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1. Introducéo

A navegacao fluvial de passageiros, encontrado com grande relevancia na
Regido Amazbnica, € 0 mais importante meio de transporte de pessoas e
mercadorias, conectando as diversas comunidades e polos de producéo,
comercializacdo e consumo estabelecidos junto a sua vasta e notavel malha
hidroviaria. Com uma demanda esmada de 13,6 (treze virgula seis) milhdes de
passageiros ao ano (incluindo a navegacao interior de travessia) apenas na Regido
Amazobnica, esse transporte de passageiros na navegacao interior € um meio
peculiar de transporte no Brasil, principalmente em relacao a sua importancia social,
onde a infraestrutura rodovidria, ferroviaria e aeroviaria possui baixa abrangéncia,
restando ao transporte hidroviario a fungéo de integrador social e econémico dessa

regiaoZ.

Da mesma maneira, apesar de menos comentadas e pouco estudadas se
comparadas aos outros tipos de navegacdo, sobre linhas de travessias de
passageiros esta atrelado o desenvolvimento socioecondémico de diversas regides
do Pais, complementar ao sistema de transporte nas regiées metropolitanas a baixo
custo. Na verdade, em alguns casos, as linhas de travessia possuem uma
caracteristica de transporte pendular. Sd0 movimentos de “idas e vindas” que
seguem a logica da dinamica dos centros urbanos/regionais conurbados. Em suma,
sao localidades interligadas por uma atividade econémica, social, juridica ou pela
necessidade de utilizacdo de algum equipamento de uso coletivo. Apesar de ser por

esséncia uma ponte, a travessia também pode exercer um papel alternativo ao
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sistema de transporte local/regional, isto em razdo de exercer a funcao

complementar as vias de circulacdo em aglomeracdes urbanas?.

N&o menos importante, 0s servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros no Brasil sdo responsaveis por uma movimentagcao
superior a 130 milhdes de usuarios/ano®*. Para um pais com uma malha rodoviaria
de aproximadamente 1,7 milhdes de quildometros, sendo 203 mil asfaltados® (rodovias
federais e estaduais), a existéncia de um solido sistema de transporte rodoviario de
passageiros € vital para o desenvolvimento socioeconémico do pais e para promover
a unidade nacional, a integracéo regional e a agregacéo do Brasil com os paises que
fazem parte do Mercosul.

Devido a grande relevancia desse transporte para o Pais, e em especial a
recente modificacdo do regime juridico de outorga dos servicos de transporte
rodoviarios®, pretende-se resgatar os conceitos basicos e conexos de servicos
publicos préprios, especialmente os deveres de universalidade e modicidade, os
principios inerentes a esses servicos e 0s mecanismos de regulacdo tarifaria
afetados pela nova dinamica de concorréncia imposta ao setor, principalmente para
qualificar a devida intervencdo estatal na solucdo da aparente dicotomia entre
liberdade de precos e modicidade tarifaria.

2. Definicéo de Servico Publico

A prestacao do servico publico consiste em atividade econémica — assim
considerada em sentido amplo — cuja titularidade da sua prestacao é detida pelo
Estado, segundo a reparticio de competéncias federativas constantes da

Constituicdo Federal de 1988. Sua execucédo pode-se realizar de forma direta
(hipétese em que cada ente da Federagdo os executa por meio dos seus proprios

0rgaos), ou por meio de sua delegacao a terceiros (particulares ou entes paraestatais
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— empresa publica ou sociedade de economia mista) ou, ainda, por meio de outorga

as autarquias publicas.

No campo da delegacéao de servico publico, a transferéncia de sua execucao
a terceiros se da precipuamente por meio de instrumentos de concessao e
permissdo, ambos de natureza contratual. Nada obstante, pode dar-se, ainda, por
meio de delegacé&o unilateral do Estado ao particular, o que se perfaz mediante ato
administrativo autorizativo para que o particular execute a atividade sob condicbes

determinadas de forma unilateral pelo ente publico delegante.

O art. 21 da CF da competéncia a Unido Federal para explorar, diretamente

ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, algumas atividades, como o0s

servicos de transporte aquaviario (art. 21, XIl, "d", da CF/88). Essas atividades,
contudo, nem sempre serao tipicos servicos publicos; algumas vezes sdo exercidas
por particulares no proprio interesse destes, ou seja, sem que haja qualquer beneficio
para certo grupamento social (CARVALHO FILHO, 2005).

Apesar de parte da doutrina entende que a reparticdo de competéncias do
art. 21, Xll, é indicativa da natureza de servi¢co publico atribuido a atividade, elas
somente serdo qualificadas como servico publico quando estiver presente o

pressuposto necessario: a satisfacao imediata de direitos fundamentais.

Assim, existira servigo publico apenas quando as atividades referidas na
Constituicdo envolverem a prestacao de utilidades destinadas a satisfazer direta e
imediatamente os direitos fundamentais. Se houver cabimento de oferta de utilidades
desvinculada da satisfacdo dos direitos fundamentais, existirA uma atividade
econdmica em sentido estrito (ou um servico de interesse coletivo). Portanto, nao
basta a existéncia da norma constitucional para o surgimento do servigo publico,
exige-se o0 oferecimento de utilidades a pessoas indeterminadas, a exploracéo

permanente da atividade e outros requisitos fixados em lei ordinaria.

Em suma, caberé a lei ordinaria determinar a publicizacdo de certa atividade
e as hipoteses em que configurard servico publico. Nesse sentido, comungando com

0S mandamentos constitucionais do art. 30, V, da CF/88, a Lei 7.783, de 28 de junho

de 1989, popularmente conhecida como a “Lei de greve”, em seu artigo 10 define

quais sdo 0s servicos essenciais, incluindo em seu rol o servico de transporte
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coletivo, dispondo ainda sobre a obrigatoriedade de manutencdo da prestagéo
desses servigos, inclusive, durante os periodos de greve (Lei 7.783/1989, art. 11).

