nem o concessiondrio, nem
os usudrios do servico podem opor-se a essas alteracoes; inexiste direito adquirido a
manutengdo do regime juridico vigente no momento da celebragcdo do contrato. Se é o

. . . . ~ ~ 38
interesse publico que determina tais alteracdes, ndo hd como opor-se a elas.”

Segundo o Prof. Hely Lopes Meirelles *

os fins da Administracdo consubstanciam-se na
defesa do interesse publico, assim entendidas aquelas aspiracdes ou vantagens licitamente
almejadas por toda a comunidade administrada, ou por uma parte expressiva de seus
membros. O ato ou contrato administrativo realizado sem interesse publico, configura desvio

de finalidade.”

Esclarece ainda o citado autor, que os poderes outorgados ao agente do Poder Publico ndo lhe
sdo conferidos em consideragdo pessoal, mas sim, para serem utilizados em beneficio da
comunidade a qual se dispos a administrar e dessa forma niao pode se afastar sob nenhuma

hipétese.

Celso A. Bandeira de Mello conceitua interesse piiblico como aquele “resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de

membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.” *

Em contraponto, o interesse privado € inerente a todos os membros da sociedade,
representados, enquanto cidadaos comuns, na sua vontade de receber servigos publicos
adequados, terem respeitados os seus direitos constitucionalmente assegurados, € conviverem
numa sociedade fundada em parametros de equidade e justica social e enquanto prestadores

de servigos publicos, auferirem justa remuneragdo através da cobertura dos custos e obten¢do

% Parcerias na Administracio Piiblica, cit., p. 52
* MEIRELLES, Hely Lopes.1999, p. 81
“MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2008, p. 60/63
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de lucro por parte do poder publico sobre a prestacio do servico publico de sua

responsabilidade por delegacdo.

A concessao de servico publico produz, segundo o Professor Marcal Justen Filho, a
exploracdo empresarial de um servi¢o publico, que investe recursos para a sua prestacao e
espera em contrapartida, a justa remuneracdo e lucro. Essa contrapartida € inerente a essa
relagdo, pois, faz parte de qualquer atividade empresarial e ndo poderia ser diferente na
prestagdo pelo particular de um servico publico por concessdo, pois, é a perspectiva da
exploracdo econdmica do servico que motiva o empresario a participar da relacao, arrimado
também na protecdo constitucional a propriedade privada, consagrada no artigo 170, III,

e A4l
como principio fundamental da Ordem Econdmica.

Conciliar esses interesses € que constitui um desafio, uma vez que ndo obstante a sua
prevaléncia sobre o interesse privado, o interesse publico para ser atingido na prestacdo de
servicos publicos delegados a particulares, ndo pode desconsiderar os direitos a estes

inerentes, pelo que € mais racional e I6gico fomentar a cooperacao.
4.3 — Cooperacao nas relagcdes entre interesses publico e privado

A atividade econdmica representa uma parte fundamental da vida social e se entrelaga com
uma grande variedade de normas, regras, obrigacdes morais e outros habitos, que, juntos,
moldam a sociedade. Segundo Fukuyama (1996, p.35), “uma das licées mais importantes que
se aprende com um exame da vida econdmica é que o bem-estar de uma nacdo, bem como
sua capacidade de competir, é condicionado a uma unica, abrangente caracteristica

cultural: o nivel de confianga inerente a sociedade.”

Na prestacao de servigo publico por particular, se forem de natureza econdmica as finalidades
atinentes as partes envolvidas, t€m natureza diversa, ou seja, enquanto o operador privado
enxerga a atividade econdmica com perspectiva de lucro, o poder publico concedente tem em

vista a satisfac@o do interesse publico.

41Constituic;ﬁo Federal de 1988 — Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: ... Il — funcdo social da propriedade privada.
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Essas finalidades antagOnicas t€m necessariamente que ser harmonizadas, sob pena de
inviabilizarem a oferta do servico adequado em detrimento das disposicdes legais respectivas

que o definem e da satisfacdo do usudrio que € o seu destinatdrio.

Robert Axelrod na andlise matemadtica da “Teoria dos Jogos” demonstra que a confianca e a
cooperacdo emergem em situacdes diferentes. A chave € a interagdo, segundo o qual, “se
vocé sabe que terd de trabalhar com o mesmo grupo de pessoas por um periodo prolongado
e sabe que elas irdo se lembrar de quando vocé foi honesto com elas e quando trapaceou,
entdo serd do seu interesse agir honestamente. Numa situacdo como esta, uma norma de

reciprocidade ird emergir espontaneamente, porque a reputacdo passard a ser um ativo.” 42

A Teoria dos Jogos coloca o problema da cooperacdo nos seguintes termos: como agentes
racionais, mas egoistas, conseguem chegar a normas cooperativas que maximizam o bem-
estar do grupo, quando eles sdo tentados a deixar de lado a solucdo cooperativa e obter

retornos individuais mais certos?

O problema cléssico na teoria dos jogos € chamado “o dilema do prisioneiro”, no qual dois
suspeitos, A e B, s@o presos pela policia e concordam em armar um plano para fugir da
cadeia. Se ambos cooperarem, escapardo. No entanto, surge uma ddvida secreta entre eles: A
policia tem provas insuficientes para condend-los, mas, separando os prisioneiros, oferece a
ambos o mesmo acordo: se um dos prisioneiros, confessando, testemunhar contra o outro e
esse outro permanecer em siléncio, o que confessou sai livre enquanto o cimplice silencioso
cumpre 10 anos de sentenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia sé pode condena-los a
6 meses de cadeia cada um. Se ambos trairem o comparsa, cada um leva 5 anos de cadeia.
Assim, concluem que o melhor para ambos serd cumprir o acordo original, todavia, estao
cientes de que € grande o risco de um trair o outro e dessa forma, desistem do plano e se
calam, apesar das vantagens mutuas da cooperacdo, o risco de ser surpreendido com uma

traicdo, evita que ela ocorra.

Analisando, pois, o que ocorre com o jogo de “dilema do prisioneiro”, no qual os jogadores

se encontram somente uma vez, ndo tem uma solucao cooperativa basicamente por falta de

estratégias elaboradas para que eles se comprometam antecipadamente com o resultado

* FYKUYAMA, Francis. As origens da Cooperagio — FCAP, 1997, p. 178
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cooperativo.

Para Robert Axelrod, promovendo um torneio de estratégias, a cooperacdo poderia surgir
caso os jogadores fossem for¢ados a interagir com o outro repetidamente. E assim, diz o
citado autor que isso se justifica pelo fato de que se uma pessoa enfrenta a decis@o de confiar
em outra, a quem ela ndo conhece e nunca verd novamente, € provavel que ela seja cautelosa
por insuficiéncia de razdes para confiar. A interagcdo, por outro lado, permite que as pessoas
construam reputagdes por honestidade ou por traicdo. As da segunda categoria serdo evitadas,

ao passo que as da primeira terdo fortemente a possibilidade de trabalharem uma com a outra.

Nesse sentido, partindo-se da confianga como elemento central da cooperacdo (Fukuyama,
1996), a capacidade de associacdo depende do grau em que as comunidades compartilham
normas e valores e mostram-se dispostas a subordinar interesses individuais aos de grupos
maiores. Desses valores compartilhados € que nasce a confianga, que, segundo Fukuyama,

tem um grande e inestimavel valor econdmico.

Para os fins do presente trabalho, a teoria dos jogos nos diz muito a respeito de como
confianca e cooperacdo emergem em situacdes diferentes, mostrando que a chave para que se
possa trabalhar em nivel cooperativo € a interacio entre as partes envolvidas na relagdo. A
estratégia interativa proposta por Axelrod é normalmente usada por agentes humanos
racionais e, se eles aprendem a cooperar com base na experiéncia dentro de um grupo, esta

norma torna-se um artefato cultural.

4.4 — Conceito de confianca

Segundo Fukuyama, os contratos possibilitam que pessoas estranhas, sem condi¢des mutuas
de confianca, trabalhem umas com as outras, mas o processo funciona com muito mais
eficiéncia quando ha confianca.*’ Quase sempre consideramos um nivel minimo de confianga
e lealdade como coisa certa e esquecemos que elas permeiam a vida econdmica didria e s@o

cruciais para seu funcionamento harmonioso.

O relacionamento entre as partes interessadas e envolvidas no mesmo objetivo, torna-se mais

* Fukuyama 1996, p.166
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facil na medida em que as partes acreditarem na honestidade reciproca basica. Este
comportamento, traduz o valor social da confianga e com isso, haverda menos necessidade de
especificacdes detalhadas em contratos longos, menos necessidade de precaugdes contra
contingéncias inesperadas, menos controvérsias, € menos necessidade de litigios no caso de

surgirem controvérsias.

Na realidade, exemplifica o Autor em referéncia, que em alguns relacionamentos
considerados como de alta confianca, as partes nem precisam se preocupar com a
maximizacdo de seus lucros a curto prazo, porque sabem que um déficit num periodo serd

compensado posteriormente pela outra parte.

Segundo o economista Kenneth Arrow, Prémio Nobel, “atualmente, a confianca tem um
valor pragmadtico muito importante. Ela € extremamente eficiente, poupa muito trabalho
termos um razodvel grau de confianca na palavra dos outros. Infelizmente, ndo se trata de
uma mercadoria que possa ser adquirida com facilidade. Se tiver de compra-la, de saida vocé
comeca a ter dividas sobre o que comprou. Confianca e valores do mesmo quilate — lealdade
ou a enunciacdo da verdade — sdo exemplos do que o economista chamaria de

“exteriorizacdes”.

Fukuyama (1996, p. 168), diz que “falvez seja mais fdacil apreciar o valor econémico da
confianga se imaginarmos como seria um mundo destituido de confianca.” E explica sua
afirmagdo, no sentido de que “se tivéssemos de considerar todo contrato admitindo
aprioristicamente, que nossos parceiros poderiam nos passar a perna, teriamos de perder
um tempo enorme checando o documento para nos certificarmos de que ndo houvesse furos
legais que permitissem sermos ludibriados. Os contratos seriam exaustivamente longos e
detalhados, prevendo toda possivel contingéncia e definindo toda obrigacdo concebivel.
Nunca nos disporiamos a fazer mais do que fosse legalmente exigivel num empreendimento
conjunto, receando ser explorados. Tudo teria de se referir ao sistema legal para obter uma
resolucdo, com todos os inconvenientes de regulamentos e métodos intrincados, ou

potencialmente até mesmo nos tribunais de justica.”

“ Kenneth J. Arrow, The Limits of Organization — Nova York: Norton, 1974, p. 23, in Fukuyama,
1996,0p. cit. p. 239.
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De um modo geral, a confianca brota quando a comunidade compartilha um conjunto de
valores morais de forma tal, que cria uma expectativa de comportamento equilibrado e
geralmente, quanto mais exigentes forem os valores do sistema ético da comunidade, maior

serd o grau de solidariedade e confianca mutua entre os seus componentes.

Entretanto, assim como o nivel geral de confianca varia muito entre as sociedades, ele
também pode mudar com o tempo numa sociedade como resultado de condi¢des ou eventos
especiais. Alvin Gouldner (in, Fukuyama, 1996, p.241) argumenta que a reciprocidade é uma
norma compartilhada no mesmo grau praticamente por todas as culturas, isto é, se a pessoa X
presta um servico a pessoa Y, a pessoa Y se sentird grata e procurard retribuir de alguma

maneira.

Da mesma forma que partes envolvidas num mesmo interesse, as comunidades em geral,
dependem de confianca mitua e ndo despontardo espontaneamente sem ela. Para tanto, as
regras e sancdes sdo de fundamental importincia para fazerem valer o respeito as regras
éticas vigentes e estabelecidas para a convivéncia nessa comunidade. Em razdo disso, a
confianca pode nascer no seio dessa comunidade de comportamento estdvel, honesto e

cooperativo, baseado em normas compartilhadas pelos seus membros.

Em contraste, pessoas que ndo confiam umas nas outras, acabardo cooperando somente num
sistema de regras e regulamentos, que tém de ser postos em vigor muitas vezes por meios
coercitivos. O desempenho das atividades que lhes competem serd feito de forma automatica,
sempre enxergando no outro a possibilidade de ser ludibriado, gastando todas as suas
energias na tentativa constante de descobrir o que o outro estd pretendendo fazer para ndo ser

surpreendido.

Esse comportamento foi ressaltado como realidade no STPP/RMR, no relacionamento entre
os atores envolvidos (Poder Concedente, operadores e usudrios), pelo entrevistado Germano
Travassos, técnico e especialista em transporte, quando lhe foi colocada a seguinte questao: -
- Se hd o entendimento da importincia do transporte como elemento estratégico ao
desenvolvimento, esse seria um elemento positivo para realizacdo da licitagdo e que outros
aspectos em particular aqui para a RMR, somam positivamente para que esse quadro

licitatério possa ser posto em pratica?
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O entrevistado respondeu que “seria o inicio do processo de se ter uma relacdo sauddvel
entre o poder piiblico e empresas operadoras a médio e longo prazo.” E ressaltou que “na
hora que se dd um contrato estdvel, com cldusulas claras, consistente, que permite inclusive
que os empresdrios se voltem mais para suas empresas, hoje os empresdrios atuantes no
setor, gastam energia enorme cuidando do que é papel do poder piiblico, por desconfianca
do poder piuiblico, por ndo confiar no poder piiblico, por ndo ter um contrato legitimo. A
licitagdo vale por isso, mas para sentir os efeitos a médio e longo prazo, pois muda uma
cultura. A relevdncia é mais no sentido de mudar a cultura, mudar essa relacdo. A qualidade
do servico ou redugdo do custo viria a médio e longo prazo em fungdo dessa nova prdtica na

relacdo.”

Entao pergunta-se: Como entdo, promover essa cultura de confianga e cooperagao reciprocas
entre os atores que t€m de conviver na prestacdo do servico publico de transporte coletivo de

passageiros?

Esta é uma questdo que merece destacada atencdo por parte dos poderes publicos, uma vez
que a relagdo que se estabelece entre os atores envolvidos nesta prestacdo de servigo publico,
como toda relagdao em que hd interesses econdmicos presentes, ndo se dd de forma pacifica e
harmoOnica. Seus posicionamentos por vezes antagdnicos acabam por prejudicar o
atendimento ao interesse publico e gerando conflitos quase incontorndveis sem a intervengao

efetiva do poder publico.

Essa prestacdo de servico acarreta uma enorme competicdo entre os proprios operadores
privados os quais nem sempre estdo preparados ou dispostos a renunciar a alguns direitos e

adotar uma postura cooperativa, em beneficio do interesse publico.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar que “as relacdes de competicdo sao universais e
ocorrem entre diversos tipos de atores nos diferentes planos de decisao e acdo. Tais relacdes
convivem, com o polo oposto da cooperacdo e da negociagdo, sem a qual nenhuma
competicdo € possivel, especialmente em projetos de grande alcance, que envolvem muitos
interesses de atores diversos (Stakeholders). Pode-se dizer que uma € a c6pia em negativo da
outra. Uma abordagem cientifica do estudo das relagdes entre atores em torno da formulacao
e implantacdo de projetos deve analisar tanto as relagdes competitivas quanto as cooperativas.

“(GUERRA, Brasileiro et al, 2007)
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E considerando que esse quadro de competicdo constante, caréncia de confianca dos
operadores privados no poder publico e vice-versa e dos usudrios, vem se arrastando ao longo
do tempo na prestacdo desse servigo publico, propde-se através desse trabalho uma nova
forma de abordagem dessa situagdo, sob a perspectiva da promog¢do do entendimento e da

criacdo de uma cultura cooperativa, através da introducao e da pratica da mediacao.

E importante ressaltar que um passo significativo no sentido de aplainar as arestas que
decorrem dessa relagdo competitiva e fomentar atitudes cooperativas, foi dado no sentido de
possibilitar os prestadores de servigos publicos a solucionarem seus conflitos através de
métodos extrajudiciais. Nao se trata de afastar da aprecia¢do do Judicidrio as questdes que
envolvam divergéncia entre os atores até porque se estaria ferindo frontalmente a
Constitui¢ao Federal,” mas de procurar resolver os litigios de forma amigdvel antes de

recorrer ao Judiciario.

As formas extrajudiciais de resolucdo de conflitos em qualquer esfera, ndo constituem
novidade, a exemplo da Arbitragem que era utilizada na Roma Antiga. E que nos tempos
modernos no Brasil, a solucdo de conflitos centralizou-se no Poder Judicidrio, mas com a
necessidade de solu¢des mais rapidas e eficientes esta fazendo surgir com muita forga a busca
de outras formas de resolu¢cdo de conflitos sem a interferéncia do Estado e assim, tém sido
observadas e buscadas, de forma mais efetiva, no ordenamento juridico nacional, a

arbitragem, a mediacdo e a conciliacao.

4.5 - Modos amigdveis e extrajudiciais de resolu¢do de conflitos

4.5.1 - A arbitragem

Assim como a mediagdo, a arbitragem constitui um meio alternativo e extrajudicial de

resolucdo de disputas. E um mecanismo privado de insercao pacifica para a solugdo de uma

“Constituicio Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: ... XXXV —
a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de direito.

controvérsia e constitui uma ferramenta poderosa para a solucdo de conflitos decorrentes de
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uma relacdo contratual ou ndo, de forma extrajudicial e, por conseguinte, mais célere,

produzindo todos os efeitos como se a solucdo tivesse sido buscada judicialmente.

Sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro data da época do Brasil Colonia, onde nas
Ordenagdes Filipinas que vigoraram até apds a Proclamagdo da Reptblica, em 1889, ji
continham referéncias aos ‘“juizes arbitros”. A propria Constituicdo do Brasil de 1824
facultava as partes a nomeacao de juizes-drbitros, nas acdes penais que fossem intentadas na
esfera civil e nas acdes civis, cujas sentengas eram executadas pelas partes quando delas ndao

recorriam.

E dessa forma se seguiu a previsdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, com a
edicao do Cédigo Comercial, em 1850,% no ambito da Justica Federal, em 1894, no Cddigo
Civil de 1916 *” e no Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1939, que permitia a composicio
de pendéncias tanto que ja estivessem sob a esfera judicial quanto as extrajudiciais, em
qualquer tempo, por meio do juizo arbitral, de qualquer valor desde que se tratassem de

direitos disponiveis.

Atualmente, o instituto da arbitragem encontra-se regido por lei prépria — Lei n°. 9.307, de 23
de setembro de 1996, e legislacdo especial autoriza a Administracdo Publica a dirimir os
litigios, via arbitragem, nos casos que especifica, em harmonia com o Poder Judicidrio e com

os Tribunais de Contas.

Recentemente, no que se refere aos contratos de concessdo de servicos publicos, regidos pela
Lei n°. 8.987/95, em 2005, foi editada a Lei n°. 11.196/2005 que alterou o referido diploma
legal, para inserir o artigo 23-A, contemplando em seu texto a possibilidade de solucdo
extrajudicial de conflitos decorrentes da relacdo contratual, através de mecanismos privados,

. . . 4
inclusive a arbitragem. 8

4 C6digo Comercial Brasileiro- Lei n°. 556, de 25,06.1850 — Artigos 80,95, 107,111,139,201,217 e
772.

*7 C6digo Civil Brasileiro de 1916 — Lei n°. 3.071, de 1°. de janeiro — Artigos 136,VII, 1.041,1.043,
1.042, 1.037 a 1.040 e 1.218.

