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RESUMO

A realizacdo deste trabalho monogréfico visa ampliar o conhecimento sobre
“Imprescindibilidade de procedimento da licitagdo para a concessao de
autorizacao de servigo de transporte publico coletivo interestadual”. Por se tratar
de assunto relevante para a sociedade, que € o transporte coletivo, bem como,
por ser servigos publicos de titularidade do Estado e que através de concesséo
permite que particulares executem a prestacdo do servico, analisaremos
peculiaridades para que as concessdes sejam disponibilizadas. A luz da
Constituicdo Federal, de 1988, e a propria Lei n°. 8.666, de 1993, abordaremos o
assunto no intuito de expor divergéncias legais entre elas e as Leis Federais n°
8.987/95 e n° 12.996/14, principalmente no que se refere a exigéncia de licitacdo
para concessao de servigos publicos a particulares.

Palavras-chave: Licitacdo. Concesséao. Transporte. Servico Publico.



ABSTRACT

The realization of this monographic work aims enlarging the knowledge about the
“indispensability of procedure of the bidding for the concessions of authorization of
interstate public transportation service”. Because it is a relevant subject for
society, which is public transportation, and for being public services of state
ownership and that through concession allows that private ones execute the
service, we will analyze peculiarities for the concessions to be provided. Under the
light of the Federal Constitution of 1988, and the law number 8666, from 1993, we
will discuss the subject with the intention of exposing legal divergences between
them and the federal law numbers 8987/95 and 12996/14, especially on what
refers to the bidding requirement for the concession of public and private services.

Keywords: Auction . Concession. Transport . Public service .
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INTRODUCAO

O servigo de transporte publico coletivo de passageiros interestadual e
internacional sofre com as relacdes juridicas frageis entre as empresas e 0
Estado. Ocorre, este fato, devido aos vinculos contratuais sem licitagdo, ou com
contratos vencidos, ou mesmo sem nenhum vinculo contratual entre o prestador
de servico e o0 ente publico, tornando-se um problema crénico no setor de

transporte coletivo de passageiros.

A inseguranga juridica ocorre na auséncia de vinculos formais que
asseguram direitos e obrigacdes entre as partes. Para solucionar o problema o
legislador nacional elaborou a lei n°® 8.987/95, no intuido de regularizar os diversos

casos envolvendo o setor de transporte.

Em primeiro momento, determinou que os entes elaborassem nova
licitacdo e concedessem por outorga de novas concessdes para aqueles que nao
tivessem contrato valido. Porém, o que preocupa é o fato de que ha mais de dez
anos a lei foi elaborada e a situagcdo nao foi alterada, persistindo assim a
instabilidade dos vinculos formais entre o poder publico e as empresas

prestadores de servicos.

Portanto, este trabalho visa trazer a luz esta situacdo atual no setor de
transporte publico coletivo, bem como propor solu¢gdes plausiveis para o caso,
visto que a mesma lei sofreu em 2007, alteracbes, porém como ja fora dito, ndo

ocorreu mudancas significativas.

Um dos pontos primordiais desta questdo € a auséncia de licitacao.
Percebe-se a importancia de haver transparéncia quanto a prestacédo de servico,
principalmente nos 6érgdos publicos, e para que isso aconteca é essencial que
haja o cumprimento da realizagcdo das licitagbes, obedecendo assim as leis e as
regras que regulamentam este processo, a fim de oferecer a sociedade o melhor

servico possivel.
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E através da Lei n° 8.666/93 que auxiliard na compreensio do assunto
gue esté sendo abordado aqui com maior clareza, pois regulamenta o estudo que

esta sendo exposto neste artigo.

Entende-se ainda, que € de suma importancia compreender que as
licitagbes para servigcos publicos devem ser realizadas com muita clareza e
consciéncia para nao lesar e nem privilegiar outros interesses que nao a
prestacdo adequada destes servicos a populacdo, bem como estas licitacbes

devem ocorrer a luz da legislagéo vigente.

Neste trabalho de conclusdo de curso, aborda-se a Lei n® 8.987/95,
elaborada com o intuito de regularizar a situacdo de auséncia de vinculo
contratual; ou a existéncia deste vinculo sem licitagdo, determinando a realizacao
de nova licitacdo e outorga de novas concessdes de uso do servigo publico por

particulares sem contrato valido.

Bem como aborda-se as alteragfes feitas através da Lei n°® 11.445, de 5
de janeiro de 2007, que da nova redacao ao artigo 42 da Lei n® 8.987/95, que vem
disciplinar a questdo da auséncia de contrato na prestacdo de servicos de
transporte publico coletivo. HA de se ressaltar que existem duvidas acerca das
solugdes dadas por esta nova redacdo, bem como ha divergéncia se a Unido,
responsavel por leis gerais, possa legislar acerca de questdes especificas de

licitacao.

E para finalizar, ha ainda a lei n® 12.996, de 18 de junho de 2014, que
regulamenta a presente tematica e permite que o Estado autorize a prestacao de
servicos de transporte publico coletivo a terceiros sem licitacdo, contrariando
assim a lei n® 8.666/93.

Registra-se que a discurssado girara em torno desta lei, uma vez que a
mesma permite autorizacdo de concessdo de servico publico por parte do ente,

sabendo-se que o0 meio legal seria a licitacéo.

Ainda mais as Leis n° 10.233/2001 e 12.996/2014 que regem sobre a

mesma tematica que também serdo abordadas neste Trabalho.
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Quanto da “imprescindibilidade de procedimento de licitagdo para
concessdo de autorizacdo para prestacdo de servico de transporte publico
coletivo interestadual e internacional”, serdo analisados os pontos que ajudardo a
compreender os diversos procedimentos pelos quais passam uma licitacdo

publica.

O tema aqui estudado aborda especificamente a licitacdo para o
transporte coletivo, mas as regras apresentadas e estudadas valem para todos os
tipos de servigos publicos prestados. Para tanto, é interessante obter
conhecimentos sobre licitagdo de forma geral, uma vez que a licitacdo € a regra
de toda e qualquer contratacéo publica para prestacdo de servico a ser realizado
a fim de oferecer a sociedade o melhor servico, e quando se trata de compra, 0

Estado precisa obter o melhor produto, com o menor custo possivel.

Falando de transporte coletivo, ha a preocupacdo com a qualidade do
servico publico a ser prestado por terceiros, uma vez que a empresa vencedora
devera se preocupar ndo apenas com os ganhos financeiros que recebera, mas
principalmente com a seguranga, cumprimento de horérios e itinerarios, conforto e

etc. as pessoas que utilizam-se deste servico.

Dessa feita, este trabalho tratard do tema a luz da licitagédo, a fim de
compreender as relacdes existentes entre 0 Estado e 0s prestadores de servigos

publicos de transporte interestadual e internacional no cenario atual.

Fato € que varios questionamentos devem ser feitos a fim de se chegar a
um entendimento deste assunto, tais como: o que € licitacdo? Como funciona a
licitacdo? Como funciona a concessao de servi¢o publico de transporte? Pode o
Estado autorizar terceiros a prestar servico publico sem licitacdo? E
imprescindivel a licitacdo para que particulares prestem este tipo de servico para
a populacdo? Ha divergéncia de leis quanto a exploracdo de servi¢co publico de
transporte publico? E as relag¢des juridicas entre Estado, detentor da titularidade

dos servicos publicos, e particulares sao soélidas?

Assim sendo, baseado em pesquisa bibliografica foi observado a

existéncia de leis que, a priori, apresentam divergéncias e que gera inseguranca
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juridica no setor de transporte. Portanto, o tema permite que aja um debate
cientifico e académico, visto que se refere a prestacdo de servico para milhares

de usuarios diarios, tornando-se um assunto de relevancia social.
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1 — ORDENAMENTO JURIDICO

A Constituigdo Federal afirma no seu artigo 37, Inciso XXI, que:

XXI - ressalvados os casos especificados ha legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacBes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicbes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacbes de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes.

Entende-se que, ainda que ndo houvesse qualquer dispositivo legal
exigindo a licitagdo, a Administracdo Publica estaria obrigada a licitar, uma vez

gue a Constituicdo, como exposto acima, a determina.

Considerando que os bens e interesses publicos ndo podem ser
explorados livremente pelo administrador, surgem os principios para que possam
ser observados nos procedimentos administrativos. Os principios serdo
analisados separadamente no decorrer deste trabalho, porém no que se refere ao
principio da isonomia entende-se que este é motriz para que a Administracao nao
desenvolva qualquer favoritismo ou detrimento a alguém, assim sendo, ele se
torna elementar ao direito administrativo, transformando o préprio instituto da

licitacdo num principio para a Administracdo Publica.

Observa-se que, o0 constituinte decidiu pela licitagdo como regra para
aquisicao pelo Estado de bens e servicos. Ha casos de excecdo a regra que sao,
segundo a lei de licitacdo, a licitacdo dispensada, a licitacdo dispensavel e a
inexigibilidade de licitagéo. Sobre esse tema, Meirelles conceitua:

Licitagdo dispensada: é aquela que a propria lei declarou-a como tal

(art. 17, 1 e ll, e art. 2°, § 1°, 1ll, da Lei dos Consodrcios Publicos — Lei
11.107/2005). (MEIRELLES, 2006, p. 278)
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Pode-se afirmar que, faz parte da licitagcdo dispensada os casos em que
a realizacdo de uma licitagdo seria materialmente impossivel, em virtude da
singularidade, ndo apenas da natureza intima do objeto, como também, da
individualidade decorrente de fatores externos. Em outras palavras este € 0 caso

em que a Administragdo nao pode fazer a licitagao.

Em se tratando de licitacdo dispensavel, Meirelles (2006, p.283)
conceitua “é toda aquela que a Administracdo pode dispensar se assim Ihe convier.

A lei enumerou vinte e seis casos (art. 24, | a XXVI)”.

Esta dispensa ocorre quando o confronto dos interesses ofende a
supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como, a indisponibilidade
dos interesses publicos. Pode-se citar como exemplos a dispensa de licitacdo em
caso de guerras, calamidade publica, emergéncia e outras. Neste caso, diante da

discricionariedade do Estado, a licitagdo pode ou nédo ser realizada.
Quanto a inexigibilidade de licitacdo, Meirelles afirma que:

Inexigibilidade de Licitagdo — Ocorre a inexigibilidade de licitagdo
guando ha impossibilidade juridica de competéncia entre
contratantes, quer pela natureza especifica do negdcio, quer pelos
objetivos sociais visados pela Administracdo. (MEIRELLES, 2006, p.
283)

E ja no caso da inexigibilidade, h& a inviabilidade de competicéo, ou seja,
os fornecedores sdo exclusivos e nenhum outro candidato retne condi¢des

minimas para satisfazer o objeto da contratacao.

