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Resumo: A presente pesquisa dedica-se a efetuar uma
ponderacio sobre o servigo publico de transporte coletivo
urbano e o regime juridico que lhe ¢ aplicdvel, tendo em
conta que, a0 menos no Estado do Rio Grande do Sul, a
maioria dos dez municipios mais populosos optam pela
prestagio descentralizada desta atividade, através da
concessdo a empresas privadas. Estas, a seu turno, na atual
conformagio que se dd aos contratos administrativos de
concessdo, em certos aspectos, acabam esgueirando-se do
controle social e do ente federado, maculando deveres
de moralidade administrativa. Nesse estado de coisas,
a pergunta que norteia esse estudo é a seguinte: o regime
juridico de direito publico é extensivel aos agentes privados
que mantenham com o Poder Publico contratos de concessao
do servigo publico de transporte coletivo urbano rodovidrio,
no que tange aos aspectos que visem assegurar o alinhamento
com a moralidade administrativa decorrente do artigo 37
da Constitui¢ao Federal de 1988? A hipédtese é a de que hd
deveres decorrentes do regime juridico de direito publico
que s3o aplicdveis aos agentes particulares que prestem
tal servico publico, notadamente quando essas condigoes
podem impactar diretamente na melhora do servigo, maior
transparéncia, e ainda no valor a ser cobrado do usudrio. A
conclusdo é a de que a extensdo desses deveres de moralidade
aos agentes particulares concessiondrios do servico publico
de transporte coletivo urbano ¢ possivel e salutar, e se
coaduna com as preocupagoes do Direito Administrativo
contemporaneo, razao pela qual acaba se esbogando uma
série de diretrizes a serem observadas.
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administrativa.
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Abstract: This research aims to reflect on the public service
of urban public bus transport, and the legal system that
is applicable to it, when taking into consideration that, at
least in the State of Rio Grande do Sul, in most of the ten
most densely populated cities, this service is rendered in a
decentralized manner, through licensing granted to private
companies. These, in turn, within the format assigned to the
administrative licensing agreements regarding specific aspects,
somehow end up evading social control and the governmental
entity itself, thus neglecting administrative morality duties
that are constitutionally established. In this light, the issue
guiding this study is: might the legal system of the public
law be extended to the private agents which are granted by
the Public Power licensing agreements of public service to
provide urban public bus transport, regarding the aspects that
aim to ensure an alignment with the administrative morality
contained in the article 37 of the Federal Constitution? Our
assumption is that private agents are liable before the legal
system of the public law, when rendering such a relevant
public service, especially when their duties may directly
impact on service improvement, greater transparency, and
on the fares that users are charged. The conclusion is that
extending these morality duties to the private licensed agents
of the said segment is feasible, beneficial, and it meets the
concerns covered by the contemporary Administrative
Law, which then brings about the outline of a number of
guidelines to be followed within this scope.

Keywords: Public service. Urban public bus transport.
Administrative Law. Licensing. Administrative morality.

1 Introdugao

Este artigo dedica-se a realizar uma andlise do regime juridico administrativo
aplicdvel ao servigo publico de transporte coletivo urbano rodovidrio de passageiros.
A Constituigao Federal de 1988 ¢ explicita, em seu artigo 175, sobre a possibilidade dos servigos
publicos serem prestados de forma descentralizada ou de forma direta, pelos entes federados
competentes. Todavia, as regras que compdem o regime juridico de direito publico, aplicdveis
aos Poder Puablico prestador direto do servigo, sao atenuadas para os concessiondrios que realizam
a mesma atividade a despeito de, como no caso do transporte coletivo rodovidrio urbano de
passageiros, estes agentes privados serem remunerados pela tarifa cobrada do usudrio — ou seja,

gratificados em fun¢io da execu¢io de uma atividade de cunho publico.

O escopo da pesquisa ¢ identificar se o regime juridico administrativo de direito ptblico
¢ possivel de ser transposto, ainda que com adaptagoes, a0 modelo de concessiao que vem sendo
adotado para a prestagao do servico em questao, considerando que esse ¢ o delineamento adotado

pelos dez municipios mais populosos do Rio Grande do Sul. Justifica-se tal escolha pelo fato de
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que ¢é possivel, a partir deste recorte, ter-se uma ideia da forma preponderante de prestacio
da atividade em territério gaticho, notadamente porque estes municipios, ao concentrarem a
maioria da populacio estadual, também sao demandados a terem uma extensa rede rodovidria

de transporte coletivo para atender a populagao.

O problema central que norteia a pesquisa ¢ identificar se o regime juridico de direito
puablico poderia ser extensivel aos agentes privados que, por meio de concessao, obtivessem
contratos para prestacio do servico publico de transporte coletivo rodovidrio urbano de
passageiros? A hipétese é a de que o regime juridico de direito pablico também lhes seria aplicdvel,
posto que se trata da execu¢ao de um servigo de calibre publico, inserido em uma politica publica
e reflexo de um direito fundamental. O método utilizado para tanto é o dedutivo, com a revisao
de conceitos, partindo-se de uma pesquisa bibliografica, e 0 método de procedimento é o estudo
de caso, verificando-se, a partir dos dez municipios mais populosos do Rio Grande do Sul, a
forma de prestacao do servico publico destacado, bem como a possibilidade de aplicar-se aos

concessiondrios diretrizes que se aproximam daquelas a serem observadas pelo Poder Publico.

Estrutura-se a pesquisa em trés topicos. No primeiro tépico localizam-se as premissas
bésicas que compdem a regulacio do servigo publico de transporte coletivo urbano de passageiros,
inclusive sua identificagio como servigo publico. No segundo tépico analisa-se a forma de
organizagio da prestacio deste servico publico, tomando em conta os dez municipios gatchos
mais populosos. Com relagio ao terceiro tépico opera-se, por fim, a andlise sobre a aplicabilidade
de diretrizes coativas aos concessiondrios privados do servico publico de transporte coletivo, com
o fito de aproximd-los daqueles que sdo exigiveis do Poder Publico enquanto prestador direto da

mesma atividade.

A problemdtica aqui exposta pretende lancar novas luzes sobre o tema das concessoes de
transporte coletivo urbano de passageiros, servigo ptiblico essencial, que precisa ser constantemente

monitorado e estudado, com vistas a uma maior qualifica¢io desta prestacio essencial.