* Lei n°. 8.987/95 —Artigo 23-A — O contrato de concessdo poderé prever o emprego de mecanismos
privados para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9307, de 23 de setembro de 1996.
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Assim, o modo amigdvel de solucdo das divergéncias contratuais além de encontrar-se
legalmente previsto, como cldusula essencial do contrato (artigo 23, XV), a Arbitragem
encontra-se formalmente referida, na forma como dispde o artigo 23-A da Lei n°. 8.789/95,

significa um avango nas relacdes constituidas.

Além do que a cldusula contratual que prevé a soluc¢do de conflitos de forma amigédvel seja ou
de outra forma ou por intermédio da arbitragem, ndo pode ser questionada relativamente a
impossibilidade de composi¢do extrajudicial de direitos indisponiveis, tais como os que
envolvem o interesse publico, pelo fato de que, por expressa disposi¢do legal, contida no
artigo 25 da Lei n°® 9.307/96, sobrevindo no curso da arbitragem, dissenso acerca de direitos
indisponiveis, o drbitro ou o tribunal arbitral deverd obrigatoriamente, nos termos da lei,

. 4
remeter as partes ao juizo competente. *°

Da mesma forma porque a matéria sobre a qual se compora a desavenca por intermédio da
arbitragem, diz respeito a apuracio apenas de questdes de fato que se ponham relativamente
a prestacdo do servico publico concedido, ndo se tratando de direitos ou interesses, mas de
promover a reconstru¢do histérica de fatos passados, constituindo cldusula essencial do

contrato de concessdo na forma do artigo 23, XV da Lei de Concessoes. 50

Ao tornar possivel a solucdo da controvérsia sem ter sido objeto de uma contenda judicial,
sujeita a todos os ditames processuais legais vigentes por tempo indeterminado, respeita o
principio administrativo da continuidade que permeia a prestacdo de todo servico publico,

notadamente o de transporte coletivo.

4.5.2 - A Mediacao

2

A mediacdo constitui atualmente um novo paradigma da ci€ncia na conducdo dos conflitos. E

uma ferramenta poderosa para compreender a dindmica das relagdes interpessoais € que vem

* Lei n° 9.307/96 — Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julgamento, o arbitro ou o
tribunal arbitral remeterd as partes a autoridade competente do Poder Judicidrio, suspendendo o
procedimento arbitral. Pardgrafo unico — Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a
sentenca ou acérddo transitados em julgado, terd normal seguimento a arbitragem.

* Lei n° 8.987, de 13.02.1995 — Art. 23 — Sido cldusulas essenciais do contrato de concessio as
relativas: ... XV - ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais.
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se desenvolvendo ao longo dos anos desde os anos setenta e oitenta em paises como o
Canad4, Austrdlia, Nova Zelandia, Estados Unidos e Francga, ampliando assim, espagos para
solucdes de conflito a partir do estabelecimento do didlogo entre as partes que se encontram

envolvidas na relagdo conflituosa, fora do ambito judicial.

“Segundo Haynes, “A Mediacdo é um processo no qual uma terceira pessoa — o mediador -
auxilia os participantes na solucdo de uma disputa. O acordo final resolve o problema com
uma solu¢cdo mutuamente aceitdvel e serd estruturado de modo a manter a continuidade das

~ . . 51
relagoes das pessoas envolvidas no conflito”.

E um meio ndo hierarquizado de solugdo de disputas, em que duas ou mais pessoas, com a
colaboracdo de um terceiro que deve ser livremente escolhido e aceito pelas partes — o
mediador — expdem o problema, sdo escutadas e questionadas entre si, dialogam
construtivamente no sentido de identificar os interesses comuns com o intuito de acordarem

na solu¢do de sua disputa.

E tida como um método por estar baseada num complexo interdisciplinar de conhecimentos
cientificos extraidos especialmente da comunicacdo, da Psicologia, da Sociologia, da
Antropologia, do Direito e da Teoria dos Sistemas. E também considerada uma arte, em
virtude das habilidades e sensibilidades inerentes ao mediador. A mediacdo é definida pela
Dra. Marilis Tereza Cagna °> como um processo de cooperagdo para resolver um conflito,
onde um terceiro imparcial € convocado pelas partes envolvidas para ajudd-las a encontrar
um acordo satisfatério para ambos. Dessa forma, denota-se que a mediacdo tem como
objetivo recuperar a postura cooperativa entre as partes, propiciando uma transformacdo tanto

das pessoas quanto da relagdo que as envolve.

3 Haynes e Marodin, 1999:11

>* A Revista Eletronica do Escritério de Programas internacionais de Informagio do Departamento de
Estado dos EUA (“A Mediacdo e os tribunais”, vol. 4, n.03, dezembro/99, www.usinfo.state.gov)
examina o processo da mediagdo e explica vdrios pontos para o crescimento deste método de solugdo
de conflitos.. No artigo inicial, Hiram Chodosh, professor de Direito e diretor do Frederick K. Cox
International Law Center (Centro Internacional de Advocacia Frederick K. Cox) na Case
Westernreserve University School of Law (Faculdade de Direito da Universidade Case Western
Reserve), explora as vdrias caracteristicas da mediacdo e a maneira pela qual ela pode ser adaptada
para atender as necessidades de nagdes com culturas e tradigdes muito diferentes. (in
http:www.crasp.com.br/mediacdo_arbitragem/solucdo_conflito.htm)
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A mediagcdo pode transformar a relagdo por possibilitar a uma das partes enxergar a outra
como cada uma se enxerga individualmente e assim, ver a situacdo sob a 6tica do outro. Nas
palavras da citada professora, “é um processo que utiliza uma forma de comunicagdo para

derrubar barreiras e construir pontes” ...

A mediacdo existe desde a antiga China, na era de Conftcio, (551 a.C. — 479 a.C.), segundo o
qual “uma resolugdo otima de uma desavenca deveria ser conseguida pelo acordo e ndo pela
coagdo”, havia sempre um terceiro ndo envolvido no conflito que era instado a mediar e
promover o entendimento entre as partes discordantes. Ha mais de mil anos, existe o conselho

de ancidos que tem a fun¢ao de aconselhar casais em conflito.

Outras antigas sociedades orientais desenvolvidas também se valiam desta pratica resultante
de uma ética conciliatéria, naquele tempo muito presente, oriunda de principios religiosos e
culturais que regulavam a vida das comunidades. Ha registros da pritica da mediacdo na
Antiguidade, na Idade Média, principalmente nos assuntos relativos as relacdes mercantis

mediante a utilizacdo de um intérprete, que facilitava o entendimento entre os comerciantes.

No Alcordo, ha dispositivos que prevéem a participagdo de um terceiro em assuntos que

envolvam disputas conjugais, atuando como pacificador.

Na Grécia antiga, os filésofos gregos entendiam a mediacdo como um processo capaz de
proporcionar o relacionamento entre interesses opostos e ha registros da pratica da mediagcao

na Roma antiga e em outros paises da Europa.

Segundo Moore grande parte dos mediadores de épocas mais remotas, era treinada
informalmente e desempenhava o seu papel concomitantemente a outras fungdes ou deveres.
Todavia, foi apenas a partir do final do século XX que a mediagdo tornou-se formalmente

institucionalizada e desenvolveu-se como uma profissdo reconhecida.

E prossegue: “este crescimento deve-se em parte a um reconhecimento mais amplo dos
direitos humanos e da dignidade dos individuos, a expansdo das aspiracdes pela participacdo
democratica em todos os niveis sociais e politicos, a crenca de que um individuo tem o direito

de participar e de ter o controle das decisdes que afetam a sua propria vida, a um apoio ético
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aos acordos particulares e as tendéncias, em algumas regides, para maior tolerancia e

diversidade”. >

No Brasil, o despertar pela mediacdo como solucdo extrajudicial de conflitos ocorreu nas
duas ultimas décadas do século XX e vem adquirindo forca no ambito  das relagdes
trabalhistas, comerciais, contratuais e familiares, além de estar sendo incluida de forma mais
presente no ordenamento juridico vigente, embora ainda ndo exista uma legislacdao

regulamentando o instituto.

Atualmente, hd um projeto de lei em tramitacio no Congresso nacional e verifica-se a
existéncia de vdrias instituicdes publicas ou particulares, que desenvolvem tanto a sua pratica,
como promovem cursos de capacitacdo em mediagdo, assim como considerdavel volume de
obras publicadas sobre Mediacao, envolvendo contetidos de sociologia, psicologia e direito,

por guardar considerével interface com estas ciéncias em sua pratica.”*

O principal objetivo do Projeto de Lei antes referido € tornar obrigatério que qualquer pedido
de natureza civil feito ao Poder Judicidrio, seja submetido a uma tentativa de mediacao, antes
de ser apreciado por um Juiz e por essa razdo, cumpre tecer alguns comentdrios acerca da

Mediagao preventiva de conflitos sob esse aspecto.

A propésito, em audi€ncia publica no Ministério da Justica, sobre o referido Projeto de Lei de
Mediacdo realizada em 17 de setembro de 2003, a Ministra Nancy Andrighi, ao se reportar
sobre o compromisso internacional assumido pelo Brasil em marco de 1988 perante os
Supremos Tribunais de Justica Ibero-Americanos em Caracas, manifesta o seu entendimento
de que é dever do Poder Judicidrio brasileiro apoiar as iniciativas de adog¢do de vias

alternativas de resolucdo de conflitos. (in SALES, 2007, p.62/63).

A mediacdo pode ser aplicada nos mais variados contextos, dentre os quais se destaca o

contexto laboral, organizacional, familiar, comunitdrio, piblico, e nos contratos em geral,

> MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias prdticas para a resolucdo de
conflitos. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

> PL no.4827/1998 - Autora: Dep. Zulaié Cobra — PSDB/SP. Apresentado em
10.11.1998.Institucionaliza e disciplina a mediagdo, como método de prevencgdo e solucio consensual
de conflitos. http://www?2.camara.gov.br/proposi¢ées (Tipo: PL - No. 4827 — Ano: 1998 —
“Pesquisar.”
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enfim, em todos os aspectos relacionais nos quais podem ocorrer conflitos decorrentes ou nao

de relacdo continuada.

Nesse sentido, foi perguntado ao Professor Carlos Vasconcellos, quando de sua entrevista
na qualidade de especialista em mediacdo de conflitos, no caso da relagdo entre o poder
publico e os operadores privados do transporte publico de passageiros, se ele acha que o

instituto da mediagdo poderia atuar como facilitador dessa relacido e em que medida?

O mesmo respondeu que: “Penso que o instituto da mediacdo pode sem duvida alguma,
contribuir muito. A mediacdo além de estar comprometida, digamos assim, esse conjunto de
procedimentos e abordagens e de modelos que nos dispomos na mediacdo, além de
contribuir para solucionar determinadas disputas especificas, determinadas controvérsias,
também contribui para uma pedagogia de didlogo, de assertividade, de compartilhamento de
informacoes de uma maneira mais aberta, mais franca, e com isto, sem duvida alguma,
contribuindo para o encontro do justo interesse a ser contemplado, tanto do ponto de vista
do fornecedor do servico, no seu legitimo desejo de um resultado economico adequado,
razodvel, quanto do interesse e a obrigacdo da entidade piiblica no sentido de assegurar os
direitos coletivos envolvidos nessa atividade. Um bom mediador pode sem diivida, contribuir
para o enriquecimento desse didlogo e dessa negociacdo permanente que se estabelece nesse

tipo de atividade.”

E ainda no mesmo sentido, foi abordada a questao da cooperacdo entre os atores que se
relacionam na prestacdo dos servigos, com énfase naturalmente no tema do trabalho que € o

transporte publico, tendo sido perguntado ao entrevistado o seguinte:

Como no contexto dos servicos publicos de transporte coletivo de passageiros, poder-se-ia
conseguir obter das partes essa interacdo com vistas ao despertar de um interesse

cooperativo?

A resposta foi a seguinte: “Na realidade, no momento em que se tem um problema objetivo
colocado na mesa que é a contradi¢do entre o interesse piiblico e o interesse privado, a

mediacdo estimula a discussdo franca e aberta desses interesses.
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E prossegue: “Na realidade, isso é um conflito de interesses é também um conflito que
envolve também a questdo de valores. Numa mediacdo se pode colocar na mesa quais sdo
esses valores que precisam ser contemplados numa atividade dessa natureza, e depois
colocar os interesses, mas sempre tendo como referéncia os valores, porque uma discussao
5o em torno de interesses pode empobrecer, pode ndo abarcar a riqueza e a complexidade do
problema. Uma boa mediacdo pode trabalhar a questdo dos valores que estdo envolvidos e
precisam ser por uma questdo de principios, contemplados necessariamente e dentro desses
valores, o espaco possivel de uma negociacdo legitima que atenda as necessidades de todos

os envolvidos”

A insercdo da obrigatoriedade da mediacdo como antecedente a promog¢do de acdo judicial
que se quer implementar legalmente no Brasil encontra antecessores com resultados positivos
como € o caso da Argentina, onde estudos relatam que mais da metade dos casos que seriam
submetidos ao Judicidrio foram solucionados e em curtissimo prazo através de processos de

mediacao.

Mas essa € apenas uma faceta da mediagdo, denominada de mediacdo para-processual, que
pode ocorrer antes da audiéncia instrutéria do feito ou mesmo, apds esta, todavia, antes do
seu julgamento pelo magistrado. Até porque, fazendo mencdo ao recentissimo inciso
LXXVIII do antigo 5°. da Constitui¢do Federal, segundo o qual: “ todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”, a mediagdo € justamente o procedimento para regular tal
norma, uma vez que trard possibilidades para os litigantes de qualquer género, resolverem

) . .55
seus conflitos em pequeno espago de tempo e com a devida seguranga juridica.

A mediacdo como forma de solucionar conflitos tem suporte em varios fundamentos
constitucionais, tais como o da Dignidade da Pessoa Humana, insculpido no artigo 1°, inciso
III da Constituicdo, uma vez que o mediador proporciona aos envolvidos, exporem seus
pontos de vista relativamente a questdo da discordancia, dessa forma, promovendo o didlogo

e de forma mais ampla, o resgate das relacdes. *°

%5 Inciso acrescido pela Emenda Constitucional no. 45, de 08.12.2004

%6 CF/88 — Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: I — a Soberania; II- a cidadania; IlI- a dignidade da pessoa humana; IV- os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico.
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“A Dignidade da Pessoa Humana € principio fundamental de que todos os demais principios
derivam e que norteia todas as regras juridicas. A supremacia e indisponibilidade do interesse

11: ~ . 7
ptiblico sdo subordinados a ele.” >

Esse principio, em sua exegese, abriga uma densificacdo valorativa que tem em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional. (SILVA, 2007, p.35). Envolve a garantia a todos de
uma existéncia digna, eliminagdo da pobreza (artigo 3°., Il da Constitui¢do Federal),”® tanto
quanto a garantia a propriedade privada (arts. 5°. e 170, II da Constituicao Federal) e 0 seu

preparo para o exercicio da cidadania, assegurado no artigo 205 da Constitui¢io Federal .*°

Sob a 6tica da concepgdo capitalista para a ordem econdmica, a dignidade da pessoa humana
e ) N . o . 61 .
assegura a livre iniciativa e a livre concorréncia (art. 170, IV, Pardgrafo Unico), = mas exclui

a possibilidade de abuso do poder econdmico (art. 173, Pardgrafo 4°).

A mediacdo também privilegia o principio da Igualdade consagrado no artigo 5° I, da

Constituicao Federal, uma vez que o processo de mediacdo proporciona tratamento

>"Margal Justen Filho, 2002, p. 319 in “O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes”.

% Constituicdo Federal de 1988 - Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa
do Brasil: I- construir uma sociedade livre, justa e solidéria; II- garantir o desenvolvimento social;I1I-
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV- promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacio.

> Constitui¢io Federal de 1988 - Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: ... II-
propriedade privada;

% Constituicio Federal de 1988 - Art. 205 A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificag@o para o trabalho.

o1 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:... IV- livre concorréncia; Pardgrafo Unico: E
assegurado a todos os livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

62 Constituicio Federal de 1988 - Art. 173 — Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos
imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei....
Pardgrafo Quarto - A lei reprimiré o abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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isondmico nas falas e questionamentos dos envolvidos. **

No caso do servico publico de transporte coletivo de passageiros, em que hd uma relagcdo
constante entre o poder publico concedente e titular do servico publico, os operadores
privados concessiondrios e os usudrios, € que se pode denotar uma potencial necessidade de
mediacdo, desta feita sob a forma transformativa, que tem como foco a relacdo

necessariamente mantida de forma constante entre as partes.

A outra faceta da mediacdo que interessa propriamente ao presente trabalho é a mediacdo

extrajudicial, preventiva e relacional, que serd detalhada mais adiante.

E que, como Vvisto anteriormente, existem modelos de mediacdo focados no acordo e outros
modelos, focados na relagdo. Os modelos que tém como foco o acordo, nos quais a mediacao
¢ satisfativa, visa a conciliacdo, pois tém em maos um caso concreto a resolver, e buscam
soluciond-lo, mediante a celebracdo de um acordo entre as partes conflitantes, as quais nao

necessariamente desenvolverdo algum tipo de relagdo apds aquele fato.

Nos modelos focados na relacdo, também denominados circular-narrativo e transformativo,
(Vasconcellos, 2007), busca-se a conversdao do padrdo relacional existente, promovendo a
comunicacgdo entre as partes, uma vez que as mesmas estardo envolvidas em uma relacdo que

transcenderd aquele episddio conflituoso e solucionado através da mediacao.

Esta forma de mediacdo aplica-se aos casos em que os conflitos encontram-se presentes na
relacdo mantida entre as partes em decorréncia da atividade que as envolve. A mediacdo
aplicada para estes casos, visa ao estabelecimento de uma melhoria nessa relacdo, com a
facilitacdo do didlogo, o abrandamento das arestas existentes, e a promoc¢ao a médio e longo
prazo de uma um clima de confianga com vistas a conquista de uma cultura de cooperagdao
entre as partes e dessa forma tornando essa relacdo perene mais satisfatoria em beneficio do

atendimento ao interesse publico.

% CF/88 - Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constituicao.
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Nas relagdes entre o poder concedente, operadores e usudrios do servigo publico de transporte
coletivo de passageiros, tanto o modelo satisfativo como o transformativo podem ser
utilizados, uma vez que tais atores envolvidos nesta prestacdo de servi¢o publico essencial
estdo em constante relacdo, cuja dinamica se perfaz dia-a-dia, de forma intensa, necessitando

sempre de acompanhamento com vistas a dirimir os conflitos que ocorrem.

Segundo Vasconcellos (2007), “as mediacdes focadas na relagdo obtém melhores resultados
nos conflitos entre pessoas que mantém relagdes permanentes ou continuadas. A sua
natureza transformativa supde uma mudanca de atitude em relacdo ao conflito.” Nesse
modelo de mediacdo podem ser identificadas as expectativas das partes, os seus reais
interesses, suas necessidades e, colocados no caso concreto, buscam a solu¢do do conflito

juntamente com a restauragdo da relagdo para que o acordo seja selado.

Esta forma de mediagdo contribui para o reconhecimento e integragao das partes, na medida
em que ao narrarem individualmente seu ponto de vista acerca do assunto motivo de
discordancia e ouvirem da outra parte igualmente o seu posicionamento, torna dessa maneira
mais transparente a defesa de seus interesses e expectativas com amplas possibilidades de se
chegar a um meio termo que satisfaca ambas as partes.

A mediagdo €, pois, um processo que possibilita resgatar a postura cooperativa entre as
pessoas, construindo assim, um cendrio favoravel ao restabelecimento da confianca reciproca,
até mesmo pelas proprias caracteristicas e principios que a norteiam, quais sejam:
voluntariedade e liberdade das partes, confidencialidade e privacidade, participacdo de um
terceiro imparcial, economia financeira de tempo, informalidade, reaproximac¢do das partes,

autonomia das decisdes e autocomposi¢ao e nao-competitividade.