Observa-se, conforme as citacbes dos Acérdaos abaixo, que o Tribunal
de Contas da Unido tem orientado acerca de manobras que o Estado possa usar
para abster-se de licitar e que as mesmas ndo deveriam ser usadas. A
compreensao que se tem tanto da Constituicdo, quanto da Lei n° 8.666/93 € que
se houver qualquer possibilidade de licitacédo, o Estado devera optar por ela. Uma
das razbes para esta orientacdo, € a possibilidade de dar transparéncia ao

processo de aquisi¢céo pelo Estado.
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Abstenha-se de dispensar procedimento licitatorio para aquisicdo de
bens e servicos quando restar configurada a viabilidade de
competicdo entre fornecedores.

N&o admita, em contratos que venham a ser celebrados mediante
dispensa de licitagdo, a ocorréncia de itens com precos superiores
aos praticados por empresas do mesmo ramo. Acérdédo 2387/2007
Plenario

Proceda de forma correta as dispensas de licitagbes, cumprindo as
exigéncias dos normativos que regem seu procedimento,
descrevendo de forma clara o seu objeto, em especial o disposto nos
arts. 17, 24, 25 e 26 da Lei 8.666/1993. Acérdao 97/2010 Segunda
Céamara (Relacéo)

Abstenha-se de dispensar licitacdo fora das hipbéteses e sem o
preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 24 e 26 da Lei no
8.666/1993, atentando que a dispensa de licitacdo fora das hipoteses
previstas em lei pode caracterizar 0 crime previsto nho art. 89 da
citada norma. Acérdéo 383/2010 Segunda Camara (Relagao)

Conceituando licitacdo, Mello (2005, p.492) diz “é um certame que as
entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relagBes de contetdo patrimonial,

para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas”.

E a fim de uma compreensdo melhor sobre a tematica deste artigo,

Meirelles conceitua autorizacdo como sendo:

Ato administrativo discricionario e precario pelo qual o Poder
Pdblico torna possivel ao pretendente a realizagdo de certa
atividade, servico ou utilizacdo de determinados bens particulares
ou publicos, de seu exclusivo ou predominante interesse, que a lei
condiciona a aquiescéncia prévia da Administragéo, tais como o uso
especial de bem pudblico, o porte de arma, o transito por
determinados locais etc. (MEIRELLES, 2006, p. 188)

Assim também, seguem 0s conceitos de concessdo e permissao, a fim

de auxiliar no entendimento exposto a seguir.

Concessao é a delegacdo contratual da execucdo do servico, na
forma autorizada e regulamentada pelo Executivo. (MEIRELLES,
2006, p. 385)

Permissao é o ato administrativo negocial, discricionario e precario,
pelo qual o Poder Publico faculta ao particular a execucdo de
servigos de interesse coletivo, ou 0 uso especial de bens publicos, a
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titulo gratuito ou remunerado, nas condi¢cdes estabelecidas pela
Administracdo. (MEIRELLES, 2006, p. 188).

No intuito de especificar melhor cada uma, ndo ha que se confundir
concessédo, autorizagdo e permissdo, uma vez que a concessdo € um contrato
bilateral e que permite contratar um servico de utilidade publica. J& a autorizacdo
€ ato administrativo unilateral e consente numa atividade ou situacdo de interesse
exclusivo ou predominante do particular. E por fim a permissdo, é um ato
negocial, ou seja, faculta a realizacdo de uma atividade de interesse concorrente

do permitente, do permissionario e do publico.

Esclarecidos os conceitos, parte-se para a problematica gerada através
da Lei n° 12.996, de 18 de junho de 2014, que inova acerca da prestacédo de
servicos de transporte publico, em seu artigo 13, V, quando da ao particular a

autorizacdo da prestacéo deste servico a populacéo. Assim diz a lei:

V — autorizacéo, quando se tratar de:

(s

e) prestacdo regular de servicos de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros desvinculados da
exploracao de infraestrutura.

Observa-se que, baseado nos conceitos acima, nao caberia a
autorizacdo de servico publico por particular, na concesséo de servigo publico de
transporte coletivo, bem como, ha clara divergéncia entre a Constituicdo Federal e

a Lei Federal n® 12.996/2014, no que tange licitacao.

Sabe-se que h& um processo complexo para a realizacdo das
concessdes de servicos publicos, bem como é complexo também o processo
licitatério, porém como sera analisado no decorrer deste trabalho, urge abordar o
tema em questdo a fim de auxiliar na resolucdo do problema que acarreta
prejuizos ao Estado e a populacdo usuaria do transporte publico coletivo
interestadual, a saber: a andlise de imprescindibilidade de licitagdo para a

concesséo de servico publico de transporte coletivo de passageiros interestadual.
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Dando continuidade, a Constituicdo Brasileira Federal, de 1988, art. 37,
inciso XXI, determina a obrigatoriedade da licitacdo para aquisicbes de bens e
contratacdes de servico e obras, bem como alienacdo de bens, realizados pela

Administracéo Publica, como ja foi dito anteriormente.

Porém, pelo fato da Constituicdo Federal ter se atido a norma geral, foi
sancionada, em 21 de junho de 1993, a Lei n°® 8.666/1993, conhecida como a lei
das licitagdes, a fim de regulamentar o artigo 37, no que se refere a licitacdo e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos entre outras funcoes,

mencionado no inicio deste capitulo.

Assim posto, entende-se que a regra € que ocorra licitacdo para
aquisicbes de bens e servicos adquiridos pela Administracdo Publica, sendo
possivel a realizacdo de compras sem licitagbes nos casos elencados no art. 24, da

Lei de Licitacdes.
Dallari diz que:

O Principio da Licitagdo impde a Administragdo a necessidade de
recorrer a procedimentos técnicos-juridicos que assegurem ao
mesmo tempo contratagcdes vantajosas para o Poder Publico e
igualdade de condicbes para todos 0s possiveis contratantes,
independentemente de quaisquer normas positivas. O procedimento
podera estar ou nao especificado pelas normas, mas a falta destas
ndo significa que o principio seja dispensavel. Nao havendo norma
legal, a licitagdo se desenvolvera de acordo com o edital. (DALLARI,
1997, p. 33)

Ainda sobre licitacdo, Mello:

A licitacdo visa a alcancar duplo objetivo: proporcionar as entidades
governamentais possibilidades de realizarem o0 negécio mais
vantajoso (pois a instauracdo de competicdo entre ofertantes
preordena a isto) e assegurar aos administradores ensejo de
disputarem a participacdo nos negdécios que as governamentais
pretendam realizar com os particulares. (MELLO, 2005, p. 494)

Assim sendo, entende-se que a licitagdo é o meio que permite ao Estado

usar de transparéncia nas suas aquisicdes, a fim de que a sociedade possa
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acompanhar e cobrar quanto a qualquer desvio dos padrbes legais; adquirir a
proposta mais vantajosa para o Estado, o que nao significa dizer a mais barato,
mas a que melhor atenda aos interesses da Administracdo e; ainda promover a
concorréncia no ambito privado, uma vez que a licitagdo prima por permitir que

qualquer empresa que possua condi¢des legais participem da disputa.

Fato € que, nem sempre a licitacio € melhor opcdo para a
Administracdo, as vezes chega a ser mais desvantajosa uma vez que, em regra,
sua rigidez formal nao permite uma negociacdo direta com as empresas
particulares a fim de alcangcar o melhor preco e um produto de melhor qualidade.

Ainda mais, é alto o custo para a realizacdo do certame.

N&ao bastasse, as empresas, sabendo da necessidade do Poder Publico,
tendem a aumentar o preco do produto e o fato de ser longo o tempo para a
finalizacdo da licitacdo gera desinteresse de muitos empresarios que poderiam

oferecer melhores opcdes para a Administracao.

Porém, é certo que, o processo licitatorio correto torna ativo o principio
da isonomia e propicia condi¢cdes vantajosas para o Poder Publico nos contratos
feitos pela Administracdo. Considerando que a licitacéo siga todos 0s principios que
regem a lei da oferta e da procura, o Estado estar4 apto para proporcionar a
escolha da proposta mais vantajosa.

Claramente entende-se que, a licitacdo visa proporcionar aos 6rgaos
publicos a realizacdo de negdécios com particulares de forma vantajosa, a fim de

gue nenhum lado seja prejudicado.
Mello comenta sobre os pressupostos da licitagdo e diz o seguinte:

A realizagdo de qualquer licitacdo depende da ocorréncia de certos
pressupostos. A falta deles, o certame licitatorio seria um auténtico
sem-sentido ou simplesmente ndo atenderia as finalidades, em vista
das quais foi concebido. Ditos pressupostos sdo trés ordens, a
saber: a) pressuposto lo6gico; b) pressuposto juridico, e c)
pressuposto fatico. (MELLO, 2005, p. 505)

Esclarece-se, portanto, nos paragrafos a seguir, conforme Mello diz:
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o E pressuposto logico da licitacdo a existéncia de uma
pluralidade de objetos e de uma pluralidade de ofertantes. Sem isto
nao ha como conceber uma licitacao.

o E pressuposto juridico que, em face do caso concreto, a
licitacdo possa se consumir em meio apto, a0 menos em tese, para
a Administracdo acudir ao interesse que deve prover.

° E pressuposto fatico da licitagdo a existéncia de interessados
em disputa-la. Nos casos em que tal interesse ndo concorra, nao ha
como realiza-la. Seria inviavel, por exemplo, abrir-se um certame
licitatério para obter o parecer de um jurista famoso, os servigos de
um consagrado advogado para uma sustentacdo oral, ou uma
cirurgia a ser efetuada por renomado especialista. (MELLO, 2005,
p.505)

Analisar os pressupostos para as licitagcbes € compreender ou identificar
0 objetivo licitavel, ou seja, a propria licitacdo em si. Percebe-se que se nao
houver uma pluralidade de objetos, uma pluralidade de ofertantes, um
cumprimento juridico e a existéncia de interessados para a disputa do certame,
ndo ha que se falar em licitacdo. Uma vez que a auséncia deles nao faria sentido

algum a existéncia da licitagao.

Portanto, entende-se que se ha pressupostos para a licitacdo, esta sera
o0 meio pela qual a Administracdo deverd adquirir bens ou servigcos, por ser a

forma mais transparente, justo e concorrencial possiveis.

Como falado no inicio do capitulo, varios principios norteiam a licitacéo.
No artigo 32, da Lei n° 8.666/93, dispde que as licitacdes serdo processadas e
julgadas na conformidade dos seguintes principios: da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo

e dos que Ihes séo correlatos.