Assim, o dispositivo do art.21, XII, “d”, que determina que compete a Uniao
explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao, 0S Servicos
de transporte aquaviario (entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territdrio) ndo cria a presuncdo que esse

transporte, em qualquer de suas modalidades séo intrinsecamente servi¢os publicos.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2000, p. 165) sustentou que as normas
que criam servicos publicos ndo inerentes — aqueles que, pela sua natureza, so
podem ser prestados pelo Estado, porque relacionados com o seu poder de império
— “s6 sera admitida com fundamento, ainda que genérico, em outra norma
constitucional e, em qualquer caso, devera ser interpretada restritivamente, como

convém as normas excepcionais e restritivas de direitos".

Vale ressaltar que o STF ja manifestou 0 mesmo entendimento, em questao
atinente ao préprio setor de transportes. Discutiu-se no RE 220.999-77 se haveria
responsabilidade civil da Unido em raz&o da nao prestacao do servi¢co de transporte
fluvial de carga em determinado rio. Para assentar a auséncia de responsabilidade
civil, o STF afirmou que o transporte fluvial de cargas ndo era servico publico, por
ndo atender a qualquer necessidade coletiva essencial. O acérddo tem trechos

importantes, que serdo abaixo reproduzidos:

“Nem se diga que o transporte fluvial &€ dos servigos que integram os
‘fins do Estado.

O Prof. RUY CIRNE LIMA, gquanto ao conceito de servigo publico foi
preciso: ‘servigo publico é todo servigo existencial, relativamente a
sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado, por
iISSO mesmo tem que ser prestado pelos componentes daquela direta
ou indiretamente, pelo Estado ou por outra pessoa administrativa’ (...)

N&o é 0 que se passa, no caso, com o transporte fluvial.

Nado ¢é findispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social’ (DUGUIT).

N&o é existencial para a sociedade.
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Existenciais e indispensaveis ‘a realizagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social’ sdo os servicos publicos ditos essenciais.
A Unido ndo tem a obrigacao constitucional, legal nem contratual de
oferecer os servicos”.

Assim, sendo possivel se dizer que o transporte aguaviario de cargas néo é

servico publico, a contrario sensu, € evidente que o transporte aquaviario coletivo de

passageiros constitui servico publico — ndo sé por expressa determinagdo
constitucional (art. 30, V, CF) — como também pelo seu indiscutivel carater essencial

para a coletividade.

Entre as atividades, o transporte coletivo de passageiros sempre foi uma
atividade qualificada como um servigco publico atribuido aos particulares. Neste

sentido, explica Emerson Gabardo (2009):

Dentro desta caracteristica de elevada densidade regulatéria, um dos
pontos de relevancia em relagdo aos transportes coletivos urbanos
refere-se a adjetivagdo normativa deste servico publico como
"essencial* contida no artigo 30, inciso V, da Constituicdo. Para
Horacio A. Mendes de Souza "a nocao de essencialidade é tao
variante quanto a de servico publico”. Ademais, esclarece o autor que
o fato de somente o transporte coletivo ter sido elencado como
essencial ndo significa que o interestadual, o intermunicipal e o
internacional também ndo o sejam. E Adilson Dallari vai além,
propondo que "todo servico publico é essencial, no sentido de
corresponder a uma necessidade da coletividade, como algo
indispenséavel ao convivio, ao desenvolvimento normal das atividades
dos integrantes de uma coletividade, nos dias atuais". E cita como
exemplo justamente o servigco de transporte coletivo, asseverando
gue "pode nao ser utilizado por uma parcela da populacdo, mas ele
€ indispensavel para o funcionamento da cidade e o Poder Publico
tem o dever de proporciona-lo". Sao procedentes as colocac¢des dos
autores, principalmente quando em foco o "principio da continuidade
dos servigcos publicos”, haja vista que ao principal atributo da
essencialidade sdo as garantias e restricées em face da possibilidade
de paralisacdo. Ou seja, para alguns intérpretes, todos 0s servigos
publicos séo essenciais, pela sua prépria natureza de satisfacdo de
uma necessidade de atendimento perene. Nesse sentido ponderam,
por exemplo, Ana Maria Golifi e Flaquer Scartezzini, quando afirmam:
"como o servico publico antes de um conceito juridico € um fato, uma
de suas caracteristicas essenciais é a continuidade, que esta ligada
é eficiéncia da prestagdo, pois s6 assim sera oportuna. A sua
prestacdo ndo deve ser interrompida, sob pena de prejudicar
justamente o beneficidrio, o destinatario para o qual o servigo foi
criado.



Corroborando ainda mais com essa tese, recentemente o direito ao
transporte foi positivado no texto constitucional, promulgada por meio da Emenda
constitucional n°® 90 de 15 de setembro de 2015, como direito social, portanto, direito
fundamental. Valorizando a importancia da mobilidade de pessoas, o art. 6° da Carta

Magna de 1988 agora diz que: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a

alimentacdao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituicdo.”

Partindo dessa premissa basica e pacifica (que o transporte coletivo de
passageiros € servico publico), o regime dos servicos publicos apresenta
caracteristicas funcionais proprias que os diferenciam do regime dos servicos

privados.

O legislador prescreveu que o servi¢o publico devera ser adequado, assim
entendido, nos termos do inciso IV do paragrafo tnico do art. 175 da CF/88, dos arts.
6° e 7° da Lei de Concessoes (Lei n°® 8.987/1995), o art. 6° do Codigo de Defesa do

Consumidor e o art. 4° da recente Lei dos Servicos Publicos, como aquele que

satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, efetividade,
seguranca, atualidade, generalidade, transparéncia, cortesia na sua prestagcédo e
modicidade das tarifas.