Sua funcdo ndo € a de apenas atuar na resolucdo de conflitos, mas igualmente na sua
prevencdo, e talvez seja essa a sua maior contribuicio para manutencdo das relacdes
cooperativas implementadas através de sua intervenc¢do, como também na busca incessante
pela conservacdo e fortalecimento da confianca estabelecida, tendo em vista a relagao

continuada como € o caso da prestagdo dos servigos de transporte publico de passageiros.

Por ser um servico publico de cardter essencial, o transporte publico de passageiros tem

obrigatoriamente que observar dentre outros, o principio da continuidade, na forma da lei,



69

como pressuposto de um servico publico adequado, o que torna duradoura e continuada a

relagcdo entre o poder concedente, o concessiondrio e os usudrios desse servigo publico.

Assim, a proposta que constitui objeto deste trabalho e nos desafia neste momento, envolve a
demonstragcao da vantagem do fomento da cultura da mediagao no modelo focado na relagao,
de forma sistemadtica e permanente, para ndo apenas prevenir conflitos, mas transformar a
relacdo entre operador e poder concedente cooperativa e producente e a prestacao do servigo

publico se dar de forma adequada nos termos da lei. 64

4.6 - O Mediador

O exercicio do oficio de mediador ndo € dos mais féceis, pois, lida também com o lado
desconhecido do conflito, que € a intencdo nao manifestada verbalmente pelas partes. Para
isso, é que deve o mediador possuir talento e intuicdo para fazer fluir essa intencao das partes

e instigd-las a partir disso, a encontrar a solucio do impasse.

Para o exercicio dessa tarefa, o mediador ndo precisa necessariamente possuir apenas o
conhecimento das leis, das normas ou dos usos e costumes aplicdveis ao caso, mas sim,
possuir a sensibilidade necessdria para tirar das proprias partes os subsidios necessarios para

construir uma proposta nova que congregue os seus anseios e expectativas.

Dai porque Warat (2001, p.93) diz que: “A solugdo de um conflito, a tinica possivel, estd em
sua alquimia. Cada um de nos guarda, em si, essa resposta, esse caminho. O mediador ajuda
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as partes a descobrirem-se nessa alquimia.”

O mediador pode funcionar como uma “caixa de ressonancia” para idéias criativas. Pode
testd-las e até mesmo aperfeicod-las, conferindo-lhes assim, uma maior credibilidade e

legitimidade, que sdo possibilitadas pela sua situacio de neutralidade e equanimidade,

% 1ei n° 8.987/95 — Capitulo I — DO SERVICO ADEQUADO: Art. 6°. Toda concessdo ou
permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme
estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. Pardgrafo Primeiro: Servico
adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

WARAT, Luiz Alberto. O oficio do Mediador. Florianépolis/SC: Habitus,2001
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fazendo surgir dai, uma solucdo aceitdvel para todos. Neste caso, atuard como um transmissor

de propostas criativas entre as partes.

Em um processo em que se busca desenvolver um maior entrosamento, as informagdes que
vém a tona de parte a parte, merecem obter por parte do mediador um tratamento
diferenciado, a fim de que sejam utilizadas como propulsoras do fortalecimento do espirito de

confianga e de colaboragdo estabelecido.

Dai pergunta-se: Quem ou qual instituicao poderia assumir o papel de mediador nas relagdes
entre os atores envolvidos na prestacdo de servico publico de transporte coletivo de

passageiros?

Segundo Medauar (2003), “O Estado € uma instituicdo criada pelos povos para cuidar da
gestio da sociedade. E a instituicio que detém o poder politico para possibilitar a
coexisténcia humana, servindo tanto para reprimir condutas anti-sociais quanto para
promover condutas qualificadas como positivas para a comunidade. E para cumprir
fungdes de interesse coletivo e de defesa dos interesses individuais, a sociedade — ou
representantes da sociedade — promove a organizacdo do poder politico mediante

instrumentos juridicos.

Na década de 80, a tendéncia para a Administracdo Publica consistiu na maior proximidade
com a comunidade, o predominio da transparéncia, a transferéncia para particulares de
atividades antes desempenhadas pelo Poder Publico, a utilizagdo subsididria do Direito
Privado nas relagdes entre o publico e o privado, a reducdo do poder de império estatal, a
utilizacdo de instrumentos contratuais como forma de estabelecer direitos e deveres entre
partes e convengdes para a solucdo de conflitos e um aumento do controle das atividades

pelos resultados obtidos.

Segundo a professora Odete Medauar, (1996), no século XX, novas atribuicdes foram
conferidas a Administracdo publica em razao da redefini¢cdo de func¢des atribuidas ao Estado
e assim, foram surgindo 6rgdos reguladores tanto de atividades de mercado quanto de
servicos publicos, passando os 6rgdos colegiados ji existentes e os criados, a contar com
maior presenga de representantes da sociedade civil para as deliberacdes que envolvessem

assuntos de interesse publico.
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4.6.1 - Ministério Publico

Inserido no capitulo IV da Constitui¢do Federal dentre as Func¢des Essenciais a Justica, o

Ministério Pablico € referido no Artigo 127 da seguinte forma:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.

Numa visdo inovadora dentro do processo de redemocratizacdo do pais, a consagragdao do
Estado Democriético de Direito fundamentado na soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico,
conforme explicito no artigo 1°. da Constituicio Federal, torna clara a intencdo de impor

limites ao exercicio do poder estatal.

Dessa forma, € que foi tracado um novo perfil do Ministério Publico enquanto instituicdo, o
qual por expressa fundamentacao constitucional, passou a exercer a defesa da sociedade e dos
chamados direitos de cidadania, conforme se depreende dos termos do artigo 127 da

Constituicao Federal supra transcrito.

Sendo uma instituicdo permanente e essencial a fungdo jurisdicional do Estado, com
autonomia funcional e administrativa, cabendo-lhe intervir em defesa dos interesses
individuais, coletivos e difusos e sendo o conflito inerente as relacdes humanas, verifica-se a
busca pelo Ministério Publico por novos mecanismos de solugao de conflitos fora do ambito
do Poder Judicidrio, possibilitando assim a sociedade, resolvé-los de outras formas nao

contenciosas.

A experié€ncia vivenciada em outros paises como os Estados Unidos, a Franca e a Argentina,
e em Sao Paulo, Minas Gerais, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, da atuagao do Ministério
Piblico como mediador em conflitos, tem sido proveitosa e apresentado resultados
satisfatorios. Houve uma disseminacao positiva dessa forma de atuacdo do Ministério Publico
na sociedade aumentando a procura por parte por esse tipo de mecanismo para resolver seus

conflitos, tendo em vista o estimulo ao didlogo entre as pessoas que t€m a possibilidade assim
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de se expressar de forma direta e ouvir também as razdes da outra parte, o que torna possivel

a sua participagao de forma ativa na solug¢ao do conflito.

Outro exemplo de sucesso € o caso do Ministério Publico do Estado do Ceard, que através de
sua Procuradoria-Geral de Justica, segundo informa a Dra. Lilia Maia de Morais Sales,
idealizou e criou o primeiro Niucleo de Mediagdo Comunitdria no Brasil vinculado ao
Ministério Puablico. Essa atitude inovadora implementada se propunha através do Nucleo,
atingir os seguintes objetivos: oferecer a comunidade um instrumento de cidadania que venha
a garantir um atendimento rapido, gratuito e eficiente, por meio de seus proprios membros;
contribuir para a boa administracdo dos conflitos e a reduc¢do dos indices de violéncia por
meio da mediacdo e da conciliacdo; incentivar a organizacdo da sociedade civil mediante a
participacdo ativa dos individuos na solug¢do de conflitos e nas discussdes sobre garantia de
direitos; oferecer um espaco publico de discussdo, didlogo e escuta para a comunidade;
contribuir para a qualidade de vida, orientando a comunidade sobre os direitos e deveres,
contribuindo para a compreensao e a efetivacdo da cidadania; Incentivar a pratica do servigo

L. 66
voluntario.

O Ministério Pablico do Estado do Ceard, por meio da criacio do Nicleo de Mediacao,
coloca a disposicdo da sociedade um instrumento efetivo de acesso a Justica, inclusdo e
pacificacdo sociais, comprovando a sua funcao constitucional de defensor da ordem juridica,

do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

No Brasil, desde a década de 90, ha previsao legal para que o Ministério Publico do Trabalho
funcione como mediador no ambito das relacdes do trabalho, cuja disciplina encontra-se nos
termos da Instru¢do Normativa n° 4/93 do Tribunal Superior do Trabalho, na Portaria n°.
817/95, do Ministério do Trabalho e Emprego que estabelece critérios para a participacio
do mediador nos conflitos de negociagdo coletiva, na Portaria n° 818/95 que prevé o
credenciamento do mediador perante as Delegacias Regionais do Trabalho e no Decreto n°

1.572/95 que regulamenta a mediagao coletiva.

% SALES, Lilia Maia de Morais. O Ministério Piblico e a mediacdo de conflitos — A experiéncia do
Nicleo de Mediagao Comunitdria do Ministério Publico do Estado do Ceard. Artigo Publicado na
Revista da Associacdo Cearense do Ministério Publico —~ACMP.: Cf. acmp@acmp-ce.org.br.
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A mediacdo coletiva € exigida como meio de solu¢do de controvérsias de acordo com
previsdo de norma internacional, a Convencao 154 da OIT, ratificada pelo Brasil em 10/7/93

e aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 22, de 12/5/92.

4.6.2 - Tribunal de Contas

Integrantes do sistema de controle da Administra¢ao Publica, os Tribunais de Contas ao lado
das Controladorias, Contadorias e Auditorias, t€ém por finalidade “garantir a conformidade
da atuacdo da administragdo publica com os principios que lhe sdo impostos pelo

ordenamento juridico” (SA, 2004, p. 56)

Esse controle pode ser Interno ou Externo de conformidade com a entidade que o exerca, se
vinculada a estrutura da administragcdo, se dd o Controle Interno que cabe as Controladorias,
eis que vinculada ao Poder Executivo e quando ocorre por entidade ndo vinculada a essa

estrutura, ocorre o Controle Externo, a cargo dos Tribunais de Contas e das Auditorias.

A Constituicdo Federal de 1988 trata em seu artigo 71 do Controle Externo da
Administragﬁo,67 atribuindo competéncia para exercé-lo ao Congresso Nacional, auxiliado
pelo Tribunal de Contas da Unido. Sua competéncia, eminentemente fiscalizatéria, abrange
e submete todos os atos praticados pelos exercentes de cargos publicos, aos quais
compete utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiros, bens e valores

publicos, nos termos como dispde o Pardgrafo Unico do Artigo 70. o8

Convém salientar que apesar da Constituicdo colocar o Tribunal de Contas da Unido como
"auxiliar” do Congresso Nacional a quem cabe exercer o Controle Externo, conforme dispde o citado

artigo 71, “os Tribunais de Contas brasileiros t¢ém autonomia para, de oficio préprio, realizarem

67 Constituicio Federal de 1988 — Art. 71 — O Controle Externo, a cargo do Congresso Nacional, serd
exercido com auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

% Constituicio Federal de 1988 — Art. 70. A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e renincia de recitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. Pardgrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada,
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais
a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.
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auditorias e inspe¢des em quaisquer 6rgios e entidades da administragao publica.” (ROLIM,

2007, p.57) ¥

No exercicio de sua fungdo, a atuacdo dos Tribunais de Contas nas delegacdes de servicos
publicos ndo tem como propdsito substituir o ente regulador ou o poder concedente, mas
verificar como a administracdo publica estd atuando, para assegurar a boa prestacio de
servicos publicos ao usudrio, defendendo a estabilidade das regras, a eficiéncia da regulacio e

a economicidade. (SA, 2004) "

Em razdo de sua competéncia fiscalizatéria, os Tribunais de Contas exercitam seu mister
com base em informagdes recebidas da ocorréncia de desvios por parte dos administradores e
gestores publicos, que lhes cumprird investigar. Essa missdo constitucional impinge-lhes
um compromisso com a eficiéncia e eficicia de sua atuacdo sob pena de tornar indcua a sua

existéncia.

Consistindo a informacdo a fonte propulsora para atuacao dos Tribunais de Contas, € que foi
inserida na sua estrutura a ouvidoria, “com o papel de receber criticas, sugestdes, pedidos de
informacdes e elogios relativos a atuagdo do tribunal e dos servidores, bem como prestar
informacodes relevantes acerca da gestdo dos recursos publicos no Estado e nos municipios.
(MAIA, 2007). Nesse contexto, as ouvidorias dos Tribunais de Contas recebem as dentincias
e as demandas da sociedade sobre a existéncia de possiveis irregularidades na gestdo

governamental dos entes administrativos e adotam as providéncias legais' '

Segundo Edna Delmondes (2006 in MAIA, 2007), “a ouvidoria € uma provedora de
informacodes tanto para o tribunal de contas a fim de trazer insumos para as auditorias, quanto
a sociedade a fim de contribuir para o controle social.” As ouvidorias publicas, continua

Delmondes tém a func¢ao de escuta do cidaddo, de mediador, de conciliador e facilitador dos

% ROLIM, Fernando Antdnio Oliveira. Tribunais de Contas e a regulacdio do Transporte
Intermunicipal de Passageiros por onibus (TIPO). 2007, 299f. Dissertacio (Mestrado) -
Departamento de Engenharia Civil, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2007.

0 SA, Adolfo Luis Souza de. Tribunais de Contas, Economicidade e Concessoes de Rodovias
Brasileiras a Iniciativa Privada. 2004, 340f. Dissertacdo de (Mestrado) — Departamento de
Engenharia Civil, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004.

" MAIA, Janaina DE Souza. Quvidoria como Instrumento de Gestdo Etica, Transparente e
Participativa. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — Edicdo no. 02 de 2007 —
Ano XXV.
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servi¢os. Por meio delas, o cidaddo manifesta-se para reclamar da md administragdo e dos

abusos de servidores no exercicio da fungdo publica.

4.6.3 - Agéncia Reguladora

Como visto anteriormente, hd toda wuma experiéncia tanto nacional quanto
internacionalmente, da atuacdo do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas como
mediadores de conflitos decorrentes de relacdes que se estabelecam quer envolvam pessoas

fisicas ou pessoas juridicas e até entidades de direito publico.

A experiéncia vivenciada no Brasil aponta satisfatoriamente para essa pratica, devendo, pois,
ser fomentada, tendo em vista o assoberbamento do Poder Judiciario e a necessidade de se
promover na sociedade uma consciéncia menos beligerante e mais cooperativa para a solu¢ao

de divergéncias.

Desde que a administra¢do publica vem sendo reestruturada ao longo dos anos, sempre em
busca de uma maior eficiéncia no atendimento ao interesse publico, denota-se cada vez mais
a necessidade de promocdo de conciliagdo com o interesse privado, haja vista a maior
delegabilidade da prestacdo de servigos publicos. Ao reverso, essa maior descentralizacao
e delegacdo a particulares enseja a ocorréncia de mais conflitos, necessitando assim, de uma
maior e mais eficaz intervengdo para que esses conflitos ndo acabem por comprometer e até

mesmo inviabilizar a prestacao dos servigos publicos delegados.

Nesse contexto de transformagdes na forma de administrar € que, nao obstante a existéncia do
Ministério Publico e dos Tribunais de Contas foram criadas as agéncias reguladoras de
servicos publicos delegados, entidades estas conforme se verd adiante, com potencial
capacidade para o exercicio da funcdo de mediador, dado as caracteristicas de que se

revestem, bem como o contexto legal em que se inserem.

As Ageéncias Reguladoras de Servicos Publicos como autarquias sob regime especial, na
qualidade de 6rgaos de Estado, foram criadas no contexto do processo de reforma do Estado
brasileiro, tendo como missdo, conciliar os interesses divergentes que existem entre 0s

consumidores, 0s governantes e as empresas prestadoras de servigos publicos, de forma a
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assegurar que a prestacdo dos servigos se dé com qualidade e que estes sejam acessiveis a

toda a populacdo.

Historicamente, o instituto da agéncia nasceu e se desenvolveu espontaneamente na histdria
dos Estados Unidos (Justen F°., 2002,p. 55). Tal fato deveu-se segundo doutrinadores, da
tradicao juridica anglo-saxa, que sempre comportou a intervengao regulatoria estatal e dessa
forma, originou o desenvolvimento de instituicdes cuja competéncia era a de produzir atos

. . g . 72
com efeitos normativos de ordem geral ou individual.

Esse surgimento das agéncias reguladoras nos Estados Unidos ocorreu ao longo do século
XIX, em que se deu uma revolu¢do econdmica, com a produ¢do de novas riquezas, e dessa
forma, ampliacdo da atividade econdmica, derivando ao reverso, a ocorréncia de um aumento
de litigios, disputas e controvérsias, gerando assim a necessidade urgente da adogao por parte

do governo, de medidas regulatdrias da atividade econdmica a ser exercida pelo Estado.

Quando de sua concepc¢ao, vislumbrou-se a instituicdo de um ente, dotado de personalidade
préopria e de autonomia técnica, administrativa e financeira, que possibilitasse a sua
intervencdo em casos de conflitos de interesses, a qual considerando a sua eqiiidistancia em

relacdo as partes garantia a sua imparcialidade na mediag@o dos interesses dos envolvidos.

Segundo o Professor Francisco Queiroz B. Cavalcanti, no artigo intitulado “A independéncia
da funcdo reguladora e os entes reguladores independentes.” Revista de Direito
Administrativo, jan/jul.2000, “nos Estados Unidos, as agéncias sdo entendidas como uma
pessoa juridica, autonoma, com capacidade de produgcdo normativa reguladora, com
poderes discriciondrios, com capacidade de precisar conceitos indeterminados, com
mecanismos de controle sobre elas mais limitados, com maior autonomia e com estabilidade

para seus dirigentes.”

Na Itdlia, as agéncias foram criadas no inicio da década de 90, com o conceito e a natureza

juridica de autoridades administrativas independentes, com autonomia or¢amentdria, criadas

0 que ndo impede de uma parte relevante da doutrina afirmar que a experiéncia dos EUA resultou
da influéncia britanica anterior.
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por lei, sendo, contudo, desprovidas de personalidade juridica. Em Portugal, conserva
caracteristicas semelhantes, sendo igualmente reconhecidas como autoridades
administrativas independentes, assim como na Franca que as cria da mesma forma, através de
lei. Nao possuem personalidade juridica que constitui aspecto fundamental no que se refere a

questdo de responsabilidade.

Convém destacar que a efetiva consolidacdo da regulacao estatal e de um modelo de agéncia
derivou da disciplina das atividades ferrovidrias, considerando que neste segmento de
atividade empresarial de transporte, € que se deu o mais elevado progresso econdmico na
época, tornando-se nos Estados Unidos, o segmento mais poderoso economicamente. (Justen

F°.2002, p. 73)

Ressalta McKraw, (in Justen F°., 2002, p. 73), que “as ferrovias influenciaram a sociedade
Americana no final do século dezenove do modo como apenas a televisdo o fez no final do

século vinte — ou a Igreja Catolica Romana tinha influenciado a vida na Europa medieval”.

Assim, como destaca Marcal Justen Filho (2002), “as ferrovias tinham passado a
desempenhar funcdo essencial na sociedade norte-americana. Mas o crescimento desenfreado
das ferrovias e a dependéncia dos demais setores econOdmicos em face delas produziu um
enorme numero de problemas, altamente complexos. Surgiam dificuldades relacionadas a

cartelizagdo e ao abuso na fixacao de precos e nas condi¢cdes de transporte.”