E sobre os principios, registra-se as afirmacfes de Celso Anténio Bandeira
de Mello:

o Principio da Impessoalidade: encarece a proscricdo de
quaisquer  favoritismos ou  discriminacbes  impertinentes,
sublinhando o dever de que, no procedimento licitatério, sejam
todos os licitantes tratados com absoluta neutralidade. Tal principio
nao é sendo uma forma de designar o principio da igualdade de
todos perante a Administracgéo.
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o Principio da Igualdade: implica o dever ndo apenas de tratar
isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas também o
de ensejar oportunidade de disputad-lo a quaisquer interessados
que, desejando dele participar, porém oferecer as indispensaveis
condicbes de garantia.

o Principio da Moralidade: significa que o procedimento
licitatério tera de se desenrolar na conformidade de padrbes éticos
prezaveis, o que impfe, para a Administracdo e licitantes, um
comportamento escorreito, liso, honesto, de parte a parte.

o Principio da Vinculagdo ao instrumento convocatério: obriga a
Administracdo e respeitar estritamente as regras que haja
previamente estabelecido para disciplinar o certame, como, alias,
esta consignado no art. 41 da Lei 8.666;

o Principio do Julgamento: o objetivo é almejar como é
evidente, impedir que a licitagdo seja decidida sob o influxo do
subjetivismo, de sentimentos, impressées ou propositos pessoais
dos membros da comissdo julgadora. Esta preocupacdo esta
enfatizada no art. 45 da Lei 8.666. (MELLO, 2005, p. 500 e 501)

Ainda mais, na Obra Contrato e Licitacdo, publicada pelo Tribunal de
Contas da Unidao, em 2010, sob a coordenacdo do Ministro Presidente Ubiratan
Aguiar, afirma que devem ser observados também os seguintes principios basicos

norteadores dos procedimentos licitatorios publicos, a saber:

. Principio da Legalidade

Nos procedimentos de licitagcao, esse principio vincula os licitantes e
a Administragdo Publica as regras estabelecidas nas normas e
principios em vigor.

. Principio da Isonomia

Significa dar tratamento igual a todos os interessados. E condig&o
essencial para garantir competicdo em todos os procedimentos
licitatérios.

o Principio da Moralidade e da Probidade Administrativa

A conduta dos licitantes e dos agentes publicos tem de ser, além de
licita, compativel com a moral, a ética, os bons costumes e as regras
da boa administragéo.

. Principio da Publicidade

Qualquer interessado pode ter acesso as licitagbes publicas e ao
respectivo controle, mediante divulgacdo dos atos praticados pelos
administradores em todo procedimento de licitacédo.

o Principio da Vinculag&o ao Instrumento Convocatoério

Obriga a Administracdo e o licitante a observarem as normas e
condic¢des estabelecidas no ato convocatério. Nada podera ser criado
ou feito sem que haja previsédo no instrumento de convocacéao.

o Principio do Julgamento Obijetivo

Esse principio significa que o administrador deve observar critérios
objetivos definidos no ato convocatério para julgamento da
documentacéo e das propostas. Afasta a possibilidade de o julgador
utilizar-se de fatores subjetivos ou de critérios ndo previstos no
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instrumento de convocacdo, ainda que em beneficio da propria
Administracao.

. Principio da Celeridade

O principio da celeridade, consagrado como uma das diretrizes a ser
observada em licitagbes na modalidade pregdo, busca simplificar
procedimentos de rigorismos excessivos e de formalidades
desnecessérias. As decisbes, sempre que possivel, devem ser
tomadas no momento da sessao.

. Principio da Competicao

Nos certames de licitacdo, esse principio conduz o gestor a buscar
sempre 0 maior numero de competidores interessados no objeto
licitado. Nesse sentido, a Lei de Licitacbes veda estabelecer, nos
atos convocatdrios, exigéncias que possam, de alguma forma,
admitir, prever ou tolerar, condi¢cdes que comprometam, restrinjam ou
frustrem o carater competitivo da licitacdo. (TCU, 2010, p. 28)

Além desses principios, a Administracdo Publica deve observar ainda os
principios da finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,

contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Conhecer cada principio € importante para as partes envolvidas no
processo de licitagdo, ou seja, tanto para quem elabora a licitacdo, Administracao
Publica, quanto para quem participa da licitacdo, licitantes. Uma vez que cada
principio apresenta pontos significativos e de suma importancia para todo o

processo licitatorio.

O autor Celso Antbnio Bandeira de Mello cita, ainda, que os principios da

licitacdo poderiam ser resumidos em:

(...)competitividade, isonomia, publicidade, respeito as condigdes
prefixadas no edital e possibilidade de o disputante fiscalizar o
atendimento dos principios anteriores, estes principios sao
chamados de principios cardeais. (MELLO, p. 522, 2006)

Os principios cardeais sdo 0s que apresentam carater peculiar ou relevo
invulgar e sujeitam-se a todos os demais informando ou comunicando ao ramo
juridico a legalidade e a modalidade do ato. Mesmo que algumas pessoas ou
governantes tentem burlar as leis, ha respaldos juridicos que permitem que 0s

atos administrativos sejam fiscalizados, para que a sociedade nao sofra ainda
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mais com desvios de verbas publicas ou mesmo uma ma- gestdo do servi¢co ou

ma-aquisicdo de produtos por parte do Estado.

E de se salientar que a toda a Administracéo Publica e a particulares que
se interessam em participar do processo licitatorio necessério se faz observar as
leis, regras e os principios a fim de n&o incorrer em fraudes licitatérias, gerando
possiveis auditorias e relatorios condenatérios do Tribunal de Conta de Unido e

dos demais Tribunais de Contas de cada estado.
1.1 A IMPORTANCIA DA LICITAQAO NO SERVICO PUBLICO

Antes mesmo que fagamos a analise da importancia da licitacdo no

servico publico, discorreremos acerca do que vem a ser servico publico.

Ja de ante méo ndo ha conceito uniforme na doutrina sobre o que é
servigo publico. Alguns apenas consideram como tal o que é prestado por 6rgaos
publicos. Outros conceitua formalmente identificando caracteristicas extrinsecas e

nao poucos que conceituam materialmente, visando defini-lo por seu objeto.

Para Meirelles (2006, p. 329) “servico publico é todo aquele prestado
pela Administracéo ou por seus delegados, sob normais e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples

conveniéncia do Estado.”
Ja para Mello:

Servico Publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo 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 fagca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais-, instituido em favor dos interesses definidos
como publicos no sistema normativo.(MELLO, 2005, p.631)

Portanto, averigua-se que como uma vez o conceito de servi¢co publico
nao sendo unissono entre os doutrinadores cada individuo podera, em seu campo

juridico, defini-lo, justamente por ndo ser tdo simples a sua conceituagao.
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Ainda sobre a problematica da conceituagéo, Mello diz que:

Basta dizer que, a época de seu surgimento, sob o patrocinio
tedrico de Léon Duguit, o genial publicista que capitaneou a
chamada “Escola do Servigco Publico” (...) a nogdo de servi¢co
publico apareceu como férmula revolucionadora do Direito Publico
em geral e do Direito Administrativo em particular, intentando fazer
substituir o eixo metodolégico desta disciplina — que dantes se
constituia sobre a ideia de “poder” estatal — pela ideia de “servico
aos administrados”

(..

Duguit propds-se a afastar a ideia de soberania e do Poder Publico
como origem do Direito, repelindo a teoria de que “o Estado cria o
Direito, mas esta regido por ele”. Para este mestre, “o servigo
publico é o limite e o fundamento do poder governamental” (MELLO,
2005, p. 633)

E desde o inicio ha este conflito do que vem a ser servico publico que,
em dado momento, estava ligado diretamente a um determinado tipo de atividade
material, aquela que sé poderia ser prestada através da intervencéo do Estado, e,
em outro, abarca-se a ideia de exploracdo de atividade econbmica, tipica de
particulares, sem concessdo, mas que se entendeu deveriam estar sob impacto

de regras publicisticas, ou seja, servi¢o publico.

Independente de tal problematica acerca da conceituacéo, fato € que os
servicos publicos tém uma importancia muito grande, principalmente por conta
dos deveres do Estado brasileiro em relagcéo a sociedade. Ponto significante para
o tema do nosso trabalho académico, que é a prestacdo de servico publico de

transporte coletivo interestadual para a sociedade.

O servico publico é direcionado a toda e qualquer atividade que é
prestada pelo Estado a comunidade, visando assegurar o bom atendimento
guanto as necessidades que estdo diretamente ligadas com o respeito e a

dignidade humana.

Retornando a importancia da licitacdo no servico publico, registramos
novamente que a licitagdo € o meio mais legal e transparente para aquisicdo por

parte do Poder Publico de bens e servicos. Mesmo diante de uma possivel
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desvantagem, h&a de se falar que em primeira instancia ela é benéfica para o
Estado e para os participantes.

Sobre isso, Dallari afirma que:

A licitacdo é verdadeiramente um procedimento administrativo que
tem por objeto a sele¢cdo de um contratante com a Administracédo
Plblica. Ap6s a licitacdo pode surgir um vinculo entre a
Administracao e particular. (DALARRI, 1997, p.29)

Qualqguer relacao entre a Administracdo e um particular sem se atentar a
esta prerrogativa € nula. Observa-se que a licitacdo é de suma importancia para
0 servigco publico, pois ela permite igualdade de condi¢cdes no fornecimento de
bens, execucao de obras ou prestacéo de servico para Administracéo Publica.

A licitacdo é fundamental para toda e qualquer aquisicdo de servico e
bens publicos, pela contratacdo de servico e obras e outros servicos que podem

ser realizados.
Fuher e Milaré afirmam da obrigatoriedade da licitac&o:

A licitagcdo corresponde a um procedimento prévio de escolha do
contratante pela Administracdo”. Obrigatdérias para todas as
entidades controladas direta ou indiretamente pelo poder publico.
As licitagcfes regulam-se pela Lei 8.666, de 21/ 06/ 1993. (FUHER e
MILARE, 2007, p. 134)

Percebe-se a necessidade de licitacdo, pois ela € uma “série de atos
administrativos coordenados destinados a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracdo Publica”, Moreira Neto (2003. p.174), sendo de suma
importancia para todos. Vale lembrar também que a licitacdo é sempre um ato
publico, permitindo que todos possam acompanhar o processo, primando pelo

principio da transparéncia em todas as fases da negociacao.

Tendo em vista que antes da CF/88, o Estado poderia adquirir bens ou

contratar servicos de forma muito abrangente, ndo que nado haja registro de
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licitacdo antes de nova constituicdo, mas foi a partir dela e da Lei n° 8.666/93,

gue as normas se tornaram mais clarividente.

Assim, 0 objetivo da Licitagcdo para o servi¢co publico se da na escolha
da melhor opcao para a satisfacdo do interesse publico. Desde a aquisicdo de
material de expediente a construcdo de grandes obras que permitam melhor

gualidade de vida para a sociedade.

A importancia da licitacdo ndo esta atrelada, somente, na pesquisa de
precos, mas também na pesquisa de qualidade de servicos prestados. Para o
servico publico, esse procedimento € fundamental, pois devemos preservar,
conservar e cuidar dos bens e capital publicos, pois se assim for feito, havera
possibilidade da populacdo ser mais beneficiada, pois ndo havera gastos

desnecessarios, exorbitantes.
1.2 - IMPRESCINDIBILIDADE, O QUE E?

Ao falar sobre a “Imprescindibilidade de Procedimento de Licitagao para
a Concesséo de Autorizacdo para Prestacdo de Servico de Transporte Publico
Coletivo Interestadual e Internacional”, € necesséario conhecer o que quer dizer o
tema em estudo. E esse tema nos instiga a estudar e compreender melhor a

importancia da imprescindibilidade de licitacdo nas concessfes publicas.