3. Autorizagao Administrativa

Todavia, o transporte de passageiros sob competéncia federal detém uma
peculiaridade (ou anomalia) que conflita diretamente com o preceito de servi¢co
publico, especialmente ao atributo de servico adequado que satisfaca a modicidade

das tarifas.

Isso porque, a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, que dispde sobre a

reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre, em seu art. 13, V, "b",
determina a autorizacdo como forma de delegacdo de servi¢co publico aplicado ao
transporte de ambito federal, conforme segue:

Art. 13. Ressalvado o disposto em legislagédo especifica, as outorgas

a que se refere o inciso | do caput do art. 12 seréo realizadas sob a
forma de:

(..)
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V - autorizagao, quando se tratar de:

(..

b) prestacao de servico de transporte aquaviario;

(...)

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

Em sequéncia, o art. 43 preceitua as principais caracteristicas dessa
autorizagao:
Art. 43. A autorizagdo, ressalvado o disposto em legislacdo

especifica, sera outorgada segundo as diretrizes estabelecidas nos
arts. 13 e 14 e apresenta as seguintes caracteristicas:

| —independe de licitacao;

Il — é exercida em liberdade de precos dos servicos, tarifas e fretes,
e em ambiente de livre e aberta competicéo;

Il — ndo prevé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela
sua plena eficécia, por renincia, anulagdo ou cassacao.

Portanto, encontramos no cenario atipico do transporte coletivo de
passageiros uma figura sui generis. De um lado a liberdade de precos e servi¢os de
tarifas, em um ambiente de livre e aberta competicdo, caracteristica das atividades
estritamente privadas ou privadas de interesse publico; e do outro a execuc¢ao de
servigo de transporte coletivo regular de passageiros, ligado diretamente ao conceito
de servico existencial indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social, de forma a atender o atributo de servico adequado que

satisfaca o requisito de modicidade tarifaria.

Ao analisarmos essa patrticularidade no transporte coletivo de passageiros,
encontramos um conflito aparente entre os institutos da modicidade das tarifas e da
autorizacdo administrativa e sua liberdade de precos. Isso porque a prestagcao
indireta de servico publico delegado ao particular por meio do instrumento de

autorizacdo administrativa indica inGmeras controvérsias doutrinarias.

Uma parte da doutrina, ao considerar que o transporte coletivo regular de
passageiros em qualquer segmento € servico publico, alegava a impossibilidade da
sua exploracdo em regime privado. Em consequéncia, qualquer atividade do setor,

mesmo em areas competitivas, deveria ser explorada pelo particular através do que



determina o art. 175, isto é, sua delegacdo s6 poderia se dar por permissao ou
concessao (BANDEIRA DE MELLO, 2003).

Marcos Juruena Villela Souto (2001, p. 154-155), comentando o regime de

autorizacao, faz as seguintes consideracoes:

A Administracdo sé pode se utilizar da autorizacdo quando néo
houver predominancia do interesse publico sobre o particular; é
gue a definicAo de autorizacdo envolve a pratica de um ato
administrativo discricionario e precario, em que predomina o
interesse particular, o qual é objeto de consentimento da
Administracdo, em outras palavras, algumas matérias definidas como
servicos publicos tém interesse localizado e restrito a um
determinado particular — como, por exemplo, 0 aproveitamento de um
pequeno potencial hidraulico — mas, ainda assim, a Administracéo
deve apreciar se ndo ha extensdo da repercussdo desse interesse
sobre os demais administrados, chancelando a pretensdo do

particular sob a forma de autorizag&o. (grifo nosso)

Alguns autores referem-se aos chamados servicos autorizados, para quem
tais atividades servem “para atender interesses coletivos instaveis ou emergéncia
transitoria". Na verdade, ndo ha autorizacdo para a prestacdo de servico publico. A
autorizacdo é ato administrativo discricionario e precario pelo qual a Administracdo
consente que o individuo desempenhe atividade de seu exclusivo ou predominante
interesse, ndo se caracterizando a atividade como servi¢o publico. A prestacdo de

servico publico deveréa ser objeto de concesséo ou de permisséo.

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 423-424), comentando o tema,

apresenta os seguintes argumentos:

N&o nos parece possivel conceber dois tipos diversos de atos para o
mesmo objeto. Também n&o nos convence que a diferenca se situe
na natureza do servigo publico, vale dizer, se € estavel ou instavel,
ou se € emergencial ou ndo emergencial como parece pretender
aquele grande mestre. Se o servico se caracteriza como publico deve
ser consentido por permissdo. Alguns autores exemplificam a
autorizacdo invocando a atividade de portar arma ou a de derivar
agua de rio publico. Ora com a devida vénia, tais atividades séo
realmente autorizadas, mas estdo longe de considerar-se servico
publico; cuida-se, isto sim, de atividades de interesse privado que
precisam de consentimento estatal pela necessidade de ser exercido,
pela Administracdo, o seu poder de policia. Por isso é que o Poder
Publico, nesses casos, confere autorizagao.

Costuma-se fazer remissao ao art. 21, Xll, da CF, para justificar a dita
autorizacao de servigo publico. Assim, porém, ndo nos parece. O art.



21 da CF da competéncia a Uniao Federal para explorar, diretamente
ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao, algumas
atividades, como os servigcos de radiodifusdo sonora, de sons e
imagens, navegacao, transportes etc. Essas atividades, contudo,
nem sempre sao tipicos servicos publicos; algumas vezes séo
exercidas por particulares no proprio interesse destes, ou seja, sem
gue haja qualquer beneficio para certo grupamento social. Desse
modo, a Unica interpretagdo cabivel, em nosso entender, para a
mencao as trés espécies de consentimento federal, reside em que a
concessdo e a permissdo _sdo os_institutos proprios para a
prestacdo de servicos publicos, e a autorizacdo o adequado para
0 __desempenho da atividade do_préprio__interesse do
autorizatario.