Esse estado de coisas, relativamente ao transporte ferroviario gerou externalidades negativas
relativamente a outros setores, € consequentemente, a insatisfacdo fez com que houvesse
pleitos por parte da populagao de uma intervencao do governo nessa atividade, uma vez que o

disciplinamento legislativo se revelou insuficiente para solucionar os problemas.

Dessa forma é que comecou a surgir o embrido das agéncias, a partir da criacdo de uma
comissdo criada no Estado de Rhode Island, em 1839, com poderes muito limitados e que se
orientava a incentivar a atuacdo conjunta e ordenada entre as empresas ferrovidrias. Essa
primeira “agéncia” era dotada de competéncia fiscalizatoria, emitindo recomendacdes sem
poder de coer¢ao, e dando publicidade a informagdes necessdrias ao controle social sobre as

ferrovias.



78

O aspecto curioso que se sobressai e fortalece a proposta deste trabalho, é que a agéncia sob
comento, desde essa assim considerada a primeira experiéncia nos Estados Unidos, Segundo
Marcal Justen Filho, “nunca optou por confrontacées definitivas com a indistria regulada,
buscando solucédes conciliatorias para ampliar eficiéncia economica, reducdo de custos e
seguranca no transporte, o que lhe permitiu obter respaldo de todos os setores. Sempre
evitou demandas judiciais, o que impediu inclusive disputas acerca da constitucionalidade de

seus poderes.”

Ressalta ainda o citado autor que esse modelo de agéncia, foi amplamente aceito pela
sociedade, difundindo-se rapidamente a outros setores. A simpatia angariada na sociedade
deveu-se ao fato de que apesar de se tratar de uma unidade burocrdtica, era destituida de
complexidade o que lhe assegurava um elevado nivel de eficiéncia na solug¢do dos assuntos de

sua competéncia, sem onerar a comunidade.

Nao ha um perfil tnico e definido para as agéncias reguladoras no Direito Comparado, as
quais, em regra, apresentam estrutura, funcdo e regime juridico préprios. Por isso, entre
diferentes paises, os modelos sdo distintos, e se adequam a configuracio interna de cada
ordenamento juridico a que se submetem. Tal caracteristica das agéncias reguladoras pode ser
atribuida a origem histérica de sua criacdo nos Estados Unidos, que as concebeu sem
disciplinamento uniforme, ou seja, foram sendo disciplinadas por intermédio de disposi¢des

legislativas esparsas.

Ao estudar a proliferacido das agéncias, Giuliano Amato (in Justen F°., 2002, p. 53), apontou
a existéncia de contradicdo comum a maior parte dos estudos existentes sobre as agéncias
reguladoras, a que atribuiu a impossibilidade de tratamento uniforme considerando a

pluralidade de suas manifestacoes.

Disso se conclui que essa diversidade de perfis apresentados pelas agéncias existentes
dificulta a formulagdo de uma definicao abrangente de agéncia. Pode-se afirmar sem receio
que inexiste no Direito Positivo dos diversos paises do mundo, inclusive no Brasil, uma
disciplina Unica para as agéncias, que vem repetindo as caracteristicas do processo de difusao

das agéncias nos outros paises. (Justen F°., 2002, p. 53)
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No que se refere a definicdo das agé€ncias reguladoras, a falta de normas gerais nesse sentido
nao significa a inexisténcia de disciplina legislativa a respeito, uma vez que a criacao dessas
entidades se da por lei especifica produzida pelo Poder Legislativo do pais a qual determinara
o regime juridico que a submeterd, suas atribui¢cdes, competéncias, a nomeagdo de seu quadro
de pessoal e organizacdo administrativa e funcional assim como os vinculos que mantera com

os Poderes Executivo e Legislativo e os limites de sua autonomia.

Com isso, cada agéncia criada através do processo legislativo proprio, subordinar-se-a aquele
regime juridico previsto, propiciando variagdes no ambito federal e estadual. Isso ocorre no
Brasil, o qual possui normas gerais acerca de agéncias reguladoras, nos termos da Lei n°.
9.986, de 18 de julho de 2000, alterada pela Lei n°. 10.871, de 2004, que dispde sobre a

gestdo de recursos humanos das Agéncias Reguladoras.

No que se refere a fixacdo de sua competéncia, as agéncias reguladoras americanas, tomadas
como modelo de criagdo das agéncias brasileiras, de uma maneira geral, tém competéncia
normativa de feicdo regulamentar para editar um conjunto de normas disciplinando
genericamente certo segmento de atividades, e também se utiliza o termo “adjudication” para
indicar a competéncia reconhecida as agéncias para promover o acertamento dos fatos,
avaliando o cumprimento das regras legais e regulamentares, e ainda na ocorréncia de

conflitos com ou entre particulares.

A agéncia também tem a competéncia para emitir decisdes em casos concretos assim como
verificar o cumprimento de suas determinagdes ou de regras legais, inclusive com poderes

punitivos. (Justen F°. 2002, p. 63).

Assim, pode-se verificar que a func@o preponderante das agéncias regulatérias € a de exercer
atividade regulatdria da prestacdo de servicos publicos, entretanto, a competéncia de mediar
conflitos e promover o entendimento j4 estava inerente a sua esséncia desde a sua concepgao
no modelo norte-americano copiado pelo Brasil, variando, evidentemente, como dito
anteriormente, conforme o ordenamento juridico no qual se insere, curiosamente, para o

escopo deste trabalho, surgindo no ambito do transporte.

No Brasil, em meados dos anos 90, o novo governo federal pds-constituinte eleito, adotou

medidas no sentido da reforma ou reconstru¢ao do Estado, de modo a resgatar sua autonomia
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financeira, corrigir sua forma de intervencao e resgatar a capacidade de implementar politicas

publicas (Bresser Pereira, 1998).

E que a transicio do Estado Liberal para o Estado Social custou ao Poder Publico um
alargamento de suas fungdes e consequentemente um crescimento exagerado na maquina
administrativa, para que pudesse atuar diretamente em diversas atividades, sobretudo

naquelas de cunho econdmico.

Ocorre que com o passar do tempo, o desempenho das empresas estatais criadas para tal fim,
acabou por gerar inefici€éncia na prestacao de servicos publicos essenciais, gerando com isso,
uma necessidade premente de uma reestruturacdo por parte do Estado, culminando com
processos de privatizagdo dessas empresas publicas e outorga a particulares da prestacao de

servigcos publicos.

Assim, € que surgiram no cendrio brasileiro as Agéncias Reguladoras em decorréncia da crise
da forma como o Estado era administrado e conseqiientemente, da necessidade de uma
mudanca no seu desenho institucional. Com o aprofundamento da reflexdo e do debate que se
intensificou em todo o mundo acerca da questdo, foi ficando cada vez mais claro que a
solucdo ndo estava no desmantelamento do aparelho estatal, mas na sua reconstrucdo, para

exercer novas estratégias e funcdes (B. Pereira, 1997).

A idéia relativa a esses entes reguladores era a de dotd-los de independéncia para que nao
ficassem sujeitos a influéncia politica ou ndo sofressem captura por parte de agentes
econdmicos. Dessa forma, as agéncias reguladoras criadas na década de 90, foram dotadas de

autonomia financeira, e seus dirigentes, de mandato.

Neste cendrio é que a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 21, inciso XI, atribuiu
competéncia a Unido de instituir 6rgdo regulador inicialmente para os servicos de
telecomunicagdes a quem competia explorar diretamente ou delegar a particulares mediante
autorizagdo, concessao ou permissao, nos termos da lei. Tal inciso foi alterado pela Emenda
Constitucional n°. 08, de 15 de agosto de 1995, sendo em decorréncia, editada a Lei n°
9.472, de 16 de julho de 1997, regulamentando tal inciso, nos termos da Emenda

Constitucional referida. >
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Segundo esse entendimento, os objetivos de desenvolvimento das sociedades estardo mais
bem atendidos por um Estado Novo, recuperado, fortalecido e redefinido em termos de sua

capacidade de intervencao, ou de governanca.

Justen F°. (2002) apresenta uma definicdo de agéncia reguladora independente como sendo
“uma autarquia especial, criada por lei para intervengdo estatal no dominio econdmico,
dotada de competéncia para regulacio de setor especifico, inclusive com poderes de natureza
regulamentar e para arbitramento de conflitos entre particulares, e sujeita a regime juridico

que assegure sua autonomia em face da Administragao direta”.

A expressdo agéncia reguladora independente adotada no Direito brasileiro envolve a
conjugacdo de algumas caracteristicas conhecidas e tradicionais com inovagdes
diferenciadoras (Justen F°., 2002). E uma autarquia e, por conseguinte, integrante da
administra¢do indireta do Estado, dotada de personalidade de direito publico e sujeita ao

regime juridico inerente.

O mesmo professor antes citado assim define Agéncia Reguladora: “E wma autarquia
especial, criada por lei para intervencdo estatal no dominio econdmico, dotada de
competéncia para regulacdo de setor especifico, inclusive com poderes de natureza
regulamentar e para arbitramento de conflitos entre particulares, e sujeita a regime juridico

que assegure sua autonomia em face da Administracdo Direta.”

Trata-se de uma autarquia especial, por existirem peculiaridades no regime juridico a ela
aplicdvel, que lhe confere maior autonomia face as demais autarquias existentes sem o carater

de especialidade. Dentre essas peculiaridades, destaca-se inicialmente a sua competéncia

7 Constituicio Federal de 1988 — Art. 21 — Compete 2 Unido: ... XI — explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessao ou permissao, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei,
que dispord sobre a organizacdo dos servicos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais.

Lei n°. 9.472, de 16 de julho de 1997 — Dispde sobre a organizacao dos servicos de telecomunicagdes,
a criac@o e funcionamento de um 6rgdo regulador e outros aspectos constitucionais, nos termos da EC
n°.8 de 1995.
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regulatéria, pautada pela mediacdo e nao pela imposicado dos objetivos e comportamentos
ditados pelo Estado, promovendo dessa forma, a interlocu¢do entre os atores envolvidos na

atividade por ela regulada.

Essa forma de regulacdo é considerada pelo Professor Floriano de Azevedo Marques, como
“uma moderna no¢do de regulacdo, que remete a idéia de equilibrio dentro de um dado
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sistema regulado”.

No Brasil a partir de meados da década de 90, comecaram a ser editadas as leis de criacdo das

Agéncias Reguladoras, ”” quando ocorria no pais a execucdo do Plano Diretor de Reforma

™ Professor Floriano de Azevedo Marques é advogado e Professor Doutor do Departamento de
Direito Piblico da Universidade de Sdo Paulo, em um texto publicado pela Associacdo Brasileira de
Agéncias de Regulagdo - ABAR, em 2006, no qual faz uma andlise sobre a moderna regulacdo estatal,
abrangendo a importincia das Agéncias no exercicio dessa funcio publica, os fundamentos juridicos
dos agentes reguladores no Direito Brasileiro e a separacdo que deve existir entre politicas publicas e
atividade regulatéria. A andlise, segundo a Professora Maria Augusta Feldman, Presidente da ABAR,
“mostra, claramente, que as Agéncias regulatdrias sdo, sem diivida, instrumentos de fortalecimento do
Estado e que, no exercicio de suas atividades, devem priorizar a transparéncia de seus atos, o
incentivo a participacdo da sociedade no processo regulatério e a mediacdo de conflitos como
instrumentos para que se garanta o equilibrio nas relagdes entre o Poder Publico, o agente regulador, o
ente regulado e os cidaddos.*

7 Lein®. 9.427, de 26.12.1996 - Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, disciplina
o regime das concessdes de servigos publicos de energia elétrica.

Lei n°. 9.472, de 16.07.1997 — Dispde sobre a organizacdo dos servigos de telecomunicacdes, a
criacdo e funcionamento de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da EC no.
8, de 1995 — cria a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL.

Lei n°. 9.478, de 06 de agosto de 1997 — Dispde sobre a politica energética nacional, as atividades
relativas ao monopdlio do petrdleo, institui o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia
Nacional de Petréleo — ANP, alterada pela Lei no. 9.990, de 21 de julho de 2000;

Lei n°. 9.782, de 26 de janeiro de 1999 — Define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria, cria a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA;

Lein®. 9.961, de 28 de janeiro de 2000 — Cria a Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS;

Lei n°. 9.984, de 17 de julho de 2000 - Dispde sobre a criagio da Agéncia Nacional de Aguas — ANA,
entidade federal de implementagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e de coordenagao do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

Lei n°. 10.233 , de 05 de junho de 2001 — Dispde sobre a reestruturacdo dos transportes aquaviério e
terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios - ANTAC e o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes - DENIT;

Medida Proviséria 2.228, de 06 de setembro de 2001 — Estabelece principios gerais da Politica
Nacional do Cinema — ANCINE, institui o Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Cinema
Nacional — PRODECINE, autoriza a criacio de Fundos de Financiamento da Indistria
Cinematogréafica Nacional — FUNCINES, altera a legislacio sobre a Contribuicdo para o
Desenvolvimento da Industria Cinematogréfica Nacional;

Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005 — Cria a Agéncia Nacional de Aviagao Civil —- ANAC.
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Administrativa do Estado no governo de Fernando Henrique Cardoso, o qual contemplava
uma redugdo no tamanho do Estado, através de privatizacdes e o reforco da  funcdo

fiscalizatéria do Estado. ¢

O Estado passa a ter uma “administracdo publica gerencial, baseada em conceitos de
administrac¢do e eficiéncia, advindos do direito privado”, reposicionando-se relativamente a
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forma de controle da atividade econdémica.

As Agéncias Reguladoras também sdo titulares de outras fungdes tipicamente
administrativas, com perfil amplamente conhecido no ambito do Direito Administrativo,
dentre as quais se destacam a fiscalizacdo sobre entidades privadas no que se refere ao
cumprimento de determinacdes legais e regulamentares, a atuacdo como darbitro na
composi¢ao de conflitos entre particulares, como alternativa a solugdo judicial e o exercicio

de fungdo repressora na ocorréncia de desvios na drea de concorréncia publica.

No ambito do Estado de Pernambuco, foi instituida a Agéncia Estadual de Regulacao dos
Servicos Publicos Delegados do Estado de Pernambuco — ARPE, através da Lei Estadual n°.
11.742, de 14 de janeiro de 2000, regulamentada pelo Decreto n°. 22.184, de 12 de abril de
2000, alterada pelas Leis n%. 12. 524, de 30 de dezembro de 2003, e n°. 13.461, de 09 de
junho de 2008.

A ARPE, segundo a sua lei de criacdo, detém no rol de suas competéncias estabelecidas no
artigo 4°., VI — moderar, dirimir e arbitrar conflitos de interesse, no limite das atribui¢des
previstas nesta Lei, relativos aos servicos sob sua regulacio, dentre os quais se inserem OS

transportes, de acordo com o artigo 3°., V, do mesmo diploma legal supra referido. ™®

%0 programa de desestatizagio foi instituido pela Lei Federal n°. 8.031/90, alterada pela Lei n°.
9.451/97.

77Mello, Vanessa Vieira de. Regime Juridico da competéncia regulamentar. Dialética, 2001. p.89, in
DI PIETRO, Maria Sylvia, 2003

™8 Lei n°. 13.461, de 09 de junho de 2008 — altera a Lei n°. 12. 524, de 30 de dezembro de 2003 para
inserir na estrutura organizacional da Agéncia de Regulacdo dos Servigos Publicos Delegados do
Estado de Pernambuco — ARPE, o Conselho Superior de Transporte Metropolitano — CSTM e o
Conselho Superior de Transporte Intermunicipal — CSTL
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O Decreto regulamentador n°. 22.184, de 12 de abril de 2000, traz em seu artigo 5°., V, dentre
os objetivos da ARPE: prevenir potenciais conflitos entre o poder concedente, entidades
reguladas e usudrios, no mesmo sentido, dispondo o Pardgrafo Unico do mesmo citado artigo,
segundo o qual: “em cumprimento a seus objetivos institucionais, 7 compete a ARPE: VI —
moderar, dirimir e arbitrar conflitos de interesse, os limites das atribui¢des legais; e XVI —
atuar na defesa e prote¢ao dos direitos dos usudrios, reprimindo infracdes, compondo e
arbitrando conflitos de interesses e promovendo a coordenacdo dos servicos delegados com o

sistema.

Adiante, o artigo 29 do mesmo citado Decreto, atribui competéncia ao Ouvidor, de propor a

diretoria medidas tendentes a minimizar ou solucionar os conflitos. %

E de se destacar que o papel regulador do Estado, exercido por intermédio das Agéncias
Reguladoras, vem sendo encarado como uma forma moderna de regulacdo, que busca
basicamente o equilibrio dentro de um dado sistema regulado, onde a competi¢do, o respeito
aos direitos dos usudrios e admissdao da exploragdo da exploracdo lucrativa de atividade
econdmica sdo levados em consideracdo como um todo integrante do interesse de uma parte
que deve ser conciliado com o interesse publico buscado pelo Poder Concedente, no qual se

insere a universalizacdo do servigo e a reducdo das desigualdades.

Nesse diapasdo, o equilibrio do sistema buscado no exercicio desse papel regulador pelas
Agéncias, passa fatalmente pela necessidade de promocao do entendimento entre as partes,
pelo que deve estar preparada para o exercicio, dentre outras da competéncia para o

arbitramento de conflitos e a busca pela solu¢do de disputas via administrativa e extrajudicial,

7 Lei n°. 11.742, de 14.01.2000 — Art. 2°.

% Decreto n°. 22.184, de 12 de abril de 2000 - Artigo 29, IV. Tais atribuicdes legais, que sio
classificadas como objetivos institucionais da ARPE encontram-se também incluidas nas
incumbéncias do Conselho Superior de Transporte Metropolitano — CSTM, 6rgao colegiado, formado
pelos entes consorciados integrantes do Consércio de Transportes da Regido Metropolitana do Recife
— CTM, que foi inserido na estrutura daquela Agéncia através da Lei no. 13.461, de 09 de junho de
2008, ao qual, de acordo com o artigo 13-A, compete: inciso II — mediar a solucdo de conflitos entre
os operadores e 0 CTM. O CSTM sucedeu o Conselho Metropolitano de Transportes Urbanos —
CMTU, que exercia, no ambito do STPP/RMR a funcdo de 6rgdo deliberativo a quem competia de
forma colegiada, deliberar e estabelecer as diretrizes sobre as medidas operacionais, administrativas e
financeiras relativas ao sistema. (grifos nossos)
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que encontra previsdo legal e se coaduna com o disposto na Lei de Concessdes, "'

tendo sido repetida nas respectivas leis de criacdo das Agéncias Reguladoras no Brasil. ¥

E que, conforme comenta a Professora Lilia Maia M. Sales (2007, p. 47), o exercicio da
Magistratura tornou-se distante da sociedade e em descompasso em relagdo a atual realidade,
muito embora a Constitui¢do Federal contemple como direito fundamental o principio da
inafastabilidade da prestacao jurisdicional, segundo o qual a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito, conforme disposto no artigo 5°., inciso

XXXV da Constitui¢ao Federal de 1988.

8 Lei n°. 8.987, de 13.02.1995 — Art. 23 — Sao clausulas essenciais do contrato de concessdo as
relativas: ... XV - ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais; Artigo 23-A —
O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei 9307, de 23 de setembro de 1996. (grifos nossos)

*’Lei n°. 9.472, de 16 de julho de 1997 - ANATEL — Art. 19 A agéncia compete adotar as medidas
necessdrias para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das telecomunicagdes
brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente: ... XVII — compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras e
servico de telecomunicagdes e Art. 93 O contrato de concessdo indicard: ... XV — o foro e o modo
para solucdo extrajudicial das divergéncias contratuais.