Para tanto, é importante compreender que o termo imprescindibilidade
significa qualidade ou condicdo do que é imprescindivel, que conforme o
dicionario da Lingua Portuguesa € “adjetivo de dois géneros que nao se pode
prescindir’. E tudo que tem grande importancia, que ndo pode faltar, que ndo

pode recusar, que € vital.

Entende-se, portanto, que o Estado ndo pode se valer de prerrogativas
escusas para néo aplicar a lei de licitacdo na concessao de prestacédo de servico
de transporte publico coletivo interestadual e internacional a particulares, assim

como para qualquer outra contratacao por parte do Estado.
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Neste entendimento, percebe-se atualmente no pais, no que se refere a
estas concessdes, uma relacdo juridica fragil ou quando néo inexistente,

provocando uma inseguranca juridica entre os envolvidos.

Assim sendo, o particular ndo tem seus direitos e obrigagbes
preservados, como a Administragdo tem complicacdes na cobranca da prestacao
de servicos junto ao particular. Gerando com isso uma dificuldade no
encerramento dessa relacao juridica, fragil, com o particular, que exigira o direito
de ressarcimento, dentro outros direitos. E nesta relagéo conflituosa, a sociedade
fica impedida de requerer junto aos érgdos competentes uma prestacdo de

servico adequada por parte daquela empresa.

Portanto, faz-se necessaria a licitacdo para conceder a particular a
permissdo de prestar o servigco a sociedade, uma vez que € através da licitacdo
gue a Administracdo Publica escolherd a melhor opcdo, a mais vantajosa para

Poder Publico e para a sociedade.
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De acordo com a Lei n° 8.666/1993, contrato é todo e qualquer ajuste

celebrado entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e particulares, por

meio do qual se estabelece acordo de vontades, para formacdo de vinculo e

estipulacao de obrigacdes reciprocas.

Mello afirma que:

Ja Hely Lo

Contrato é a relacdo juridica formada por um acordo de vontades,
em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestacdes
concebidas com contrapostas e de tal sorte que nenhum dos
contratantes pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta
da avenca. (MELLO, 2005, p. 582)

pes Meirelles afirma que:

O contrato é a vontade das partes expressa no momento de sua
formalizagdo. Dai a necessidade das clausulas que fixem com
fidelidade o objeto do ajuste e definem com precisdo os direitos,
obrigacdes, encargos e responsabilidades dos contratantes, em
conformidade com o edital e a proposta vencedora. No caso de
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, o conteddo do contrato
deve ater-se ao despacho que autorizou sua realizacdo e a
proposta escolhida, devendo, ainda, mencionar o0 nuamero do
processo que autorizou. (art. 61). (MEIRELLES, 2006, p. 221)
Embora deva normalmente conformar-se ao pedido pela
Administracdo e ao ofertado pelo proponente, o contrato pode
conter outras vantagens para 0 servico publico, obtidas em
discussdo com o vencedor da licitacdo. O que ndo se admite sdo
clausulas que concedam vantagens ao contratado que as
originariamente previstas ou que, por outro qualguer motivo, sejam
prejudiciais a Administracdo. (MEIRELLES, 2006, P. 221)

Percebe-se, com a leitura acima, que o contrato consolida as relacdes

juridicas entre a Ad

ministrac&o e o particular, vencedor da Licitagdo. Entende-se,

portanto, que o contrato deve ter clausulas clara e precisas que definam direitos,

obrigacbes e responsabilidade da Administragdo e do particular. Essas

disposicbes devem

estar em harmonia com os termos da proposta vencedora,

com o ato convocatério da licitagdo ou com a autorizagdo para contratacao direta

por dispensa ou ine

xigibilidade de licitacao.
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Apés concluido o processo licitatério ou os procedimentos de dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, a Administracdo adotard as providéncias necessarias

para celebracdo do contrato correspondente.

No contrato devem estar estabelecidas com clareza e precisédo clausulas
que definam direitos, obrigacdes e responsabilidade da Administracdo e do
particular.

Essas disposi¢cdes devem estar em harmonia com os termos da proposta vencedora,
com o ato convocatorio da licitagdo ou com a autorizacao para contratacéo direta por
dispensa ou inexigibilidade de licitagao.

Para maior entendimento, regulam-se o0s contratos pelas respectivas
clausulas, pelas normas da Lei de Licitacbes e pelos preceitos de direito publico. Na
falta desses dispositivos, regem-se pelos principios da teoria geral dos contratos e

pelas disposicdes de direito privado.

Contratos celebrados entre a Administragéo e particulares sao diferentes
dos contratos firmados no ambito do direito privado. Isso ocorre porque, nos
contratos celebrados entre particulares vale, como regra, a disponibilidade da
vontade, enquanto que naqueles devem existir a constante busca pela plena

realizacdo do interesse publico.

Ou seja, nessa relacdo entre particular ha o interesse de cada
participante da relacao juridica. Ja na relacdo juridica entre Administracdo Publica
e particular ha o interesse da coletividade sobre o particular, ou seja, as partes
envolvidas nos contratos administrativos ndo sdo colocadas em situacdo de
igualdade, uma vez que a Administracdo assume posicao de supremacia e pode,
por exemplo, modificar ou rescindir unilateralmente o contrato e impor sangdes ao
particular. Entretanto, mesmo o Estado possuindo o direito de comprar ou néo, ou
modificar, ou rescindir o contato, ndo pode o Estado se valer desta posi¢cédo para

sobrepor aos empresarios com clausulas exorbitantes, a fim de prejudica-lo.
Meirelles, sobre contrato, diz o seguinte:

Até o advento do Dec. Lei 2.300/86 poucas eram as leis que
tratavam de contrato administrativo e a matéria era regulada de



31

modo incompleto e assistemético, propiciando errbneas aplicacbes
da lei e hesitacao da jurisdicdo na interpretacdo de suas normas. A
Lei 8.666/93 manteve a orientacdo do Estatuto anterior, com uma
legislacdo orgéanica e sistematica regendo toda a matéria. Assim
sendo, os contratos administrativos regem-se pelas clausulas e
pelos preceitos de Direito Publico, *“aplicando-se Ihes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de Direito Privado. (MEIRELLES, 2006, p. 219)

Ora, a Lei de Licitagcbes determina que o0s contratos tenham
obrigatoriamente clausulas essenciais a fim de enumerar as condi¢cdes de
execucao. Estas clausulas contratuais sdo aquelas que estabelecem objeto,
direitos, obrigacdes, responsabilidades das partes e peculiaridades da execucao
do objeto. Portanto, devem as clausulas do contrato estar em harmonia com o0s

termos da licitacdo e da proposta a que estiver vinculado.

Ainda mais, o contrato administrativo necessita conter, além das
clausulas essenciais, as seguintes informac6es como: nome do 6rgdo ou entidade
da Administracdo e respectivo representante, nome do particular que executara o
objeto do contrato e respectivo representante, finalidade ou objetivo do contrato,
ato que autorizou a lavratura do contrato, nimero do processo da licitacdo, da
dispensa ou da inexigibilidade, sujeicdo dos contratantes as normas da Lei n°
8.666/1993, submissdo dos contratantes as clausulas contratuais, entre outras
gue sejam julgadas pertinentes pela Administracdo em razdo da peculiaridade do
objeto e assim devem constar do termo contratual, como a finalidade de garantir
perfeita execucdo do objeto e de resguardar os direitos e deveres das partes,

evitando problemas durante a execugao do contrato.

Conforme dispbe o art. 55 da Lei n°® 8.666/1993, sdo clausulas

necessarias ou essenciais ao contrato, as que estabelecem:

» objeto detalhado, com indicagdo das especificacfes técnicas,
modelo, marca, quantidade e outros elementos caracteristicos, e em
conformidade com o ato convocatério respectivo;

* regime de execugao ou a forma de fornecimento;

* preco e condi¢cdes de pagamento;

* critérios, data-base e periodicidade do reajuste de precos;

» critérios de compensacao financeira entre a data do adimplemento
das obrigacdes e a do efetivo pagamento;
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* prazos de inicio de etapas de execugao, de conclusao, de entrega,
de observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

» crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da
classificagéo funcional programética e da categoria econdmica;

* garantias oferecidas para assegurar a execug¢ao plena do contrato,
guando exigidas no ato convocatorio;

» direitos e responsabilidades das partes;

* penalidades cabiveis e valores das multas;

* casos de rescisao;

* reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de
rescisdo administrativa;

+ condi¢des de importacao, data e taxa de cambio para conversao,
guando for o caso;

* vinculagdo ao ato convocatério ou ao termo que dispensou ou
considerou a licitacao inexigivel e & proposta do contratado;

* legislagdo aplicavel a execugdo do contrato e especialmente aos
casos 0missos;

* obrigagao do contratado de manter as obriga¢des assumidas e as
condicbes de habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacéo,
durante toda a execucao do contrato;

» foro competente para solugdo de divergéncias entre as partes
contratantes.

Tais exigéncias contratuais ddo seguranca tanto para o Estado que
contrata o servico ou adquire os produtos, como para o particular que oferece.
Porém, uma vez ndo sendo atendidas as especificacbes contratuais, a

Administragéo pode rescindi-lo. E sobre isso Meirelles observa o seguinte:

As leis de contratacdes administrativas geralmente apresentam uma
relacdo de motivos ensejadores da rescisdo do contrato, mas essa
enumeracado ndo é exaustiva, visto que o regulamento do servico, o
caderno de encargos do 6rgdo interessado e o préprio contato
podem acrescentar outros ao elenco legal. O essencial é que,
ressalvada a hip6tese de rescisdo por interesse publico, que é
implicita, a lei, as normas regulamentares ou o proprio contrato
indiqguem expressivamente 0s casos permissivos de rompimento do
ajuste, fora dos quais este ndo se justifica.” (MEIRELLES, 2006, p.
245)

Mello (2005, p. 588), discorre acerca da “instabilidade que a
Administragdo provoca ao contrato quando altera unilateralmente o que fora
pactuado a respeito das obrigacdes do contratante, ou extingue unilateralmente o

vinculo”. E afirma mais que “o direito da Administracéo de instabilizar o contrato,
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ressalvando a identidade do objeto da avenca e a plena garantia dos interesses
patrimoniais da outra parte”.

Sao, portanto, reputadas existentes, seja por forca de ordenacao legal ou
das clausulas exorbitantes, as prerrogativas da Administragdo no contrato

administrativo.

Assim sendo, a Administracdo detém o poder de continuidade do
contrato, bem como, também detém o poder de determinar as condic¢des relativas
a prestacdo devida pelo particular. Sendo possivel questionar frente a teoria geral

do Direito a titulagdo do termo “contrato”.