2 O servigo publico de transporte coletivo urbano em seus delineamentos
bésicos

A Constitui¢ao Federal de 1988, logo no artigo 6°, dispoe que o direito ao transporte
¢ um direito social fundamental. A despeito de, na redagdo origindria ndo constar esta previsao,
fato é que a politica de transportes coletivos jd vinha ganhando atengio na agenda legislativa, o
que culminou, no ano de 2015, na promulgagio da Emenda Constitucional n° 90, passando a

figurar expressamente como direito fundamental social.

Este paradigma de direito fundamental social do transporte putblico demanda a
intervengdo estatal neste ramo, ressaindo desta previsio a necessidade de instaurar-se uma

politica publica' de transporte, com o fito de materializar o direito em comento. Como o escopo

1 Debom alvitre deixar assentado que o termo “politicas publicas” refere-se ao sentido indicado por Bucci (2002),



64 Revista Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas
Santo Angelo | v. 22 | n. 43 | p. 61-79 | maio/agos. 2022 | DOTI: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v22i43.226

desta pesquisa ¢ dedicar-se a andlise do servigo publico de transporte coletivo urbano rodovidrio
de passageiros, em relago a este instrumento é que serdo dedicadas as préximas linhas, de forma
que se possa divisar sua conformagio geral, a qual dard a tdnica central para o problema que a

norteia.

O primeiro ponto a ser destacado para essa finalidade é a questao da defini¢io
do transporte coletivo urbano como servigo publico, ji que o mero fato da Constituigao Federal
afirmar que essa prestagio ¢ de titularidade estatal nao a qualifica enquanto tal (RECK, 2012).
A defini¢do do conceito de “servigo publico” é tarefa drdua, que de longa data vem ocupando a

doutrina?.

Schier (2016) comenta que a nogao de servigo publico teria origem concomitante com
o Estado Liberal, tido como uma ferramenta para acessar o livre mercado. Duguit, na Franga,
cria a “Escola do Servigo Publico”, conceituando-o como toda atividade estatal que vise atender
uma necessidade de interesse geral e, por conta disso, caberia ao legislador verificar quais seriam
os servicos publicos exigidos naquele momento. O contraponto a Duguit foi feito por Jezé,
que identifica o servigo ptblico como aquela atividade prevista em lei, submetida a um regime
juridico préprio (SCHIER, 2016). Dois casos oriundos do direito francés sio emblemdticos: o

Caso Blanco e o Caso Terrier.

A doutrina, de forma geral, indica o Caso Blanco, julgado em 1793 pelo Tribunal
administrativo francés, como o marco inicial da nogio de servico publico. Nesta contenda,
considerou-se que o municipio, responsdvel pela manufatura de tabacos, era responsdvel pelos
danos causados em razio de atropelamento de uma jovem nas imediagoes fisicas da fbrica.
Ao conectar a autonomia do regime administrativo & competéncia especializada para julgar o

conflito, criou-se o critério do servigo puiblico (VICTOR; QUINTAS, 2015).

O Caso Terrier, julgado em 1903, acabou sedimentando que também particulares podem
prestar servico pablico. Neste caso, o cidadao Terrier capturou viboras que assolavam a cidade e
que, por apelo da prefeitura, mediante promessa de pagamento, deveriam ser capturadas. Todavia,
o pagamento prometido a Terrier foi denegado. Levada a questdo ao tribunal administrativo, foi
reconhecido que particulares podem exercer atividade de interesse publico e, portanto, lhe era
devida a recompensa prometida (VICTOR; QUINTAS, 2015).

Com o advento do Estado Social, a no¢ao de servigo ptblico passa a ter uma conotagio
mais moderna, considerando-se tal como a intervengao feita para a garantia de uma existéncia

digna, seja pelo Poder Publico, seja pela exploragio de particulares (SCHIER, 2016). Esta

a qual identifica-o com o programa de acio do Estado que tem por objetivo coordenar os meios que estdo a
disposi¢io, bem assim como a orientagio das atividades privadas, para a realizacio de objetivos socialmente
relevantes e politicamente indicados.

2 Reck (2012, p. 146) afirma que o conceito de regime juridico do servigo publico padece com a falta de unicidade,
pois “O sistema juridico nio conseguiu produzir redundancias suficientes para produzir uma comunicagio sobre
servio puiblico, tampouco, seus operadores. Isso é compreensivel nao sé devido as absurdas falhas gnoseolégicas
do positivismo, mas também devido & polémica que envolve o servigo publico, fortemente marcado que estd por
concepeoes ideoldgicas do que ¢ justica e por interesses econdmicos.”
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concepg¢do guarda afinidade, a0 menos em parte, com as premissas postas pela Constitui¢ao

Federal de 1988.

Reck (2012) pontua que ao menos trés grandes correntes despontaram nesta seara
na doutrina brasileira. A primeira delas guarda correlagio com a Escola do Servi¢o Publico,
identificando-o com a atividade estatal de forma geral. Todavia, adverte o autor mencionado
que este critério ¢ insuficiente, pois a prestacio de servigos de dgua e luz, por exemplo, nio sao

idénticos a prestacao de servicos de satide e educagio, descabida a generalizacao, portanto.

A segunda corrente apregoa que ¢ a esséncia da atividade que a qualifica como servigo
publico ou nio (adotando um critério material), e a terceira corrente busca identificar a
submissio da atividade a um regime juridico de direito ptiblico como forma de defini-la. Ambas
também se mostram problemidticas, posto que seria preciso ter um paridmetro para se buscar a
“esséncia’ apregoada, enquanto a tltima corrente pressupoe um regime juridico que nem sempre

¢ identificivel (RECK, 2012).

