PARCERIAS DECORRENTES DO PROGRAMA
ESTADUAL DE DESESTATIZACAO

Marcos Juruena Villela Souto”™

1. A DESESTATIZACAO COMO PROCESSO

A absoluta impossibilidade de se manter o Estado com todas
as fungdes e estruturas que lhe foram transferidas ao longo do Sécule XX forgou
a adogdio de politicas piiblicas que levassem, 4 luz do principio da
subsidiariedade, & revisdo das tarefas que deveriam retornar i sociedade, bem
como a estrotura administrativa necessaria para essa nova orientagéo.

A isso se chamou de Programa de Desestatizagfo, que
envolvia um conjunto de agbes ¢ ndo apenas medidas isoladas de privatizacGes,
concessdes ou terceirizages. Tudo fazia parte de um contexto mais amplo, que
envolvia “repensar o Estado”.

A Desestatizagdo é, assim, um processo e, como tal, ndo tem
inicio com uma simples e isolada decisfo de abrir uma licitagio.

O esclarecimento € fundamental, eis que o Poder Judicidrio se
v€ abarrotado de ages que, calcadas na alegacfo da inconstitucionalidade de
determinados atos ou medidas legais, buscam que se determine a imediata
abertura de licitagfo; quando a concessiondria X ou a permissiondria Y nfo
tenham cumprido suas metas, o magistrade determina ao concedente a imediata
encampagZo do servigo cu a rescisio do contrato de prestagio do servigo, com
ordem para a abertura de nova licitagiio. Ora, nfo se abre uma licitagdo num
processo de desestatiza¢io sem uma rigorosa andlise de como vai se colocar um
servigo piiblico em cormpetigéo.

O procedimento licitatdrio € parte de um programa que tem
inicio por uma autorizacfo legislativa para desestatizacfo. No Estado do Rio de
Janeiro, o tema & disciplinado na Lei Estadual n.° 2.470/93, que imp&e um rito
para a privatizagio,

Hi, em primeiro lugar, um decreto incluindo determinada
empresa estatal no programa, ao gue se segue uma licitagdo para contratacio de

* Texto elaborado a partir da transcrigio de palestra proferida no Seminfrio: “O Modelo de
Concessdes dos Transportes Piblicos do Estado do Rio de Janeiro e seus Desafios Institucionais e
Juridicos”, organizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em (3 de dezembro
de 2004, em Angra dos Reis. Titulo original: “O Processo de Privatizagio e seus reflexos”, bem
como de notas para o IV Congresso Brasileito de Regulagfo, promovido pela Associagiio Brasileira
das Agéncias de Regulagio — ABAR, em Manaus, no painel sobre “Regulacfio de transpories
terrestres”, ocorride em 16.05.2005, notas de Semindrio promovido pela ASEP em 16.11.2004 e do
Parecer GAB n°.16/2003-MJVS. Texto transcrito e adaptado por Sérgio Perdigfo.
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consultores; estes, em ntmero de dois {(normalmente, dois consércios de
empresas), devem apresentar laudos de como um determinado servigo publico
prestado por empresa estatal pode ser transferido para o setor privado‘r

O laudo & submetido & aprovagie da Comissdo Diretora do
Programa de Desestatizaghio, com vistas 3 proposicdc das condicbes gerais da
desestatizacio ao Chefe do Poder Executivo®. Tal autoridade, entdo, deve
aprovar ¢ prego minimo, por decreto, determinando a divulgagio de todas as
informagdes relativas ao negdcio, incluindo os critérios para a fixagéio do preco
minimo, que, tamhém, deve ser submetido ao drgio deliberativo das empresas
privatizadas3, promovendo-se a licitacdo na forma da lei federal®. Trata-se de
procedimento piiblico, precedido de decreto justificador da opgéo, de audiéncia
piiblica e da oportunidade de gualquer de povo apresentar impugnagdo aos seus
termos.

56 entiio se desenvolve o processo de pré-qualificacio dos
interessados, para, depois, ser feita a oferta pidblica de agdes, mediante a
realizago da licitag@o, na modalidade de leildo.

Feito o pagamento, que passa por um processo de conirole,
também hd uma licitagfo para a contrataciio de auditores independentes, que
fazem uma andlise da validade de todo o processo licitatdrio ¢ de desestatizagéio
como um todo (Lei n.° 2.470/95, art, 6.°, XV), o que nio exclui o controle
externo, a cargo do Tribunal de Contas e do Poder Legislative.

2. OBJETIVOS DO PROGRAMA DE DESESTATIZACAO

A idéia do programa passou por duas categorias de
preocupagdes; uma de natureza ideoldgica ¢ a outra de natureza financeira.

A natureza ideoldgica parte do reconhecimento de que hd
necessidade de se estabelecer prioridades diante da insuficiéncia de recursos
plblicos, devendo o Estado escolher onde pode melhor atuar com os poutos
recursos publicos e transferir para o setor privado aqueles em que este possa se
conduzir mefhor do que o que poderia oferecer a sociedade o setor pablico.

A outra categoria de preocupagdes € no sentido de que este
Estado que reconhece que nfo tem recursos piiblicos suficientes é um Estado
que precisa de recurses com a maior urgéneia e, portanto, independentemente da
sua falta de capacidade de investimento nos proprios servigos piblicos, ele ji
entra no processo de desestatizagdo numa condigio de pentria e, portanto,
precisa tomar capital privade além daquele que deve ser aportado na melhoria
do servico publico.

Daf serem estabelecidos objetivos de arrecadagfio dos recursos

'1ei ERJ n,° 2.470/95, art. 6.°, XVL
?1ein’2.470/95, art. 6.5, V.

*Lei 0.2 2.470/95, art. 9.° e incisos VIe VI e art. 13,
* Leis 1. 8.666/93 & 8987/95.
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ptiblicos ndo $6 para a utilizagfo nas finalidades em que o Estado deva estar
presente (notadamente satde, educagfio, seguranga) como um ouiro fator
fundamental e que fregilentemente tem passado despercebido, que é ¢ papel de
redugio da divida piblica, que é propiciado por estes programas de
desestatizagdo. Em outras palavras, um programa de desestatizagdio ndo teve
apenas uma questio ideolégica ou aspecto filoséfico de entender que o
patticular é methor do que o Estado; menos isso! Mais importante € que o
Estado precisava vender direitos & exploragiio do servico piblico para poder
gerar receita e diminuir a dfvida publica.

Esse é um detalbe de extrema importiincia porque essa venda
de direitos, independentemente da manutengdo do servigo publico, representa
um investimento de capital privado a ser recuperado ao longo do contrato de
concessio (basicamente, pela cobranga de tarifas que incluam o ressarcimento
dessa parcela), sendo uma legitima pretensio do setor privado a amortizagiio do
capital investido ao longo de toda a concessio.

Nessa hipotese, o Estado corre o risco de ser acionado em
todas as instincias para ressarcir essa parcela de patriménio que nfo tenha sido
amortizada ao longo do contrato de concesséo.

Pode-se perceber pela propria formatagfio de todos os editais
de licitag8o que, de alguma forma, o critério de julgamento era quem pagasse
mais qualquer que fosse o formato do contrato; e eles s#o distintos: no caso de
privatizagiio, ganhava quem pagasse mais pelo valor das acdes vendidas; no
caso de servigos piblicos, ora quem pagasse mais pelo direito 4 exploragio do
servico, ora uma combinagdo entre quem pagasse mais com a oferta da menor
tavifa.

Deniro deste contexto financeiro, de busca de recursos
privadas, esse é um critério absolutamente legitimo do Estado fazer receita
publica primaria. Afinal, existem dois tipos de receitas piblicas; as derivadas,
decorrentes dos tributos, e as primérias, decorrentes da exploragio dos bens e
servicos do Estado. Pois bem, essa ¢ uma das possibilidades. Chama-se a
atencdo para esse ponto, porgue tem se questionado ser inconstitucional o uso da
licitaglio pelo maior valor de outorga, porque isso representa um imposto
disfargado e cotn isso a tarifa é elevada para recuperar esse valor. O acolhimento
da tese acabaria por inviabilizar uma das possibilidades de o Estado reduzir a
divida pablica.

Ora, pela redugiio da divida piblica, diminui a pressdo do
endividamento publico sobre os orgamentos, possibilitando o resgate do
principio democritico. Isso permitird que. 0s orgamentos piblicos sejam
formatados 3 luz da vontade da sociedade e nfio & luz dos agentes financeiros,
que se encarregam de financiar o déficit piblico sob um conjunto de condigdes
que devem ser atendidas pelo tomador desses empréstimos.

Butfo, tal objetivo do programa e tais critérios de julgamento
representam uma significativa preocupagdo com o resgate do principio
democritico. '
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3, TIPOS DE CONTRATO DE DESESTATIZACAQ

Cabe destacar que existem vdrios tipos de coniratos na
desestatizacfo. No sentido jurfdico’, a privatizagdo s6 aconteceu num caso, com
a venda do controle sobre a CONERJ, com a concomitante outorga da
concessdo do servigo piblico. Nos demais casos, o que acontecet foi a tnera
concessiio do servigo piblico, concessdo essa que pode se dar com ou sem a
entrega de bens publicos ou de bens de empresas estatais.

Isso acarreta uma diferenca de natureza jurfdica fundamental,
que € no tratamento da indenizag@io sobre os bens reversiveis, ou seja, os bens
aportados por uma empresa concessiondria privada séo privados até o momento
em que termine o contrato, em que eles revertem para o Poder Puiblico.

Por outro lado, determinados bens publicos sio meramente

atribuidos em sua posse A gestiio privada; sdo publicos ¢ continuam sendo
publices, e a respongabilidade da concessiondria € apenas pela preservagiio e
devolugio integral desse patrimdnio.

Isso se faz importante esclarecer porque ao longo da

concessio os bens vao sendo necessariamente substituidos por conta do-

principio da atualidade.

O bem que perde a afetacio ao servigo piiblico deixa de ser
um bem reversivel e volta A sua condicio de bem desafetado do interesse
ptiblico. Pouce imperta, enquanto cle € reversivel, quem € o titular, se é o
particular, se é o Poder Puhlico. O que interessa € como € regulada a utilizago
desse bem com vistas & prestacdio de servigo piiblico adequado. Mas quando o
bem, por algum motivo, deixa de ser afetado ao servigo piiblico e esse era um
bem naturalmente privado, o particular pode fazer com ele o que bem quiser e
nfio precisa dar satisfagio ao Poder Pdblico disso, e nem precisa ser abrigado a
preservar esse bem, para que ¢ usudrio ndo seja obrigade a pagar pela
manutengio de “sucata”.