Lei n°. 9.427, de 26 de dezembro de 1996 — ANEEL - Art. 3°. Além das atribui¢es previstas nos
incisos II, III, V,VL,VIL,X,XI e XII do artigo 29 e no artigo 30 da Lei no. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, de outras incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto no pardgrafo 1°.,
compete a ANEEL: ... V — dirimir, no 4mbito administrativo, as divergéncias entre concessionarias,
permissiondrias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses
agentes e seus consumidores;

Lei n°. 10.233 . de 05 de junho de 2001 — ANTT/ANTAQ — Art. 20 S3o objetivos da Agéncias
Nacionais de Regulacdo dos Transportes Terrestres e Aquavidrio: II — regular ou supervisionar, em
suas respectivas esferas e atribuigdes, as atividades de prestacdo de servicos e de exploracdo da infra-
estrutura de transportes, exercidas por terceiros, com vistas a:... b) harmonizar, preservado o interesse
publico, os objetivos dos usudrios, das empresas concessiondrias, permissionarias,
autorizadas e arrendatdrias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos de interesses e impedindo
situacdes que configurem competi¢do imperfeita ou infracdo da ordem econdmica; Art. 25 Cabe a
ANTT, como atribuicdes especificas pertinentes ao Transporte Ferrovidrio: ...V _- regular e coordenar
a atuacdo dos concessiondrios, assegurando neutralidade com relacdo aos interesses dos usudrios,
orientando e disciplinando o trafego miituo e o direito de passagem de trens de passageiros e cargas e
arbitrando as questdes nido resolvidas pelas partes. Art. 35 O contrato de concessdo devera refletir
fielmente as condi¢des do edital e da proposta vencedora e terd como cldusulas essenciais as relativas
a: XVI - regras sobre solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive
a conciliac@o e a arbitragem; Art. 39 O contrato de concessao devera refletir fielmente as condig¢des
do edital e da proposta vencedora e terd como cldusulas essenciais as relativas a: XI — regras sobre
solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execucdo, incluindo conciliacdo e
arbitragem.

Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005 — ANAC. Art. 8°. Cabe a ANAC adotar as medidas
necessdrias para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagdo
civil, da infra-estrutura aerondutica e aeroportudria do Pafs, atuando com independéncia , legalidade,
impessoalidade e publicidade, competindo-lhe: ...XX — compor, administrativamente, conflitos de
interesses entre prestadoras de servicos aéreos e de infra-estrutura aerondutica e aeroportudria.
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Entretanto, ndo se pode desconsiderar que quando da criacdo das agéncias reguladoras na
década de 90, em pleno processo de reforma administrativa do Estado, a Justica jd se
encontrava hd muito tempo extrapolada em seus limites de Prestacdo jurisdicional,
fortalecendo assim, mais ainda, a intencdo do legislador em instituir mecanismos
extrajudiciais para solu¢do de conflitos, e, portanto, fazendo robustecer os estudos e as

iniciativas legislativas pela criacao de tais procedimentos.

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos tdo atualmente em ascensdo, tém
possibilitado tanto a solucao mais célere dos problemas como a satisfacdo das partes numa
mudanca de conduta transformadora, o que nio se torna possivel com a propositura de acao

judicial e seus intermindveis e desgastantes recursos.

Assim foi com a edi¢do, em 1996, da Lei n°. 9.307, de 23 de setembro, que instituiu a
arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, possibilitando as pessoas dirimir seus litigios
de forma extrajudicial. Ressalte-se, porém, que esse importante salto para a cultura do
entendimento pelas préprias partes, ndo desqualifica a prestacdo jurisdicional pelo Estado,
que ainda € imprescindivel, mas, os meios alternativos e extrajudiciais vém galgando espaco

a passos largos na sociedade, por sua forma célere e pacifica de resolucio de problemas.

A previsao legal da utiliza¢ao da arbitragem pelas agéncias reguladoras de servicos publicos
para dirimirem conflitos existentes, tal como consta nas leis de suas respectivas criacoes,
significa uma porta aberta ao didlogo, ao entendimento, a possibilidade do estabelecimento de
um clima de confianga que leva a cooperacdo. A arbitragem € um procedimento que permite
uma tentativa de concilia¢do antes da decis@o do arbitro, abrindo assim, as partes envolvidas,

uma oportunidade ao didlogo.

Essas competéncias sdo classificadas por Margal Justen Filho, como materialmente peculiares
(Justen F°., 2002, p. 482), quando a uma autoridade independente € atribuida o exercicio da
funcdo de arbitro, para compor conflitos entre particulares, como alternativa a solucdo
jurisdicional. No entanto, a leitura que deve ser feita por todos relativamente a relacdo entre
os mecanismos extrajudiciais de solucao de conflitos e a prestacdo jurisdicional ndo deve ser

de maneira excludente, mas sim de fomento da colaboragao mutua.
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Além dessas vantagens que se aportam através dos mecanismos pacificos de solugcdo de
conflitos, destaca-se mais ainda que além de novas alternativas, trazem a possibilidade de
proporcionarem uma “mudanca de mentalidade”, mediante o desenvolvimento no seio da
sociedade, de uma cultura do didlogo, a qual possibilita que, em um litigio, as préprias partes
envolvidas ajam como atores responsdveis pela resolucdo de suas controvérsias. (SALES,

2007, p. 62)

Para a Ministra do Supremo Tribunal Federal Nancy Andrighi, incentivar a mediacdo, a
conciliacdo e a arbitragem, significa fortalecer a sociedade para que ela possa discutir e
resolver seus conflitos, deixando para a esfera jurisdicional aqueles litigios que
obrigatoriamente necessitam de sua apreciacdo (direitos indisponiveis, por exemplo) ou
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aqueles para os quais as pessoas ndo estao aptas a resolver.

Por fim, cita-se a opinido de Luis Alberto Gomes de Arau’ljo,84 segundo o qual: “falar de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, entre os quais estd inserida a mediagdo, é
falar de uma nova cultura (pela mudanga que implica na cultura atual), todavia tdo velha
quanto a humanidade e infelizmente em desuso na mesma sociedade que a relegou ao
esquecimento quando de maneira incondicional entregou ao Estado os mecanismos bdsicos
para solucionar suas disputas. Dai ser indispensdvel fazer avancar simultaneamente um
processo educativo para que a sociedade entenda em que consistem esses mecanismos, mas
ndo so no nivel jornalistico ou publicitdrio, mas também que compreenda e avalie as novas
ferramentas que ajudardo a obter a consecugdo dos objetivos finais desse processo, que é a

paz social. “

Como se pode denotar, conforme citacao supra, o proprio Poder Judicidrio através de alguns
de seus juristas de renome nacional, vem demonstrando o reconhecimento da viabilidade da
composi¢ao extrajudicial de conflitos, quer através do estimulo a cultura da mediagdo, quer
através do instituto da arbitragem, o que significa um grande avanco para a sua consolidacao,
constituindo o apoio do judicidrio um forte aliado para o incentivo e a afirmacao da cultura da

solug@o amigdvel de conflitos.

3 ANDRIGHI, Fitima Nancy. Mediago e outros meios alternativos. http:// bdjur.stj.gov.br. Acesso
em janeiro de 2009
8 ARAUJ O, Luis Alberto Gomes. Op. Cit. SALES, 2007, p. 64
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Dado a proposta do trabalho relativamente a inser¢ao da prética da mediacdo de conflitos na
relacdo que se estabelece entre os atores envolvidos na prestacdo de servico publico de
transporte coletivo, entrevistamos o Professor Carlos Eduardo de Vasconcellos, mestre em
Direito das Relacdes Sociais, especialista em mediacdo e arbitragem, o qual contribuiu

sobremaneira para uma visao mais técnica e especializada dos dois institutos.

Para fins de ilustrar o presente capitulo, trazemos mais um trecho da entrevista com o referido
professor, o qual indagado sobre a atuacdo das Agéncias Reguladoras da funcdo de
mediadora de conflitos dentro da concepg¢ao para que foram criadas, ou seja, como 6rgao de
Estado e nao 6rgdo de Governo, teriam algum papel ou alguma relevancia no sentido de

poderem atuar como mediador, disse 0 mesmo que:

“Na verdade, na minha visdo essas agéncias regulatorias sdo acima de tudo, agéncias de
mediacdo de conflitos. A consciéncia disso deveria estar mais bem consolidada e o
conhecimento dessas técnicas, dessas prdticas, deveria ser melhor desenvolvido no ambito
dessas agéncias reguladoras para que elas possam efetivamente se capacitar a uma ag¢do
preventiva mais eficaz. E claro que a lei prevendo a arbitragem, jd abre do ponto de vista

formal uma sinalizagdo nesse sentido.

Continua dizendo: Claro que se jd se recomenda uma solucdo através da arbitragem para
situagoes em que ndo haja um acordo prévio, evidentemente que muito mais interessante,
seria que nem se precisasse chegar a uma arbitragem, que independentemente dessa
arbitragem que na realidade vai resultar numa sentengca que vai satisfazer apenas a uma das
partes, melhor seria certamente uma mediacdo, que pudesse trabalhar todos os
argumentos, todas as necessidades, todos os interesses envolvidos com base também na
compreensdo do interesse comum e dos valores que deveriam ser contemplados para que a
solucdo encontrada a cada situacdo seja uma solucdo de ganhos miituos, uma solugcdo que
possa efetivamente atender a todos os envolvidos inclusive a comunidade consumidora dos

servigcos.”

Neste mesmo sentido, a entrevista concedida pelo Professor César Cavalcanti de Oliveira,
quando indagado a respeito da atuacao das agéncias reguladoras, como ente regulador € como
ente mediador de conflitos, respondeu que “a atuagdo das agéncias reguladoras efetivamente

acho que tém um papel importante a cumprir no conjunto do transporte puiblico brasileiro.
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Na realidade ndo podemos imaginar que orgdos gestores se encarreguem também da
regulacdo dos servicos de transporte, porque seria uma auto-regulacdo que tende a ndo
funcionar, a perder a sua eficdcia. A regulacdo veio para ficar no Brasil e é preciso apenas
que essas agéncias tenham definida de forma bastante explicita, bastante adequada as suas
fungoes para que elas possam exercer na sua plenitude a funcdo reguladora.” E no que se
refere a funcdo mediadora, disse o0 mesmo que: “Sem diuvida, acho que esse é o papel
fundamental, central da agéncia reguladora. E creio que se ela for bem estruturada, criada
com inteligéncia, com objetividade, ela deverd cumprir esse papel acima de qualquer outro e
em cumprindo-o, vai contribuir de maneira significativa para a melhoria do sistema de

transporte.

Ainda mais, sem que tenha sido feita referéncia explicita a essa competéncia legal atribuida
as Agéncias Reguladoras através de suas proprias estruturas organizacionais ou de entes
colegiados as mesmas vinculados, de mediar conflitos e arbitrd-los no ambito da prestagcao de
servicos publicos delegados, alguns entrevistados foram veementes em suas respostas, no
sentido de que o exercicio de tais atribuicdes, estaria inerentemente presente na concepgao

desses 6rgaos.

E o caso do posicionamento manifestado pelo entrevistado Professor César Cavalcanti
quando indagado sobre as agéncias regulatdrias, dentro da concepg¢do para que foram criadas,
ou seja, como 6rgdo de Estado e nao 6rgdo de Governo teriam algum papel ou alguma
relevancia na relagdo que se estabelece na prestacdo de servigo de transporte coletivo e qual a
importidncia que o mesmo atribuiria as agéncias regulatérias em particular as agéncias

estaduais como a ARPE, por exemplo?

O entrevistado respondeu que a atuacdo das agéncias reguladoras tém um papel importante a
cumprir no conjunto do transporte publico brasileiro. Na realidade ndo podemos imaginar que
orgdos gestores se encarreguem também da regulacdo dos servigos de transporte, porque seria
uma auto-regulacdo que tende a ndo funcionar, a perder a sua eficicia. A regulacdo veio
para ficar no Brasil e € preciso apenas que essas agéncias tenham definida de forma bastante
explicita, bastante adequada as suas fun¢des para que elas possam exercer na sua plenitude a

funcdo reguladora.
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5- 0 TRANSPORTE PUBLICO EM RECIFE SOB A OTICA JURIDICA

5.1 - Evolugdo da relag¢do contratual Estado/Operador no Brasil

O inicio do século XX marca a provisao e operacdo dos servigos urbanos principalmente
transporte de passageiros, através de empresas de capital estrangeiro, sob regime de

monopolio e mediante concessao do Estado.

A forma predominante de transporte nas grandes cidades era o bonde elétrico, cujas tarifas
cobradas pelas companhias concessiondrias eram fixadas a revelia dos poderes publicos

locais que também ndo exercia qualquer regulacdo ou controle sobre os custos dos servicos.

Segundo Stiel (1984), os bondes constituiram o maior acervo de transporte organizado que o
pais teve e que foi sucedido pelo transporte por dnibus, normalmente objeto de “permissdes”
que, via de regra, nao se insere em um plano basico de locomocao ou de uso do solo. E a
extingdo daquele sistema eletrificado foi habitualmente for¢ada pela crescente e devastadora
presenca do transporte individual, admitido equivocadamente na década de 60 como solugao

definitiva da mobilidade urbana. %

A partir da década de 1930, houve um crescimento urbano acelerado e desordenado, em razao
do processo de industrializacdo e em decorréncia da migra¢ao da populagdo do campo para os
centros urbanos, ocasionando novas demandas por servicos publicos, principalmente de

transporte.

Dessa forma, prefeitos assumem o transporte e tentam organizar a oferta, ¢ concedem aos
proprietarios de Onibus, permissdes para operarem, a titulo precario, adotando como critérios
para selecdo, o parentesco, influéncia politica, amizade ou favores eleitorais (Brasileiro,

1996).

O primeiro tipo de contrato realizado entre prefeitura e proprietarios de transporte foi do tipo

permissdo a titulo precério, por linha de 6nibus, para que operassem o servico. Este tipo de

8 STIEL, Waldemar Corréa. Histéria do transporte urbano no Brasil. Edicdao Convénio — EBTU/PINI,
Brasilia, 1984.
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contratacdo se adequava a realidade da politica institucional da época, porque os Municipios
ndo possuiam recursos financeiros nem materiais suficientes para impor as operadoras

normas mais rigidas e eficazes.

No Estado de Pernambuco, em 1941, foi editado o Decreto n° 675, de 13 de novembro, que
constituiu a primeiro ato executivo regulatério da operacdo do transporte por Onibus no
Recife. “Este decreto ja continha algumas premissas para operagdo das linhas de onibus
municipais e intermunicipais. Para o Recife, pela primeira vez, definia-se como seria o

regime de operacdo, no caso, concessdo. (COSTA, 2008).

Seguindo as disposicoes legais acima citadas, relativamente a abertura de concorréncia
publica para delegacdo da concessdo da prestagcdo dos servigos de transporte por onibus, o
Municipio do Recife publicou no Didrio do Estado de 07 de junho de 1944, o Edital n°. 147
(Anexo 2) de Concorréncia Publica para a exploragcdo dos servicos de Onibus nas zonas
urbanas e suburbanas da cidade do Recife, estabelecendo que as propostas seriam recebidas
ate o dia 06 de julho de 1944, na Secretaria da Prefeitura do Recife. O Edital n°. 147 e o
Decreto-lei n°. 391 pela primeira vez estabeleciam uma concorréncia puiblica para a exploragdo dos
servigos de onibus no Recife, seriam motivos de muita discussdo na cidade, pelo menos nos proximos
dez anos. A concorréncia foi autorizada pelo Interventor Federal de acordo com um despacho do

Presidente da Repiiblica e processado no Conselho Administrativo da Repiiblica e seria realizada no

dia 6 de julho de 1944.” *°

A Constituicdo Federal do Brasil de 1946, promulgada em 18 de setembro de 1946, consagra
o fim do Estado Novo e dando inicio a um periodo de redemocratiza¢do no pais, estabeleceu
um equilibrio entre os Poderes, constitucionalizou a prote¢do do direito liquido e certo via
Mandado de Seguranca e assegurou autonomia aos municipios para organizar OS Servicos

o .87
publicos locais.

8 COSTA, Eduardo. Pernambuco Autovidria: Histéria da ascensdo e extincdo de uma empresa de
transportes urbanos de padrdo incomum para sua época. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Engenharia Civil, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2008.

%7 Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946 — Art.28 A autonomia dos
municipios serd assegurada: I- pela eleicdo do prefeito e dos vereadores; II — pela administragdo
prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente: a) a decretacio e arrecadacdo dos
tributos de sua competéncia e a aplicagdo das suas rendas; b) a organizacdo dos servigos publicos
locais.
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Ap6s a Segunda Guerra Mundial, por volta de 1950, houve o desenvolvimento da indudstria
automobilistica, passando o veiculo motorizado a invadir as 4reas urbanas como meio de

transporte mais utilizado.

O Plano de Metas do governo Juscelino Kubitschek, (1955 a 1958), com a idéia de fazer o
pais crescer ‘“cingiienta anos em cinco”, representava o momento modernista da época
(Brasileiro, 1996). Havia neste plano, metas voltadas a prioridade das infra-estruturas de

transportes e energia, aliadas a construcao neste espaco de tempo, da nova capital, Brasilia.

Verificava-se claramente com essas medidas, o decréscimo do modo ferrovidrio de transporte
e o fortalecimento do modo rodovidrio de transporte, atribuido basicamente, ao crescimento
acelerado das cidades, em decorréncia da migrac@o e conseqiiente aumento populacional dos

Estados mais produtivos.

Por outro lado, os investimentos concentrados na infra-estrutura vidria nacional, a op¢do da
politica de transporte pelo modo rodovidrio, trouxe sérias conseqiiéncias para as cidades,
submetidas a légica de construcdo da rede vidria urbana a fim de permitir a circulagdo de

automoveis e, secundariamente, de 6nibus (Brasileiro, 1996).

Em 1960, com o desaparecimento dos bondes, surgiram vdrias formas de transporte coletivo
urbano, que era realizado por Onibus de vdrios tamanhos, jipes, vans, dirigidos pelos

proprietérios dos veiculos.

Na metade dos anos 70, o contexto econdmico era marcado pela crise do petréleo, rdpida
urbanizacdo em nivel nacional e uma centralizacio politica decisoria relativa a destinacdo e
uso de recursos publicos, em decorréncia da vigéncia do regime autoritdrio implementado

com o golpe militar de 1964.

Diante desse quadro teve inicio uma preocupagdo por parte do Governo Federal com os
sistemas de transportes coletivos que se apresentavam deficientes, inadequados as
necessidades do crescimento urbano e abalado fortemente com a crise do petrdleo, a cobranca

de tarifas altas e precariedade na gestdo dos servigos.
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Dado ao seu caréter flexivel, os poderes publicos poderiam adequar a oferta de transporte
coletivo as variacoes de demanda e dessa forma, tornou-se incompativel a organizagao,
urbanizacdo e uso do solo das cidades com a manutengdo de uma oferta dispersa de

transporte e sem nenhum controle por parte dos poderes publicos municipais.

Na tentativa de controlar esse descompasso entre oferta e demanda em diversas cidades,
foram postos em prética regulamentos proibindo a circulagdo de veiculos de pequeno porte
nas dreas centrais, € os operadores foram pressionados para se agruparem em empresas de
onibus, passando os mesmos por um processo de profissionalizacdo, sendo separadas as

atividades de administracdo, operagao e manutencao.