A despeito da auséncia de uniformidade, para os fins desta pesquisa, destaca-se um dos
conceitos mais utilizados em solo pétrio, lecionado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2015,

p. 695), para quem

Servigo piiblico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada & satisfagio 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 faga as vezes, sob um regime de Direito Pablico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigoes especiais — instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

A definigao proposta pelo doutrinador em questao, aparentemente completa e complexa,
amargura algumas insegurangas no momento da aplicagio, posto que o regime juridico de
direito publico nao ¢ totalmente aplicdvel aos entes privados que prestam servigos considerados
publicos na modalidade de concessao ou permissao. Por exemplo, uma empresa que produz
vacinas e que possui contrato ou convénio de fomento a pesquisa para desenvolvimento de uma
nova tecnologia com o Poder Puablico ou suas entidades, na forma da Lei n° 10.973/2004, nao
precisard demonstrar qual a remuneracio que oferta aos seus colaboradores, nem a forma pela
qual os seleciona. A despeito de, nos termos da proposta de conceituagio de Celso Antdnio, esta
atividade de pesquisa poder ser considerada servigo publico, nota-se que ela nio é submetida
a um regime juridico de direito publico em seu formato integral (ou ideal), o qual prevé a

transparéncia e a informagao como deveres a serem observados (art. 37 da Constituigao Federal).

Apesar de toda celeuma que engloba a questdo da conceituaglo, fato inegivel é que o
servigo publico, na forma como preconiza a Constitui¢ao Federal de 1988, possui um aspecto
formal e um aspecto material agregados, no compasso da redacio do artigo 175: “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre

através de licitagio, a prestagao de servigos publicos” (BRASIL).
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Hachem (2014), destrinchando o aludido artigo, expoe que a partir de uma 6tica
material, o servigo publico é uma atividade econémica em sentido amplo que visa satisfazer uma
necessidade humana (utilidade), cujos produtos e servigos sao escassos. O que distingue, nesse
viés, o servico publico de uma atividade econdmica em sentido estrito ¢ o regime juridico que
se aplica a um e outro, etapa que consiste na verificagao do critério formal. Nessa perspectiva, o

servico publico é uma atividade que (HACHEM, 2014, p. 126)

[...] em virtude de uma decisao estatal consolidada pelo ordenamento juridico, é
considerada atribui¢o tipica do Poder Publico, a quem incumbe o dever de garantir
que serdo oferecidas continuamente a populagio e sob a incidéncia de um regime
principiolégico peculiar de bases juspublicistas.

E prossegue defendendo, a vista disso, que o servigo publico, a partir da interpretagao do
artigo 175 da Constitui¢ao Federal de 1988, possui duas particularidades: a primeira é a de que
cumpre ao Estado, como um dever, garantir que a populagio tenha acesso ou disponibilidade
de acessar os servicos puablicos, a serem prestados diretamente pelo ente estatal ou através de
concessao ou permissao, e a segunda é que se descortina, também com o espectro de dever,
a prestagao de um servigo publico adequado, no compasso de principios especificos a serem
especificados pelo ordenamento juridico (HACHEM, 2014). Portanto, sdo trés os elementos que
identificam o servigo publico: a titularidade estatal; o oferecimento de uma utilidade material
fruivel correlacionada com a promocio da dignidade da pessoa humana; e o regime juridico

composto por regras e principios de direito ptblico.

A partir dessas consideragoes, pode-se verificar que o transporte coletivo urbano de
passageiros ¢, de fato, um servigo publico, pois a sua titularidade cabe aos municipios (art. 30
da Constitui¢ao Federal de 1988); destina-se a oferta de uma prestagao material que se vincula a
um direito fundamental (art. 6° da Constituicio Federal de 1988); e, por fim, a atividade resta
vinculada, ainda que parcialmente, a um regime juridico de direito publico, seja pela prestagao
direta ou mediante concessao e permissao (art. 175 da Constitui¢ao Federal de 1988).

Superada a questdo da caracterizagao enquanto servigo publico, passemos ao segundo
ponto que merece importancia, qual seja, a questao da competéncia. Com efeito, consta de artigo
21 (inciso XII, alineas d e e) da Constitui¢ao Federal de 1988, que cabe & Uniao a explora¢io
direta ou indireta, da navegacio aérea, acroespacial e infraestrutura portudria, o transporte
transnacional e interestadual rodovidrio, maritimo, fluvial e lacustre. No Ambito estadual, cabe
a exploragio, por esses entes federados, de forma direta ou mediante concessdo, o transporte
ferrovidrio, aquavidrio e rodovidrio intermunicipal. Tal competéncia nio estd explicita, mas
decorre do regime federativo, pelo qual os Estados federados assumem as competéncias residuais
(art. 25, § 1°, da CF/88). Logo, nio havendo expressa indicagao sobre o responsdvel, a dedugio

légica impde essa interpretagao’.

3 Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal em diversas ocasiées: ADI 903/MG, ADI 1191/P1, ADI 2349/ES,
ADI 845/AP.
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Por fim, atinge-se a competéncia alvo deste trabalho, prevista no artigo 30 da Constituigao
Federal de 1988 e pelo qual compete aos municipios a organizagao e a prestagdo, diretamente
ou por concessao/permissao, do servigo publico de transporte coletivo (dentro dos limites do
municipio), de cardter essencial. A prestagao deste servigo de transporte publico coletivo pode
ser organizada de duas formas: ou pela prestacio direta, a cargo do municipio; ou pela prestacao

através do regime de concesso e permissao, ao encargo de agentes privados.

O terceiro ponto que se mostra essencial trazer a baila é a regulacao que, em termos de
transporte puablico (recorte desta pesquisa), acaba encontrando seu principal diploma na Lei
das Diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n® 12.587/2012)%. Este diploma
acaba definindo as diretrizes minimas para o transporte coletivo e, ainda, identifica, de forma
expressa, que a prestacao desse servico ocorre de forma particularizada - ou seja, com usudrios

passiveis de identificagio -, o que se infere a partir da redacio de seu artigo 4°.

Disso decorre que o financiamento desse servigo publico é realizado através de uma
tarifa, a ser cobrada do usudrio efetivo do servigo (art. 8°), a qual deve abarcar os reais custos
pela prestagio do servico (art. 9°), podendo haver subsidio ptblico para que se reduza, ao cabo,
o valor final a ser cobrado. Quando a prestacio do servigo nio for efetivada pelo préprio Poder
Publico, cabe o fornecimento através de concessio ou permissio, a qual deve ser precedida de

licitagao - e cujo edital deve conter o valor da tarifa (art. 10).

Desta forma, é possivel afirmar que o transporte publico coletivo urbano permanece
sendo um instrumento da politica ptblica de transporte, e um servi¢o de cunho publico’. Neste
viés, resta reconhecer, com Schier (2016), que hd um direito fundamental ao servigo publico
adequado em termos de transporte coletivo urbano, ainda que prestado sob a batuta de agentes

privados - com regulagio estatal, neste caso.