4. ATORES ENVOLVIDOS

Costuma-se empregar a expressio “relagdo quadrilateral da
concessio”, els que os atores envolvidos nesse processo de desestatizagdo sdo o
concedente, o concessiondrio, o regulador e o usudrio.

O concendente deve nio s6 defender a sua titularidade sobre
o direito de firmar contratos de concessfo, como, especialmente, deve defender
a sua legitimidade para fazer e, acima de tudo, poder continuar a fazer contratos
de concessio, o que significa poder continuar a obter a confianga do administrado
de que aquilo que foi objeto de um contrato vai ser cumprido conforme
pactuado. Bssa & a regra elementar da tsoria geral das obrigagdes, de que o

* Dentre as situagdes sxaminadas no evento sobre transportes.
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contrato faz lei entre as partes. Qualguer que seja o Governo, e qualguer que
seja o mandato, haverd alguém responsdvel pelo controle e pela defesa da
legalidade desses atos. Tudo indica seja esse o papel, dentre outros, de controle
da 1ega11dade atribuido 4 Procuradoria Geral do Estado®.

Outro ator fundamental é o concessiondrio. E 6bvio que s6 vai
existit concessdo enquanto existir nfo s6 o concedente, mas, especialmente,
alguém que se habilite 4 condiciio de concessiondrio, atendendo 2 convocagio
contida no edital de licitagco.

Os concessiondtios, normalmente, se crganizam sob a forma
de Sociedades de Propdsito Especifico. Tais empresas surgem ¢ se capitalizam
com base nos recebiveis, ou seja, nas receitas que vio obter da exploragio desse
negécio. Portanto, tudo aquilo que ndo estava previsto, mas que possa interferir
na captagfio dessas receitas idealizadas pelo concessiondrio nc momento em dque
participou do processo de licitagdo, pode representar uma frostragio do
equilibrio econdmico-financeiro do contrate, frustragio essa que podera
acarretar uma impossibilidade de o contrato se pagar por si proprio e resultar, ao
final, numa cbrigaciio financeira do Poder Piiblico concedente de indenizar
aquilo que ndo tenha sido amortizado por culpa de fatores extraordindries que
normalmente surgem ao longo da execugdo do contrato.

A figura do usudrio nfo é sinbnimo, nem wma subespécie, mas
uma categoria juridica distinta dos consumidores. Daif, muitas vezes, ndo ser
adequado o vso do Cédigo de Defesa do Consumidor para determinadas
matérias relativas a servigos piblicos que se submetem a uma relagio especial
regida por um conjunto de leis especiais (citem-se, pot exemplo, as contas
minimas, em que h4d cobranga de um valor minimo, necessirio para a
manutengio do servigo, mesmo que néo seja utilizado).

Por fim, a agéncia reguladora, que, tanto quanto a
Procuradoria Geral do Estado, deve ser uma autoridade administrativa técnica,
independente e despolitizada, encarregada da busca do ponto de equilibrio entre
os agentes envolvidos, por meio de decisdes tecnicamente fundamentadas e
tomadas por autoridades que componham um Colegiado, que sejam detentoras
de um notério saber sobre aquele segmento regulado.

4.1. 0 PODER CONCEDENTE E A REGIAO METROPOLITANA

Com relagio ao Poder Concedente, a grande questio que foi

6 Nessa condigio, cabe destacar que tenho acompanhado e acho que vou continuar a acompanhar por
muito tempo (dada a inconstincia da legislagio previdencidria, que afasta, cada vez mais, o
momento do exercicio do direito 3 aposentadoria) 2 fiel execugiio desses contratos. Participei, como
coardenador do Grupo Especial de Apoio ao Programa de Reforma do Estado, da PGE, desde o
pracesso inicial. Pretendo ver o cotreto desenvolvimento das coisas pelas quais ew trabalhei,
acreditei, estudei, desenvolvi pesquisas e teses em sede de mestrado e de doutorado, e que disse para
os mens alunos. B importante ver que tudo ocorre come loi idealizado, para gue se continue a atrair
investimentos para o Estado. '
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submetida ao Poder Judicifrio diz respeito & sua titularidade para a prestagio
dos servigos piiblicos na regifio metropolitana.

Nesse ponto, é fundamental lembrar que a relacio de servigo
ptiblico, quando contratada com o particular, tem um contelido econdmico e,
como tal, depende de uma escala gue viabilize a prestagiio do servigo. H4
necessidade de se assegurar um volume minimo de pesscas fazendo use de um
servigo publico para que ele se torne vidvel. No caso da regifio metropolitana,
essa escala minima de servigos faz com que municipios mais pobres consigam
ter 0 mesme servico que os municipios mais ricos.

Destarte, ne contexto em debate, 0 Municipio do Rio de
Janeiro ¢ parcela imporiante na composigio dessa escala dentto da regifio
metropolitana, para que municipios que nfio tém a mesma capacidade de atragéo
de investimentos consigam ser contemplados. pelo servigo pdblico, e assim se
promova a inclusdo soclal, que ¢ elemento indispensavel do principic da
dignidade da pessoa humana. N3o pode o Municipio do Rio de Janeiro pretender
exercer alguns tipos de competéncia, criando uma casta de consumidores mais
bem remunerados e esfacelando uma relagdo econémica que pode desequilibrar
o servigo. Mais grave & fazer com que, se as concessiondrias quebrarem, o
servigo volte para as méos do Estado, que ndo tem condigio de presti-lo (por
isso se desenvolveu o processo de desestatizacdo).

Tal discussio ja estd no Supremo Tribunal Federal. Os
municipios t€m questionado a instituicho da regifo metropolitana pelo fato de
que, a0 atrair competéncias para as mdos do Estado, teria este usurpado
competéncias municipais.

Em que pese esta discussdo estar no Poder Judicidrio, €
importante chamar atengio para o detalhe que uma lei que institui regido
metropolitana pressupbe um fendmeno econdmico, fitico, social e urbanistico,
que é a conurbagio. Portanto, quando existe uma conurbagéo os interesses estic
interpenetrados, ndo se percebe mais onde termina um municipio e comecga o
outro, ¢ ai niio se pode falar mais em interesse predominantemente local; o
interesse passa a ser regional, sendo isso que viabiliza escala entre todos.

Dai se criticar, data venia, decisdio da Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrio, que resolven fazer, ela prépria, uma partilha de
competéncias entre Unido, Bstados e Municipios, para dizer, por meio de um ato
normativo, que o transporte aquavidrio pelo Oceano Atlintice seria de
competéneia da Unifio, porque representa navegagio de cabotagem; ¢ transporte
que ultrapasse os limites de um Municipio seria de competéncia estadual; e
aquele que comecga e termina dentro do Municipic seria de competéncia
municipal. Com base nisso, o Municipio do Rio de Janeiro estaria editando
decretos pretendendo exercer essa competéncia. Isso, € claro, vai retirar a escala
de servicos piiblicos estaduais e pode tornd-los invidveis ao perder essa escala e
fazer com que o Estado tenha que reassumir a execugdo do servigo, fora todas as
despesas que podem surgir a partir daf, de frustracdo do contrato e do equilibrio
econdmico-financeiro a ele inerente.
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4.2, ESTATAIS INTERVENIENTES NOS CONTRATOS DE
CONCESSAO

Como ji4 mencionado, o8 contratos podem assumir vérios
formatos, com ou sem a oferta de bens. No caso do transporte ferrovidrio e do
transporte metrovidrio nfo houve necessidade de compra das malhas ferrovidrias
e metrovidrias. Fsses bens também nfo sic do Estado do Rio de Janeiro; sdo e
continuam a pertencer s empresas estatais, outrora o Metrd e a Flumitrens, hoje
Rio Trilhos e Central, que sfio partes intervenientes e ndo signatdrias
especificamente do contrato de concessio.

Tais empresas continuaram a existir nfio sé6 por uma decisfio
politica (dada a inviabilidade econdmica de Iiquidar, de imediato, suas
obrigagBes), mas, especialmente, porque clas sfo as titulares do patrimdnio
afetado a tais servigos. Ademais, sdo detentoras de uma expertise necesséria no
momento em que o BEstado concede servigo publico e precisa know how para
fiscalizar a sua adequada execugfio pelo particular. Dai a conveniéncia da
manutengfio dessas entidades, sem que as concessiondrias tivessem que pagar
pela compra desses bens. :

Antes que se possa dizer que isso representa algum tipo de
quebra da igualdade entre os competidores, € preciso chamar atengfo de que o
contrato de concessio envolve uma questio de economia, de equilibrio
econdmico, mas, ac mesmo tempo, é um instrumento de prestagdo de servigo
pliblico que realize a inclusio social. Ora, ndo se viabilizaria nenbuma
competicio se esses investimentos envolvessem a compra ou construgdo desse
patrimdnio pelo setor privado. Isso elevaria em muito a tarifa nesses servigos,
que sio de transporte de massa, dedicados 3 camada mais pobre da populagdo,
que ndo poderia pagar tarifas mais elevadas, Entdo, a idéia, durante todo o
processo de desestatizagio, foi manter préximas todas as tarifas de transportes
piblicos para que o usudrio fizesse a escolha de acordo com sua conveniéncia
do ponto de vista pratico, e ndo necessariamente do ponto de vista econdmico.

4.3. OBRIGACOES DO CONCESSIONARIO

Cabe ao concessionrio fazer o investimento, o aporte inicial
de capitais, seja com a participagfo na licitagio, com a construgio e compra dos
bens necessérios a propiciar a infra-estrutura minima do servigo, €, depois,
manter o servico em operagdo, o custeio dessa operagio, a manutengio do
patrimdnio e a propria atualizagdo desse patrimdnio.