Entretanto, como os municipios ndo dispunham de recursos humanos e financeiros para
coordenar e regular uma oferta de transportes que funcionava de forma deficiente, na segunda
metade dos anos 70, ocorreu uma centralizacdo dessa coordenacdo na esfera federal. Para
tanto, foram criadas as regides metropolitanas e a Empresa Brasileira de Transportes Urbanos
- EBTU, o Fundo de Desenvolvimento dos Transportes Urbanos - FDTU, as Empresas
Metropolitanas de Transportes Urbanos - EMTUs e as Superintendéncias de Transportes
Urbanos — STUs e assim, os poderes publicos municipais, sem condicdes financeiras,

outorgavam ao Estado a gestdo dos transportes publicos urbanos.

Diante dessa nova realidade, a politica federal do periodo de 1976 a 1984 foi orientada para a
reorganizacdo do setor privado de Onibus, propondo medidas de natureza técnica,
administrativa, empresarial e institucional, tais como: a racionalizacdo dos itinerdrios, dos
pontos de parada e terminais, o reagrupamento dos proprietarios individuais em empresas de
transportes (estabelecendo uma frota minima para a empresa continuar operando), a adocao
de subsidios para a renovacdo da frota de O6nibus e uma politica de formagdo de recursos

humanos com a criacao de organismos de tutela eficientes.

Essa politica implementada despertou o interesse do setor privado, fazendo com que os
empresarios operadores investissem na renovagao e ampliacao das suas frotas de 6nibus. Esse
processo de modernizagdo empresarial nas empresas privadas de 6nibus urbanos no Brasil, é
resultado da convergéncia de vérios fatores: a forma especifica de producio do servigo de

transporte, as caracteristicas culturais e socioldgicas do perfil dos primeiros transportistas, € o
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modo particular de desenvolvimento econdomico e urbano bem como das relacdes entre os

setores publico e privado, na gestdo dos transportes coletivos (Brasileiro, 1996).

O instrumento de permissdo até entdo utilizado tomou nova feicdo nesta nova realidade,
passando a adotar caracteristicas contratuais, € sendo denominados de '"permissao
condicionada", na qual os poderes publicos municipais definiam um prazo, que variava de
cinco a sete anos, para as empresas operarem em monopdlio, contemplando ndo mais linhas

isoladas, mas sim setores de operacdo definidos pelas cidades.

Nesses contratos, também constavam parametros e indicadores operacionais que deveriam ser
cumpridos pelas empresas, obrigando-as a recrutarem pessoal técnico de nivel superior,

reforcando o processo de modernizagdo gerencial (Brasileiro, 1996; Vera, 1999).

Na segunda metade dos anos 80, ocorreu um processo de desengajamento do Estado Federal
em relacdo a organizagdo e financiamento dos transportes coletivos urbanos, tendo como
exemplo a extin¢cdo da EBTU em 1991. (Brasileiro, 1996; Siqueira, 1998). Ainda, percebeu-
se um processo de fortalecimento do setor privado de dnibus urbanos, que se manifestou, por
exemplo, através da criacdo, em 1987, da Associa¢do Nacional das Empresas de Transporte

Urbano - NTU.

Com a promulgacdo da Constituicado Federal de 1988, a competéncia para prestar servigos
publicos foi atribuida ao Poder Publico, o qual poderia fazé-lo diretamente, ou delegé-lo sob
regime de concessdo ou permissao, através de licitacdo prévia. Assim dispde o artigo 175 que

remeteu para a lei a regulamentacio da forma de prestacdo desses servigos publicos.

Antes, porém, da regulamentagdo do referido dispositivo constitucional, foi editada a Lei
n°.8.666, de 21de junho de 1993, denominada Lei de Licitagdes, % instituindo normas gerais
para licitacOes e contratos da Administracao Publica, abrangendo todos os poderes da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Tal diploma legal, foi editado na vigéncia do processo de reforma administrativa do Estado,

8 Por uma questdo didética, doravante nesta dissertagdo, ao nos referirmos a dispositivos da Lei no.
8.666, de 21 de junho de 1993, faremos referéncia apenas como Lei de Licitagdes.
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tendo como objeto regulamentar o artigo 37, inciso XXI da Constitui¢do Federal, alterada
posteriormente pela Lei n°. 8884/94, que acrescentou o artigo 124, para determinar que os
dispositivos daquela Lei se apliquem as concessdes de servicos publicos, no que nao

conflitem com a legislac@o especifica sobre o assunto, ou seja, de forma subsididria.

Em 1995, € que, o artigo 175 da Constituicao Federal foi regulamentado pela Lei Federal n°.
8.987, de 13 de fevereiro de 1995 - Lei de Concessdes * a qual estabelece as regras
basicas para a deflagracdo de processo licitatorio prévio para a delegacdo da prestacao dos
servicos publicos, por concessdo ou permissdo, seu Artigo 1°., segundo o qual: As
concessoes de servicos puiblicos e de obras puiblicas e as permissoes de servicos publicos
reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constituicdo federal, por esta lei, pelas normas

. . . o P 90
legais pertinentes e pelas cldausulas dos indispensdveis contratos.

No que se refere ao transporte coletivo, a Constituicdo Federal de 1988, os considera
essencial, na forma como dispde o artigo 30, V, e confere competéncia para organizi-lo e
prestd-lo ao Municipio que pode fazé-lo diretamente ou delegar a sua prestagdo a iniciativa

privada, sob regime de concessdo ou permissio. ° '

Essa municipalizacdo do servico de transporte coletivo de passageiros, instituida pela
Constituicao Federal de 1988 causou visivel impacto nas cidades em que vigorava o regime
metropolitano de administracdo e coordenagdo desses servicos. Em Recife, a EMTU/Recife
passou a gerenciar o transporte publico de passageiros mediante convénio de delegacdo de

gestao celebrado com aquele Municipio.

% Por uma questdo didatica, doravante nesta dissertacdo, ao nos referirmos a dispositivos da Lei n°.
8.666, de 21 de junho de 1993, faremos referéncia apenas como Lei de Licitagdes.

% A Lei de Concessoes contempla os principios basicos que regerdo os servigos piiblicos, quais sejam:
adequagcdo do servico ao pleno atendimento dos usudrios, com regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas
(artigo 6°. Pardgrafo 1°), estabelecendo direitos e obrigacdes dos usudrios, € dos concessiondrios e
as atribui¢des do poder publico, dentre outras, a de regulamentar o servigo concedido e fiscalizar a
sua prestacdo, estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservacdo do meio-ambiente;
incentivar a competitividade (artigo 29, incisos I a XII).

*! Neste mesmo sentido, a Lei n°. 7.783, de 28 de junho de 1989, que dispde sobre o exercicio do
direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis
da comunidade, dispde em seu Artigo 10 - Sdo considerados servicos ou atividades essenciais: ...V-
transporte coletivo. (grifos nossos)
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5.2 — Sistema de Transporte Publico de Passageiros da Regido Metropolitana do Recife

Sob a égide da Constituicao Federal de 1967 e através da Lei Complementar n°. 14, de 08 de
junho de 1973, foi instituida a Regido Metropolitana do Recife - RMR, inicialmente
abrangendo os municipios do Recife, Igarassu, Itamaracd, Paulista, Olinda, Sdo Lourenco,
Moreno, Jaboatdo e Cabo de Santo Agostinho, aos quais se juntaram, em 1994, os municipios
de Abreu e Lima, Camaragibe, Itapissuma, Ipojuca e Aragoiaba, integrando, pois, atualmente

a RMR um total de 14 Municipios. (Fonte: EMTU/Recife, 2006)

A Constituicdo Federal de 1967, entdo vigente, dispunha que os Municipios tinham
assegurada a sua autonomia, pela administracdo prépria de seus proprios interesses,
sobretudo no que se referir a organizacdo dos servigos publicos locais e podiam celebrar

aA . e - . . .~ 2
convénios com a Unido e os Estados para execugdo de suas leis, servicos ou decisoes. *

Através da edi¢ao da Lei Estadual n°. 7.832, de 06 de abril de 1979, foi o Governador do
Estado autorizado a constituir uma empresa publica, a ser denominada EMTU/Recife, com
natureza juridica de direito privado, com jurisdicdo na Regido Metropolitana do Recife e
tendo como atribui¢des, planejar, estruturar, gerenciar e fiscalizar o sistema de transporte

publico de passageiros da regido metropolitana do Recife a ser criado.

Através da Lei Estadual n° 8.043, de 19 de novembro de 1979, foi criado o Sistema de
Transporte Publico de Passageiros da Regido Metropolitana do Recife — STPP/RMR, e
atribuidas competéncias e poderes a EMTU/Recife, dentre os quais: disciplinar, delegar e
fiscalizar a operagdo e a exploracdo dos servigcos, € as competéncias técnicas de controlar o

desempenho dos operadores, propor e executar a politica tarifaria, além de gerir a receita e

definir a sisteméatica de remuneracdo dos operadores e promover a efetivacdo das diretrizes,

condi¢des e normas gerais relativas ao STPP/RMR e administrar a delega¢do da operagao

”2 Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1967, de 24 de janeiro de 1967 — com
redacdo pela Emenda Constitucional no. 1, de 17 de outubro de 1969 e as alteragdes pelas Emendas
nos. 2 a 27 - Art.15 A autonomia municipal serd assegurada: I- pela eleicdo direta de Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereadores, realizada simultaneamente em todo o Pais; II — pela administragdo prépria, no
que respeite ao seu peculiar interesse, especialmente quanto: a) a decretagdo e arrecadagdo dos
tributos de sua competéncia e a aplicacdo de suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de
prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; e b) a organizagdo dos servicos
publicos locais.



97

do transporte a particulares, mediante concorréncia, autorizacdes, permissoes e concessdes.

Quando da criagdo da EMTU/Recife, o transporte coletivo era oferecido a populacdo através de
empresas de Onibus que operavam 157 linhas, num total de 1.281 Coletivos distribuidos entre 66
(sessenta e seis) empresas. Os itinerdrios das linhas eram determinados pelas préprias empresas, que
concorriam entre si sem critérios técnicos pré-estabelecidos, motivo pelo qual priorizavam os locais

de mais fécil acesso em detrimento da populagdo que habitava em areas de dificil acesso.

Antes de ser criado o STPP/RMR e a EMTU/Recife em 1979, o sistema de transporte publico
de passageiros era gerenciado em Recife pela Companhia de Transportes Urbanos — CTU. o4
Empresa publica municipal operadora exclusiva do transporte de 6nibus urbano por for¢a da
Lei Municipal n°. 4.983, de 26 de dezembro de 1957, a CTU surgiu em decorréncia da
obrigatoriedade do municipio de oferecer por si proprio e de forma imediata, servicos de

transporte a populagcdo em forte ascensdo, em razdo da extingdo dos bondes.

A CTU iniciou suas atividades operando trolebus ou dnibus elétricos, utilizando-se da infra-
estrutura estrangeira existente montada para operagcdo dos bondes, o que lhe ocasionou desde
a sua criacdo, problemas estruturais, sendo dessa forma, mal vista operacionalmente pela

populacao.

Ocorre que segundo Brasileiro (Brasileiro et al, 1996), “o problema da empresa publica,
podendo desembocar em md prestagdo de servicos a populagdo, explica-se pelo fato de ela
ndo ter surgido dentro de uma politica clara de prioridade ao transporte coletivo. Ao
contrério, desde o inicio, a empresa publica exerceu papel coadjuvante nas politicas locais de

transporte, sempre pautadas pela 16gica rodoviarista e pela prioridade ao automdvel.”

A CTU atuou por mais de 20 anos precariamente, como 6rgao gestor e operadora, carente de
recursos materiais, humanos e dispondo de recursos financeiros minimos, que lhe dessem

condi¢Oes de exercer os papéis de regulamentador e de fiscalizador de forma satisfatdria.

% Por uma questdo didética, doravante nesta Dissertacdo, a referéncia ao Sistema de Transporte
Publico de Passageiros serd feita apenas através de sua sigla STPP/RMR assim como no que se refere
a Empresa metropolitana de Transportes Urbanos, que serd referida simplesmente por EMTU/Recife.
* Por uma questdo didética, doravante nesta dissertacio a referéncia 2 Companhia de Transportes
Urbanos, serd feita simplesmente através da sigla CTU. Da mesma forma, relativamente a sua
sucessora, a Companhia de Transito e Transporte Publico do Recife — CTTU e a operadora Cidade do
Recife Transportes — CRT.
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Segundo Brasileiro, (1996), o que se registrou neste periodo € que na aglomeracdo recifense,
com vistas a atender a uma demanda diversificada pela propria natureza da economia em
crise, ocorreu a operacdo do transporte de vérias formas, a saber: Onibus a diesel —
convencional, articulado, dois andares — trolleybus até inicios dos anos 2000; trem de
suburbio; trem metropolitano; sprinters, vans e similares e disputando o exiguo espago vidrio,

encontra-se uma significativa frota de automoveis privados.

Em 1997, através da Lei Municipal n°. 16.308, de 14 de julho de 1997, foi autorizada a
privatizacdo da CTU, tendo sido criada a Companhia de Transito e Transporte Publico do
Recife — CTTU a qual na sua reestruturagdo societdria promovida através da Lei Municipal
n°. 16.534, de 24 de novembro de 1999, a ela coube a atribuicio de gestdo e fiscalizacdo do

sistema municipal do Recife.

Dessa forma, a partir de 2000, com a privatizacdo da CTU/Recife-Companhia de Transportes
Urbanos do Recife, tinica operadora publica até entdao existente na RMR, o Municipio do
Recife passou a ter o seu sistema municipal de transporte publico, operado pela
concessiondria CRT, para as linhas intra-municipais, em decorréncia do processo de licitacao
promovido sob a modalidade de leilao, sendo as demais linhas que tinham caracteristica
metropolitana, gerenciadas pela EMTU/Recife mediante Convénio de Delegacdo da Gestao
do Sistema de Transporte Publico de Passageiros, vigente deste a sua celebracdo em 25 de
abril de 1994 pelo prazo de 20 anos, alterado pelo Primeiro Termo Aditivo que prorrogou o

seu prazo de vigéncia por mais 20 anos.

5.3 - Marco regulatério do STPP/RMR e a EMTU/Recife: um quadro inovador

A instituicio do STPP/RMR e a criagdo da EMTU/Recife podem ser consideradas o marco
histérico e regulatério moderno dos transportes publicos de passageiros na Regido
Metropolitana do Recife, que inseriu a EMTU/Recife no cendrio institucional para exercer de
forma pioneira no Brasil, as fun¢des de gerenciamento e de regulacdo metropolitana e criou

ao longo dos anos, instrumentos inovadores de gestao.

Ao iniciar as suas atividades em 1980 e com a criacdo do Sistema de Transporte Publico de

Passageiros da Regidao Metropolitana do Recife - STPP/RMR, a EMTU/Recife definiu o



99

zoneamento da RMR, criou e definiu linhas e itinerdrios, implantou corredores e faixas
exclusivas de Onibus e as empresas até entdo operadoras, algumas se consorciaram e
passaram a operar em dreas especificas, através da emissdo de Termos de Permissdo. Sob o
aspecto econdmico do STPP/RMR, foram estabelecidos anéis tarifdrios e com vistas ao
gerenciamento operacional, foi instituido o Sistema de Informacdes Gerenciais de Transporte

por 0nibus e montada, capacitada e treinada, uma equipe de fiscalizacdo para atuar no campo.

Aos usudrios até entdo apenas passageiros do sistema de transporte operado sem o
gerenciamento da EMTU/Recife, foi dada a possibilidade de participar efetivamente do
funcionamento do servico, com a criacdo, em 1983, da Central de Informagdes e
Reclamacdes. Este servico possibilitou ao usudrio interagir com o O6rgdao gerenciador,
mediante o registro de suas queixas sobre a qualidade da operagdo do sistema, assim como

tecer comentarios, tirar dividas e fazer sugestdes para a sua melhoria.

Mais um avango foi registrado na gestio do STPP/RMR pela EMTU/Recife, quando da
criacdo da Camara de Compensacao Tarifaria — CCT, através da Resolucao n® 011/85, de 01
de outubro de 1985, do Conselho de Administracdo da EMTU/Recife, inovando em termos
de gerenciamento da receita operacional do sistema, decorrente da execu¢do dos servicos de
transporte publico de passageiros por Onibus na Regido Metropolitana do Recife, mediante a

compensac¢ao financeira entre as empresas operadoras.

Posteriormente, outro salto de qualidade e modernidade operacional foi dado, com a
implantacdo em 1994 do Sistema Estrutural Integrado, o SEI, e continua em expansao,
permitindo uma integracao entre os modos de transporte por 6nibus e metro, por intermédio
de terminais especialmente construidos. Este Sistema operacional € constituido por eixos
radiais e perimetrais cujos cruzamentos se dao nos Terminais de Integracdo o que permite aos

usudrios a troca de linhas sem pagar nova tarifa.

E para consolidagdo da gestdo operacional e financeira do STPP/RMR, e com vistas a
possibilitar a obtencdo de informacdes mais rdpidas e confidveis bem como combater a
evasao de receita do sistema, a EMTU/Recife implantou em 1998 o Sistema Automatico de
Bilhetagem Eletronica — SABE, instituido pela Resolu¢do n® 002, de 29 de abril de 1998 do
Conselho Metropolitano de Transportes Urbanos — CMTU, cujo regulamento foi aprovado

pela Portaria n° 189/2000, de 17 de maio de 2000 e alterada pela Portaria n°® 247, de 26 de
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marco de 2003 que dispds sobre o Regulamento do Sistema Automético de Bilhetagem

Eletronica - SABE”, estabelecendo as regras de sua gestdo e operacionalizacio.

No exercicio de sua competéncia reguladora dos transportes publicos de passageiros na
RMR, foi baixado pelo Poder Executivo o Decreto Estadual n°. 6.392, de 13 de abril de
1980, criando o Regulamento dos Transportes Publicos de Passageiros da Regido
Metropolitana do Recife — RTPP/RMR, que sofreu alteragdes posteriores através dos
Decretos n n°.s 6.663, de 27 de agosto de 1980, Decreto n°. 14.846, de 28 de fevereiro de
1991, Decreto n°. 25.654, de 15 de julho de 2003 e o Decreto n°. 27.099, de 08 de setembro
de 2004 e por ultimo, através da Resolucdo do CSTM, de 08 de setembro de 2008 (DOE
17.09.2008), que determina que este Regulamento seja acatado sem ressalvas, até a vigéncia

..~ 96
de um novo texto em sua substltulgao.9

No exercicio de sua competéncia institucional, conferida pelos seus Estatutos aprovados pela
Lei n°. 6.232, de 02 de janeiro de 1980, e com fundamento no disposto no RTPP/RMR, a
EMTU/Recife baixou Portarias e firmou os respectivos Termos de Permissao, conferindo as
empresas operadoras de transporte permissdo para operar as Areas de Atuacdo de Onibus de

Motor a Combustao.

Tais instrumentos eram individuais, validos por 5 (cinco) anos, e continham as diretrizes
basicas para a operacdo e as condicdes da permissdao conferida, cujos itinerdrios e limites
das linhas constituiam parte integrante, vinculada e complementar do Termo de
Permissdo respectivo, aprovados previamente pelo Conselho de Administracio da

EMTU/Recife, e constantes da Resolucgao relativo aquela drea de atuagao.

Os Termos de Permissdo depois de firmados eram publicados no Diério Oficial do Estado de

Pernambuco, com vistas a produzirem todos os efeitos juridicos decorrentes do ato

% Por uma questdo didtica, a referéncia ao Sistema Automadtico de Bilhetagem Eletronica
serd referido nesta Dissertagc@o apenas pela sigla SABE.