E certo que pode haver equivoco na rotulagéo dos consentimentos
estatais. Cumpre, entretanto, averiguar a sua verdadeira esséncia.
Ainda que rotulada de autorizacéo, o ato sera de permissao se alvejar
o0 desempenho de servico publico; ou, ao contrario, se rotulado de
permissao, sera de autorizacdo se 0 consentimento se destinar a
atividade de interesse do particular.

Além disso, ha o argumento que consideramos definitivo: a
Constituicdo Federal, ao referir-se a prestacdo indireta de servigos
publicos, s6 fez mencdo a concessdo e a permissao (art. 175).
Parece-nos, pois, que hoje a questdo esta definitivamente resolvida,
no sentido de que o _ato _de autorizacdo ndo pode consentir o
desempenho de servicos publicos. (grifo nosso)

Da mesma forma que ndo existe uma unidade tedrica a respeito da
qualificacdo de uma atividade na categoria de servico publico, as caracteristicas do
regime juridico dessas atividades sdo ainda mais variadas e minuciosas.

Aproveitamos novamente a propriedade da doutrina de Emerson Gabardo (2009):

De fato, ndo ha um regime juridico extenso e bem estabelecido dos
servigos publicos previsto expressamente na Constituicdo Federal. O
artigo 175 assevera somente que serdo prestados pelo Estado direta
ou indiretamente (neste Ultimo caso, mediante o respeito ao regime
licitatério). Decorréncia inafastavel desta disposicao é a exclusédo do
servigo publico da garantia inerente a livre iniciativa. Os particulares,
a contrario senso, estdo proibidos de prestar atividade que teve seu
regime publicizado pela Constituicdo ou pela lei. Todavia, caso o
Estado tome a decisdo politica de novamente repassa-lo aos
particulares, poderd fazé-lo mediante a utilizacdo do instituto da
delegacdo. As concessdes e as permissfes de servico publico
implicam o repasse da gestdo ou execucao do servi¢co (precedido ou
ndo de obra publica). A primeira ocorre mediante contrato, cujo
carater é bilateral e o regime é especial, ainda que o contrato seja
uma categoria que ndo pertenca nem ao Direito publico nem ao
Direito privado, como propde Romeu F. Bacellar Filho. A segunda



consiste em um ato administrativo, embora seja cada vez mais
discutivel a sua natureza (que ir4 depender do caso concreto e das
clausulas regentes da relacdo). Se nao entender necessaria a
delegacao, deve o Estado prestar o servico diretamente, criando para
tanto as propaladas empresas publicas e sociedades de economia
mista, que atuardo em um regime misto publico, porém parcialmente
derrogado pelo Direito privado (pois suas personalidades serdo de
Direito privado). Obviamente, a op¢ao por uma ou outra forma de
descentralizacdo produz consequéncias no plano normativo.

A origem da controvérsia tem fundamento na usual definicdo doutrinaria do
ato administrativo "autorizacdo" como um ato administrativo unilateral, discricionario
e precario pelo qual a Administracao faculta ao particular o uso privativo de bem
publico ou 0 desempenho de atividade.

O elemento diferencial desse ato, se comparado ao assemelhado ato de

licenca, é justamente a discricionariedade e a precariedade da decisdo, e nesse

bY

ponto alguns doutrinadores a consideram incompativeis a atividade do servigo
publico. José Eduardo Martins Cardoso (2006, p. 426), citando Bacellar Filho expde

essa controveérsia:

Inobstante reconhecga-se o extremado cuidado que a doutrina vem
conferindo ao tema, é imperioso aduzir que o0 conceito,
genericamente enunciado, pode levar a algumas perplexidades. Com
efeito, se partimos do pressuposto de que a autorizacao retrata o ato
administrativo unilateral, discricionario e precéario editado pela
Administracéo, a pedido e no interesse preponderante do particular
interessado, para atender a necessidade individuais ou coletivas que
se impb6em pela instabilidade ou emergéncia transitoria, frente a
discricionariedade que caracteriza o ato, haveremos de concluir pela
fragilidade do instituto, reconhecendo ao Poder Publico a revogacao
da outorga uma vez caracterizados critérios de conveniéncia e
oportunidade que a tanto aconselhem (exemplo: autorizagéo para
porte de arma de fogo). Todavia, € comum confundir a autoriza¢éo
com a licenca, ocasido em que, cumprida a liturgia estipulada para o
alcance de determinado provimento, a Administragcdo cumpre expedir
0 ato, ndo podendo desconstitui-lo sem o devido processo legal.
Neste caso, trata-se de ato vinculado, ndo discricionario, cujo
desfazimento submete-se as solenidades préprias dos chamados
atos negociais.

Como a concesséo parece ser uma forma de delegagdo menos agil do que
a autorizagao, o poder publico, ao defrontar-se com as complexidades de um contrato
de concessdo, e premido pela urgéncia na provisdo de servigcos, optou iniUmeras

vezes pela autorizacdo como forma de funcionamento de atividades do setor de



transporte, especialmente para a execucao do transporte aquaviario de passageiros
ou terrestre interestadual ou internacional, historicamente pouco lembrado ou quase

sempre renegado das politicas publicas de mobilidade urbana.