Como direitos do concessiondrio se tem a amortizagBo do
investimento, a recuperagio desses custos, tanto de manutengiio como de
atualizagdo, e a remuneracdo pela exploragio do servigo, bem como a
preservagio da equagio econbmico-financeira, sua motivagdo para prestar o
servigo publico.
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5. RECEITAS DO CONCESSIONARIO
5.1. TARIFAS E COBRANCA MINIMA’

O equilibrio tarifitio tem na tarifa o principal, mas nio o
{inico elemento carreador de recursos para a remuneragio do concessiondrio. Af
vai se dar ponderacfo entre a tarifa, que deve ser a menor possivel, e o prazo
que viabilize a recuperagio desse investimento. Por isso, os contratos de
concessio sdo longos, o que exige um mecanismo e uma estrutura de
atualizagfo dessa relagfo, que € dindmica.

Tudo © que acontece entre a proposta idealizada pelo
concessiondrio e o fim do conirato, quando todo o patrimdnio deveria estar
amortizado, ¢ algo que pode comprometer a economia do contrato; exemplos
tipicos sdo as gratuidades atribuidas para determinadas categorias de usudrios;
embora justas, devem representar uma obrigagfo solidria da sociedade e ndo
uma obrigacfo solitiria do concessiondrio.

O direito & cobranga de tarifa pode incluir o direito ao
recebimento de um valor minimo, estabelecido na politica tarifdria, acolhendo a
orientagHo legal de que

“A fixacdo. tarifiria levard em conta a viabilidade
do equilibrio econdémico—financeiro das companhias
estaduais de saneamento bdsico e a preservagdo dos
aspectos sociais dos respectivos servicos de forma a
assegurar o adequado atendimento dos usudrios de
menor consumo, com base em tarifa minima.” (Lei
n.® 6.528, de 11 de maio de 1.978, artigo 4.%).

O direito & cobranga de tarifa minima & deccrréncia das
obrigagdes de generalidade e de continuidade e se justifica pelo fato de que hd
uma distingio comstitucional entre usudrio e consumidor, que admite que o
usudrio, em funcfo de suas caracteristicas pessoais, possa ser tarifado em um
valor, ainda que ndo tenha feito o uso do servico, na quantidade minima
cobrada.

B claro que, para que a tarifa minima possa ser cobrada, €
necessdria a existéncia de medidor e do servigo posto & disposicdo, preservando,
assim, o equilibrio e a viabilidade das empresas prestadoras do servigo piiblico.

Na hipotese de ser cobrada uma conta minima sem prestagio
de servigo, hd necessidade de apuragdo da culpa para a imposi¢fo de sangéo. A
culpa pode ser do concedente, por exemplo, pele ndo cumprimento do dever de
regulamentar o servico ou ndo cumprimento das normas a ele inerentes; do

*Texto elaborado a pattir de notas apresentadas no Semindrio promovide pela Agéneia Reguladora
de Servigos Puiblicos Concedidos ¢ Permitidos do Estado do Rio de Janeiro - ASEP, em 16.11.2004.
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regulador, por ndo definigdo dos eritérios téenicos determinados pelo
concedente, por ma fixagio dos critérios técnicos ou por ndo fiscalizagio da
observincia dos critérios técnicos; da concessiondria, pela ma prestagio do
servico, por exemplo, ou por ma conservacio dos bens vinculados & execugéo
da concessio; ou, ainda, do usudrio, por violagdo do dever de contribuir para a
permanéneia dos bens através dos guais lhes sfio prestados os servigos, por
exemplo, por mé conservagiio dos bens sob sua manutengio ocu utilizagio de
equipamentos nfio autorizados - art. 7.°, VI, da Lei n.” 8.987/1995.

Hi, no entanto, situagdes que decorrem do “fato do servigo”,
nas quais se dd a auséncia de culpa dos agentes envolvidos, como, por exemplo,
um fato da natureza.

J4 se a culpa é do fornecedor dos bens aplicados no servigo,
por exemplo, niic obtendo a durahilidade efou seguranga minima aplicdveis ao
bem, a responsabilidade cabe a quem estava obrigado i aquisicdo do bem —
ainda que possa comportar direito de regresso.

A apuragio de responsabilidade deve se dar no Ambito do
devido processo legal em que sejam assegurados a ampla defesa ¢ o
contraditério, com direito & produgfo de provas, assegurado ac agente regulador
adotar medidas cautelares para impedir o prolongamento do dano decorrente da
situacdo investigada, bem como a possibilidade de celebragfio de acordo-
substitativo (ex.: termo de ajuste de conduta) para substituir a penalidade por
medidas de maior proveito para a coletividade,

Se a concessiondria nfo deu causa ao ndo fornecimento do
servico, niio pode ser responsabilizada nem impedida de fazer valer seu direito
ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Neste caso, a tarifa minima
deve ser reduzida na parcela relativa ao custo do insumo envolvido na prestagéo
que nflo & oferecida; por outro lado, se o usudrio nfo deu causa 4 paralisagio,
nfo deve ser cobrado integralmente, hip6tese em que a conseqiiéncia serd a
redugfo da tarifa na parcela relativa ao insumo envolvido e & margem de lucro
da concessiondria Mas, em suma, sempre serd legitima a cobranga de uma
parcela relativa & amortizagfo do capital investido na montagem da estrutura do
servico, de uma parcela relativa i atualizagdo do servigo, de uma parcela relativa
&4 manutencio dos bens envolvidos na prestagio do servigo, pois integra o
conjunto de obrigagdes da concessiondria; ndio serd legftima a cobranga de custo
de operago e de margem de lucro da concessiondria, o que representa matéria
técnica, tipica de regulagio.

5.2. RECEITAS ADICIONAIS
Claro que o concessiondrio nfio precisa fazer uso apenas das
tarifas, tendo outras fontes de receitas alternativas, acessérias e complementares.

7 Dentre as receitas complementares ou alternativas cabe
destacar os subsidios, que podem ser piiblices, como, por exemplo, pela criagéo
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e ntilizagiio de Fundos de Universalizagdo, ou privados, que sdo os subsidios
cruzados,

Estes podem envolver o subsidio de uma atividade 2 outra ou
o subsidio de uma categoria de wsuarios a outra. No primeiro caso (smbsidio de
uma etapa da cadeia produtiva a outra — ex.: o custo da captacgéo ou produgic
de um bem ser subsidiado pelo custo do transporte do bem & central de
distribuigfo) pode ser reputado lesivo & concorréncia; ja no caso de subsidio de
uma atividade econdmica ao servige piiblico — exemplo: art. 11 da Lei n.°
8.987/1995 ~ receitas adicionais com vistas & modicidade tarifiria — serd
legitimo, desde que nfo interfira na qualidade da prestagio do servigo piblico.
O subsidio de vm servige piiblico a uma atividade econdmica pode ser
ilegitimo, por viabilizar a violagio do dever de modicidade tarifiria ou o dever
de eficiéncia ou ainda a violagio da livre concorréncia nas atividades
econdmicas.

T4 o subsidio cruzado por categorias de usudrios &, em tese,
legitimo, eis que, dispde o art. 13 da Lei n.° 8.987/95 que “As tarifas poderdo
ser diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos
especificos provenientes do atendimento dos distintos segmentos de usudrios”.
Trata-se de matéria de lei que fixa a politica tarifdria, conforme dispde o art.
175, 111, da Constitui¢io Federal )

Os subsidios piiblicos representam uma alternativa aos
subsidios privados, pelos quais uma categoria de usudrios paga tarifas mais
elevadas para que outra categoria de usudrios seja beneficiada.

Essa é uma idéia bastante complicada em matéria de
transporte, pois o setor tem um modal competindo com o outro, e se & elevada a
tarifa para uma categoria de usudrios para que todes possam se beneficiar da
gratuidade ou redugio, isso pode acabar por quebrar um concessiondrio porque
0s usudrios vio mudar de modal.

A quebra da escala do contrato inviabiliza uma concessio por
conta de medidas tomadas apenas com a visdo politica e muitas vezes
demagdgica, sem a visdo indispensdvel sobre as medidas adequadas para
estabelecer interferéncias no contratc de concessdo {(de natureza técnica e
financeira).

5.3. DESTINACAQ DAS RECEITAS ADICIONAIS

Uma grande discussiio que se tem a esse respeito é o destino
dessas receitas ndo-tarifarias. Em outras palavras, discute-se se as receitas néo
tarifarias devem sempre ser levadas para a redugéo de tarifas.

Isto surgiu porque o artigo 11 diz que essas receitas devem
favorecer & modicidade das tarifas.

¥, preciso olhar para a economia do contrato e imaginar o que
foi estabelecido. Néo existe wma regra geral.

Levar tais receitas para o cdlculo da modicidade da tarifa pode
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causar situagfes errbneas, como, por exemplo, o regulador comegar a freqiientar
as estagbes de metrd ou de trem para verificar se o prego da pipoca estd razodvel
para propiciar uma receita alternativa melhor do que aquela que estd sendo
auferida e a partir daf se reduzir ¢ valor da tarifa, ou o regulador, ao invés de
regular servigo piblico, comegar a regular o quanto de szl pode ser colocado na
pipoca, o quanto de agicar pode ser colocado no algoddo doce e sugetir que se
aproveite 0 6leo da pipoca, pois assim a receita acessdria € maior que aquela que
foi propiciada e isso tudo ird viabilizar uma reducfio na tarifa;

E claro que nfo se idealizava isso no momento em que se
formatou o papel das agéncias reguladoras. O que se quer é que o regulador
regule servigo piiblico, e faga com que esse servigo seja eficiente. Pouco
Importa se a receita adicional vai ou nfio para a tarifa; o que se quer €, de tempos
em tempos, obter redugdo de tarifa. Se ndo reduziu, explicar o motivo. Se
explorou mal a receita acessdria, se nfo explorou, isso nfo é da conta do
regulador. Ele nfio regula atividades econdmicas, até porque elas se submetem
ao principio da livre iniciativa.

Quando se idealizou os contratos de concessiio do Estado do Rio
de Janeiro, se previu a formula alternativa que foi adotada em alguns contratos de
concesso, que era deixar a sua explorago a liberdade do concessiondric e criar
uma empresa subsididria para, por meic delas se explorar outras atividades.

Com isso, essas receitas ndo sfo do concessiondrio, mas da
sociedade que ele criou. A vantagem ora, primeiramente, pelo fato de que o
Estado ndo tinha conhecimento das receitas que poderiam ser auferidas, porque
estava comecgando a implantar o processo de desestatizacio. Basta ver, por
exemplo, a evolugo que tiveram os painéis de publicidade que s30 colocados ao
longo das vias. Eram, inicialmente, de papeldo, que foi substituido por faixas
que mudam de lado, depois viraram losangos que permitiam, ao invés de dois,
seis aotncios, e depois veio a televisio. E uma mudanga estupenda de
tecnologia e isso para um exemplo especifico, sem falar nas possibilidades de
exploragdo de outras receitas.