% RTPP/RMR - Regulamento dos Transportes Publicos de Passageiros da Regido
Metropolitana do Recife —, aprovado pelo Decreto no. 6.392, de 13 de abril de 1980 alterado
pelo Decreto no. 6.664, de 27 de agosto de 1980. Doravante, nesta dissertacdo a referéncia a
esta norma serd feita abreviadamente pela sigla RTPP/RMR, por uma questao didatica.
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administrativo, em atendimento ao principio administrativo da publicidade, de obrigatéria

observacgao na pratica de tais atos, sob pena de ineficacia.

A época da outorga dos Termos de Permissio as empresas operadoras pela EMTU/Recife, os
instrumentos legais vigentes que regulamentavam a outorga de servicos publicos, ndo
apontavam para a obrigatoriedade de prévia licitacdo, pelo que a delegagdo foi efetuada para
as empresas operadoras habilitadas e que atendessem aos requisitos operacionais, técnicos e
administrativos necessdrios, estando a renovacao de suas permissdes condicionada a obtencao
de conceito satisfatério na avaliacdo de seu desempenho operacional e condig¢des
administrativas da empresa, sendo, ao revés, cassadas as permissdes outorgadas aquelas
empresas que ndo atingissem o conceito segundo os critérios pré-determinados, que lhes

possibilitasse permanecer prestando o servigo.

Além do RTPP/RMR que representava o instrumento regulatéorio do STPP/RMR
estabelecendo as diretrizes gerais relativamente ao transporte publico de passageiros, a
EMTU/Recife no uso de suas prerrogativas gerenciais e reguladoras, baixou instrumentos

normativos correlatos, com vistas a disciplinar a operacionalizacdo do STPP/RMR.

Instituindo diretrizes técnico-operacionais, foi aprovado através da Resolucao n°. 32/80 de 30
de setembro de 1980 do Conselho Metropolitano de Transportes Urbanos - CMTU, o
Primeiro Manual de Operacgao dos Transportes Publicos de Passageiros — MOSTPP o qual em
1991 quando da realizagdo da primeira reestruturagdo do STPP/RMR foi substituido pelo
Segundo Manual de Operacao do STPP, aprovado pela Portaria n°. 020, de 01 de marco de
1991 da EMTU/Recife e alterado pelas Portarias 240, de 17 de agosto de 1992, 69-A, de 25

de fevereiro de 1993 e 132, de 31 de agosto de 1994 encontra-se atualmente vigente.

Esta realidade normativa e técnica instituida a partir da criacdo da Regido Metropolitana do
Recife - RMR, posteriormente, a criagdo do STPP/RMR e da EMTU/Recife, fez com o que o
Recife se destacasse no cendrio nacional pelo pioneirismo tanto no que se refere a forma de
intervencdo publica na regulamentagdao dos servicos de transporte por Onibus, como por
exemplo a introdugdo do sistema de avaliacdo das empresas até entdo inédito na gestdo da
prestacdo desses servicos (aliada a uma importante atuacao do setor privado operador) quanto

pelas relagdes entre planejamento urbano e transportes.
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Essas relagdes, segundo o Professor Anisio Brasileiro (Brasileiro, 1998), “criaram uma
expressiva cultura técnico-cientifica no setor”. Trés vetores moldaram historicamente os
mercados de transportes da cidade e de sua aglomeracdo: seus elementos fisico-espaciais,
urbanisticos e sécio-econdmicos. Esse ambiente constitui, assim, o espago privilegiado da
concentracdo e da expansao territorial da empresa privada, impulsionada pela forte tutela do

6rgao publico estadual, a Empresa Metropolitana dos Transportes Urbanos — EMTU/Recife.

5.4 — Gerenciamento e Regulacdo do STPP/RMR

Sob a égide da Constituicao Federal de 1988, que tornou obrigatério o prévio processo
licitatério para a delegacao da prestacdo de servicos publicos, dentre os quais se inserem o0s
transportes coletivos, estes ainda, gravados constitucionalmente pelo requisito da
essencialidade, a EMTU/Recife, enquanto gestora do STPP/RMR, manteve em vigor os
instrumentos de permissdo outorgados as empresas operadoras, com amparo no disposto nos

artigos 42 e 43 da Lei de Concessdes.

7 Art. 42. As concessoes de servico piiblico outorgadas anteriormente a entrada em vigor desta Lei
consideram-se vélidas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no
art. 43 desta Lei. Pardgrafo Primeiro — Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato de outorga, o
servigo poderd ser prestado por 6rgdo ou entidade do poder concedente, ou delegado a terceiros,
mediante novo contrato. Pardgrafo Segundo — As concessdes em cardter precdrio, as que estiverem
com prazo vencido e as que estiverem em vigor por prazo indeterminado, inclusive por forca de
legislacdo anterior, permanecerdo validas pelo prazo necessdrio a realizagdo dos levantamentos e
avaliagdes indispensdveis a organizacdo das licitagdes que precederdo a outorga das concessdes que a
substituirdo, prazo esse que nao serd inferior a 24 (vinte e quatro) meses. Pardgrafo Terceiro — As
concessdes a que se refere o pardgrafo segundo deste artigo, inclusive as que ndo possuam
instrumento que as formalize ou que possuam cldusula que preveja a prorrogagdo, terdo validade
méxima até o dia 31 de dezembro de 2010, desde que até o dia 30 de junho de 2009, tenham sido
cumpridas cumulativamente, as seguintes condi¢des:  I- levantamento mais amplo e retroativo
possivel  dos elementos fisicos constituintes da infra-estrutura de bens reversiveis e dos dados
financeiros, contdbeis e comerciais relativos a prestacdo dos servicos, em dimensdo necessdria e
suficiente para a realizacdo do célculo de eventual indenizagdo relativa aos investimentos ainda ndo
amortizados pelas receitas emergentes da concessio, observadas as disposi¢cdes legais e contratuais
que regulavam a prestacdo do servico ou a ela aplicdveis nos 20 (vinte) anos anteriores ao da
publicacdo desta Lei; II-celebragdo de acordo entre o poder concedente e o concessiondrio sobre 0s
critérios e a forma de indenizacdo de eventuais créditos remanescentes de investimentos ainda nao
amortizados ou depreciados apurados a partir dos levantamentos referidos no inciso I deste pardgrafos
e auditados por instituicao especializada escolhida de comum acordo pelas partes; e III- publicagcdo na
imprensa oficial de ato formal de autoridade do poder concedente autorizando a prestacdo precéria
dos servicos por prazo de até 6 (seis) meses, renovavel até 31 de dezembro de 2008, mediante
comprovacdo co cumprimento do disposto nos incisos I e II deste pardgrafo.(O Pardgrafo Terceiro do
artigo 42 foi acrescido pela Lei no. 11.445/2007, de 08.01.2007) Art. 43. Ficam extintas todas as
concessdes de servigos publicos outorgadas sem licitagdo na vigéncia da Constituicao de 1988.
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Os dispositivos legais supra referidos tém relevancia relativamente ao STPP/RMR, tanto no
que se refere a validade dos instrumentos de outorga conferidos as operadoras pela
EMTU/Recife antes da vigéncia da Constitui¢cdo de 1988, quanto no que se refere a adocdo

das medidas necessdrias ao cumprimento dos prazos e das condi¢cdes para a nova outorga.

Merece destaque o fato de que conforme se depreende da letra e da interpretacdo dos citados
dispositivos legais, até que fossem concluidos os levantamentos e avaliacdes indispensaveis a
organizagdo das licitagdes, as permissoes outorgadas pela EMTU/Recife continuariam validas

e legitimas (Art. 42, §2° da Lei de Concessoes).

E que ndo se pode deixar de considerar, que quando da criacio do STPP/RMR e da
EMTU/Recife, em 1979, a Permissdo, segundo o Direito Administrativo Brasileiro, em sua
concepcgao cldssica era conceituada como um ato administrativo unilateral e negocial. A partir
da promulgacdo da Constitui¢ao, de acordo com a redacdo dada ao art. 175, é que este
instituto juridico passou a ser tratado como um contrato assemelhado as concessoes de

. PR 8
servico publico. ?

Mesmo assim, seguindo a esteira constitucional, e aplicando-se ao caso das permissoes
outorgadas no STPP/RMR, conforme exposicdo feita no capitulo II desta dissertacdo

relativamente a aplicabilidade imediata do referido artigo, é de se concluir que o citado

dispositivo legal ndo pode ser argiiido para determinar a nulidade dos termos de permissao.

E que, conforme ji explicado, o art. 175 ndo é auto-aplicavel uma vez que remete 2 lei a sua
regulamenta¢do. Por sua vez a lei regulamentadora do dispositivo constitucional determina
que a licitagdo das permissdes outorgadas anteriormente a constitui¢ao deverdo submeter-se a
uma realizac¢do dos levantamentos e avaliacdes indispensaveis a organiza¢do das licitacdes,

conforme disposto no pardgrafo segundo do artigo 42 da Lei de Concessoes.

% A Lei de Concessdes conceituou a Permissdo em seu art. 2°, inciso IV, como sendo a delegacgdo, a
titulo precdrio, mediante licitagcdo, da prestacdo de servigcos puiblicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.
Mais adiante, em seu art. 40, a Lei determina que a Permissdo serd formalizada mediante contrato de
adesdo, confirmando a natureza contratual trazida pela Constitui¢do, a qual ratifica e preceitua a sua
indispensabilidade nos exatos termos como dispde em seu artigo 1°. Segundo o qual: As concessdes
de servicos puiblicos e de obras puiblicas e as permissées de servicos publicos reger-se-do pelos
termos do art. 175 da Constituicdo federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas
clausulas dos indispensdveis contratos. (grifos nossos).
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Com o advento da Lei Federal n°. 10.233 de 05 de junho de 2001, (D.O.U. 06.06.2001), que
dispde sobre a reestruturacdo dos transportes aquavidrio e terrestre, cria o0 Conselho Nacional
de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios € o Departamento Nacional de Infra-Estrutura
de Transportes, foram criados dispositivos legais determinantes do tipo de contrato a ser

celebrado pela administragdo publica para o caso do transporte publico de passageiros.

Segundo o disposto no Art. 13 da citada lei: As outorgas a que se refere o inciso I do art. 12
serdo realizadas sob a forma de: I - concessdo, quando se tratar de explora¢do de infra-
estrutura de transporte publico, precedida ou ndo de obra publica, e de prestagao de servigos
de transporte associados a exploracdo da infra-estrutura;. IV - permissdo, quando se tratar de
prestacdo regular de servigcos de transporte terrestre coletivo de passageiros desvinculados da
exploracdo da infra- estrutura; (Inciso acrescentado pela Medida Proviséria n® 2.217-3, de

04 de setembro de 2001, DOU 05.09.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n°® 32/2001).

5.4.1- O Recife: um ambiente propicio a realizacao de licitagdao

Mesmo apds 1988 com a promulgacio da Constituicao Federal e 1995, com a edi¢do da Lei
de Concessodes, em que o quadro juridico-institucional vigente brasileiro foi delineado no
sentido de regulamentar a prestacdo dos servicos publicos de transporte, apontando e
deliberando pela obrigatoriedade de prévia licitagdo para concessdo do servico de transporte
publico de passageiros, tem havido dificuldades a sua implementacdo na maioria das capitais

brasileiras.

Em meados da década passada (1995-2000) a realidade vivenciada nas grandes capitais
relativamente ao servico de transporte publico de passageiros, para que pudesse se adequar
aos ditames legais acima referidos, apontava para a necessidade premente de uma

reestruturacao.

A invasdo desmedida de formas clandestinas de transporte por vans, Onibus piratas, kombis,
entre outros, que remunerados e ndo autorizadas pelo poder publico, prestando esses servigos
de forma irregular e a revelia de qualquer regulamentacdo pelo poder publico, vinham

promovendo uma concorréncia desleal e danosa com o transporte regular existente, causando
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um desgaste e conseqiientemente uma desestruturacdo generalizada da prestacdo desses

Servigos.

O Recife passou por uma grande desestruturacdo do transporte coletivo, com um volume
excessivo de veiculos clandestinos realizando transporte remunerado nao autorizado de
passageiros, em toda a sua regido metropolitana. Vdarias foram as tentativas de coibir tal
irregularidade e de retomada da prestacdo de servigos de forma regular, através de medidas
repressivas que geraram protestos por parte dos prestadores clandestinos do servico e de
alguns segmentos da populacdo. Tal situacdo somente veio a se regularizar com a acdo
conjunta por parte do governo de alguns municipios da Regido Metropolitana e do Governo
Estadual mediante atuacdes efetivas de fiscalizagdo ostensiva e autuacdo com aplicacdo de
multas pecunidrias e retencdo dos veiculos para aqueles que insistissem em desrespeitar a
decisao do poder publico. Somente apds o ano de 2001 € que se conseguiu retomar as rédeas
do gerenciamento pelo poder publico do transporte coletivo de passageiros em Recife e na

maioria dos municipios integrantes de sua Regido Metropolitana.

Tais mudangas vém sendo produzidas ao longo da ultima década, devido entre outros fatores,
a emergéncia e as diferentes formas de incorporagdo dos veiculos de pequeno porte, a adocao,
ainda que incipiente, de processos licitatorios para concessdo de servicos publicos, a

retomada de ac¢des de planejamento e a avancgos tecnoldgicos na bilhetagem eletronica.

Durante a gestdo do STPP/RMR pela EMTU/Recife, cuja criacdo se deu bem antes da
promulgacdo da Constitui¢do Federal e até bem depois, além da edicdo da Lei de Concessoes
em 1995, o processo licitatério para a concessdo da prestacdo dos servicos de transporte

coletivo no ambito da RMR nao ocorreu.

O ambiente institucional, técnico e operacional do Recife e sua Regido Metropolitana, eram
favordveis a deflagracdo dos processos licitatorios conforme determina a Constitui¢do
Federal, inclusive e principalmente, pela ndo necessidade de interrupcao da prestagdo dos
servicos até entdo prestados sob a tutela de termos de permissdo, os quais, como Visto
anteriormente, permaneciam validos, segundo a interpretacdo dos artigos 42 e 43 da Lei n°.
8987/95, ndo gerando, com isso, afronta ao principio da continuidade dos servigos publicos, e
prejuizo a populagao, até que fosse concluido o certame para a outorga de novas concessdes

sob a égide dos comandos normativos respectivos.
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Havia até meados dos anos 2000, a coexisténcia operacional dos modos publico e privado de
transportes no Recife, pela necessidade de atender a uma demanda que era naturalmente

diversificada, inclusive de automdveis particulares.

Em 2005, o STPP/RMR era operado por 18 empresas, sendo 17 privadas e uma publica (trem
metropolitano). As 306 linhas, excetuando as noturnas, realizavam em média, 24.000
viagens, utilizando-se 2.465 6nibus que percorriam cerca de 730.000 km e transportavam 1,6

milhdo de passageiros dia (Ferreira, 2006).

Ocorre que, esse diferencial presente no STPP/RMR ndo foi suficiente para que as
autoridades publicas competentes se mobilizassem no sentido de adequar a prestagdo dos
servicos de transporte coletivo, aos ditames normativos, pelo que atribuimos tal fato a
inexisténcia de interesse politico e visdo prioritdria deste servigo por parte do Estado, como

ente promotor do transporte publico. 9

5.5 — O Consoércio de Transportes da Regido Metropolitana do Recife

O STPP/RMR embora criado em 1979, ainda hoje, representa, sob o aspecto técnico, um
cendrio metropolitano que pode servir de modelo a ser adotado em outras capitais com as
caracteristicas da nossa Regido Metropolitana. Quando de sua instituicdo, foi a época
pioneiro neste formato e considerado inovador pela ado¢do de nova forma de gestdo, ao
longo do tempo se aperfeicoando e ampliando, a exemplo da criagdo do Sistema Estrutural
Integrado — SEI, instituicdo do modelo de remuneracdo através inicialmente, da Camara de
Compensacao Tarifaria — CCT e implantacio de normas de avaliagdo das empresas

permissiondrias, como condi¢d@o para a sua permanéncia como operadora do sistema.

Concebido pela EMTU/Recife o STPP/RMR, conforme visto anteriormente, foi gerenciado

por esta empresa durante mais de 25 anos, até a EMTU/Recife ser extinta e sucedida pelo

% “0 Estado é o principal agente promotor do transporte piblico no Brasil, e assim, como,
normalmente, em qualquer pais” ASSMAN, Plinio. /n Revista dos Transportes Publicos ANTP ano
26. 1°. Trim. 2004 — n°. 101, p.117 — Ponto de Vista: Pode o Estado que temos promover os
transportes publicos que precisamos? Sobre o assunto: “Licitagdo: uma questio politica” — remetemos

ao item V do Capitulo II desta dissertagao.
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Consoércio de Transportes da Regiao Metropolitana do Recife — CTM.

Criado pela Lei Estadual n°. 13.235, de 24 de maio de 2007, que ratifica o Protocolo de
Intencdes celebrado entre o Estado de Pernambuco e os Municipios do Recife e de Olinda, o
CTM sucedeu a EMTU/Recife para promover a gestdo associada plena do Sistema de
Transporte Publico de Passageiros da Regido Metropolitana do Recife — STPP/RMR, com
fundamento legal nos termos do artigo 241 da Constitui¢io Federal e da Lei Federal n°.

11.107, de 06 de abril de 2005. '®

O CTM tem a forma de empresa publica, sem fins lucrativos, com autonomia administrativa e
financeira, € uma pessoa juridica de direito privado, integrante da administracdo indireta dos

entes federativos consorciados.

Ao ser instituido, o CTM encontrou o cendrio de uma Regido Metropolitana do Recife, com
superficie de 2.742,4 km2, reunindo 14 municipios e agrupando uma populacao de 3.731.719
habitantes (IBGE, 2008). O municipio do Recife concentra mais de 1,55 milhdo de habitantes
numa area de 217,8 km2. O vetor econdmico determina, do mesmo modo que o demogréfico
e o espacial, a constituicilo do mercado de um trabalho metropolitano repartido entre o
segmento da capital e aquele localizado em importantes municipios (Olinda, Jaboatdo,
Paulista). Tanto a capital (74%) quanto a sua regido metropolitana (70%) apresentam
expressiva concentracdo de empregos no setor terciario (comércio, servigos e administracao
publica), com participacdo préxima a 70% do total do emprego existente. (Fonte: Grande

Recife Consorcio, 2008).

Como sucessor da EMTU/Recife e desta tendo herdado o patrimdnio operacional e o acervo
técnico qualificado e experiente, notadamente no que se refere a experiéncia advinda da
concepgdo do STPP/RMR e de seus instrumentos normativos respectivos, cabe desta feita ao
CTM promover os certames licitatérios para a concessdo da prestacdo de servicos de

transporte coletivo, na forma legal.

100 o 1 ar: - . = A L
Por uma questio didética, de agora em diante nesta disserta¢do, a referéncia ao Consoércio de

Transporte Metropolitano serd feita apenas pela sigla que o representa — CTM.
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O diferencial favordvel ao CTM, relativamente a sucedida EMTU/Recife é que aquele
encontra atualmente um cendrio bem mais favordvel a implementacdo das medidas
necessdrias a promoc¢do dos certames, haja vista o exemplo bem sucedido, da licitacdo
promovida em 2003 para delegacdo da prestacdo de servigcos de transporte complementar aos
permissiondrios, no ambito do Recife, como decorréncia da campanha de combate ao
transporte clandestino de passageiros, cuja ‘“batalha” se deu entre 2002 e 2003, e que,
mediante a decisdo politica poder publico no ambito das duas esferas de o esforco
cooperativo e conjunto dos governos estadual e municipal, foi possivel debelar essa pratica

nociva ao interesse publico.