Naio por outros motivos que, em sendo um servigo pablico, a moralidade administrativa,
prevista no artigo 37 da Constitui¢do Federal, recai sobre essa atividade, conquanto prestada por
pessoas juridicas atuantes no mercado capitalista. A moralidade administrativa mencionada tem
sua sistematizagao originariamente atribuida ao francés Maurice Hauriou, e servia para policiar
o ato administrativo em termos de boa administragio em sentido amplo, de violagao a legalidade
(LEAL, 2014). Giacomuzzi (2002), complementando esta definicio, defende que se trata, em

tltima andlise, da constitucionalizacio da boa-fé no Direito Puablico.

4 Outras leis ainda versam sobre o transporte coletivo de passageiro, como a Lei n® 10.257/2001; Lei n° 8.987/1995
(que no art. 6° traz os requisitos para o que se considera um servico publico adequado); e a Lei n° 13.460/2017
(que trata sobre os direitos do usudrio de servico publico); Lei n° 8.899/1994 (conhecida como “Lei do Passe
Livre” aos portadores de deficiéncia usudrios do transporte coletivo interestadual); Lei n. 10.048/2000 (que
trouxe a necessidade de designacao de assentos proprios para idosos, gestantes, lactantes, pessoas portadoras de
deficiéncia, e pessoas acompanhas de criancas de colo); e a Lei n° 10.741/2003 (institui gratuidade para maiores
de 65 anos e reserva de 10% de assentos para idosos).

5 A tese da publicatio ndo subsiste, ja que em nenhum momento a Constitui¢do Federal de 1988 apregoa que
somente ¢ servigo publico aquilo que assim consta expressamente da lei. Logo, o transporte coletivo urbano
¢ servico publico, mesmo quando prestado sob o regime de concessao.
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Humberto Avila (2005), em trabalho dedicado 2 investigagio da moralidade
administrativa, reconhece a preocupagao da Constitui¢do Federal de 1988 com os “padroes
de conduta”. Sistematiza que esses padroes podem ser vertidos a partir de cinco dticas: 1)
partindo-se do estabelecimento de valores fundamentais, que devem estar inseridos na atividade
administrativa e que nao devem ser restringidos sem justificativa; 2) instituindo uma maneira
objetiva e impessoal para o atuar da Administragdo Publica, lastreado no Estado de Direito,
separacao de poderes e legalidade; 3) criando maneiras de protegao dos direitos fundamentais;
4) impondo critérios para acesso aos cargos publicos; e 5) impondo mecanismos de controle da
atividade publica.

Nota-se, pois, uma constante preocupacio doutrindria sobre a temdtica da moralidade
administrativa e, a despeito dos diversos conceitos formulados, todos descambam, em sintese,
para a conclusio de que a mera “[...] satisfacdo dos requisitos legais do ato nido ¢ suficiente,
impondo-se ir adiante a andlise da agio administrativa, no intento de investigar se, realmente, hd

interesse publico nela, ou outro tipo de interesse divorciado” (LEAL, 2014, p. 99).

Bitencourt e Reck (2018) asseveram que, para além da superagio da dicotomia entre
publico e privado, o critério subjetivo para fins de aplicagio da moralidade administrativa — ou
seja, aquele que toma em consideragao apenas o fato de o 6rgao/entidade pertencer a estrutura
administrativa — nao se encontra expresso na Constituigao. Portanto, a moralidade administrativa
¢ elemento de imprescindivel obediéncia também por aqueles que prestam servigos publicos,

pois este critério é preponderante dentro de um Estado Democritico de Direito.

Contudo, o panorama que se descortina ao se analisar as concessoes realizadas pelos
entes municipais no encontram ressonincia nas regras de Direito Publico minimas que regem a
matéria, e sdo insuficientes para se obter o pleno atendimento de um servigo ptblico adequado,

inclusive em termos de moralidade administrativa.

3 O transporte coletivo urbano de passageiros: o fluxo argumentativo
organizacional do servigo piuiblico prestado por concessio e permissio nos
municipios gaichos

No alvorecer do Estado Novo, inaugurado por volta de 1930 no Brasil, identifica-se uma
certa “profissionalizagio” na drea dos servidores publicos, os quais passaram a ser mais técnicos,
j& que instituida a meritocracia para acesso aos cargos. Também se observou um incremento de
agéncias estatais voltadas a intervencio na economia, enquanto o Estado tomava a funcio de
planejador e organizador do crescimento econémico, da distribui¢ao de renda, protegao dos

vulnerdveis, etc (LIMA JUNIOR, 1998).

No ambito administrativo, o modelo que vinha sendo largamente adotado era o modelo

denominado burocrdtico, defendido por Marx em sua obra por permitir, aprioristicamente, um
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maior controle, racionalidade e especializacio. As criticas com relacao a ele sao indmeras: perda
de eficiéncia, morosidade, falta de motiva¢ao do servidor/trabalhador (SECCHI, 2009).

A partir da crise fiscal instaurada na década de 1980 no Brasil, a globalizagio da economia
demandou uma alteragao da formatagio do Estado e da Administragao Pablica. A partir desse
episédio, o pais perdeu a capacidade de prestar, pela via direta, por falta de recursos, os servios
publicos, tendo sido forgado a atuar como empresdrio e regulador (LEAL; RECK, 2018). Por

isso, prop6s-se a busca por um modelo baseado no resultado, na eficiéncia: o modelo gerencial.

Esta nova ideia comegou a ser, em tese, implantada, no Brasil, a partir da redemocratizagao
do pais, no inicio da década de 1990. Analisando-se o contexto, percebe-se que a reforma,
inicialmente, pretendia ser gradual e instrumental, focada na aten¢io ao cidadao e no escopo da
Administragao Publica de garantir os servigos publicos custeados pela prépria sociedade. Mas a
reforma que foi efetivamente levada a cabo durante o governo do presidente Collor desvirtuou-se

daquele escopo, se alastrando para o lado da privatiza¢io, desregulagao e abertura da economia

(SECCHLI, 2009).