E claro que nfo se tinha, e se continua a nfo ter, no dmbito da
Administragfo Pdblica Estadunal, estrutura ¢ o conhecimento para imaginar tudo
isso. O objetivo do programa era transferir aquilo que ndo se podia fazer e, ao
mesmo tempo, obter o maior volume possivel de recursos. Tanto maiores serfio
0§ recursos quanto majores forem as possibilidades dos concessiondrios de
auferir outras receitas. Com isso eles vio aumentar os valores dos lances a
serem oferecidos, e, é claro, vio pretender recuperar este investimento inicial ao
longo do contrato. Isso € legitimo tanto quanto é legitimo da parte do poder
publico pretender fazer uso desse tipo de receita.

O que se pretende expor é que se estd diante de tema que ndo
pode ser escrito, lido e aplicado pela simples visdo do que diz, genericamente,
um manual de direito administrativo sem conhecer adequadamente a econcmia
de cada um dos contratos, jd que um & diferente do outro,
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6. A EFICIENCIA PELA COMPETICAC

Busca-se a prestagfo de servigo eficiente.

A idéia dos programas de desestatizagdo € ampliar o gran de
eficiéncia pela via da competi¢io.

A competicdo tradicional é pelo direito a explorar o servigo
ptblico, no caso, a licitagio. Mas ela no péra por ai.

A idéia é ampliar esta competicio para institnir uma
competigdo no servigo, nfo fazer concessdes de exclusividade, mas sempre fazer
com que o concessiondrio de um servige entre em competicdo com ouiro
concessiondrio desse mesmo servigo. Exemplo tipico disso se vé no setor de
telecomunicagdes (banda A ¢ banda B).

Mas hé também a competigio entre servigos, do 8nibus com a
barca, da barca com o trem, do trem com o metrd. Isso & sauddvel para o servigo
publico.
: Para animar esta competicio, a doutrina e a legislagio
cunharam uma outra figura ainda pouco praticada no direito brasileiro, mas ja
em agdo, que & a dos autorizatdrios de servigos publicos. Sdo situagBes em que o
servigo & prestado em regime de direito- privade em competigio com o servigo
publico prestado em regime piblico. Exemploe tipico é o SEDEX, dos corteios,
que é um servigo diferenciado, com um valor adicional que nfo se destina a
massa da populacio e, como tal, nfio pode ter o conddo de ptetender excluir
outros prestadores deste tipo de atividade, como, por exemplo, a DHL, Federal
Express etc.

Neste momento, o0 Estado do Rio de Janeiro entrenta duas
sitnagdes em matéria de transporte: uma ¢ a situaco das vans, que perceberam
algum tipo de caréncia dos usudrios de transporte colefivo de passageiros e
ocuparam, embora irregularmente, este nicho de transporte; a outra situagfo € a
do transporte aquavidrio seletivo de passageiros entre o Municipio do Rio de
Janeiro e o Municipic de Niterdi, por catamaras, que também devem ter algum
tipo de vinculo juridico com o poder piiblico.®

Houve um vinculo, cuja validade ji estd em discussdo no
Poder Judicidrio, que resultoun da prorrogagiio, inconstitucienal, de um ato
administrativo de autorizagfo dada pela extinta SUNAMAM, para a exploragio
do transporte aquavidrio seletivo em caréter de exclusividade.

¥ No Estado do Rio de Janeiro, vide arts. 1.% § 2.° ¢/c 5.° da Lei Estadual n.° 2.804, de 08.10.1987,
para o transporte aquavifrio de passageiros: “Art. 1.°...§ 2.° - Independem de concessdo ou
permissdo os servigos ndo essenciais e eventuais de transporte de passageiros com cardacteristicas
exclusivamente turisticas, realizados por operadoras de iurismo no exercicio dessa atividade,
segundo o que constar de regulamento desta lei, ressalvada a necessidade de autorizagdo da
Autoridade Publica competente. (...) Art. 5.° - A exploracdo de cada wma das linhas, segundo suas
categorias ¢ classes de servigos, com as respeciivas dreas de concessdo ou permissiia, ¢ o seu
regime de exclusividade, se existir, serdio regulamentados por Decreto do Poder Executivo.(...)”.
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Mas o fato é que independentemente do resultado da discussdo
no Judicidrio, a matéria poderia ser resolvida pela via da autorizacio
administrativa para a prestagiio do servigo piiblico em regime privado, mesmo
sem licitagdo. O que interessa € que essa autorizacdo ndo impega o
aprimoramento do servigo piiblico, seja pela quebra da escala do servigo piblice
em regime publico, seja pelo impedimento da competicio. Assim, se a
concessiondria Barcas S.A. quiser colocar um catamard cobrando o mesmo
prego das barcas antigas para competir com o catamarii do servigo publico
prestado em regime privado, isso é bom para o usuério. O que nfio pode ser
admitido € que algném entre num regime de autorizagiio pretendendo
exclusividade. G objetivo, a existéncia ¢ até mesmo a legitimagfo para que néo
se promova licitagiio para outorgar essas autorizages € estirnular a competigio.
Mas essas empresas autorizatirias nfo pedem impedir o aprimoramento do
servigo piiblico sob uma pretensa concorréncia desleal. Esse é um dado delicado
que também ji estd em discussdio no Poder Judicidrio.

7. 0 SERVICO SELETIVO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS EM
ONIBUS’®

O reconhecimente da distingdo entre o servigo piblico
prestado em regime piiblico e o servigo piblico prestado em regime privado
representa a tradugfo brasileira das mais atuais ligdes do direito administrativo
comunitirio, que, para estimular a competigio e a eficiéneia, cunhou as
expressOes “servico de interesse geral” dividido em duas categorias, quais
sejam, “servigos universais” (o nosso servico piblico) e os “servicos de
interesse econdmico geral” (o servigo piiblico prestado em regime privado, mas
sob regulagéo estatal, dada a relevéincia da atividade econdmica empreendida).

Nos casos de servigos prestados em regime privado, nio se
estd a falar em tarifa, mas, sim, em preco. A diferenga é que a tarifa é regulada e
o prego ¢ livre, reprimindo-se os 2busos.

Assim, exemplificando a questdo com um caso concreto, cite-
se o pleito da Federagfio das Empresas de Transportes de Passageiros do Estado
do Rio de Janeiro — FETRANSPOR'®, com o intuito de obter consentimento
para implementar dois noves tipos de servigos intermunicipais de transporte
rodovidrio de passageiro, o executivo e o leito, com valores diferenciados das
tarifas do servigo rodovidrio convencional, operado por 6nibus simples'’,

O servico executivo seria oferecido em veiculo rodovidrio,
com poltronas reclindveis semileito, suspensio a ar, motor traseiro, ar-

? Este tépico nao foi abordado no semindrio, mas como ilustra o uso de conceitos de competigao
com situagbes de transportes, vale a mengiio.

'® Parecer GAB n.° 16/2003 — MIVS, em 27 de novembro de 2003, proferido na Procuradoria Geral
do Estado no Processo n.° E-10/132692/2003 — DETRO.

"' Para tanto, a FETRANSPOR recolheu emolumentos na forma prevista na Pottaria DETRO/PRES
n.° 621, de 15.07.2002.
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condicionado, toalete a bordo e disponibilidade dos servigos de dgua e café’,

O servico leito, por sua vez, seria operado em vefculo
rodovidrio, com poltronas reclindveis, leito turismo, com descansa-pés,
suspensdo a ar, motar traseiro, ar-condicionado, toalete a bordo, disponibilidade
de manta e travesseiro, além dos servigos de dgua, café e lanche.

Sem diivida, as caracteristicas especiais do servico fogem &
nogio cldssica de servigo piblico. A legislagio estadual oferece mecanismos
para o tratamento diferenciado da questiio, fora das tradicionais concessdes ¢
permissSes previstas no art. 175, CF.

O Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei n.° 1.221, de 06
novembro de 1987, criou o Departamento de Transporte Rodovidrios do Estado
do Rio de Janeiro —~ DETRO/RJ ¢, em seu art. 2.°, assim dispds:

"Art. 2.7 - Ao DETRO/RJT compete:

I - conceder, permitir, gutarizar, planejar, coordenar e
administrar os servicos intermunicipais de transportes
de passageires por onibus em seus diferentes regimes,
¢ planejar e coordenar os servigos intermunicipais de
carga;”

No uso de suas atribuigdes, o DETRO/RJ editou a Portaria
n° 437, de 11 de setembro de 1997, que dispde sobre os veiculos
utilizados no sistema intermunicipal de transporte rodovidrio de passageiros nas
modalidades previstas no Regulamenio Tntermunicipal de Passageiros do Ostado
do Rio de Janeiro (aprovado pelo Decreto 3.893/1981). Os arts.15 e ss. previem
as caracteristicas especificas do dnibus executivo, admitindo, portanto, o seu uso
pelas permissiondrias.