Esse episédio de tamanha repercussdo positiva na populacdo pelo resultado obtido, pode
servir de base para uma nova conscientizacdo dos poderes publicos de que, a cooperagdo e a
unido de esfor¢os s6 t€m a contribuir para a consecugio de objetivos maiores, dentre os quais
se insere o interesse publico e o atendimento as necessidades bdsicas, porém essenciais, da

populacdo, como € o caso do transporte coletivo de passageiros.

Nesse diapasao é que, se pode observar que a licitacdo para concessao do servi¢o publico de
transporte se reveste de um carater politico decisivo, e que por isso, cabe aos entes publicos a
iniciativa de promoveé-la. Até porque, na esteira constitucional, a propria Constitui¢do atribui
essa competéncia aos entes publicos, como a Unido, relativamente a edicado das normas gerais
e aos Estados e Municipios a incumbéncia, dentro de suas esferas, de promover os certames
para delegacdo da prestacdo de servigos publicos aos particulares, quando ndo os prestarem

diretamente.

5.6 — Em defesa de licitacdo baseada em processos cooperativos

A prética regulatéria nos diversos sistemas de transporte publico de passageiros nas cidades
brasileiras vem sendo desenvolvida ao longo dos anos dentro de um cendrio legal definido
pela legislagdo especifica vigente, a partir de 1988, entretanto, ainda deveras influenciada
pelos interesses politicos e econOmicos prevalecentes. Nao se verificam estratégias
regulatérias definidas, mesmo com a realiza¢do ou ndo de licitacdo prévia como determina a

Constituicao Federal.
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Sob a dtica econdmica, ainda ndo se t€m definidos os critérios de protecio ou nao do
mercado, ou seja, se a competi¢do entre os interessados se verificard para o mercado, na
selecdo do operador por processo licitatorio na forma da lei, ou se dard no mercado, isto €,
quando os operadores j4 tiverem sido escolhidos e definirdo suas estratégias de

permanecerem operando.

No campo do poder publico, a modernizacdo dos equipamentos e das formas de controle
operacional, a exemplo da bilhetagem eletrOnica, a maior conscientizacdo da populagdo pelos
seus direitos e pelos deveres do Poder Publico de garantir-lhes o acesso aos servicos publicos,
tém impulsionado alguns gestores no sentido de buscar novas formas de atender ao interesse

publico de forma mais eficiente.

Por outro lado, ressalte-se o custo imposto ao poder publico com demandas judiciais perdidas
em decorréncia do ndo atendimento ou do mau atendimento as necessidades coletivas e a
cobranca por parte dos 6rgios de controle externo — Tribunais de Contas e Controladorias
Publicas — e por parte do Ministério Publico e entidades de defesa do consumidor, tem
causado visivel impacto e contribuido para uma premente mudanca de comportamento no que

se refere ao estabelecimento de prioridades para as Politicas Publicas.

Ainda que de forma timida, mas impulsionado também pela legislacdo, o poder publico tem
sido instado constantemente a se mobilizar em torno do interesse publico do qual é tutor,
inclusive buscando alternativas mais ripidas e eficazes de solucionar conflitos e atender as

demandas menos complexas da comunidade.

Isso se pode denotar com a inser¢ao nas leis de criacdo das agéncias reguladoras, conforme
visto detalhadamente no capitulo anterior, de praticas extrajudiciais de solucao de conflitos e

o recurso ao método privado de julgamento de demandas, através do instituto da arbitragem.

E dentro desse propésito pacificador e de contribuir para o despertar de uma cultura
cooperativa entre os atores envolvidos na prestacdo de servicos publicos de transporte
coletivo de passageiros, que esta dissertacdo, se propde a demonstrar a viabilidade do
atendimento aos preceitos legais que determinam a obrigatoriedade de prévios processos
licitatérios para a concessdo da operacdo desses servigos a entes privados, e implementar os

processos licitatdrios, através da participacao de um ente mediador, que concilie e congregue
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os interesses dos atores envolvidos e faca com que as partes possam estabelecer um convivio
de forma harmonica, em beneficio do interesse publico.

E que como se sabe, na prestacio por particulares de servicos publicos por delegagdo, hd a
convivéncia do interesse publico e do interesse privado, 0s quais vistos sob a 6tica de cada
um dos atores, ocupam posicdes antagonicas. No entanto, o fato de estarem em lados
diferentes, ndo quer dizer que devam estar obrigatoriamente em conflito, mas significa que
pelo papel que desempenham na prestacdo de servigos devem obrigatoriamente conviver.
Neste momento € que se faz imprescindivel a necessidade de um entendimento harmdnico o
qual, se ndo é possivel conseguir pelas préoprias partes, que seja promovido através da

presenca de um ente mediador.

A realidade atual do STPP/RMR, com a instituicdio do Consércio de Transporte
Metropolitano — CTM, sinaliza positivamente para o alcance dos objetivos legais e
adequabilidade da prestacdo dos servigos de transporte publico de passageiros, mediante a

implementacdo dos processos licitatérios para a contratagdo das empresas operadoras.

A prépria concep¢ao do CTM na forma juridica de que se reveste, consolidando interesses
conjuntos manifestados formalmente pelos entes publicos no sentido de gerir de forma
associada o STPP/RMR, promover a sua reestruturacdo € modernizagdo objetivando
assegurar a eficiéncia e a qualidade na prestacao dos servicos publicos de transporte, sinaliza
positivamente para a disponibilidade de colabora¢do por parte dos entes consorciados, vez
que o resultado satisfatério da prestacdo e do gerenciamento do servigo publico interessa a

todos de forma indistinta.

Tal disposi¢ao ratifica os propdsitos da defesa da criagdo de uma cultura de cooperacao desta
feita que envolva tanto os entes consorciados como os operadores privados concessionarios

ou permissiondrios dos servigos e os usudrios, que constitui a proposta desta dissertacao.

E ndo € a toa que as iniciativas do poder publico através da administracao publica ao longo de
suas reformas direcionou-se sempre na busca da moralidade e de uma maior eficiéncia da
prestacdo de servigos publicos, tendo como principal exemplo a elevacdo do instituto da
licitagdo publica a principio, com a Constituicdo de 1988 como meio obrigatdrio da selecdo e

contratagdo dos prestadores de servigos publicos, assim como o despertar para a necessidade
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de implementacdo de meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, na busca de uma solucao

mais célere das controvérsias que se apresentam, mais uma vez, rumo a eficiéncia.

Neste sentido, a Lei Estadual n°. 13.235, de 24 de maio de 2007, criou o Conselho
Superior de Transporte Metropolitano - CSTM,'”" 6rgdo colegiado formado pelos entes
consorciados integrantes do CTM além de representantes de entidades da sociedade civil e do
poder publico, dos operadores privados, dos estudantes e do poder legislativo, atribuindo-lhe

competéncia dentre outras, para mediar a solucao de conflitos entre os operadores e o CTM.

Tal competéncia atribuida ao CSTM de atuagdo como mediador nao conflita com a
competéncia semelhante atribuida as Agéncias Reguladoras 10z, por representarem atuagoes
em momentos diversos e envolver entes distintos, embora comprometidos também com a
prestacdo de servigos publicos por delegacao.

E que como visto no Capitulo 4 desta dissertacio, em que foi tratado do instituto da
Mediacdo e das Agéncias Reguladoras como potenciais mediadores, esta qualidade lhe foi
concedida a partir de sua propria concepc¢ao, da mesma forma como se depreende da leitura
dos dispositivos legais relativos ao assunto nas leis de criagdo das agéncias brasileiras de

regulacdo.

Dessa forma, ndo se trata da criacdo de algo novo ou de propor que seja tal competéncia
legalmente inserida nas leis das Agéncias Reguladoras. A atribuicdo legal ja existe apenas
deve ser implementada na prética, de forma sistematica, para que se torne um habito salutar,

na promoc¢do do entendimento, da cooperacdo e do fomento a criagdo de uma cultura de

confianca.

A prestacdo de servigos publicos de transporte coletivo de passageiros promove por si sé um
relacionamento  continuado entre as partes envolvidas, demandando constante
acompanhamento e minimizagdo das controvérsias, com vistas a preservacdo de sua

qualidade.

%" Por uma questdo didatica, nesta Dissertacio doravante serd feita referéncia ao Conselho Superior
de Transporte Metropolitano — CSTM, apenas pela sigla CSTM.
192 Sobre o assunto, v. Capitulo 4 desta dissertacio.
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De grande relevo, destacamos a importancia das entrevistas realizadas ao longo da elaboracao
desta dissertacdo, para as quais foram destacados nomes de relevo no meio técnico,
académicos, especialistas e doutores em transporte, aos quais foi indagado dentre outros
assuntos, sobre a possibilidade de se incentivar uma cultura cooperativa entre o poder
concedente, os operadores privados concessiondrios envolvidos com a prestacdo do servico
publico de transportes, os quais, se manifestaram favordveis a tal pratica, alguns deles,
inclusive, por considerarem tal pratica moderna e com grandes probabilidades de trazerem

resultados muito benéficos para a prestacdo desses servicos publicos.
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6 - CONCLUSOES

O transporte coletivo € um servico publico que deve ser encarado pelo Estado como uma
questdo social. A garantia de sua prestagdo a sociedade constitui principio do qual o Poder
Publico nao pode se furtar, dai o seu tratamento constitucional inserindo-o no rol dos servigos
publicos essenciais e determinando que a sua prestacdo se ndo for diretamente pelo Estado,

mas por delegacgdo, se dard mediante prévio processo licitatorio.

A Constituicdo Federal e toda a legislagdo decorrente formam um arcabouco normativo
consistente e apontam para a obrigatoriedade de licitacao para a concessao de sua prestacdo a
particulares, entretanto, o que se denota é que os dispositivos legais sdo pouco observados e o
transporte publico ndo constitui prioridade nas politicas publicas dos governos em detrimento

dos dispositivos legais vigentes e da satisfacdo do interesse publico que envolve.

Na realidade, o que se constata é que a inércia do Estado no exercicio de sua func¢io de ente
politico fomentador da garantia da prestacao de servicos publicos e propulsor da deflagracao
dos processos licitatérios na forma da lei, tem propiciado uma prestacdo de servico de
transporte por operadores privados mediante uma convivéncia firmada em bases competitivas
nao formalizadas contratualmente e que acabam por promover uma cultura de desconfianga e

a existéncia de conflitos de interesses.

Essa desconfianca reciproca e os conflitos de interesses na prestacdo de servigo publico de
transporte, analisada no estudo objeto dessa dissertacdo, inspirou a proposta do trabalho, que
envolve uma nova forma de abordagem dessa situacdo, sob a perspectiva da promog¢ao do
entendimento e da criacdo de uma cultura cooperativa, através da introdu¢do dos principios e
técnicas do instituto da mediagc@o, com vistas ao cumprimento da legislacdo e a realizacdo de

licitagdes competitivas.

E que na prestacdo do servico publico de transporte, a relacio entre os atores—poder publico,
os operadores privados e os usudrios - se dd de forma continuada, dindmica, e assim, 0s
expde aos acontecimentos cotidianos que influenciam sobremaneira, quer de forma direta ou
indireta, a qualidade e a continuidade da prestagdo dos servigos, o que torna uma relacao em

constante transformacgao.
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Essa dinamica da relacdo é que carece da presenga constante de um ente mediador, cuja

funcao € pacificar as divergéncias e facilitar o entendimento.

A mediacdo aplicada para estes casos, visa ao estabelecimento de uma melhoria nessa
relagcdo, com a facilitacdo do didlogo, o abrandamento das arestas existentes, € a promocao a
médio e longo prazo de um clima de confianca e dessa forma tornando essa relacdo perene
mais satisfatéria em beneficio do atendimento ao interesse publico que a envolve. A
mediacdo constitui um processo para a gestdo do conflito, possibilitando transformar

antagonismos em convergéncias de propdsitos.

O principal objetivo da mediagdo € a satisfacdo das partes. Atingi-la, significa a identificacao
da melhor solu¢do do conflito na interpretacdo delas e a conseqiiente celebragdo do acordo,
atendendo essa solucdo. Portanto, compreende-se que a mediagdo vai além de um simples
método alternativo de solucdo de conflitos, para se constituir em um processo de

transformacdo positiva dos envolvidos e pode ser utilizada livremente pelas partes.

Para o exercicio dessa funcdo de mediador, o estudo feito identificou nas Agéncias
Reguladoras de Servicos Publicos delegados as caracteristicas inerentes a partir de sua
natureza juridica. Além do mais, as Agéncias Reguladoras foram criadas no contexto do
processo de reforma do Estado brasileiro, tendo como missdo, conciliar os interesses
divergentes que existem entre os consumidores, 0s governantes e as empresas prestadoras de
servigos publicos, de forma a assegurar que a prestacdo dos servigos se dé com qualidade e

que estes sejam acessiveis a toda a populagao.

Essa sua missdo pacificadora e mediadora de conflitos encontra-se nos dispositivos legais de
sua criacdo, conforme explicitado no capitulo 4 desta dissertacdo, quando foi feita referéncia
a atribuicdo das agéncias reguladoras de realizarem composicdo extrajudicial de
controvérsias, bem como o estabelecimento de regras sobre solu¢do de divergéncias
relacionadas com o contrato e sua execucao, incluindo conciliacdo e arbitragem assim como

compor, administrativamente, conflitos de interesses entre prestadoras de servigos.

Além do mais, a sua autonomia técnica, administrativa e financeira, favorece a sua

intervencdo em casos de conflitos de interesses, a qual considerando a sua eqiiidistancia em
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relacdo as partes constitui a garantia da sua imparcialidade na mediacdo dos interesses dos

envolvidos.

O Recife constitui um exemplo a ser seguido no Brasil, desde 1980 com a concepcao do
STPP/RMR e a criacio da EMTU/Recife como gestora do sistema metropolitano. Neste
cendrio, em que o Recife se destacou nacionalmente a época, pelo pioneirismo tanto no que
se refere a forma de interven¢do publica na regulamentacido dos servigos de transporte por
Onibus e se destaca atualmente, com a constituicio do Consércio de Transporte
Metropolitano, mais uma vez inovando o quadro regulatério brasileiro dos transportes

publicos.

Essa realidade aponta mais uma vez para o Recife como um ambiente propicio a deflagracdo

dos certames licitatérios para a concessao da prestagao dos servigos publicos de transporte.

Os seus ambientes técnico e operacional sdo favoraveis a realizagdo da licitagdo, inclusive e
principalmente, na realidade institucional vivenciada atualmente com a criacdo do CTM,
como ente multifederativo, congregador dos interesses comuns dos poderes publicos
municipais integrantes da Regido Metropolitana do Recife, tendo como objeto a gestdo
associada do sistema de transporte publico coletivo de passageiros com vistas a assegurar a

eficiéncia e qualidade na prestacdo dos servigos publicos de transporte.

O consorcio publico na prépria acepcao da palavra visa a unido de esforcos através de entes
publicos, para a realizacdo de objetivos de interesse comum, assim como o estabelecimento
de diretrizes e obrigacdes fundamentais para as partes, o que se coaduna e encaixa com as
premissas que norteiam o instituto da mediacao, apontando assim, de forma conjunta para a

promocao do entendimento, da confiancga e para o fomento de uma cultura de cooperagao.

Dessa forma, € for¢oso concluir que o clima institucional atualmente estabelecido no Recife e
Regido Metropolitana para a prestacdo do servico publico de transporte coletivo sinaliza
positivamente para o cumprimento da legislacao vigente com a realizag¢do da licitagdo com a

utiliza¢do da mediacdo como facilitadora desse processo.

Ressalte-se, no entanto, que o exercicio da mediacao pelas Agéncias Reguladoras na proposta

objeto desta disserta¢do precisa ser incentivada e buscada pelo poder publico, de forma a que
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seja adotada como rotina, desde a tomada da decisdo pelo poder publico de promover os

certames licitatérios, podendo ser utilizada nos seguintes momentos:

1°. Momento: participagdo na realizacdo da audiéncia publica na qual seja proposta a

realizacdo de licitagdo para a concessao da prestacdo do servico publico;

2°. Momento: através do recebimento e da analise das reivindicacdes e sugestdes das
entidades participantes da audiéncia publica supra referida, assim como dos usudrios e dos
entes privados interessados no servigo a ser licitado, propondo as demais partes interessadas,

a sua inserc¢ao ou nao no Edital de licitacdo a ser elaborado;

3°. Momento: emissdo de parecer técnico acerca do Edital de licitacdo, propondo adequagdes
se necessario, e ratificando as demais, pedindo, se for o caso, esclarecimentos ao poder
publico promotor do evento, com vistas a uma melhor clareza nas regras que norteardo o

certame licitatorio;

4°. Momento: apOs a deflagracao do processo licitatério, mediante a participacdo junto ao
ente promotor da andlise das impugnagdes ou recursos acaso interpostos, convidando os
interessados a ponderarem sobre as razdes apresentadas, no sentido de acata-las ou convencer
o impetrante a desistir do recurso, e no caso de medida judicial proposta, atuar de forma para-

processual, no sentido de malograr o julgamento pela justica e abreviar o seu desfecho, e;

5°. Momento: julgado, homologado e adjudicado o objeto licitado, realizando o
acompanhamento da celebracdo do contrato a ser firmado entre as partes, cujas condi¢des
foram fixadas no edital do certame licitatério, assim como a execucdo, exercendo a sua

competéncia fiscalizatoria, nos termos como lhe confere a lei.

Nao se pode, por fim, deixar de ressaltar que € de responsabilidade inafastavel do Estado
impulsionar o cumprimento da lei, determinando a abertura dos processos licitatérios para

concessao da prestacao dos servigos publicos de transporte coletivo de passageiros.

Trata-se de uma decisao politica do Poder Publico no exercicio de seu papel, que pode se dar
através do ente publico constituido e dotado de recursos humanos capacitados para tal, no

caso do Recife, o Consércio de Transporte Metropolitano podendo utilizar-se da mediacao
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como uma ferramenta para facilitar o processo, mediante a superagdo das barreiras
decorrentes da falta de confianca e mediante a conscientizacdo das vantagens da construcao

de um processo de confianca e de cooperagao.

Esta € a proposta da presente dissertacdo. Resta claro que nao se trata de afastar do Estado a
sua responsabilidade de indutor do cumprimento da lei e dessa forma, promotor do certame
licitatério, mas de oferecer-lhe o instituto da mediacio como uma ferramenta moderna e

capaz de contribuir significativamente para facilitar o exercicio dessa sua responsabilidade.

H4 ainda, outras questdes a serem estudadas e melhor analisadas e que podem influenciar na
implementacdo da proposta deste trabalho, que constituem lacunas a serem preenchidas.
Trata-se do conflito positivo de competéncia que se faz presente nas atribui¢des legais
conferidas aos entes publicos — Unido, Estados e Municipios — e que s@o passiveis de
delegacdo as Agéncias Reguladoras, que acabam por gerar superposi¢do de atribuicoes,

dificultando o seu exercicio pleno por qualquer um dos envolvidos.

Para tanto, uma questdo importante e que pode ser objeto de pesquisas futuras € a
possibilidade de altera¢do da legislacdo criadora das agéncias reguladoras para suprimir essa
possibilidade de atuarem como concedentes ou contratantes nos contratos relativos a
concessdao de servigos publicos delegados, principalmente o que tange a proposta desta
dissertacdo, para que ndo afaste das Agéncias a sua posicao de eqiiidistancia em relagdo as

partes, que € condi¢ao essencial para o exercicio do oficio de mediador.
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