O fato € que tais atividades, pelo fato de demandarem investimentos
expressivos em infraestrutura de transporte e na seguranca viaria, deveriam ter sido
delegados sob a égide da permissdo, jA que ndo esti presente o elemento de
precariedade. Ademais, 0 regime de autorizacdo, por ndo estar sujeito a
obrigatoriedade de licitacdo, também né&o contribui para o fortalecimento de um

sistema de precos competitivos, 0 que pode apenar 0 usuario.

Criou-se assim uma situacdo em que os direitos do investimento privado
ficaram mal definidos, ao mesmo tempo em que os consumidores ficam sujeitos a
liberdade de precos, em um ambiente de livre e aberta competicdo, onde narealidade
nao se vislumbra uma concorréncia perfeita (ou proxima dela) que justifique tamanha

liberalidade.

Nos mercados de transporte aquaviario a situacdo é mais gravosa. Na
navegacao interior, em menor grau na navegacao longitudinal, e com bastante
relevancia na navegacao de travessia, 0 que encontramos Sao poucas ou apenas
uma empresa atuando nas linhas autorizadas, em especial no ambito federal. Isso
se deve, principalmente, pela caracteristica técnica e operacional do servico, que nao
permite um numero expressivo de operadores nas margens dos rios. Na maioria dos
casos inexiste competicdo pela demanda de transporte, formando verdadeiros

monopdlios ou oligopdlios naturais.

O monopdlio se estabelece porque, em muitas situacdes, ndo ha viabilidade
operacional, segura e econdmica para a participagdo de mais de uma empresa para
operacao na navegacao. Situagdo comparavel ao que ocorre no setor de transmissao
de energia elétrica, em que néo ha viabilidade para o estabelecimento de duas redes
paralelas de transmissédo para concorrer desde o ponto de geracdo até os de
distribuicao.

Para a modalidade de transporte de travessia inserido na abrangéncia dos
sistemas rodoviario ou ferroviario federais® a concentracdo de mercado é ainda

maior; por se tratar de transporte aquaviario que integra o sistema viario naqueles

8 Stmula Administrativa n° 001-ANTAQ, de 9 de agosto de 2004, inciso I, item a, "3".



trechos onde inexiste ponte, a limitacdo natural de atracacao e desatracacéao é fator

determinante que restringe a concorréncia de empresas na prestacao do servigo.

Segundo o economista Mankil (2005), "enquanto uma empresa competitiva
€ uma tomadora de precos, uma empresa monopolista € uma formadora de precos".
Adiante acrescenta que:

A principal diferenga entre uma empresa competitiva e um
monopolista é a capacidade que este tem de influenciar o preco de
seu produto. Uma empresa competitiva € pequena em relacdo ao
mercado em que opera e, portanto, toma o pre¢o de seu produto
como dado pelas condicbes de mercado. Em contraposi¢do, um

monopolista, como Unico produtor em seu mercado, pode alterar o
preco de seu bem ajustando a quantidade que oferta no mercado.

Sobre o assunto, tramita nas comissdes de Viacdo e Transportes e de
Constituicao e Justica e de Cidadania Projeto de Lei 8312/14, que delega a ANTAQ
a atribuicdo de definir as linhas do transporte aquaviario de travessia que seréo
prestadas pelo regime de permisséo. Para o autor do projeto, Diego Andrade (PSD-
MG), a dispensa de licitacdo induz ao abuso dos precos praticados pelas empresas
gue prestam o servico de travessia aquavidria, a pratica de monopdélio e a formacéo
de cartéis. Segundo ele, “um poderoso lobby politico vem conseguindo impedir a
construcdo de pontes para dar continuidade a varias rodovias estratégicas para o

desenvolvimento do Pais.”

Assim, independentemente do debate da inconstitucionalidade das
autorizacdes de servico publico, jA em questionamento no STF®, ou de possiveis
modificacdes do regime de outorga no cenario politico-legislativo, a conciliagdo do
tema deve retomar os conceitos de modicidade e liberdade tarifaria afetos ao servico
publico autorizado, em especial para compreender os valores em divergéncia e obter

a harmonia dos interesses envolvidos.

4. Modicidade Tarifaria versus Liberdade Tarifaria

Ao qualificar o transporte de passageiros como um servi¢o publico, abre-se

a incidéncia de normas contidas tanto nas legislacfes especiais desta modalidade

9 ADI 5549. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5549&classe=ADI|&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acessado em 31/08/2018
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de servico publico como também normas gerais relativas ao servico publico. Desta
forma, é necessério interpretar sistematicamente todas as normas intrinsecas da
atividade objeto de analise, examinando caso a caso quais serdo 0s principios e

regras a ela aplicaveis.

O autorizatario de determinado servico publico encontra-se submetido a
diretriz de manter servico adequado, nos termos do inciso IV do paragrafo unico do
art. 175 da Constituicdo Federal, o que implica manter condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas cobradas (art. 28, inc. |, da Lei n® 10.233/2001
c/c art. 4° da Lei n°® 13.460/2017).

Relativamente a esse ultimo atributo legal que interessa a analise, a lei hdo
criou qualquer conceito que definisse a modicidade tarifaria. Por outro lado, a
doutrina é pacifica no sentido de que modicidade nao significa gratuidade. Enquanto
a modicidade é um principio, um balizamento, a gratuidade é uma opcéao politica
(GROTTI, 2003). A modicidade existe quando remunera adeguadamente,
considerando os riscos do empreendimento, 0s custos e 0s investimentos realizados
para prestar o servico em regime de eficiéncia, sendo suficiente também para
viabilizar o repasse aos usuarios de pelo menos parte dos ganhos da produtividade
auferidos pelas empresas.