O citado Regulamento Intermunicipal de Passageiros do

Estado do Rio de Janeiro, em suas disposi¢des preliminares no art. 12
estabelece as seguintes definigdes:

2 Com relagio aos valores o serem cobrados pelos novos servigos, a FETRANSPOR propde que a
do servigo executivo seja indexada A do servigo rodovidrio convencional (tarifa A) na relagio 1,8
(um inteiro e oito décimos) e, para o servige leito, na relagfio 2,5 (deis intelros e cinco décimos).
Como o servigo que se pretende oferecer é novo e ainda nfio foi regulado no Estado do Rio de
Janeiro, baseia-se a proponente no difexencial de 2,5 (entre © servigo leito e o servigo rodovidrio
convencicnal sem ar-condicionado) aplicado pela Agéncia Nacienal de Transportes Terrestre —
ANTT ao servigo similar, de Ambito interestadual (Sobre o sistema federal ver Lei n.° 10.233, de
05.06.2001 (cria a ANTT) e Decreto n.° 90.958, de 14.02.1985 (Regulamento dos servigos
rodovidrios interestaduais). Actescenta que o Departamento de Transporte Rodavidrics do Estado do
Rio de Janeiro — DETRO/RT utiliza a relagio de 1,5 (um inteiro ¢ cinco décimos) entre as tarifas dos
servigos todovidrios simples (tarifa A) e o rodovidrio com ar-condicionado (tarifa AC). O servigo
pretendido néo se assemelha ao objeto da Portaria DETRO/PRES n.” 629/03 (exigéncia genérica da
instalagio de ar-condicienado nos veiculos das linhas metropolitanas).
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“I - Transporie Coletive - é o servigo pitblico regular e
continuo de passageiros em velculos que percorram
linhas  estabelecidas  entre pontos  perfeitamente
delimitados,  segundo  intinerdrios e  hordrios
previamente estabelecidos e pagamento individual de
passagens, fixadas pelo DTC/RIJ.
{.:)

11 - Transporte Especial - € o servigo complementar
que, partindo dos mesmos terminais e percorrendo o
mesmo  itinerdrio da linha regular original ou
principal, em funcdo da qual se estabelece, adota
caracteristicas diversas de operagdo, ou pela execugdo
de viagens diretas ou por oferecer padrdo de conforto
diverso do ofertade pela linha regular origingl ou
principal.

f...)
19 - Tarifa Diferenciade - é a fixada mediante adigéo
on subtracdo de valores dquela caleulada sobre os
coeficientes tarifdrvios vigentes, com o fim de evitar
concorréncia ou operagdes ruwinosas, para compor
situagdes socials definidas ou para assegurar o
equilibrio econdmico da operacdo.”

A mesma base normativa dispOe, ainda, sobre a forma e a
definico dos servigos complementares.

“Art. 30 - A requerimento da transportadora ou ex-
dfficio, poderdo ser estabelecidus, independentemente
de concorréncia ou licitagdo, os seguintes servicos
complementares:

IV - execugdo de servico com caracteristicas especiais
que envolvam melhoria do padrdo de conforto,
seguranca ou comodidade de usudrios.”

Ao que parece, do marco regulatdrio apresentado, a matéria é
tipica daquelas tratadas no modernc direito administrativo como de prestagio de
servigo publico em regime Juridico de direito privade, mediante autorizacdo
administrativa, Tal modalidade representa a tradugfo brasileira do conceito do
direito comunitirio europeu de servicos de interesse econdmico geral.

Na Unido Européia, os servigos universais correspondem ao
dever de prestagfio de servigcos com obrigagfes de generalidade, de continuidade
e de modicidade de custos (ao género servigos de interesse geral); tal dever, em
matéria de transparte, ji € atendido pelas linhas regulares, que, na forma do art.
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175, CF, devem ser objeto de concessdo & permissdo, estando, pois, fora da
titularidade privada.

Aqui o que se busca ¢ o servico diferenciado daquele que deve
ser objeto de concessio e permissdo. Assim, embora a titularidade
constitucional sobre a competéncia para os servigos de transporte pertenga ao
Estado, nfo sc autoriza o completo afastamento da liberdade de iniciativa &
exploragio de atividades em regime de direito privado.

Logo, qualquer interessado que preencha os requisitos
estabelecidos em uma regulaco geral poderd ter direite a uma autorizagio
vinculada 2 sua exploraciio, em regime de direito privado, o que implica em
dizer que praticard preco e ndo tarifa; como tal, o preco ¢ livre, ao contririo da
tarifa, que é regulada no contrato de concessdo ou no termo de permissdo. A
tarifa deve ser médica, isto é, ter 0 menor custo possivel para o usudrio; ja o
prego, sendo livre, s6 encontra como limite a vedagdo de abusividade.

O fato de nfo haver nenhum regulamento geral das
autorizacdes deste tipo de servigo nfo impede o atendimente do pleito, a juizo
do regulador.

Como & sabide, a regulagio envolve a prética de atos
normativos, executivos e judicantes”. Logo, se néo hd regulagiio normativa, o
DETRO, na gualidade de regulador’™ ¢ com competéncia para autorizar os
servigos de transportes nos seus diferentes rcgimesls , pode editar ato regulatdrio
executivo, para tratar do caso concreto — que firmard precedente regulatério para
os futuros casos assemelhados — mediante ponderagdio, tecnicamente motivada,
entre os custos e beneficios envolvidos na matéria, dispondo nfio s sobre o
prego a ser cobrado, como sobre todos os demais aspectos a serem objeto de
regulagfio, em especial, sobre a seguranga e direitos dos consumidores (categoria
juridica distinta dos usudrios - estes, do servigo prestado em regime piiblico).

Por fim, cumpre destacar que, como o servigo diferencial deve
ser prestado sem que resulte prejuizo para o servico regular (universal), a
regulagio deve considerar as politicas urbanas municipais eventualmente
envolvidas, tendo em vista o impacto que mais vefculos podem causar sobre o
trénsito e sabre a qualidade ambiental (poluigdo do ar ¢ sonora}, em especial.

Diversa da questio do transporte especial é a sitwagio do
fretamento, que sequer € servigo pablico e niio se confunde com o transporte
“aliernativo”.

13 §obre o tema ver SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regnlatdrio. 2. ed. Rio
de Janeira: Lumen Juris, 2004, capitulos 2 e 3, em especial,

1% Sobre outros documentos que integram o marco regulatdiio estadual ver Portaria DETRO/PRES
n.® 438, de 11.09.1997 e Portaria DETRO/PRES n.® 373, de 11,12.1995, Portaria DETRO/PRES n.”
184, de 15.07.1981, Portaria DETRO/PRES n.” 370, de 08.06.1995, bem como a Lei n.” 3.473, de
04,10.2000, Lei n.° 2,890, de 08,01.1998, Decrato n.* 22,637, de 05.11.1993 ¢ Decreto n.” 22.490, de
09.09.1956.

5 Nesta linha de raciecinio ver SOUZA, Hordcio Augusto Mendes, A regulagio juridica do
transporte rodovidrio de passageiros. Rio de Japeiro: Lumen Juris, 2003,
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Conforme se teve a oportunidade de se opinar'®, o transporte
alternativo por vans ndo tem a caracteristica de servigo piiblico’’, posto que a
atividade, com as caracteristicas com que se desenvolve — a saber, o tipo de
veiculo e a liberdade de fixagfio de precos, hordrios e itinerdrios — nfo foi, por
lei, retirada do &mbito da livre iniciativa para assumir titularidade estatal que
possa ser objeto de concessdo ou permissdo a particulares.

O regime de livre iniciativa, no entanto, nio retira a
possibilidade de o Estado reconhecer o interesse geral sobre a atividade — até
porque impacta ndo 86 os servigos piiblicos de transportes de passageiros por
Onibus (retirando-lhes escala de usudrios), coma, ainda, o préprio meio
ambiente (em especial, o trinsito e a poluigdo). Diante de tal interesse geral,
podem as entidades federadas disciplinar por normas regulatérias, especialmente
de policia administrativa, o seu exercicio.

Tanto isso & certo que o artigo 170, pardgrafo tnico, CF, em
sua parte final, assegura o diteito a liberdade de exercicio de atividades
econdmicas, independentemente de autorizaciic, ressalvades os casos
estabelecidos em lei.

Dai novamente a mengdo 4 Lei n® 1.221, de 06 de novembro
de 1987, que, em seu artigo 2.°, atribui a competéncia para conceder, permitir ou
autorizar os servicos de transporte intermunicipal ao Departamento de
Transporte Rodovidrios do Hstado do Rio de Janeiro ~ DETRO/R]T.

O Regulamento Intermunicipal de Passageiros do Estado do
Rio de Janeiro, aprovado pelo Decreto n.® 3.893/1981, no art. 12, estabelece que
um dos requisitos do servigo piiblice de transporte coletivo de passageiros é a
existéncia de itinerdrios e hordrios previamente estabelecidos:

“1 - Transporte Colefivo - é o servigo priblico regular e
continuo de passageiros em veiculos gue percorram
linhas  estabelecidas entre pontos perfeitamente
delimitados,  segundo  itinerdrios e  hordrios
previamente estabelecidos e pagamento individual de
passagens, fixadas pelo DTC/RI.

Logo, se o caso nfio é de concessfio ou permissio de servigos
publicos, pode ser abjeto de autorizacio, na forma que vier a ser regulada pelo
DETRO, que deve levar em consideragdo o interesse municipal; afinal, o servigo
também serd desenvolvido sobre as vias pdblicas municipais ¢ terd impacto
sobre os demais servigos piiblicos municipais.

Para tal autorizagdo ndo h4, em regra, necessidade de licitacéo,

'S Parecer n® 11/2000-MJIVS, de 20.12.2000, exarado no Processo n.® E-14/6130/2000, de interesse
da Secretaria de Estado de Transportes.

' H4, inclusive, a Lei n.° 2.890/98, que veda a prestagiio do servigo de transporte de passageiros por
vans.
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bastando o ato de consentimento, mediante requerimentc do interessado
comprovando o atendimento dos requisitos que venham a ser explicitados na
norma tegulatéria, que devem ser voltados a definir a técnica de atendimento do
dever legal de eficiéncia no que concerne 4 seguranga <o consumidor.

' Com isso se quer reafirmar gque um Decreto estadual ndo é
suficiente para transformar uma atividade econdmica em servigo piblico, posto
que a matéria exige lei, mas, por outro lado, o municipio ndio pede negar
validade a um ato estadual de autorizago, de exploragiio de uma atividade de
interesse geral, editado pela antoridade competente para tanto; serd, pois, ilegal
a apreensfio de veiculos que executem o transporte intermunicipal de
passageiros por ato de consentimento do DETRO.

Vale observar que qualquer que seja © ato praticado pelo
DETRO, terd ele natureza juridica de autorizagio precdria, salvo se lei ou ato
regulatério vier a attibuir-lhe o cardter de ato vinculado e definitivo, de forma
assemelhada i licenga — com a diferenga que, na licenga, o titular da atividade &
o particular, ac passo que na autorizagfo, mesmo a vinculada, o titular € o
Estado, que nio é o caso’®

O inconveniente do regime de autorizagdo decorre do fato de
que, ndo sendo servico piblico, ndo hd dircito do consumidor a uma
continuidade na atividade e na exploragio de uma linha, com itinerdrio, horario
e remuneragio definidos pelo concedente ou permitente. Mas, frise-se, 1380 nio
retita o interesse geral com vistas a uma disciplina minima de policia
administrativa sebre a atividade, de modo, até, a impedir a concorréncia desleal
on ruinosa com © scrvigo publico (sujeito a tarifas e demais obrigagdes
reguladas, ao passo que a atividade privada autorizada pode praticar pregos
livres, repudiado, apenas, o abuso de poder econdmico).