Bresser-Pereira (2017) anota, com propriedade, que a globaliza¢io verificada a partir
dos anos de 1980 é acompanhada de um neoliberalismo, caracterizado por uma ideologia liberal
radical, que inadmite o concerto entre liberalismo econémico e o papel estatal de fomentador
do desenvolvimento nacional. A novel doutrina liberal passou a considerar o mercado como
uma forma de coordenagio econdmica que privilegiava a liberdade individual, objetivo a ser
perseguido. Ao Estado passou-se a atribuir a culpa pela crise fiscal e pelo descontrole da inflagio,
derivados de sua mad gestao, captura clientelista e falta de accountabiliy (SOUZA, 2017). Com
isto, houve uma divisdo clara entre fracos e fortes: estes os capitalistas rentista e seus assessores,
consultores e advogados, e aqueles eram todos os demais que acabavam subordinados de alguma
forma (como os pequenos e médios empresdrios, a classe média empregada, os habitantes de

cidades médias e pequenas) (BRESSER-PEREIRA, 2017).

E esta conjuntura também ¢ explicada pelo recrudescimento da dicotomia antiga entre
bem e mal: retoma-se, frente a crise econdmica instaurada naquela década de 1980, a ideia de
que a Administragio Publica nao é uma boa empresdria e nao consegue ser eficiente ao gastar
os recursos financeiros®, ao contrério do setor privado, que teria maior capacidade de absorver e
implementar certas atividades com maior eficiéncia. Esta abstracio, a despeito de remontar aos

idos tempos medievais e soar bastante primitiva, acaba avancando mesmo com o pés-modernismo,

6 E interessante a nocao de Mariano (2017), ao bem observar o contraste existente na sociedade brasileira, a qual,
a0 mesmo tempo em que deseja a materializacio dos preceitos de Bem-Estar Social contidos na Constitui¢io
Federal de 1988, nao consegue admitir que isto demanda o gasto publico. A autora ainda aponta que (2017, p.
268) “Nao se alcanga pela logica do senso comum de se fazer muito com pouco ou de substituir o investimento
publico pelo investimento privado, como defendem as teorias econdmicas cldssicas. Isso nio ocorre nem nos
paises paradigmaticos das economias de livre mercado, que gastam ate mais do que o Brasil. Conforme projecio
de alguns economistas de escol, como Francois Bourguignon, ex-Vice-presidente do Banco Mundial, o teto dos
gastos publicos brasileiros, em médio prazo, deve reduzir as despesas do Estado em torno de 13% do Produto
Interno Bruto (PIB), o que ¢ nivel, segundo ele, de paises africanos. Paises desenvolvidos gastam em torno de 3
(trés) vezes mais para assegurar servicos publicos de qualidade, inclusive as economias de livre mercado.”
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na esteira da constatagao de Gabardo (2009): a pés-modernidade acaba revelando a preferéncia
por uma hiper simplicidade, buscando descomplexifica questoes altamente intrincadas porque

nao se tem condigoes de debater, ndo se tem espago, nio se quer ouvir (GABARDO, 2009).

Bitencourt e Reck (2019), dentro deste mesmo contexto, identificam a ocorréncia
de uma espécie de fuga do Direito Administrativo, notadamente em razao da expansio da
transferéncia de servicos e atividades, prestados originariamente pelo Estado, aos agentes
particulares que atuam em um contexto de capitalismo inflado. Tal condigao, prosseguem os
autores, implica a erosao do Direito Administrativo e o desentrave de certos freios éticos e morais

aplicados 2 atividade administrativa, mas que nao sio exigidos dos particulares.

E a nogdo de que o Estado é 0 “mal” (GABARDO, 2009) acaba fortalecida pela auséncia
de credibilidade das politicas publicas que, teoricamente, deveriam ser implementadas por ele,
impondo a descrenca do cidadio e um déficit de legitimidade (PALADINO, 2008). Estes fatores
acabaram recrudescendo a 4ansia pelo repasse aos agentes privados da execugao dos servicos

publicos, inserindo-os na 6rbita das politicas pablicas (parcialmente apenas).

Ao Estado coube, entio, ocupar a posi¢io de regulador. Tal reposicionamento se reflete
na descentraliza¢io por concessio, condi¢io que se verifica, como regra, na érbita do transporte
publico coletivo urbano, pela via do 6nibus, nas dez maiores cidades do Rio Grande do Sul:
Porto Alegre, Caxias do Sul, Canoas, Pelotas, Santa Maria, Gravatai, Viamao, Novo Hamburgo,
Sio Leopoldo e Rio Grande (FUNDACAO DE ECONOMIA E ESTATISTICA, 2017).
Destas, apenas Porto Alegre possui uma empresa publica de transporte coletivo urbano, e todas
as demais ofertam o servigo apenas através de concessao (por vezes, irregulares, como se poderd

notar na sequéncia).

Dados compilados pelo Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, e divulgados no final
do ano de 2019, apontam que de 88 municipios averiguados — dentre eles se inserindo as dez
cidades mais populosas listadas acima -, 75 deles (95%) delegam o servico ptblico de transporte
coletivo urbano (considerando a utiliza¢io de 6nibus apenas, por ser o meio mais usual). Apenas
4 municipios operam pela via da prestagio direta ou acabam conjugando esfor¢os com o setor

privado.

Tal estado de coisas demonstra que hd uma prevaléncia da descentralizacao desse servigo
publico, através da concessao a empresas privadas, as quais anuem com a politica tarifdria regulada
pelo Poder Puablico, mas nio se encontram sujeitas a todas as nuances do regime juridico de

direito puablico propriamente ditas (ponto que serd explorado melhor adiante).

No compasso do jd citado artigo 175 da Constituicao Federal de 1988, exige-se que
os servigos publicos que nao sejam prestados diretamente pelo ente federado competente, o
sejam pela modalidade da concessao, selando-se o pacto através de um contrato administrativo
precedido da higida licitagdo. Estas regras sio plenamente aplicdveis ao servico publico de
transporte coletivo urbano de passageiros, exigindo-se, da mesma forma, que se observe os

ditames da Lei n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes) para tanto. Na mesma toada, a licitagao a ser
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operada deve obedecer as previsoes contidas na Lei de Mobilidade Urbana (Lei n° 12.587/2012)
a qual dispoe sobre a forma de composi¢io da tarifa, direito dos usudrios, requisitos minimos

do edital.