A doutrina econdmica sobre o tema é vasta ao discorrer sobre os critérios
para fixacdo de tarifas. Dentre os métodos mais comuns estdo a tarifacdo pela taxa
de retorno e a tarifacdo pelo preco teto (price cap), abaixo explicados (DONATO
MARTINS, 2009):

A remuneracao pelo custo médio do servigo (cost plus) ou pela taxa
de retorno consiste em assegurar ao particular remuneracdo que
permita amortizar os investimentos realizados, a compensacao de
seus custos e a obtencdo de um retorno satisfatério. Um dos
principais problemas desse mecanismo diz respeito a dificuldade de
avaliar custos para subsidiar a determinacdo do preco, devido a
assimetria de informacdes entre empresas e regulador. Essa
dificuldade relaciona-se com a determinac&o precisa e exaustiva dos
custos, com o0s investimentos necessarios que assegurem a
eficiéncia econbmica e com a indicacdo exata dos custos
efetivamente realizados pelo prestador do servico.

O mecanismo de tarifacdo conhecido como price cap constitui-se
numa regra de reajuste por indice de pregos, deduzido de um
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coeficiente que representa o repasse para o usuario da reducéo de
custos relativa ao aumento de produtividade. Uma das principais
vantagens desse mecanismo se refere ao incentivo a eficiéncia
operacional visando ao aumento de produtividade em vista da fixacao
de um valor maximo para a tarifa.

Todavia, estamos diante de uma regulacédo peculiar de servigos distintos
(regido inclusive pelas mesmas regras normativas): o transporte de cargas, que
detém as caracteristicas do setor privado para a concorréncia entre empresas e
precificacdo dinamica; e a prestacdo de servico publico de passageiros, com a
necessidade de atendimento da populacdo mesmo em baixa demanda (principio da
continuidade) e da abstencdo de precos excessivos (modicidade tarifaria), entre

outros.

Considerando a premissa basica que os servicos de transporte regular de
passageiros € um servico publico (conforme ja exposto), prestado de maneira a
satisfazer aos ditames de servico adequado que atenda a modicidade das tarifas; e
considerando ainda que esse servico sera delegado ao particular por meio de
instrumento de autorizacdo administrativa, modalidade de outorga que pressupde a
liberdade de precos e a livre concorréncia (com controvérsias também expostas),
conclui-se que a conciliagdo dos institutos sugere que a plena liberdade de tarifas é

mitigada pelo ndo exagero na precificacdo dos servicos.

Assim, a concordancia dos termos "livre e modico" para a precificacdo dos
servigos devera orientar a analise sobre a regulacao do servi¢o publico em questao.
Isso porque a liberdade de precos, por sua vez, apenas é viavel quando aplicada a
um ambiente de concorréncia entre diversos agentes econdmicos. Do contrario, o

agente monopolista tendera a fixar o preco em valores excessivos aos USUArios.

Portanto, o regime de liberdade de precos é mais apropriado aos servi¢cos
publicos que possam ser prestados em um regime de concorréncia. Por sua vez, nos
casos de monopélio natural ou legal recomenda-se que as tarifas sejam fixadas pelo

Poder Publico delegante.

Alexandre Santos Aragao (2004) tece importantes comentarios a respeito do
regime de liberdade de precos para 0s servi¢os publicos prestados indiretamente por

particulares:

Busca-se, em alguns setores mais, em outros menos, diminuir a
imposicdo dos precos dos servicos publicos pela Administracéo



Publica. O que se pretende € que 0s pre¢os sejam determinados pela
livre concorréncia entre os diversos agentes econdmicos prestadores
daquela determinada atividade, razdo pela qual a arena por
exceléncia apropriada para esta maior liberdade de precos é a dos
servicos em que também haja, ao menos parcialmente, liberdade de
entrada (v. Item anterior).

Assim, obviamente que ndo seria apropriado, e dificilmente
constitucional, que a liberdade (de toda sorte sempre relativa) de
precos fosse adotada em todos o0s servicos publicos, sendo
admissivel apenas naqueles nos quais a concorréncia seja efetiva e
gue ndo possuam obrigacdes de universalidade e modicidade.

Cumpre também observar que a liberdade de precos deve ser
mantida apenas enquanto gerar efeitos positivos para o0s
consumidores, sem abusos do poder econémico, devendo, portanto,
estar sempre sujeita a um diuturno acompanhamento por parte da
Administracéo Publica.

(...)

Comentando a liberdade de precos como fator de insercdo da
concorréncia nos servicos publicos, Gaspar Arino Ortiz e Lucia Lopez
de Castro Garcia-Morato comentam que "0s pre¢os das prestacdes
e servicos segundo o novo modelo de regulacdo serdo em alguns
casos pregcos de mercado e em outros precos regulados, segundo
exista ou ndo concorréncia real naquela fase da atividade em
guestdo. Na medida em que o mercado os fixe espontaneamente,
nao seria necessario regula-los; e em todo caso, a regulacdo sera
facilitada pela existéncia de um preco de mercado em alguma fase
ou segmento da atividade", diminuindo a assimetria informacional
dos 6rgéaos reguladores.

Assim, recomenda-se a o0 agente regulador atue de forma a corrigir as falhas

de mercado que prejudiquem a prestacao dos servicos publicos, sendo a fixacdo de

tarifas maximas uma das opc¢oées utilizadas para tais hipoteses.

5. Servigo Publico e Concorréncia

E inegavel a referéncia do servico publico de transporte de passageiros como

atividade destinada a suprir necessidades coletivas. Nesse sentido, afirma Marcal

Justem Filho:

O servico é o desenvolvimento de atividades de fornecimento de
utilidade necessarias, de modo direto e imediato, a satisfacdo de
direitos fundamentais. Isso significa que o servico publico é o meio
de assegurar a existéncia digna do ser humano. O servico de
atendimento a necessidades fundamentais e essenciais para a
sobrevivéncia material e psicologica dos individuos. Ha& um vinculo



de natureza direta e indireta entre o servigo publico e a satisfagédo de
direitos fundamentais.