Pode haver norma municipal sobre o tema, explicitando a
competéncia local para disciplinar o atendimento dos interesses locais, no que se
inclui a fungfo de zelar pela seguranca e fluidez do trfinsito; destarte, o veiculo
que executa o transporie de passageiros sem consentimento ou delegacdo ou,
ainda, em desacordo com tal ato de consentimento ou delegagdo da autoridade
competente, pode ser impedido de efetuar tal transporte, sendo a apreensfio mera
medida de urgéneia administrativa para impedir a violagfio da norma juridica e,
conseqiientemente, 1mped1r o atendimento do interesse geral. E nessa linha de
interpretagiio da norma 2 luz de presungdo de constitucionalidade e de
legalidade dos atos que deve ser considerada valida a norma municipal,
repudiando-se sua aplicacio em sentido diverso.

8. A REGULACAO DO SERVICO PUBLICO

A eficiéneia € um conceito juridico indeterminado, e como -as

'® Nesse sentido deve ser interpretada a expresséo “permissiie”, contida no Decreto n.” 25.955/2000,
do Estado do Rio de Janeiro.
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concessbes sdo relagBes de longo prazo, clas precisam passar por uma etapa de
interpretagiio desse conceito. O encarregado disso seria alguém eqliidistante dos
interesses de usudrios, de concessiondrias e do préprio concedente, que seria a
agéncia reguladora, que vai praticar atos normativos, executivos ou judicantes,
sendo dotada de uma independéncia técnica, além da autonomia que € inerente a
qualguer entidade da Administragio Indireta,

A autenomia ndio € caracteristica da agéneia reguladora, pois
todas ag entidades da Administragfio Indireta a possuem. O que é diferente para
a agéncia reguladora ¢ a independ@ncia, que é uma blindagem contra a indevida
interferéncia do poder politico sobre suas decisdes técnicas. Esse é o grande
pénico dos investidores: fazer com que o poder piiblico, cuja orientagfo palitica
varia a cada quatro anos, comece a interferir em contratos de 25, de 30, de 35
anos; ndo haveria seguranga juridica para atrair investimentos.

Foi reconhecide que determinada parcela de competéncia
administrativa nada tem de politico. No caso do servigo ptiblice, se lida com
uma atividade de natureza técnmica, que é a preservagio de uma equagio
econdmico-financeira. Isso nio tem nada a ver com polftica partiddria. O
contrato faz lei entre as partes e prevé critérios para que as tarifas sejam
reajustadas. Se aquele indice deixa de refletir a economia do contrato, que se
aplique o indice de reajuste e se promova a revisdo do contrato para reequilibrar
a relagiio. A revisdo nfio depende de previsdio contratual, e se presta a
restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro, O que nic cabe & o Poder
Piblico pretender colocar um juizo politico sobre a economia do contrato
porque isso, a par de violar o principio da seguranca juridica, afugenta os
investidores que aportam os recursos indispensdveis para o desenvolvimento
econdmico nacional num momento de déficit piblico.

9. ALGUNS DESAFIOS REGULATORIOS DO TRANSPORTE DE
PASSAGEIROS"

Diversas sio as situagles que ndo sio criadas nem pelo
concedente, pelo concessiondrio ou pelo regulador. B o que em Economia se
denomina “externalidade”. S&o fatos do mundo real que devem ser suportados e
enfrentados pelos agentes envolvidos.

Pode se comegar uma lista meramente exemplificativa
apontando que vérias concessdes e permissdes anteriores & Constituigio Federal
foram delegadas sem licitagko, que agora € imposta pelo artigo 175 da
Constituicdo Federal. Diante disso, o arfigo 42, § 2.° da Lei n® 8.987/95
estabeleceu a faculdade de prorrogagfio de concesses, de modo a permitir a
realizagfio de procedimento. De outro lado, o artigo 43 da Lei n.° 8.987/95
determinou a extingdo de concessbes irregulares.

O que se suceden foi a declaragio da inconstitucionalidade de
prorrogacio das concessdes o permissGes por leis supletivas que adotaram

¥ IV Congresso Brasileiro de Regulagdo, promovido pela Associagdo Brasileira das Agéncias de
Reguiagfio — ABAR, em Manaus; Notas para o painel sobre regulaciio de transportes terrestres,
ocorrido em 16.05.2005.
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prazos enormes, itrazodveis para o propésito desejado de sc promover a
licitagdio, embora o dever estatal de licitar novas linhas deva ser conciliado com
o de planejamento das licitacBes e contratactes.

Surge uma situacio fAtica, a ser enfrentada pelo regulador,
diante da presenca ilegal dos transportadores ¢ do dever de continuidade do
servico a ser cotejada com o dever de prestagiio de “servigo adequado” e do
dever de preservar a “justa competi¢io”.

O mesmo desafio de lidar com o fato suge diante da
clandestinidade do transporte irregular de passageiros, cuja natureza jurfdica do
transporte dito “alternativo” — se de livre iniciativa ou de prestagdo irregular de
servigo piiblico — ainda se discute no Judicidrio.

' ¥i indubitdvel que tal competigdo desigual cansa impacto sobre
a estabilidade financeira dos concessiondrios e perinissiondrios regulares, bem
como riscos de responsabilizagio do Poder Concedente.

Cite-se, ainda, a mA conservagio de rodovias, a cargo de
outras entidades da Federagio, ampliando os custos e riscos das concessiondrias,
a interferéneia municipal na defini¢fio de trajetos de linhas estaduais ¢ federais,
com fundamento na politica urbana, as interfer@ncias do Poder Judicidrio — por
exemplo, nas condenagbes das transportadoras por assaltos, acarretando a
imposi¢do de novos custos ao servigo, criando novas obrigag@es por autoridade
estranha ao concedente e ao Regulador, tals como a indepizagfo pelo
concessiondrio por falta de prevengfio dos assaltos, a impoesi¢do de contratagéio
de seguro de responsabilidade civil ¢ de seguro contra furtos, aquisigdo de
equipamentos € adogio de medidas de vigildncia, tudo sem considerar o
principio da Separagio de Poderes e a competéncia para ponderar entre as
medidas de segurancga € o dever de modicidade de custos. Registre-se, também,
a interferéncia do Poder Legislativo instituindo gratuidades que incidem em
inconstitucionalidade ao se omitirem no dever de indicacfic das fontes de
custeio, atentando contra o direito a preservagio do equilibrio contratual (que
exigiriam a defini¢do dos critérios de compensagéo dos novos custos).

As externalidades nfio param por af, j4 que hd modais de
transportes submetidos a reguladores e a critérios regulatdrios diversos, como no
caso do Rio de Janeiro, onde o DETRO regula o transporte rodovidrio, e a
Agéncia Reguladora os demais meios de transportes. E inegével o risco para a
“justa” competicio quando houver disparidade entre os critérios técnicos das
agéncias reguladoras e critérios politicos de autarquias e/ou drgios tradicionais.

E para soluciomar essas externalidades que se sustenta a
legitimidade de atuagfio do regulador, por meio da interpretagio regulatéria
corretiva, com fundamente nos principios regedores da prestagio dos servigos
puiblicos, da isonomia e da justa competi¢do, que imp&e a moderna nogio de
identificacio dos riscos assumidos pelas partes, que ndo abrangem todo e
qualquer evento.

Para tanto, um instrumento possivel para tal interpretagio
corretiva 8 o Acorde Substitutive, do gual é exemplo tipico o Termo de
Ajustamento de Conduta, que deve se pautar pelo principio da razoabilidade na
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defini¢fio de condigdes de atuagdo do concedente (a ser obrigatoriamente citado
nos processos que lhe imponham obrigagdes) e do concessiondrio, com vistas &
neutralizagac ou minimizagfo dos riscos da externalidade.

10. CONTROLE DA ATIVIDADE REGULATORIA

A agéncia reguladora é independente, mas ndo representa um
guarto poder. Ela ndo estd numa redoma de vidro que ndo pode ser tocada por
ninguém.

10.1. A INTANGIBILIDADE DA PONDERACAO REGULATORIA

P

E claro gue nfic pode haver a interferéncia no mérito
administrativo,

Nio cabe pretender substituir a interpretagdio técnica da
agéneia sobre o adequado cumprimentc do contrato pela sua prépria
interpretacfo técnica, o que representaria manifesta violagio ao art. 2.° da
Constitui¢do Federal, isto €, 4 teoria da Separagdo dos Poderes.

O magistrado ndo pode, com base em laudo técnico a ser
produzide em prova pericial requerida em Juizo, substituir as valoragBes
técnicas da autoridade administrativa responsédvel pela fiscalizagdo do contrato
pelas que venham a ser fixadas em juizo.

Nada justifica que a interpretagio judicial sobre a matéria
técnica contida nos autos seja superior aquela adotada -pela autoridade
administrativa competente®.