7

Porém, é sabido, que h& a supremacia do interesse publico sobre o
privado. E esta supremacia que expressa-se na possibilidade de instabilizar esta
relacdo, quanto na autoridade do contratante publico. Ocorrendo esta autoridade
devido a presuncdo de legitimidade de seus atos, pelo amplo controle e
fiscalizagdo da execucdo do contrato, pela possibilidade de impor sancbes ao

contratante privado.

Ora, os principais contratos administrativos s&o o contrato de concessao
de servicos publicos, o de obra publica, o de concessdo de uso do dominio
publico e os contratos de fornecimentos em geral e a l6gica desta relacdo juridica
€ que de um lado esta o Poder Publico usufruindo de todos os poderes
indispensaveis a protecdo do interesse publico substanciado no contrato. No
outro, o particular que possui integralmente garantias ao seu interesse privado

gue o fizeram participar do certame licitatério.

Assegura Mello (2005, p. 593) que “os contratos administrativos
(...)obedecem, necessariamente, as formalidades para seu travamento”. E ainda
complementa, desde logo, “tém que ser precedidos de licitagdo, salvo nos casos

de inexigibilidade e dispensa”.

Para que haja uma relacao juridica entre particular e Administracéo, se
faz necessario a formalizacdo do contrato, e sobre isso Meirelles (2006, p. 220),

argumenta o seguinte:
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Por outro lado, a auséncia de contrato escrito, a falta de requisitos
essenciais e outros defeitos de forma podem viciar a manifestacao
de vontades das partes e comprometer irremediavelmente o
contetdo obrigacional do ajuste. Igualmente nulo é o contrato
administrativo omisso em pontos fundamentais, ou firmado sem
licitacdo, quando exigida, ou, ainda, resultante da licitacdo irregular
ou fraudada no seu julgamento. E assim € porque a forma, em
Direito Administrativo, € exigéncia inarredavel, por representar uma
garantia para os administrados e para a prépria Administracao.
(MEIRELLES, 2006, p. 220)

Mello (2005, p. 620) diz que, “para identificar as consequéncias de
contratos administrativos invalidos ou inexistentes, €& preciso distinguir as

seguintes situacoes”:

a) casos em que a relagdo é invalidada antes de qualquer prestacao
ou despesa em que o contratado tenha incorrido por forca do
contrato e sem que haja sofrido algum prejuizo indireto, isto é,
oriundo do atrelamento contratual.

b) casos em que, ndo tendo havida méa-fé por parte do administrado
a invalidacdo ocorre depois de prestacdes contratuais ou da
efetivagdo de despesas efetuadas em razdo do contrato ou mesmo
qguando, por for¢a da vinculacéo a ele, o contratado ficou privado de
comprovaveis proveitos econdmicos que, ndo fora por isto, teria
inquestionavelmente obtido em outra relacgéo juridica;

C) casos em que, mesmo sem contrato, mas diante de situacdo
faticas comprovadas, sem ma-fé, efetuou prestacbes aceitas, ainda
gue implicitamente, pela Administragédo. (MELLO, 2005, p. 620)

O item “c”, acima, se enquadra perfeitamente na concessao de que trata
este trabalho, h4 uma prestacdo de servicos realizadas por particulares sem o
devido vinculo, devido a inércia do Estado, e por conta de tal ato aceito pela
Administracdo o particular ndo pode ser penalizado, ndo percebendo os
dividendos a ele pertencentes, a fim de ndo caracterizar enriquecimentos ilicito

pelo Poder Publico.

Portanto, exaustivamente os doutrinadores asseguram a importancia do
contrato administrativo e a auséncia dele pode acarretar graves prejuizos aos

envolvidos no processo licitatorio.

Quando nos referimos a problemética existente na relacdo entre

Administracéo e particulares na prestacao de servico publico de transporte coletivo,
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obriga-se a expor essa fragilidade nas obriga¢cfes e garantias para ambos, afinal é
considerado nulo e ndo produz efeito o contrato verbal, vencido ou precério. Fato
que foi expresso acima, e a lei e os doutrinadores garantem que, para esta
prestacdo de servico existir, o Poder Publico deveria ter realizado a licitacdo, e
posteriormente convocado o0 vencedor para a assinatura do contrato, visto que s é
possivel a assinatura do mesmo se houver licitagdo prévia, dispensaveis aqueles
instituidos em lei. O que néo ocorre em diversas relacdes entre particulares e poder
publico no ambito do setor de transporte. Fato este que conforme a Lei n° 8.987/95,
11.445/07 e 12.966/2014 buscam solucionar.

Portanto, entende-se que ha fragilidade existente entre as relacfes
juridicas no Brasil no setor de transporte publico coletivo, uma vez que muitos
particulares tém atuado como prestadores de servicos com contratos precarios, sem

contratos, contratos vencidos.
2.1 CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Com o intuito de aliviar o Poder Publico da execucéo de alguns servicos
publicos, que poderiam ser executados com mais qualidade pelo setor privado, as
concessOes tiveram sua exceléncia no fim do século XX, periodo em que o
Estado ndo detinha tantos recursos financeiros a disposicdo e a modalidade era

utilizada nos servicos publicos mais dispendiosos.

Para Moreira Neto (2003, p. 428) “concessao pode ser conceituada
como um contrato administrativo através do qual a execucdo de servigcos de

utilidade publica é delegada a particulares”.

Ainda, sobre conceito, Meirelles (2006, p. 385) afirma que “Concesséo é
a delegacdo contratual de execucdo do servico, na forma autorizada e

regulamentada pelo Executivo”.

Para que se faca entender, conceder ao particular a prestacao de servi¢co
publico ndo significa conceder a titularidade do servico concedido, mas sim
permitir que outro execute uma obra, ou servico com prazo determinado em
contrato e regramentos que devem ser atendidos. A saber, o Estado da ao
vencedor da licitagdo a oportunidade de explorar determinado servico ou obra,
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atuar com melhorias, conforto, seguran¢a, e na duragcdo do contrato explorar
outros servigos a fim de custear o investimento. Quando findar o contrato, o
servico volta para o Estado, que podera explora-lo pessoalmente, ou fazé-lo em

forma de Parcerias Publico Privada, conhecidas PPP, ou fazer nova concessao.
Sobre contrato de concesséo, Meirelles (2006, p.261) afirma que:

Contrato de concessdo de servico publico, ou, simplesmente,
concessdo de servico publico, € o que tem por objeto a
transferéncia da execucdo de um servico do Poder Publico ao
particular, que se remunerara dos gastos com o empreendimento, ai
incluidos os ganhos normais do negécio, através de uma tarifa
cobrada aos usuarios. E comum, ainda, nos contratos de concesséo
de servico publico a fixacdo de um preco, devido pelo
concessionario ao concedente a titulo de remuneragéo dos servigos
de supervisdo, fiscalizagdo e controle da execug¢do do ajuste, a
cargo deste ultimo. (MEIRELLES, 2006, p. 261)

As concessOes e permissOes estdo definidas no artigo 175, da
Constituicdo Federal, e estatui: “Incube ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos deve ser precedida de licitagdo, a

prestacéo de servigos publicos”.
E ainda no paragrafo unico, estabelece que:

A lei dispora sobre: | — regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagcdo, bem como as condi¢cdes de
caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concesséo ou permissao; Il —
os direitos dos usuéarios; Il — politica tarifaria; IV — obrigacdo de
manter servigco adequado.

Assim sendo, as concessfes e permissdes possuem regras que devem
ser obedecidas tanto pelo concessionario quanto pelo poder concedente. E assim,
no intuito de cumprir tal determinacdo constitucional, no dia 13 de fevereiro de
1995 foi publicada a Lei n°® 8.987, que distingue as concessdes em concessao

precedidas de obra publica e concessao nao precedida de obra publica. Sendo os
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servigos publicos enquadrados no conceito legal de concessdo ndo precedida

pela execucao de obras publicas.

No intuito, como ja fora dito, de fazer valer o determinado na
Constituicao, a Lei n® 8987/95, diz:

A delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”.
(Artigo 2°. Il da Lei 8987/95).

E importante lembrar que concessdo de uso pode ou ndo ser
remunerada e também é importante informar que a concessao de uso apresenta
duas modalidades. S&o elas: “Concessao administrativa de uso e a concessao de
direito real de uso. A primeira denomina concessdo comum de uso e a segunda,
atribui o uso do bem publico como direito real.” (MEIRELLES, 2006, p. 263).

A concessao é uma parceria, um acordo de vantagens entre os 6rgaos
publicos e a empresa particular que ird prestar os servigos solicitados. E diferente
da permissdo, porque a concessao consiste em um ato unilateral, precario e

discricionario do Poder Publico.

Conforme rege a Constituicdo Federal Brasileira, “incumbe ao Poder
Pulblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,

sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos.”

Quando pensamos em concessdes, lembramos instantaneamente de
permissdo, o0 que muitos podem confundir, pensando ser o mesmo, mas
concessdo € um contrato administrativo e permissdo é ato administrativo. Ambos

sédo executados pelo Poder Publico.

Ratificando o que a Constituicao Federal insta sobre quem pode legislar,
ressalvando que quanto as normais gerais a Unido € a Unica autorizada a legislar,
acerca da concessdo e permissao, o artigo 1°, paragrafo Unico da lei n® 8.987/95

diz que:
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A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao
a revisdo e as adaptacdes necessarias de sua legislacdo as
prescricdes desta Lei, buscando as peculiaridades das diversas
modalidades de seus servicos. (Art.1°, paragrafo Unico da Lei
8987/95)

E sabido que, para que um particular receba o direito de concesséo de
prestacdo de servico publico, tera que obedecer a alguns ditames, art. 6° da

citada lei diz:

Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico
publico adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme
estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato. (Artigo 6° da Lei 8987/95).

N&o ha como falar em concessfes sem que o0s envolvidos entendam que
0 publico base para recepcionar a prestacéo de servico deve ser atendido em sua
necessidade basica, seja na concessao para prestacdo de servicos publicos no

setor de luz, agua, transporte publico, etc.

Portanto, especifica a Lei 8.987/95, em seu art. 29, Inciso Il, o conceito

de concesséo de servico publico e como deve ser feito.

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concessdo de servico publico: a delegacao de sua prestacgéo,
feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado;

Mello (2005, p 669) afirma que “melhor € ignorar o conceito legal de
concessédo de servico publico ndo precedido de obra publica”. E ainda continua
“‘deve-se toma-lo como um dispositivo cujo préstimo € o de indicar requisitos de
vélida formagdo de uma concessdo de servico publico”. Considerando inclusive
gue é “desastrosa a caracterizacdo dada no art. 2°, II”. E, neste entendimento de
requisitos validos para uma concessao, ratificamos que s6 se pode conceder um

servico publico quando o objetivo do ato for o de ensejar uma exploragdo de
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atividade a ser prestada universalmente ao publico em geral, ou seja 0 objeto de
concessdo é o servico a ser prestado a sociedade. Sendo possivel apenas a
concessao se o0 Estado considerar o servico em causa como sendo préprio e

privativo do Poder Publico.