Dentre os municipios separados para anilise, apenas Porto Alegre possui um regime
misto de prestagao do servigo de transporte coletivo urbano de passageiros através da disposi¢ao
de linhas de 6nibus. Nesta cidade, a atividade é realizada tanto pelo setor privado quanto por
empresa constituida pela municipalidade (TRIBUNAL DE CONTAS DO RIO GRANDE
DO SUL, 2019).

Ao se acessar o site da municipalidade de Porto Alegre (www.prefeitura.poa.br),
clicando-se em “Central do Cidadao” e posteriormente em “Portal da Transparéncia”, “Parcerias/
convénios/contratos/termos de compromisso”, “Contratos” e, entdo, selecionando-se os contratos
mantidos pela Secretaria Municipal de Transportes, pode-se constatar que existem seis contratos
de delegacao do servigo de transporte coletivo por dnibus. Todavia, os valores, penalidades ou
outras sangoes aplicadas ou repassadas aos agentes privados que realizam a prestacao do servigo

nao esto acessiveis ao usudrio de forma explicita.

O municipio de Rio Grande, a seu turno, nao possui contrato de prestagio do servico
de transporte publico coletivo com o ente privado que realiza a atividade. Ao acessar o site www.
riogrande.rs.gov.br, acessando-se a aba “Cidadao”, e apés “Licitacon”, o usudrio é remetido para
uma pégina da web na qual se verifica que, ainda em 2019, a municipalidade lancou edital para
a concessio deste servico publico. O certame foi suspenso, por decisio do Tribunal de Contas
do Rio Grande do Sul, proferida no processo 019104-0200/20-5, ante a constatagio de possiveis
irregularidades - tais como direcionamento dos requisitos do edital para favorecer certa empresa
e 0 aumento da tarifa a ser cobrada do usudrio, mesmo possibilitando a utilizagio de uma frota
mais antiga. Assim, a despeito das previsoes legais explicitas, o municipio de Rio Grande nao
possui contrato formalizado para presta¢io do servico de transporte coletivo urbano pela via do
Onibus.

Situagio parecida é verificada nos municipios de Santa Maria e Novo Hamburgo, os quais
possuem contratos administrativos de concessao do servigo de transporte urbano nao originados
de procedimento licitatério. Ao acessar o site da Prefeitura de Santa Maria (www.santamaria.
1s.gov.br), clicando-se em “Licitagdes” e em “LicitaCon Cidadao — TCE”, ¢ possivel averiguar
que nio consta nenhum procedimento licitatério que verse sobre as linhas rodovidrias urbanas,
persistindo, portanto, a situaio de ilegalidade. Ao se filtrar os contratos vigentes do municipio,
no mesmo portal “LicitaCon cidadio”, pelas palavras “transporte coletivo”, retornam-se 8
resultados, dentre eles sete contratos de “exploracio do servio de transporte coletivo rodovidrio

urbano de passageiro”, todos com data de vigéncia final expirada’.

7 Note-se que esta informagio considera o momento de acesso ao portal mencionado, qual seja, 22 de junho de
2020.
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Com relagido ao municipio de Novo Hamburgo, acessando-se o site “www.
novohamburgo.rs.gov.br”, ao clicar-se em “Compras e Licitacoes” e apds em “Publicagoes de
Editais” e “Concorréncia” e “2019”, ¢é possivel perceber que foi lancado edital publico para a
licitagao do transporte coletivo urbano. Para ter acesso aos documentos do certame na integra,
¢ preciso que o usudrio informe um e-mail pessoal, quando entao o download ¢ liberado. Ao
verificar-se os documentos alusivos, observa-se que a licita¢ao foi anulada, ainda em 2019, por
conta de deficiéncias nas especificagoes de frota e tarifa previstas no edital. Em suma, tanto
Novo Hamburgo quanto Santa Maria permanecem a margem da legalidade, pois continuam
concedendo o transporte coletivo rodovidrio urbano de passageiros a empresas sem prévio

processo licitatério.

O panorama geral, considerando os dez municipios mais populosos do Rio Grande do
Sul, é que a macica maioria opta pela concessao do servico de transporte coletivo urbano de
passageiros (considerando-se a prestacao através de dnibus), destacando-se, dentre eles, apenas a
cidade de Porto Alegre, que o faz também pela via direta através da sua empresa publica criada
para este fim. Todavia, quase um ter¢o desses municipios possuem sérios entraves legais no que
tange a formalizacdo de seus contratos administrativos, posto que alguns sequer possuem tais

instrumentos, e outros o formalizaram a margem de procedimento licitatério.

Esta opgao majoritdria pelo regime de concessao e a flagrante auséncia de observancia
quanto aos aspectos juridicos minimos para a prestagio deste servico publico justificam, pois,
0 questionamento que move esta pesquisa, qual seja: o regime juridico de direito publico ¢
extensivel aos agentes particulares que mantenham, com o Poder Publico, contratos de concessao
do servigo publico de transporte coletivo urbano para fins de prestagao de um servigo publico
adequado? Tal ponto serd aclarado no préximo tépico, tomando em conta as consideracoes jd

expostas.

4 O (re)desenho do regime juridico: uma proposta inicial

Na cadéncia do que foi vertido com relagao as dez cidades mais populosas do Rio Grande
do Sul, descortina-se um cendrio bastante interrogativo com relagao as concessoes do transporte
publico coletivo urbano rodovidrio de passageiros: trés destes municipios nao observam, sequer,
as regras minimas de realizacao de licitagdo e formalizacao da outorga pela via contratual. Tal
condic¢io, por si s6, j4 demonstra que o regime juridico de direito publico que se ornou para reger
as concessoes ¢ violado de forma flagrante, prejudicando até mesmo a regulagio preconizada e o

controle pelo ente federado responsivel.
E certo, pois, conforme anotam Bitencourt e Reck (2016, p. 99), que para
[...] além da preocupacio com deveres formais, o direito administrativo contemporineo

volta-se aos deveres substanciais e, nao restam duvidas que a moralidade administrativa
assume grande relevo nessas significativas mudangas da forma como compreender o
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direito administrativo na rela¢io governante, governado, interesse pablico e controle da
administracdo publica.