® O Egrégio Superior Tribunal de Justiga ji se manifestou pela impossibilidade do Poder
Judicidrio se substilnir 3s Agéncias Reguladoras para implementar tecnicamente conceitos juridicos
indeterminados, Confira-se: “ADMINISTRATIVO. TELECOMUNICAGQOES. TELEFONIA FIXA.
LEI N. 9.472/97. COBRANCA DE TARIFA INTERURBANA. SUSPENSAQ. AREA LOCAL,
ACAO CIVIL PUBLICA. CODIGO DE DEFESA DG CONSUMIDOR. 1. A regulamentagiio do
setor de telecomunicagfes, nos termos da Lei n. 9.472/97 & demais disposicdes correlatas, visa a ’
favorecer o aprimoramento dos servigos de telefonia, em prol do conjunto da populagfio brasileira.
Para o atingimento desse cbijetivo, ¢ imprescindivel que se privilegie a acfio das Agénciag
Reguladoras. pautada em regras claras e objetivas, scm o que nfo se cria um ambiente favordvel ao
desenvolvimento do setor, sobretndo em face da notdria e reconhecida incapacidade do Estado em
arcar com os eventuais custos inerentes ao processo.2. A delimitacio da chamada "drea local” para
fins de configuracio do servigo local de telefonia e cobranga da tarifa respectiva leva em conta
critérios de natureza predominantemente técnica, nio necessariamente vinculados & diviséo politico-
geogrifica do municipio. Previamente estipulados, esses critérios tém o efeito de propiciar aos
eventuais interessados na prestagio do servigo a andlisc da relagio custo-beneficio que ird
determinar as bases do contrato de concessfo. 3. Ac adentrar no mérito das normas e
procedimentos regulatérios aue inspiraram a atual configuracio das "dreas loeais" estard o
Poder Judicidrio invadindo seara alheia na_gual niio deve se imiscuir, 4, Se a prestadora de
servigos deixa de ser devidamente ressarcida dos custos e despesas decorrentes de sua atividade, nfio
hd, pelo menos no contexto das economias de mercado, artificio juridico que faga com que esses
servigos permanegam sendo fornecidos com o mesmo padrio de qualidade. O desequilibrio, nma
vez instaurado, vai refletir, diretamenie, na impossibilidade pritica de observincia do principio
expresso no att. 22, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que obriga a concessiondria, além
da prestagio continua, a fornecer servigos adequados, eficientes e seguros aos usndrios. 4. Recurso
especial conhecido e provide.” (RESP 572070 /PR. SEGUNDA TURMA Ministro I 0AQO OTAVIO
DE NORONHA. Julg. 16/03/2004. Pub. DJ 14.06.2004, p. 206).
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Os reguladores devem ter “notéric saber” no segmento
regulado, sem falar que devem passar por processo de legitimacdo politica de
stas investiduras, sendo indicados pelo Chefe do Poder Executive, sabatinados
pelo Poder Legislativo quanto ao *notdrio saber” e quanto A identificagio com
as politicas piblicas a serem implementadas, para, s6 entdio, serem nomeados
(paragrafo vinico do art. 7.° da Lei n.° 2.686, de 13.02.1997),

Do perito do juizo, por maior que seja seu saber, nio se exige
esses requisitos inerentes ao processo da atividade regulatéria do Estado; afinal,
ainda que possua “notério” saber (n#o exigido pelo CPC, jé que o art. 145 s6
exige a comprovagio de especialidade na matéria, nfo requisitando a
“notoriedade™), o fato & que é mero auxiliar (CPC, art. 139), atuando em cariter
singular, (e ndo Colegiado), sem submissdo a qualquer processo de legitimagio
politica (Executivo + Legislativo).

Por lei, era a ASEP quem fiscalizava o adequado cumprimento
dos contratos de concessfio estaduais — Lei n.® 2.686, de 13.02.1997, arts 2., 3.°
e 4.021. )

M oeAn, 7.° - O Conselho-Diretor da Agéncia Reguladora de Servigos Piblicos Concedidos do
Estado do Rio de Janeiro — ASEP - RJ serd formado por 05 (cinco) Conselheiros indicados pelo
Governador do Estado, ¢ por este nomeados uma vez aprovades, apés audiéneia piblica, pela
Assembléia Legislativa, cabendo a um deles a Presidéncia do Conselho, também por indicagdo do
Governador do Estado.

Pardgrafo tinico - Os Conselhetros deverfio satisfazer simultaneamente as seguintes condigiies:

I - ser brasileiro;

11 - possuir ilibada reputago e insuspeita idoneidade moral;

IIL - ter notdvel saber juridico ou econdmico ou de administragiio ot técnice em drea especifica
sujeita ae exercicio do Poder Regulatério da Agéncia Reguladora de Servigos Prblicos Concedidos
do Estado do Rio de Janeiro - ASEP-RJ, evidenciado por experiéncia profissional compativel por
prazo superior a 10 (dez) anos;

IV - nfo participar com sécio acionista ou quotista do capital de empresa submetida efetiva ou
potencialmente A jurisdigio da Agéncia Reguladora de Servigos Piiblicos Concedidos ao Estado do
Rio de Janeiro - ASEP-RI;

V - ndio ler relagiio de parentesco por consangiiinidade ou afinidade, em linha direta on colateral até
o segundo grau, com dirigente, administrador ou conselheire de empresas submetidas efetiva ou
potencialmente 4 jurisdigZo da Agéncia Reguladora de Servigos Piiblicos Concedidos ao Estado do
Rio de Janeiro - ASEP-RJ, ou com pessoa que detenha mais de 192 (um per cento) de seu capital.”
2 Até ser extinta, a redaglio vigente era a seguinte: “Art, 2.° - A Agéncia Reguladora de Servigos
Piiblicos Concedidos do Fstado do Rio de Janeiro - ASEP-RI, tem por finalidade exercer, na forma
do disposto no artigo 19, da Lei Estadual n.* 2.470, de 28 de novembro de 19935, o poder regulatério,
acompanhando, contrelando ¢ fiscalizando as concessGes e permissdes de servigos piiblicos nos
quais o Estado figure, por disposigdo legal ou pactual, com o Poder Concedente ou Permitente, nos
termos das normas legais regulamentares e consensuais pertinentes ficando excluidos da
competéncia da Agneia Reguladora de Servigos Piiblicos Coneedides do Estado do Rio de Janeiro -
ASEP-RJ ¢ dos efeitos desta Lei os servigos piiblicos previstos no Decreto-Lei n.® 276, de 22 de
julha de 1975, cuja disciplina foi outorgada A antarquia, criada pela Lei n® 1.221, de 06 de
novembro de 1987.

Art. 3.° - No exercicio de suas atividades, pugnard a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
Concedidos do Bstado ao Rio de Janeiro - ASEP-RJ pela garaniia dos seguintes principios
fundamentais:
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O controle da legalidade de atos administrativos tem padrio
objetivamente fixado na Lei de Agfio Popular, que considera invélido ¢ ato que
apresenta vicio em seus elementos — objeto, forma (que exige a observincia do
processo administrativo baseado em norma contratual e legal, pelo colegiado
competente, que ndo pode ser substituido pelo perito do juizo, sob pena de
violagdo do principio democrdtico, dada a auséncia de legitimidade do perito
judicial para tanto; & preciso ver se a regulagdo observou a adequada
ponderacio, em atengdo ao principio da eficiéncia, se observou o principio da
ampla defesa, que tem como etapa inaugural a notificacio do concessiongrio,
com a descricio do fato, a indicagdo do dispositive legal ou contratual
pertinente e a informacfo scbre prazo e forma de defesa, apresentagio da defesa
e das provas, culminando com a decisdo, em regime de colegiado), motivo,
competéncia, a saber, o colegiado legitimado pela lei, e a finalidade, que
envolve o dever de ponderagéio de interesses.

10.2. O ESPACO PARA O CONTROLE

Certamente, existe umna significativa parcela de elementos que
podem ser objeto de controle.

Carlos Ari Sundfeld ji registtou que a agfncia reguladora
conseguin nfio agradar ninguém. Nao agradou a esquerda, porque foi um
instrumento que viabilizou a desestatiza¢io; nfo agradou a direita porque € um

I - prestagfo pelos concessiondrios, de servigo adequado ao pleno atendimente dos usudrios, tanta
qualitativa quanta quantitativamente;

II - a existéncia de regras claras inclusive sob o ponto de vista tarifdrio, com vistas & manutengiio do
equilibrio econbmico-financeiro dos contratos;

I - estabilidade nas relagies envolvendo o Podet Concedente, concessiondrios e usudrios, no
interesse de todas as partes envalvidas:

IV - protegiic dos usndrios contra préticas abusivas ¢ monopolistas;

V - a expansilo dos sistemas, o atendimento abrangente da populagio, a otimizagio ao uso dos bens
colefivos e a modernizago e aperfeigoamento dos servigos prestados.

Art. 4.° - Compete 4 Agéncia Reguladora de Servigos Piiblicos Concedidos do Estado do Rio de
Janeiro - ASEP-RJ, observadas as disposigfies legais e pactuais pertinentes:

I - zelar pelo fiel cumprimento da legislaciio e dos contratos de concessiic ou permisséio de servigos
puiblicos relativos & esfera de suas atribnigGes;

1I - dirimir, como instincia administrativa definitiva, conflitos envolvendo o Poder Concedente on
Permitente, os concessiondrios ou permissiondries de servigos miblicos e os respectivos usndrios;

III - decidir, como instdncia admintstrativa definitiva, os pedidos de revisdo de tarifas de servigos
priblicos concedidos ou permitidos;

IV - fiscalizar, diretamente ou mediante delegagfio, os aspeclos técnico, econdmico, contdbil e
financeiro, sempre nos limites estabelecidos em normas legais, regulamentares ou pactuais, o8
contratos de concessio on permissdo de servigos publicos, aplicande diretamente as sangdes
cabiveis;

V - expedir resolugles e instruges tendo por objeto os contratos submetidos a sua competéncia,
inclusive fixando prazos para cumprimento de obrigagBes por parte das concessiondrias e
permissiondrias, voluntariamente cu quando Instada por conflito de interesscs;
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instrumento de intervengfo do Estado numa liberdade privada; ndo agrada ao
Legislativo, porque faz normas; nfo agradou ao Executivo, porque executa
normas, inclusive conira a sua vontade, e muitas vezes nfio agrada ao Judicidrio
porgue julga sem ser um magistrado,

Dentro deste contexto, é preciso chamar a atengdo para a
possibilidade de controle de uma entidade que tem tamanha responsahilidade
num setor ou em virios selores que envolvem enormes quantias em
investimentos.

O Judicidrio, tanto quanto a Procuradoria do Estado, deve
fazer valer a fungdo de controlador da legalidade e guardido da Constituicio e
das leis, porque muitas vezes essas sio as Unicas barreiras que restam para a
democracia ser preservada.

A agencia reguladora ¢ uma autarquia; pratica atos
administrativos que podem ser controlados como todo e qualguer ato
administrative.