E neste entendimento, vale registrar que o Estado detém a titularidade
destes servicos, e 0 concessionario ndo podera deter, em hipotese alguma, a
titularidade do servico publico. Assim, o particular recebe apenas o direito de
exercicio da atividade publica, tdo exclusivamente quando, como e enquanto for

conveniente para o Estado.
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3 — SISTEMA DE TRANSPORTE PUBLICOE O
ORDENAMENTO JURIDICO

Na atualidade, o transporte publico tem apresentado grandes problemas
para seus usuarios devido as péssimas condicdes em que se encontram. Assim
sendo, tem sido tema de discussédo e também de grande preocupacao por parte
das pessoas que utilizam esse tipo de transporte diariamente. Alguns fatores séo
apontados e vem justificando o problema que esta sendo abordado. Séo eles: o
crescimento populacional, a politica-administrativa e o ultimo fator € o econémico

social.

A populacdo urbana cresceu muito e ndo existe um planejamento de
urbanizacdo que engloba a todos, ou sejam, que atendam a grande demanda, a
saber: locomocédo, lazer, seguranca e etc. Mesmo nos grandes centros
metropolitanos, que foram planejadas, desde a época de sua fundagéo, ndo estao
preparados devido a explosdo demogréafica que ocorreu, principalmente com a
evasao das pessoas de areas rurais para os grandes centros urbanos e assim,

ndo conseguem atender com qualidade os usuérios de transporte publico.

Ao citar o problema de ordem politico-administrativa, observa-se que ha
uma falta de investimento publico para solucionar os problemas existentes e
melhorar a qualidade do transporte publico coletivo. E, ndo poucas vezes, falta
também, interesse politico para soluciona-los. Portanto, diante de um quadro
cadtico, a populacdo passa a usar transportes particulares motorizados, causando
transtorno no transito, aumentando a poluicdo no ar e a sonora e estimulando o

transporte irregular de passageiros.

E de ordem econbmica, entende-se que o transporte publico, quando
realizados através de concessao, tem-se como meta o lucro das empresas e na
linha reversa, o Estado cobra a boa prestacdo de servico a populagcéo. Portanto,
com o cenario de empresas atuando de forma irregular no transporte publico, o

Estado e a populacdo n&o recebem o retorno devido.
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Assim sendo, devido as péssimas condi¢bes do transporte publico, e por
conta de todos as falhas identificadas nos paragrafos acima, percebe-se um
namero de veiculos particulares exorbitantes nas vias publicas, gerando
problemas tais como: congestionamento, alto indice de acidentes, poluicdo

atmosférica e sonora, etc.

E bom lembrar que o uso do transporte coletivo contribui para a protecéo
ambiental, diminui a poluicdo do ar e também diminui a poluicdo sonora,

contribuindo assim pelo bem estar de todos.

Segundo o Relatorio de Resultado de 2014, da Ouvidoria da ANTT,
garante que houve um aumento de aproximadamente 14% das reclamacdes do
transporte rodoviario de passageiros, de 2009 a 2014. Constata-se, ainda, que
das 18.783 reclamacdes feitas em 2014, cinco tipos foram listados com o maior
numero de manifestacdo. Séo elas: 3.204 que se refere ao retardo injustificado da
prestacdo de transporte de passageiros; 2.588 que se refere a ndo observacao
aos procedimentos relativos ao pessoal da transportadora; 2.548 que se refere ao
trdfego de veiculo com defeito em equipamento obrigatdrio; 1.086 que se refere a
alteracdo sem aviso prévio de itinerario; e 966 que se refere a execucdo do

servico de transporte sem prévia permissao ou autorizacao.

A presenca de veiculos precérios, sem manutencdo e ndo poucos sem
condi¢cBes de uso; ndo oferecem seguranca, devido o mal estado de conservacéo.
Bem como; o ndo cumprimento de horéarios pré-estabelecidos, como, também
outras reclamacbes, desagradam a populacdo gerando muita insatisfacéo.
Portanto, podemos afirmar que, a melhor maneira de exigir que o transporte
publico seja de boa qualidade € através da licitacdo realizada da forma correta,
sem intervencdo ou apadrinhamento politico. E somente através da licitacdo o

servigo publico pode ser melhorado.

No dia 20 de junho de 2014, a presidente Dilma sancionou a Medida
Proviséria n° 638/14. Elaborada originalmente para tratar de alteracbes no
‘Inovar-Auto”, programa de incentivo a cadeia produtiva de veiculos, o texto foi

sancionado e transformado na lei n® 12.996/14. No texto da lei ha emenda de
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http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=605355##LS
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grande impacto: o fim da necessidade de licitacdo para a exploracdo do servigo
regular de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros.

Apenas as linhas denominadas semiurbanas, com distancia de até 75
quilometros, terdo de ser licitadas. De acordo com a nova lei, que alterou
disposicbes da lei n® 10.233/01, as outorgas de direito de exploracdo da

atividade passam a ser ilimitadas e concedidas mediante autorizacoes.

De acordo com o caput do art. 175 da CF, a contratagdo com o poder
publico pelos regimes de concess&o ou permisséo sera feita “sempre através de
licitagdo”, como ja foi dito. Ao dispor que a outorga para a exploracdo dos
servicos de transporte rodoviario interestadual seja feita mediante autorizacao,

faz com que o legislador busque escapar da elaboracdo do processo licitatério.

Desde a promulgacdo da CF, sucessivos governos tentam em vao
submeter as empresas de transportes interestaduais a licitacdo, até o momento

em vao.

Em 1993, o decreto n°® 952 concedeu as empresas que ja atuavam no
mercado uma permisséo de 15 anos para continuarem explorando a atividade. Em
1998 o decreto n® 2521 substituiu o primeiro, detalhando a regulacdo do setor,
mas sem tocar no ponto da licitacdo; E em 2008, expiradas as permissdes
provisoérias, ‘licencas especiais” foram expedidas, e as mesmas empresas
continuaram atuando. A cada tentativa governamental de emplacar uma licitacdo —
ano passado chegou a ser publicado um edital — as poderosas associa¢cdes de
empresas de transportes entravam em campo e conseguiam preservar seus

interesses.

Com a conversdo da Medida Provisoria n® 638/14 em lei, o governo cria
uma problematica dificil de ser resolvida: o que fazer no caso da divergéncia da Lei
n° 8.666, de 1993, a Lei n°® 8.987, de 1995 e a Lei n® 12.996, de 2014.

E fato que a Lei n° 8.666/93, exposta acima, institui as regras para a
aplicabilidade da licitacdo em toda a aquisi¢ao, prestagéo de servigco, bem como,

também j& exposta, as regras para a concessao e permissado de servigos publicos
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a terceiros pelo Estado. Assim, insta saber como resolver a problemética da
divergéncia gerada através das leis n° 8.987/95 e n° 12.996/04.

Ao analisar a situacdo referente a concessdo de servico publico,

retomamos, mais uma vez, ao art. 175, da Constituigcdo Federal, que afirma:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre atraveés de
licitacdo, a prestagéo de servigos publicos.

O poder constituinte pretendeu, ao elaborar este artigo constitucional,
gue direta ou indiretamente o0s servicos publicos fossem prestados visando
sempre o bem coletivo, oferendo aos usuarios servicos de qualidade a fim de
atender demandas. Mesmo que particulares prestem o servico. Ficando, o0s

mesmos, sob o controle, fiscalizacao e planejamento do Estado.

Observa-se que a lei n° 8.987/95 que dispde sobre o regime de
concessao e permissao da prestacao de servigos publicos, ja no seu titulo afirma

que ela sera baseada no art. 175 da Constituicdo Federal.
Analisemos, portanto, o que a constituicdo diz acerca da concessao.

Os limites que a Constituicao da para a Unido legislar sobre concesséo de
servico publico estd no art. 22, XXVII, dando-lhe atribuicdo de legislar
privativamente sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo envolvendo entes

estatais.

Sendo, portanto, as concessfes e permissdes consideradas contratos, a
Unido tem competéncia para disciplinar no que tange as normas gerais. Ha de se
observar dois fatores importantes quanto ao papel da Unido. Em primeiro lugar, a
lei de abrangéncia nacional s6 pode fixar normas gerais e ndao deve versar sobre
carater especifico sobre 0 modo de contratacdo de outros entes da federacdo. E
em segundo lugar as normas gerais instituidas pela Unido versa, exclusivamente,
sobre contratacdo, sendo impropria qualquer normatizacéo federal sobre a politica

de prestacao de servicos publicos de outros entes federativos.
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Ademais, sendo a Unido responséavel por determinar as normas gerais de
contratacdo, ndo pode entdo adotar medidas quanto as politicas para os servigcos
publicos em si. Pertencendo ao ente federativo a competéncia de legislar
especificamente sobre os assuntos de interesse dos estados e municipios. Ou seja,
em relacdo a servicos publicos de titularidade de outros entes federativos, a lei
nacional ndo poderd exercer poder sobre quaisquer aspectos relacionados a
politica de prestacado, tanto no que se refere a competéncia administrativa, como

legislativa.

Porém, quando se trata de servigo publico de transporte coletivo, deve ser
observado que a Constituicdo afirma que o transporte urbano € de competéncia
dos Municipios; o transporte intermunicipal é atribuido aos Estados; e, a Unido foi

dada a titularidade dos servicos de transporte interestadual e internacional.

Diante disso, a Unido pode e deve disciplinar através de normas gerais e
normas especificas, quando o assunto se referir a transporte interestadual ou
internacional. Entende-se que, se a intencdo da Unido é instituir norma geral para
disciplinar a contratacdo dos entes federativos, estd correto a luz da legalidade,
assim como, também pode fixar regras de cunho especificos ou tratar de tema

afeto a politica de gestéo de servicos publicos.

Sanada a duvida acerca da competéncia da Unido em disciplinar sobre a
concessao de servico publico de transporte coletivo interestadual e internacional,
fica a interrogacédo sobre a competéncia do Municipio de conceder autorizacdo a
particular para a exploracdo de servico publico de transporte coletivo, mesmo
sendo sabido que o Municipio é o responsavel pelo bem estar da sociedade que
vivem nele e ai inclui o servico de transporte coletivo, por ser este, essencial a

sociedade.