E éapartir deste viés contemporineo que surge a pedra-de-toque da discussao aqui travada,
a qual orbita em torno do regime juridico a ser aplicado a estes particulares concessiondrios de
servicos publicos — neste caso, do transporte coletivo rodovidrio urbano de passageiros. Caberia
a eles a observancia das regras contratuais apenas ou também do arquétipo de regras e principios

que seriam aplicdveis ao ente publico que prestasse diretamente a atividade?

O servigo de transporte coletivo rodovidrio urbano de passageiros é um servigo publico
e, enquanto tal, precisa estar adequado a um regime juridico de direito pablico que garanta o
seu pleno funcionamento. O ponto central é que nao basta a mera oferta do servigo, mas sim
a adequabilidade das condi¢oes em que se dd esta exploracio, vez que a atividade ¢ financiada
pelos usudrios, através de uma tarifa e, por isso, principios como a moralidade administrativa,
a transparéncia, a modicidade da tarifa, a continuidade do servio, dentre outros, sdo cruciais e

impositivos mesmo aos agentes privados prestadores do servico publico.

A diferencia¢io de aspectos do regime juridico aplicdvel ao mesmo servigo publico de
transporte coletivo rodovidrio urbano de passageiros resta esclarecida em alguns aspectos mais
ululantes. Por exemplo, o planejamento orcamentdrio: na prestagao direta, é organizado via
or¢amento publico; enquanto na prestagio por concessio, somente hd controle sobre a tarifa a
ser cobrada do usudrio. Esta tarifa, conforme ditames da Lei de Mobilidade Urbana, necessita
adequagio para custeio da atividade e, entretanto, certos aspectos escapam do controle publico,
como a escolha do fornecedor de combustiveis da empresa privada, do prestador do servigo
de limpeza dos veiculos, da troca de componentes mecanicos, dentre outros elementos que
impactam na tarifa - pois quanto maior o custo de manutengio, maior pressiao para uma tarifa
alta a ser paga pelo usudrio final. Ao revés, quando da prestagio direta, esses elementos essenciais
para manutengio da prestagio do servico sio controldveis pela via licitatéria, podendo-se obter

um melhor preco e, por consequéncia, respeitando-se a modicidade da tarifa.

Outro exemplo ¢ a publicidade, atribuivel ao ente publico por for¢a de mandamento
constitucional (art. 37 da Constituigao Federal). A prestacio do servico publico em testilha
acaba demandando a publicizagio de todos os seus custos e receitas. Quando o prestador ¢
um concessiondrio, e mesmo quando ele apenas se dedica aquele contrato administrativo (ou
seja, sequer atua em outros ramos de transporte privado de passageiros), sendo remunerado
exclusivamente por conta desse instrumento, hd protecio dessa categoria de dados pelo
sigilo empresarial, sem qualquer necessidade de divulgagio de remuneragio de dirigentes e

colaboradores.

Os colaboradores/empregados, alids, sao outro ponto sensivel: os concessiondrios do
servico pablico podem efetuar contratagido de empregados celetistas, ausente qualquer selecao
publica prévia. O ente federado, a seu turno, é obrigado a selecionar seus servidores através de

concurso publico, prestigiando a impessoalidade e aferindo sua capacidade técnica em executar
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a atividade, e propiciando um controle de moralidade (como a contratagao de parentes e afins)

muito mais apurado.

Resta saliente, portanto, as diferenciagdes aplicdveis ao ente publico e aos concessiondrios
que prestam servigos ptiblicos de transporte coletivo urbano de passageiros, sendo possivel esbogar-
se algumas diretrizes que propiciam uma melhor aplica¢io do regime juridico de direito publico
a estes contratados e, por consequéncia, ajustam-se ao critério de moralidade administrativa, da

publicidade, da eficiéncia, todos preconizados constitucionalmente pelo art. 37.

A primeira diretriz diz respeito a limitagio da remuneragio ao teto constitucionalmente
fixado nos casos em que o agente privado somente preste a atividade de transporte coletivo de
passageiros em decorréncia do contrato de concessao (ou seja, sem atender quaisquer outros
agentes privados). A remuneragao de seus trabalhadores e dirigentes, por ter fonte unicamente em

decorréncia da atividade de cunho publico prestada, deve ser submetida ao teto constitucional.

A segunda diretriz ¢ atinente a licitagdo. A aquisi¢ao de insumos (como pegas, novos
veiculos, combustivel, materiais de escritério, etc.) deve ser precedida, no minimo, de um
processo simplificado de selegao, de maneira que se possa aferir a modicidade desses valores e,
como consequéncia mais objetiva, o controle da modicidade da tarifa do usudrio de transporte

publico (pois o valor também depende desses custos).

Uma terceira diretriz é a publicidade/transparéncia necessiria, pela divulgagio do
desempenho do agente privado durante a prestagao do contrato administrativo de concessao do
servico publico para acesso a populagao. Um relatério completo e um simplificado (no sistema
check-list) devem ser formulados, mensalmente, contendo as obrigagdes do agente privado, e
a informagio sobre seu cumprimento ou nao (e neste caso, informagao sobre as penalidades
aplicadas). A formaliza¢io destes relatérios precisa ser efetivada de forma interativa e ser de fécil
interpretagdo pela populagio em geral.

A quarta diretriz é alusiva a contratacio dos colaboradores, os quais devem ser recrutados
por meio de um processo seletivo amplo e pablico (mesmo que simples), baseado em critérios
objetivos e de qualificagao. O resultado precisa ser passivel de averiguagao pela sociedade e pelo

préprio poder concedente.

A quinta diretriz é concernente a utilizagao de instrumentos de tecnologia para ajudar na
regulacio e fiscalizacio dos contratos administrativos de concessao, como GPS para monitorar
o trafego de veiculos nas linhas licitadas e o cumprimento dos hordrios programados; uso de
controladores de velocidade; aplicativos para recebimento de reclamacoes dos usudrios do servigo

publico, inclusive em tempo real.

O acompanhamento, pela sociedade, dos aspectos que interferem diretamente na
prestagao do servico de transporte ptblico coletivo urbano somente serao possiveis se os agentes
privados que o prestem sejam transparentes com suas operagoes. O custeio desta atividade,
rememore-se, ¢ efetuado a partir da tarifa cobrada do usudrio, pelo que se justifica fortemente a

ocorréncia de um rigor no controle a ser perpetrado. Alids, a imagem de “bem” e “mal” precisa
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ser superada, e o acompanhamento da gestao dos recursos financeiros é uma das formas pelas

quais a sociedade comega a desfalecer esta dicotomia, fortalecendo a legitimidade da gestao

publica, mesmo quando hd atuacio privada (BITENCOURT; RECK, 2016).