O controle pode se dar sobre o objeto do ato examinando, para
apurar se o regulador se manteve eqilidistante dos interesses e alcangou o ponto
Stimo entre a criagio de um custo para uma das partes e um beneficio para cutra
parte; se ele agin deniro daquilo que é previsto na lei; se o ato que ele praticou €
autorizado a praticar; precisa haver uma barreira para o excesso de criatividade
do regulador, cujo ato é introduzido no mundo juridico com toda essa
prerrogativa de autonomia e independéncia, devendo observar a realidade, a
razoabilidade e a proporcionalidade. :

Entra a idéia de busca do atendimento do principio da
eficiéneia, ou seja, do alcance do ponto de equilibric entre os interesses que
estio em conflito e, também, de identificar se a agencia reguladora nfo
ultrapassou o seu limite. A agencia nfio pode sair criando mormas, porque,
especialmente nos contratos estaduais, ao contrario do que aconteceu ne plano
federal em que a agencia também ¢ o poder concedente, no Rio de Janeiro o
poder concedente é o Estado; portanto é ele quem cria as obrigages contratuais.
O contrato administrativo, que tem nas cldusulas regulamentares uma das
prerrogativas da Administragiio Piblica, sé pode ser alterado pelo poder
concedente e ndo pela agéncia reguladora.

VI - determinar diligéncias junto ac Poder Concedente, concessiondrios, permissiondrios e usudrios
dos servigos, podendo para tanto ter amplo acesso aos dados e informagfes relativos aos contratos
de sua competéneia;

VII - promover estudas sabre a qualidade dos servigos piblicos concedidos e permitidos com vistas
i sua maior eficiéncia;

VII - contratar servigos téenicos, vistorias, estudos, auditorias ou exames necessdrios ao exercicio
das atividades de sua competéncia com entes piiblicos ou privados;

IX - dar publicidade as svas decisbes;

X - aprovar seu regimento imterno, bem assim a proposta de sen orgamento, a ser incluida no
Orgamento Geral do Poder Executive,

Pardgrafo dinico - Poderd a Agéneia Reguladora de Servigos Piiblicos Concedidos do Estado do Rio
de Janeiro - ASEP-R]J, aceitar, parcial on integralmente, a delegagfo de atribuigfes compativeis com
a gua esfera de competéneia.”
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O outro ponto diz respeito & seguranga juridica. A idéia de se
criar a agéneia reguladora como urma das etapas do programa de desestatizagfio
foi dar previsibilidade & atuagdc do Estado sobre esses contratos. Entéo criou-se
um corpo técmico especializado cujas atnagdes seriam previsiveis.

A constante mudanga de normas, ou a variacio de critérios,
frustra o concessiondrio ¢ afasta o investidor.

(O ato pode ser controlado com relago 4 sua forma e af a
observincia do devido processo legal, a observéncia do principio democritico, a
regulacdo do processo de ponderacdo de interesses; se esses interesses nfo sfo
conhecidos, eles nfo serdo ponderados adequadamente. A maneira de se
conhecer os interesses é por meio da participagio via consulta piiblica, via
audiéneia piiblica. Se o regulador ndo a promove, ele nio vai ponderar com o
adequado conhecimento de causa.

Outra questio é o principio da celeridade; hd um prazo
razoivel para se decidir processos administrativos; se ndo ha deciséo, se frustra
a seguranga juridica, por gerar uma sitvagio de instabilidade e, mmitas vezes, de
desequilibrio econbmico™.

O ato também pode ser controlado com relagdo ao seu motivo;
ai ¢ importante a necessidade de motivagio técnica; foi a tecnicidade que
justificou a criagdo de agéncias reguladoras. Entdo, frise-se, nfio se pode
pretender substituir a técnica que o concessiondrio quer pela téenica que o
regulador deseja, desde que ele demonstre que a técnica que ele deseja seja
cfetivamente a que pondera adequadamente entre os custos e bepeficios
envolvidos.

Para isso, € preciso que o regulador atente para que na
motivagdo constem os elementos que foram trazidos aos auios pelos
interessados, concedentes, usudrios, concessiondrios; é¢ o que se chama de
principio do hard look review, que nada mais é do que uma derivago do
principio da ampla defesa; afinal, de nada adianta dar direito de defesa se os
elementos levados no processo ndo sio considerados.

O mais complicado é com relagio & competéncia. Cite-se,
primeiramente, a discussfio sobre a prépria competéneia federativa, como foi o

B Coma Procurador do Estado fui convocado a me pronunciar sobre uma situagfo curiosa, em que-a
lei estabelece um prazo parz a agéncia reguladora se manifestar e, se ela nfio se manifesta dentro
desse prazo a respeito de pedide de reajuste on reviso de tarifa; o concessiondrio pode, por lel,
colocar em vigor a tarifa que ele propds, porque ele tem direito ao equilibric econdmico-financeiro
do contrato, que tem uma data prevista para que seja reapreciado. S¢ a rcapreciagiio nfo ocorre
naguele momento, surge um prejuizo ao concessiondrio, que vai acabar, ao final dos contratos, tendo
gue ser suportado pelo préprio poder concedente. Entdo, o poder concedente € o maior interessado
que esse equilibrio seja mantido durante toda a execugiio contratual para que nio tenha que repassar
ou para ele préprio ou para os demais usndrios via elevagiio de tarifa. A agéncia reguladora resolveu
estabelecer uma norma regimental dizendo que nada pode ser aumentado sem passar pela sua
decisfio, independentemente do prazo da lei, e saiu multando todos os que reajustavam nas
condigdes da lei e sem obter a sua deliberagfio, O parecer da PGE, provocado por exercicio do
direito de petigfio, entendeu ser legal o ato da concessiondria.
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caso da ANTAQ pretender dividir competéncias entre o Estado ¢ Municipio
num ato regulatdrio de uma agéneia federal. Ndo hd nenhum fundamento
constitucional para isso.

Um detalhe especifico deve merecer toda a atengfio do Poder
Judicidrio, que & a capacitagio dos reguladores. E dircito do concessiondrio, do
usudrio € do poder concedente {(que, ao final, pode ser chamado a responder
pelos prejufzos que esses investimentos ¢ esses negGeios sejam julgados por
quem conhece o ramo). E preciso acompanhar se as pessoas que estic
compondo as agéncias reguladoras Bm o requisitc do “notério saber” além da
“reputagéo ilibada™. Quando se v& no jornal que a agéneia reguladora estadual
vai ser extinta e que vio ser criadas outras agéncias porque se precisa criar
espago para atender a um partido politico que foi aliado de primeira hora do
governo, reza-se para que isso seja intriga da imprensa, para que a fonte
inspiradora desta noticia nfio seja verdadeira, nfio seja iddnea, mas que nio se
crie, ou ndo se acabe com uma agéneia reguladora e crie-se outras por este
motivo, ¢ que vai ampliar os problemas. De toda sorte, se isso acontecer, que o
Judicidrio seja uma barreira a este desvio de finalidade a que se pode pretender
atacar.

Por derradeiro, a questfio da finalidade do ato, que deve sempre
buscar o atendimento do ponto Gtimo, mediante conciliagio de todos os
interesses envolvidos, de modo a se repudiar qualquer tipo de captura. As
agéncias reguladoras viveram om primeiro momento de teste, em que elas
precisavam existir. Agora precisam sobreviver diante dos governos de oposicio,
ficando muito sensiveis as demagogias em favor dos usudrios. Isso representa
uma verdadeira captura demagégica, que € tfo ou mais nociva que a captura
econdmica, pela via da corrupgdo ouv pela captura politica pela via da pressio
contra a preservagdo dos mandatos.

Esses, portanto, sdo dados que podem ser controlados pelo
Poder Judicidrio e nenhum deles interfere no mérito do ato administrativo.

10.3. PRINCIPAIS MEDIDAS PROCESSUATS

As principais medidas processuais de controle sdo a agdo
direta de inconstitucionalidade, o mandado de seguranga, a acio popular, a agio
civil piiblica, a agfo declaratdria e a agdo de responsabilidade civil.

O cabimento da agfio direta & sustentivel porque o ato
normativo nio se confunde com o ato regulamentar, nfio devendo se aplicar a
Jjurisprudéneia do Eg. Supremo Ttibunal Federal, no sentido no nfio cabimento
da ADIn contra regulamentos, exigindo que a ofensa seja diretamente 3
Constituigio e nfio por via reflexa (violagio da lei). A violagfo direta se
vislumbra pela frustragio do principio da livre iniciativa, que define os
parimetros da intervengdo e o dever de ponderagfo

Também cabe mandado de seguranga contra regulagio
IlOIInElthEl els que nem sempre o ato com forma de ato normativo pode ser
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enquadrado no conceito de “lei em tese”, para fins de afastamento da agfo
mandamental; o ato regulatdrio, por representar intervengiio na liberdade
econdmica, ji cria custos desde a sua edigéo.

A regulagio busca estabelecer parfmetros sauddveis de
competiciio, que é um dos bens jurfdicos tutelados pela Lei de Agfo Civil
Piblica; se a norma regulatdria frustra tais objetivos, é possivel se provocar o
ajuizamento de {al medida

A acfo popular pode ser usada para atacar ato normativo que
pode causar prejuizo ao Estado; por exemplo, regras que impedem reajuste e
revisdio, impedindo a recomposigic do equilibrio econdmico-financeiro, que
possa ensejar posterior pedido de ressarcimento de bens néo amortizados
durante a vigéncia de um contrato de concessdo.

Como a acfo direta e a agdo civil piblica tém limitagdes de
legitimidade ativa, & o mandado de seguranca ndo admite a producio de provas,
o que pode ser indispensavel em matéria regulatéria, ¢ possivel ac lesado por
ato normativo ilegal ajuizar a acfio declaratéria de inexisiéneia de obrigagio
decorrente da norma ilegal.

Atos regulatérios que, por violarem os principios citados,
causarem prejuizo ao concedente, ao concessiondric ou aos usudrios poedem
ensejar ¢ dever de reparacfio dos prejuizos causados. Cabe, inclusive, a
discussio- do direito de regresso, da entidade pdblica que sofren o prejuizo
contra o regulador que agiu com erro grosseiro ou ma-fé.

CONCLUSAOQ

Esta, enfim, a visdo panorimica dos processos de parceria entre
0 setor pliblico e o setor privado, e os limites de atuagdo dos principais agentes
envolvidos.

O principal objetive desta exposigio foi explicitar que na idéia
de parceria estd iroplicita uma relagfo de confianga entre os parceiros, elemento
fundatmental para se obter a seguranca juridica que viabiliza um cendrio
favordvel aos investimentos gue levam ao desenvolvimento econdmico.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 177