Surge a necessidade de saber se o ente pode conceder autorizagdo a um
particular para exploracdo de servico publico de transporte coletivo. Sobre a
concessao, atrelada a licitagcdo, no artigo As Diversas Configuracfes da Concessao
de Servigo Publico afirma que:

A outorga mediante licitacdo pode ser essencial ao regime da
concessao (no Brasil, pelo menos), mas ndo é elemento constitutivo
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da identidade da concessao. Dito em outras palavras: a qualificacdo
do caso concreto como concessao € pressuposto para a aplicacédo
do regime juridico da licitagdo. E necesséario reconhecer,
previamente, se uma certa outorga configura concessdo de servico
publico. Se configurar, entdo se aplicara a licitagdo. A exigéncia de
licitacdo é decorréncia da presenca da concessdo. Logo, a aluséo a
obrigatoriedade da licitacdo ndo apresenta cunho definitério do
instituto da concessdo. Trata-se de exigéncia que integra o regime
juridico correspondente. (JUSTEN FILHO, 2003)

E ainda sobre o tema, o referido autor ressalta que o Estado ndo perde a
titularidade do poder da prestacdo de servico publico, apenas o transfere ao
particular partes dessa funcdo, sem perder o nicleo da competéncia. Dessa
forma, ndo estd o Estado renunciando ao poder de prestar o servico publico,
muito menos cedendo ao poder de disciplinar as condicbes de sua prestacéao,
pelo contrario, est4 apenas permitindo que um particular exergca um servico como
se Estado fosse. Assim, o Estado a qualquer tempo pode retomar o0 servigco
concedido, mesmo que o0s prazos da concessdo nao tenham sido expirados,

sempre que houver interesse publico para tal acao.

Desta forma, Justen Filho (1997, p. 66) diz: “Pela mesma via se justifica o
poder do Estado intervir nas atividades de prestacédo de servico ou de modificar
as regras relativas a sua prestacado”. Garantindo assim o principio da supremacia

do interesse publico.

Ainda, no artigo As Diversas Configuracbes da Concessédo de Servico
Pudblico, ressalta que “poderiam imaginar certos servigos que, disciplinados como
publicos durante um certo periodo, passassem posteriormente a exclusiva oOrbita
privada”. Porém, garante, ainda, que seria uma hipétese excepcional,
“‘dependendo de modificacbes estruturais na ordem politica e juridica. Se e
guando ocorresse, 0 servico deixaria de ser publico e seria desempenhavel pelos

particulares, dentro dos postulados da livre iniciativa”.

N&ao podemos deixar de esclarecer que a concessao existe por vontade
das partes, principalmente se o Poder Publico tiver interesse. Porém ha de se

registrar que, mesmo a Administracdo tendo a supremacia de interesse publico



46

sobre o privado, ndo pode se valer disso para enriquecer ilicitamente as custas de
prestadores particulares de servicos publicos, fato ja observado acima.

Mello expde acerca da exploracéo do servico publico:

E indispensavel — sem 0 qué n&o se caracterizaria a concessdo de
servico publico — que o concessionario se remunere pela

“exploracao” do proprio servigo concedido.

Isto, de regra, se faz, como indicado, “em geral” e “basicamente” pela
percepcdo de tarifas cobradas dos usuérios. Entretanto, dita
exploracdo poderia ser feita, em alguns casos, por alguns casos, por
outro meio.

(...) quando a exploragédo se faga pela cobrangca de tarifas dos
usuarios, ndo ha impedimento a que o concedente subsidie
parcialmente o concessionario. (MELLO, 2005, p.690)

Garante, ainda, Mello (2005, p.690) que “o Estado da garantias ao
concedente”, e esta € a razdo que lhe permite dispor livremente sobre as
condicbes de prestagcdo de servico e modifica-la quando Ihe convier. Portanto,
incluido nestas garantias estd o equilibrio econdémico-financeiro avencado por
ocasido da concessdo e por isso, o autor garante que “embora o Estado possa
modificar unilateralmente as condicdes de servico, devera preservar o equilibrio
econdmico quando as alteracdes que introduzir agravarem a situacdo do

concessionario”.

Assim, o Estado terd que compensar 0 concessionario, mediante revisao

de tarifa ou sob forma de contribuicdo financeira direta.

Afinal, ndo pode o Estado se valer da auséncia de contrato para se
isentar da responsabilidade de eventuais danos ou prejuizos aos prestadores de
servicos. A lei 8.666/93 também reconhece que é dever da Administracdo
indenizar, em virtude de contrato invalido ou vencido, o particular que prestou o

servigo.

Art. 59 (...)

Paragrafo Unico — A nulidade ndo exonera a Administragéo do dever
de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data
em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente
comprovados, contanto que néo lhe seja imputéavel, promovendo-se a
responsabilidade de quem lhe deu causa.
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Retornando a Lei n° 8.987/95, observa-se, em especial, ao art. 42°, que

traz mudancas consideraveis na concesséo do servigo de transporte publico.

Para registro, ja no art. 1° a referida lei diz que:

Art. 1° - As concess0fes de servicos publicos e de obras publicas e
as permissdes 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 indispensaveis contratos.

Ora, um verdadeiro contrassenso, uma vez que o art. 175°, da Constituicdo
Federal, é claro na exigéncia de licitacdo na concessdo de servicos publicos e
referida lei como ser& explanado abaixo permite a autorizacdo na concessao.

A Lei de LicitacBes, também, afirma que a concessao esta inclusa nela,
devera, portanto, obedecer seu regramento, desde que néo divirja com legislacéo
especifica:

Art. 124 - Aplicam-se as licitagfes e aos contratos para permissao ou
concessao de servicos publicos os dispositivos desta Lei que néo
conflitem com a legislacdo especifica sobre o assunto. (Redacéo
dada pela Lei n°® 8.883, de 1994).

Observando o art. 42°, da Lei n° 8.987/95, que disciplina a regularizacéo
da concessdo dos servicos publicos que sdo prestados sem a devida
formalizacdo, percebe-se nitido a busca da regularizacdo de contratos invalidos
ou precarios. Fato existente no Brasil que existem varios prestadores de servico
de transporte coletivo interestadual e internacional sem contrato, assim, com esta
lei, o Estado opta por prorrogar contrato invalidos firmado entre as empresas

privadas e o Administracao Publica, até que seja feito a licitacéo.

No primeiro paragrafo do artigo 42, da lei n® 8.987/95, diz que “vencido o
prazo de concessdo o poder concedente procedera a sua licitacdo, nos termos
desta lei”. O texto deixava em aberto a ideia de que o Estado n&o poderia assumir
o servico de forma direta, apenas poderia transmitir a terceiros. Sendo resolvido o

problema com o novo texto, dado através da Lei n°® 11.445, de 2007, que diz:


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10659529/artigo-175-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10659529/artigo-175-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8883.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8883.htm#art1
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§ 1° Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato de outorga, o
servico podera ser prestado por 6rgdo ou entidade do poder
concedente, ou delegado a terceiros, mediante novo contrato.
(Redacéo dada pela Lei n® 11.445, de 2007).

Restou esclarecido que, além de delegar novamente o servi¢co, o poder
concedente também poderia assumi-lo diretamente através de um oOrgao ou de

um ente federativo que integre a administracéao publica.

Porém, vale registrar que a auséncia do dever de licitar, ndo incide que o
Estado esteja desobrigado de fazé-lo. Afinal, € expressa na Constituicdo esta
obrigacao por parte do Poder Publico. O texto apenas registra a possibilidade da
atuacao direta por parte do poder concedente de prestar o servico ou caso
considere mais adequado conceder a terceiros.

O 8 2° ndo sofreu alteracdo, e institui que as concessbes em carater
precério deverdo ser levantadas e avaliadas a fim de que seja posteriormente
realizada uma licitagdo por um prazo ndo superior a 24 meses. O que na pratica

nao ocorreu.

No § 3° a lei sofreu as maiores alteracdes, segue inteiro teor a fim de

andlise.

§ 3° As concessdes a que se refere o § 2° deste artigo, inclusive as
gue nao possuam instrumento que as formalize ou que possuam
clausula que preveja prorrogacao, terdo validade maxima até o dia
31 de dezembro de 2010, desde que, até o dia 30 de junho de 2009,
tenham sido cumpridas, cumulativamente, as seguintes condigdes:
(Incluido pela Lei n° 11.445, de 2007).

| - levantamento mais amplo e retroativo possivel dos elementos
fisicos constituintes da infraestrutura de bens reversiveis e dos dados
financeiros, contabeis e comerciais relativos a prestagdo dos
servicos, em dimensao necessaria e suficiente para a realizacdo do
calculo de eventual indenizacéo relativa aos investimentos ainda néo
amortizados pelas receitas emergentes da concesséo, observadas
as disposicbes legais e contratuais que regulavam a prestacdo do
servico ou a ela aplicaveis nos 20 (vinte) anos anteriores ao da
publicacédo desta Lei; (Incluido pela Lei n® 11.445, de 2007).

Il - celebracdo de acordo entre o poder concedente e o
concessionario sobre os 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 | deste paragrafo e auditados por instituicdo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
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especializada escolhida de comum acordo pelas partes; e (Incluido
pela Lei n® 11.445, de 2007).

Il - publicacdo na imprensa oficial de ato formal de autoridade do
poder concedente, autorizando a prestacao precéria dos servicos por
prazo de até 6 (seis) meses, renovavel até 31 de dezembro de 2008,
mediante comprovacdo do cumprimento do disposto nos incisos | e |l
deste paragrafo. (Incluido pela Lei n® 11.445, de 2007).

Neste trabalho de conclusdo de curso, o legislador tenta regularizar a
situacao dos servicos sendo explorados sem formalizacdo contratual. Garantindo
prorrogacdo de contrato inexistente até dezembro de 2010, a fim de mediantes
varias outras ac6es do Estado, possa solucionar o problema de haver concessdes

desguarnecida de contrato.

E importante destacar a incongruéncia de periodos no referido texto. A
Lei n°® 11.445/2007, o legislador buscou solucionar essa problematica, qual seja, a
de conceder a particular prestacédo de servicos publico sem uma base contratual
valida. Determinando, assim, um levantamento de situacdo econdémico-financeira
do prestador e posterior celebracdo de contrato por parte do poder concedente e
o prestador de servi¢o. Autorizando ainda essa prestacdo até o prazo de 31 de
dezembro de 2010. Vale destacar que tal acdo por parte do Estado néo resolveria
a problemética encontrada pela auséncia de selecdo da melhor proposta,
clausulas contratuais obrigatérias e demais exigéncias contratuais que por razdes

de auséncia do mesmo nao podem ser observadas.

O fato é que ndo pode um prestador de servico atuar sem o devido
respaldo juridico, a saber o contrato de concessao ou permissdo para exploracao
do servico publico. Assim posto, o Legislador nacional ndo tem competéncia para
legislar quanto ao assunto, cabendo ao ente responsavel pelo servico

implementar as providéncias a luz da Constitui¢ao.

Apesar da nova regra incluidas no artigo 42° da Lei n° 8.987, ser
obrigatoriamente para os servicos no ambito federal, ndo h& obice em ser
observado na esfera estadual e municipal. Uma vez que esta auséncia de
vinculacdo néo isenta os outros entes de solucionar as pendéncias existentes nos
servicos de sua titularidade, devendo ser regularizados os contratos entre

particulares e o ente na maior brevidade possivel.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
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Ja os 88 4° e 5° o legislador buscou indicar as providéncias que o poder

concedente e o terceiro deviam seguir.