Dessa forma, ao se ter em pauta a discussao acerca dos servi¢cos publicos,
o fundamento da existéncia desses servicos nada mais € da consagracao dos direitos
fundamentais dispostos no texto constitucional. Vale dizer que a prestacdo dos
servicos publicos emerge, assim, como um instrumento necessario para a realizagdo
dos direitos fundamentais assegurados aos cidad&dos brasileiros pelo texto

constitucional vigente.

N&o obstante a Constituicdo de 88 prever a livre concorréncia como principio

juridico, e, portanto, té-la incluido em suas politicas de Estado como instrumento de
melhoria das condi¢cdes do mercado e de protecédo e promocao do cidadao, ainda
persiste na pratica regulatoria enorme dificuldade em se admitir a aplicacdo das
normas concorrenciais aos servicos publicos. Dessa forma, estariam 0s servigcos
publicos sujeitos a um regime, supostamente uniforme, de direito publico, que
colocaria de forma integral a aplicacao dos institutos de direito publico na exploragéo
e prestacao desses mercados.

A aparente dicotomia entre servicos publicos e atividades econémicas é
brilhantemente abordada na obra do jurista Vitor Rhein Schirato (2012), que dedica
ampla teoria sobre a necessidade de aplicacdo das normas de concorréncia aos
servicos publicos e a mitigacao dessas normas em casos justificados, para a garantia

do alcance das finalidades do servico publico.

Para esse autor, a transicdo de uma prestacao exclusiva para uma prestacao
concorrencial implica a quebra de consideraveis paradigmas. Com a liberalizacao de
diversas das atividades que constituem servicos publicos no direito brasileiro, a regra
da exclusividade passa a ser a excecao, de tal forma que sé poderia existir quando
expressamente prevista em lei e de forma estritamente justificada e proporcional as

finalidades da atividade.

Assim, determinou a Lei n®10.233/2001, em seu art. 43, que a prestacao dos

servicos de transporte aquaviario e rodoviario (regular interestadual e internacional
de passageiros) serad outorgada pelo instituto da autorizacdo, independente de
licitacdo e exercida em liberdade de precos, em ambiente de livre e aberta

competicao.
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Nessa perspectiva, a concorréncia passa a ser uma ferramenta para a
realizacdo das finalidades do servigo publico, em lugar da exclusividade, na medida
em que se pretende, por meio de tal ferramenta, conferir aos usuarios os beneficios

antes so alcancaveis por meio das exclusividades publicas.

A partir do momento que o legislador constituinte erigiu a concorréncia a
condicdo de principio juridico, determinou que a concorréncia seja diretamente
aplicavel as situacdes reguladas, exceto em caso de conflito com outros principios e

na exata medida do adequado, apds prévia ponderacao da situacdo concreta.

Considerando, entdo, que a livre concorréncia devera ser ponderada e
podera ser restrita na prestacdo dos servicos publicos sempre que, em sua
decorréncia, puder haver prejuizos ao dever de universalidade e ao dever de
modicidade tarifaria do servico publico em questdo (SCHIRATO, 2012, p. 156).
Assim, sempre que a existéncia de uma pluralidade de agentes puder levar ao
sacrificio dos deveres de universalidade e de cobranca de tarifas modicas, devera a

concorréncia ser proporcionalmente afastada.

A escolha da modicidade tarifaria e da universalizagdo como parametros de
possiveis restricées a livre concorréncia ndo € aleatéria: deve-se ao fato de que eles
constituem dois dos elementos essenciais dos servi¢cos publicos, que podem com
mais facilidade ser afetados por um regime concorrencial, na medida em que os
servicos publicos, por demandarem altas montas de investimento para seu
oferecimento, podem ter o retorno dos investimentos frustrados em casos especificos

de competicao.

Portanto, se as prestacdes destinadas a satisfacdo dos direitos fundamentais
podem ser afetadas pela existéncia de um regime concorrencial, tal regime devera
ser revisto. Nessas hipoteses, a concorréncia teria um efeito oposto ao desejado,
pois ao inves de ser um instrumento de fomento e realizacdo dos servigcos publicos,

passa a ser elemento que impossibilita sua plena realizagéo.

Em um mercado competitivo, a tendéncia natural dos agentes é a
concentracdo, no caso do transporte publico de passageiros, naquelas linhas e
horarios mais rentaveis. Dessa forma, a prestacao dos servigcos em localidades mais

distantes, ou em horarios com demandas baixas, pode ser prejudicada. Esse cenario



€ oposto ao que propugna com relagcdo a uma atividade considerada servico publico
(SCHIRATO, 212, p. 158).

Chegamos, entdo, a um ponto no qual a regra na prestacdo dos servicos
publicos € a concorréncia, em razado da posicdo normativa do principio da livre
concorréncia na ordem econdmica constitucional. Porém, em casos especificos em
que as finalidades especificas dos servigos publicos (entendidas como a satisfacédo
de determinado direito fundamental) possam ser prejudicadas pela competicdo entre
0S agentes prestadores, em especial no que concerne aos deveres de modicidade
tarifaria e universalidade, a regra da concorréncia pode ser afastada. Mas ainda se
faz necessério apresentar em qual medida isso pode acontecer na prestacao de um

servico publico.

A Constituicdo garante o direito fundamental de livre locomocao (inciso XV
do artigo 5°). Todos os que se localizem no territério brasileiro séo titulares desse
direito (art. 5°, caput). Tal direito imp&e ao Estado (seu destinatario) duas ordens de
obrigacéo: em primeiro lugar, ndo pode o Estado impor 6bices a livre locomocédo dos
cidaddos (direito de defesa) e, em segundo lugar, deve o Estado garantir a todos
meios para a realizacdo da liberdade de locomocdo. Assim sendo, 0S servigos
publicos de transporte destinam-se a permitir a todos os cidadaos que se locomovam

livres pelo territorio.