O transporte coletivo urbano de passageiros, parte integrante de uma politica piblica de
transporte, e reflexo do direito fundamental social previsto no artigo 6° da Constituigao Federal
de 1988, possui um regime juridico definido, mas por vezes nao observado pelo préprio ente
federado competente. As nuances que envolvem a prestacao desta atividade pela via da concessao
demandam ajustes, de forma que o ente privado, enquanto prestador de um servico publico
essencial, e parcialmente inserido nesta politica publica, mantenha-se alinhado com os preceitos

constitucionalmente exigl'veis.

5 Conclusao

Esta pesquisa orientou-se para a andlise do servico publico de transporte coletivo de
passageiros, pela via rodovidria, e o regime juridico pelo qual essa atividade é prestada. A questao
central era ponderar se o regime juridico de direito publico poderia ser extensivel aos agentes
privados que, por meio de concessao, obtivessem contratos para fornecimento desta atividade? A
hipétese era a de que o regime juridico de direito publico também lhes seria aplicdvel, posto que
se trata da execugdo de um servigo de calibre publico, inserido em uma politica publica e reflexo

de um direito fundamental.

Para se atingir o objetivo proposto, iniciou-se pela investigagao dos delineamentos
bésicos do transporte coletivo urbano de passageiros e, especificamente, pela conceituagao e
enquadramento desta prestagao enquanto um servigo publico. A despeito das diversas teorias e
correntes que sobejam da doutrina nacional, destacou-se que, de forma geral, sao trés os requisitos
que identificam uma atividade como servigo publico: a titularidade estatal, o oferecimento de
uma utilidade material fruivel e o regime juridico, composto por regras e principios de direito
publico. E, nesta toada, identificou-se, no transporte coletivo urbano de passageiros, todas as trés

caracteristicas.

Superada tal questio, passou a delimitagio da competéncia para a prestagio desta
atividade, a ser executada diretamente pela municipalidade ou por meio de concessio, precedida
de licitagdo. E, por fim, as bases regulatérias minimas do servigo, que encontram sua principal
expressio na Lei de Mobilidade Urbana que, dentre outras providéncias, determina a forma
de composi¢io da tarifa a ser cobrada do usudrio do servico, os requisitos minimos para ser

considerado adequado, e os elementos a serem especificados no edital do certame licitatério.

O passo seguinte foi proceder a anélise do fluxo argumentativo que ensejou a opgao
maci¢a dos municipios gatchos pela op¢io da concessao desta atividade. Efetuou-se uma breve
resenha histérica das transformagées pelas quais passou a Administragao Publica, culminando

na (tentativa de) implantagdo de um modelo gerencial, o qual deu o pontapé para uma onda
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de transferéncia, para a iniciativa privada, de certas atividades antes prestadas pelo Estado, que

assume, a seu turno, a posi¢ao de regulador.

Esta condi¢do restou ratificada a partir da andlise de dados compilados pelo Tribunal
de Contas do Rio Grande do Sul, ao apartar-se os dez municipios mais populosos do estado.
Percebeu-se que todos eles possuem contratos de concessao do transporte coletivo urbano
rodovidrio de passageiros, com clara preferéncia pela prestagao indireta. O municipio de Porto
Alegre destacou-se pela existéncia de uma empresa publica prépria para tanto, mas nao prescinde
da colaboragao privada igualmente. Ainda, se constatou que quase um tergo destes municipios
possuem sérios entraves legais em suas concessoes: o municipio de Rio Grande nao possui
contrato administrativo de concessao e tampouco licitagdo, enquanto os municipios de Santa

Maria e Novo Hamburgo ostentam contratos sem prévia licitagao.

Tomando em conta estas consideracoes, confirmou-se, como passo final, a hipdtese
aventada inicialmente. O regime juridico de direito publico, na seara do transporte coletivo
urbano, ¢ extensivel aos agentes privados que atuem na execugio desta atividade, a qual ¢é
remunerada, estritamente, pela tarifa cobrada do usudrio. Logo, e o Direito Administrativo
contemporaneo externa esta preocupa¢io, a moralidade administrativa requer que seja dada

énfase na relagio entre interesse pablico e controle da Administra¢io Pdablica.

E, estando o agente privado prestador deste servico parcialmente inserido na politica
publica de transporte, também a ele compete os deveres de transparéncia, de modicidade da
tarifa, de propiciar a continuidade do servico, dentre outros. O atingimento deste ideal requer
se reconheca a extensdo do regime juridico de direito publico a estes prestadores privados, a
exemplo do que ocorre com o ente federado que decide prestar diretamente a mesma atividade,

tendo-se formatado, entio, cinco diretrizes principais para tanto.

A primeira diretriz determinaria a limita¢ao da remuneragao dos dirigentes das empresas
privadas que prestem, exclusivamente, o servico de transporte coletivo urbano de passageiros em
razdo do contrato administrativo de concessao, posto que remunerados a partir da tarifa cobrada
do usudrio. A segunda diretriz tem por viés o controle de modicidade da tarifa, exigindo-se,
a0 menos, um processo seletivo simplificado para contratagio dos fornecedores. A terceira ¢
a necessria imposi¢ao de transparéncia e publicidade dos atos do agente privado que tenham
correlagao com o servigo publico em comento. A quarta, no mesmo tom, elucida a conveniéncia
da contratacio de colaboradores pela via de um processo seletivo publico. Por fim, a quinta
diretriz trata da indispensabilidade do uso de tecnologias para controle e fiscaliza¢ao dos contratos

administrativos pelo Poder Publico e pela sociedade.

Tais premissas formam, & guisa de encerramento, um esboco das possibilidades para
a adequacio do regime juridico de direito publico aos agentes privados que prestem servigo
de cunho publico, notadamente quando remunerados diretamente pelo préprio usudrio da
atividade, o que exige uma adequagao mais rigorosa aos preceitos insculpidos pela Constitui¢ao

Federal de 1988.
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