§ 4° Nao ocorrendo o acordo previsto no inciso Il do § 3°deste
artigo, o céalculo da indenizacao de investimentos sera feito com base
nos critérios previstos no instrumento de concessao antes celebrado
ou, na omissdo deste, por avaliacdo de seu valor econdmico ou
reavaliacdo patrimonial, depreciacdo e amortizacdo de ativos
imobilizados definidos pelas legislacdes fiscal e das sociedades por
acOes, efetuada por empresa de auditoria independente escolhida de
comum acordo pelas partes. (Incluido pela Lei n°® 11.445, de 2007).

§ 5° No caso do § 4°deste artigo, o pagamento de eventual
indenizagdo sera realizado, mediante garantia real, por meio de 4
(quatro) parcelas anuais, iguais e sucessivas, da parte ainda néo
amortizada de investimentos e de outras indenizacdes relacionadas a
prestacdo dos servicos, realizados com capital proprio do
concessionario ou de seu controlador, ou originarios de operacfes de
financiamento, ou obtidos mediante emissdo de agfes, debéntures e
outros titulos mobiliarios, com a primeira parcela paga até o dltimo
dia util do exercicio financeiro em que ocorrer a reversao. (Incluido
pela Lei n® 11.445, de 2007).

O 8 4° institui que o poder concedente e a empresa prestadora de
servico escolham uma empresa independente para que fixe o valor de
indenizacdo, sem contudo especificar qual procedimento caso uma das partes
ndo concorde com a contratacdo da empresa escolhida. J4 o § 5° determina
como serd feito o pagamento da indenizacdo. Percebe-se, portanto, a regra geral

para a resolucao do problema.

Contudo, no 8 6°, o Estado mais uma vez rompe com a lei de licitacéo,

afirmando que:

§ 6° Ocorrendo acordo, poderd a indenizacdo de que trata o §
5° deste artigo ser paga mediante receitas de novo contrato que
venha a disciplinar a prestacdo do servigo. (Incluido pela Lei n°
11.445, de 2007).

Neste paragrafo fica explicito que débitos oriundos de exploracédo de
atividade passada podem ser incluidos em um novo contrato, mas como tratar de

um novo contrato sem a devida licitagdo? Assim sendo, o Estado regulamenta


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm#art58
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especificamente o procedimento a ser adotado pelo ente a fim de resolver a

situacao pendente, o que para o entendimento doutrinario ndo seria possivel.

Percebe-se duas vertentes neste paragrafo. A primeira que esta norma
representaria uma autorizacao geral para que se inclua o débito anterior a uma
nova concessdo para a exploracdo do servico publico e a segunda € que
vincularia este instrumento, a saber transferéncia de débito, a relacdo de acordo

envolvendo a situacédo transitoria.

Portanto, acerca da lei n° 8.987/95, entende-se que buscou solucionar a
problematica de prestadores de servico publico sem contrato formal, e como a
Unido é detentora da competéncia para legislar sobre matéria especifica, no caso
o transporte publico coletivo interestadual e internacional, devem, portanto, os
Municipios e Estados que se encontram em situagcfes irregulares, resolver os

referidos problemas, baseados nesta lei.
Quanto a Lei n°® 12.996/14, |1é-se no seu art. 3° que:

Art. 3° A Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001, passa a vigorar com
as seguintes alteracdes:

“Art. 13.

(..)

IV - permisséo, quando se tratar de:

a) prestacdo regular de servicos de transporte terrestre coletivo
interestadual semiurbano de passageiros desvinculados da
exploracdo da infraestrutura;

b) prestacdo regular de servicos de transporte ferroviario de
passageiros desvinculados da exploracéo de infraestrutura;

V - autorizacdo, quando se tratar de:

(..)

e) prestacdo regular de servicos de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros desvinculados da
exploracdo da infraestrutura.” (NR)

“Art. 14.

(...

n-(..)

L) transporte rodoviario coletivo regular interestadual e internacional
de passageiros, que tera regulamentacdo especifica expedida pela
ANTT,;

IvV-(.)

a) transporte rodoviario coletivo regular interestadual semiurbano de
passageiros;” (NR)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10233.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10233.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10233.htm#art13iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10233.htm#art13v...
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Esta lei, veio para buscar solucionar o grave quadro existente na
concessédo de servigos publicos de transporte interestadual e internacional, como
ja citado acima, que se encontra com concessdes expiradas ou prestes a

acontecer, atuando com contratos precarios.

Assim, observa-se que a lei n°® 12.996/14 altera a Lei n° 10.233/01,
principalmente no que se refere a prestacdo de servico de transporte. Assim
sendo, no art. 3°, alterando o art. 13° da Lei n® 10.233/10, o legislador permite que
seja dada autorizagcdo para a prestacdo do servico regular de servicos de
transporte terrestre coletivo interestadual e internacional de passageiros

desvinculados de exploracéo de infraestrutura.

Ora, ha necessidade de licitacao para tal exploracao, porém no intuito de
solucionar a questao de concessionarios que ndo possuiam contratos formais
com o Poder Publico para a exploracéo do servico publico, o legislador elaborou a

lei, que diverge da Lei de Licitacédo e prépria constituicao.

E sabido que, é a concessdo que respalda o Poder Publico a qualquer
tempo requerer 0s servicos das empresas vencedoras de uma licitacdo, uma vez
que, por ndo haver concessao eterna, a concedente pode reaver o poder de
prestacao do servico.

Quanto a Lei n°® 12.996/14 e a Lei n°® 8.987/95, entendemos que, em
decorréncia do principio da supremacia constitucional, a Constituicao Federal
deve ser a base para todas as demais leis, portanto, ha hierarquia entre a
Constituicdo Federal e as leis federais, estaduais e municipais. Nao restando
davida que ambas estdo em desacordo com a norma maior do pais, que nao

permite a autorizacdo em concessao de servigco publico de transporte.

Ha de ser falar que, a relagéo, concessionario e concedente, ndo afasta a
sociedade, antes pelo contrario, € ela o usufruto deste servi¢co, sendo, portanto,
participe da concessdo. Como bem afirma Marcal Justen Filho, no artigo As
Diversas Configuracdes da Concessao de Servico Publico:

Ora, a concepcédo de um Estado Democratico exclui a visdo de que o
“poder concedente” corresponderia a uma manifestacdo meramente
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formal da organizacdo burocratica estatal. A concessédo da prestacéo
do servico publico pressupde atuacdo conjunta e conjugada do
Estado e da Sociedade Civi. Ndo se hesita em afirmar que
concessao envolve ndo apenas a decisdo unilateral do Estado de
delegar a prestacdo do servico publico a um sujeito privado, mas
exige manifestacdo e intervencdo da comunidade. Somente se pode
obter a integral e satisfatéria operacionalizagdo da concessao a partir
do reconhecimento de que a comunidade e, em especial, 0Ss usuarios
do servico ndo sao terceiros a relacdo juridica. Adota-se a concepc¢ao
de que a concesséao se configura como uma relacéo juridica trilateral,
em que um dos polos é ocupado por instituicdes representativas da
comunidade. Por isso, ndo se pode restringir a definicdo de
concessdao a um conjunto de decisBes adotadas pelos agentes
estatais, sem participacdo da comunidade e dos usuérios. A
delegacdo de servico publico, produzida por meio da concesséo,
envolve uma decisdo conjunta e harmdnica do Estado e da
Sociedade Civil. (JUSTEN FILHO, 2003, p.)

Como bem afirmado acima, é necessario que a sociedade civil, o Estado
e o particular, vencedor da concesséo, atuem juntos no propdsito maior que € a
concessao ter resultado positivo. Nao ha de ser colocado na posicao de terceiro na

relacao juridica aquele que sera o usuario deste servico, a saber a sociedade.

Assim posto, o Estado precisa observar os anseios e necessidades da
sociedade quando conceder a particulares qualquer servigo publico, a fim de que de
fato ela possa usufruir de um bom servico, como se a propria Administracdo o

tivesse oferecendo.
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CONCLUSAO

Ao analisar os diversos textos para a criagdo deste artigo, compreende-
se a grande importancia de conhecer mais, buscar mais e aprender mais sobre
todas as leis e as normas as quais estamos submissos e que estao representadas

pelos nossos governantes.

Conhecer sobre a “Imprescindibilidade de procedimento da licitagdo para
a concessdo de autorizagdo de servico de transporte publico coletivo
interestadual” faz-nos refletir ao mesmo tempo sobre as diversas acdes que o
Estado toma para buscar solucionar problemas decorrentes de ndo aplicacédo de

leis.

A constitucionalidade das leis no Brasil precisa ser revista e analisada a
fundo a fim de que nédo ocorra o que vem ocorrendo com as leis n° 8.987/95 e a
12.996/14. Ha uma problematica que precisa também ser corrigida, a saber: a
prestacao de servigo publico por particulares sem respaldo juridico algum, devido
auséncia de licitacbes e contrato nesta relacdo. Porém, ndo pode o Estado, com

seu poder discricionario agir sem observar a legalidade de seus atos.

A sociedade é que mais sai prejudicada com o descaso do Estado
gquanto a prestacdo de servico publico realizado de qualquer maneira e
principalmente sem observar a legalidade. Portanto, € necesséario que esta
mesma sociedade seja observadora do que ocorre nas licitacbes de concessao
de servico publico. Infelizmente, na maioria das vezes, ndo damos a menor
importancia, ndo tomamos conhecimento e assim ndo temos como acompanhar e

verificar a fidelidade em que acontecem as acdes de nossos administradores.

As licitacbes ajudam a avaliar a qualidade e o servico que sera
contratado e assim, o Estado, decide qual sera contratado e executado. Portanto,
deve ser um servico que seja bom para quem contrata, para o contratado a
prestar o servico e também que venha beneficiar a sociedade que recebera o

servico solicitado.
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Percebe-se que, é fundamental apresentar a comunidade, ou a
sociedade, com muita clareza o que é realizado dentro da administragdo publica,

para o bem comum de todos.

Quando se fala em concesséo de transporte publico, € um assunto que
deve interessar a todos os cidadaos, pois a demanda de usuarios € considerada
grande. Sao milhares de pessoas que o utiliza com frequéncia 0s servicos
publicos de transporte diariamente, portanto nada mais sensato de que todos, ou
uma maioria, usuarios destes servicos sejam bem informados sobre todo o

processo envolvendo a escolha de uma empresa que Ihes oferecera os servigos.

Sabe-se ainda que, as licitacbes devem acontecer e serem
acompanhadas pela populacdo. E importante e necessario que a sociedade
conheca as peculiaridades que envolvem as licitagbes, para compreender 0s

Varios seguimentos das mesmas.

Sabe-se, também, que, o transporte publico é dever do Estado, mas na
pratica diaria o transporte coletivo é oferecido por empresa particular. Porém, o
Estado, como vimos, tem esse poder de conceder aos particulares a prestacao
desse servico, s6 ndo pode ocorrer de qualquer forma e sem observar o0s
principios constitucionais e todo o ordenamento juridico existente no Brasil no

momento.

Assim sendo, entende-se que, a licitacdo é de grande importancia e que
deve acontecer mesmo que seja burocratico e oneroso. Uma vez que é o meio

mais honesto para com a sociedade brasileira e para com os cofres publicos.
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