Ao instituir um servigo publico de transporte, ao Estado sdo impostos dois
deveres essenciais: levar 0os servigos de transporte a maior quantidade de pontos
possivel dentro do territério nacional e permitir que toda a populagéo tenha acesso a
referidos servigos, o que impde um dever de compatibilidade entre o valor cobrado
pelo servigo e a capacidade da populacdo de paga-lo. Visto que tal servigo servira
para a realizagdo de um direito fundamental criado pela ordem constitucional (art. 5°,
inc. XV) (SCHIRATO, 2012, p. 161).

Nesse sentido, caso a concorréncia (em consequéncia a liberdade de
precos) entre os prestadores de um determinado servi¢o publico de transporte possa
impedir que eles levem os servigos a determinados pontos do territério, que prestem
em determinados horarios, ou ainda determina que, para que esse Servigco ocorra, a
remuneracao a ser obtida pelos agentes prestadores seja tdo elevada a ponto de

impedir a fruicdo pela populagéo, devera a concorréncia ou a liberdade tarifaria ser
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afastada, porque sera tolhido o direito fundamental de seu titular e/ou ndo sera
realizado o suporte fatico do direito fundamental.

Para tanto, sera preciso uma ponderacao da aplicacdo do principio da livre

concorréncia em consideracdo ao principio da livre locomocdo, segundo o crivo da

proporcionalidade.

Com isso, concretizamos uma importante premissa para a consolidagéo dos
procedimentos de reajuste de precos nos servicos de transporte na navegacao
interior, que a liberdade tarifaria (consequéncia da livre concorréncia no servico)
podera ser ponderada em favorecimento ao atendimento da livre locomoc¢éo do
cidaddo (decorréncia da natureza juridica do servico publico de transporte de

passageiros na navegacao interior).

Para tanto, ha de se estabelecer as necessarias precaucfes para se
concretizar esse preceito, para que o administrador publico ndo exceda em sua
discricionariedade. Nao se trata, naturalmente, de achar-se demasiado ou néo o
aumento, sendo se ele se apoia ou hdo em motivagdes sustentadas na racionalidade

econbmica de modo a serem reconhecidas pelo Direito.

Nesse sentido reproduzimos recente manifestacédo do STF sobre o tema, em
sede de ADI 4874/DF, de lavra do Eminente Ministro Alexandre de Moraes, que
analisou norma da ANVISA sobre a adicéo de sabores a cigarros?:

As Agéncias Reguladoras ndo poderao, no exercicio de seu poder
normativo, inovar primariamente a ordem juridica sem expressa
delegacéo, tampouco regulamentar matéria para a qual inexista um
prévio conceito genérico, em sua lei instituidora (standards), ou criar
ou aplicar san¢des ndo previstas em lei, pois, assim como todos os
Poderes, Instituicbes e 6rgaos do poder publico estdo submetidas ao
principio da legalidade (CF, art. 37, caput), como bem destacado por
CAIO TACITO "a liberdade deciséria das Agéncias Reguladoras néo
as dispensa do respeito ao principio da legalidade e aos demais
fixados para a Administracdo Publica, no art. 37 da Constituicao
Federal de 1988" (“Agéncias reguladoras na administracdo.” Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 221, jul/set. 2000), ndo
possuindo, portanto, como lembra MAURO ROBERTO GOMES DE
MATTOS, um “cheque em branco para agir como bem entendem,
divorciada do principio da legalidade” (“Agéncias reguladoras e suas

10 MORAES, Alexandre de. Voto em ADI 4874/DF. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4874AM.pdf>. Acessado em
31/08/2018
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caracteristicas.” Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v.
218, p. 73, out./dez. 1999). Conferir, ainda, em favor da necessidade
de observancia pela Agéncia do principio da legalidade e dos limites
da delegacdo: MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito
administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 397; ARNOLDO
WALD, LUIZA RANGEL MORAES, “Agéncias reguladoras.” Revista
de Informacéo Legislativa, Brasilia, jan./mar. 1999, p. 153.

Nesse prisma, quando houver margem para a escolha de consequéncias,
conferida ao agente publico para fixar o conteddo dos conceitos indeterminados —
como, por exemplo, a estratificacéo dos termos "pratica prejudicial a competicdo” (Lei

n°®10.233/2001, art. 45) ou "justa causa” (CDC, art. 39, inc. X), tal margem deve estar

em consonancia a boa administracdo publica, entendido como direito a
administracdo eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacao

social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas
(MIRAGEM, 20186).

6. Conclusao

Os preceitos da livre concorréncia e liberdade tarifaria serdo adequados ao
instituto da autorizagcdo administrativa nos servicos publicos de transporte de
passageiros, na medida que esses servicos sejam executados em ambiente
competitivo. Sera mitigada, todavia, sua autonomia caso se identifique indicativos de
mercados concentrados e que desempenham relevante interesse coletivo,
justificavel pela necessidade de protecdo dos interesses dos usudrios quanto a
qualidade e oferta de servicos de transporte, com o proposito de se garantir 0s

padrdes de eficiéncia e a modicidade das tarifas.

Assim, as Agéncias Reguladoras, no seu poder geral de tutela do interesse
publico, poderao realizar a adequacéo do preco, aferindo a correcdo dos valores
praticados definidos como abusivos, quando houver davida relevante sobre a efetiva
transferéncia aos usuarios dos custos e beneficios econdmicos pelos investimentos

realizados, em regime de eficiéncia.


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/l8078.htm
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