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0 NOVO MODELO DE AUTORIZACAO DA LEI N°® 12.996/2014 E 0S SEUS
EFEITOS NO SETOR DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL E
INTERNACIONAL DE PASSAGEIROS

Alexandre Ortigdo S. Buarque SCHILLER*

Sumadrio: 1. Introdugdo; 2. A natureza do servico de transporte de
passageiros e a delimitagdo dos instrumentos de outorga; 2. Os
instrumentos de outorga do artigo 21, Xll, da Constitui¢do e a
adog¢do do regime da autorizagdo para o servico de transporte
interestadual e internacional de passageiros; 3. O modelo da
autorizagdo da Lei n® 12.996/2014 e a Regulamentagdo da
Agéncia Reguladora através da Resolugdo ANTT n? 4.770/2015; 5.
Uma andlise sob a dtica da concorréncia; 6. Conclusdes.

1. Introducao

Jamais houve, no Brasil, a licitacdo dos servicos de transporte rodoviario regular
interestadual e internacional de passageiros. Mesmo depois de a Constituicdo de
1988 ter imposto expressamente, nos artigos 37, inciso XXI, e 175, caput, que todo
servico publico fosse prestado mediante a prévia realizacao de licitagdo, a prestacao
dessa modalidade de servico jamais foi objeto amplo de licitagdo. O servico sempre
foi prestado com apoio em autorizacdes dadas pelo Poder Concedente de forma
precaria ou com prazos limitados. Mesmo depois da promulgacdo da Constituicdo
de 1988, o Poder Publico, diante das dificuldades de alterar o sistema que se
consolidou a partir de uma forte concentracao de mercado, optou por prorrogar as
outorgas concedidas anteriormente a Constituicdo de 1988, com a chancela do
Poder Legislativo. Foi o que se viu com a edicdo do artigo 94 do Decreto n?
952/19931 e, na sequéncia, do artigo 42 da Lei n? 8.987/19952, conjugado com o
artigo 98 do Decreto federal de n? 2.521/19983.

* Mestrando em Direito da Regulagdo, FGV DIREITO RIO, Rio de Janeiro, RJ, Brasil. Especialista em Direito
Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios - RJ (2010). Graduado em Direito pela PUC-Rio
(2008). Advogado no escritério Paulo Cezar Pinheiro Carneiro Advogados Associados.

L Art. 94. Ficam mantidas, sem carater de exclusividade, pelo prazo de quinze anos, prorrogavel por igual
periodo, as atuais permissGes e autoriza¢des, decorrentes de disposi¢cdes legais e regulamentares
anteriores.

2 Art. 42. As concessbes de servico publico outorgadas anteriormente & entrada em vigor desta Lei
consideram-se validas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no art.
43 desta Lei.

3 Art. 98. Em atendimento ao disposto no artigo 42 do Lei n2 8.987, de 1995, ficam mantidas, sem carater
de exclusividade, pelo prazo improrrogavel de quinze anos contado da data de publicagdo do Decreto n?
952, de 7 de outubro de 1993, as atuais permissdes e autoriza¢des decorrentes de disposi¢des legais e
regulamentares anteriores.
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Durante a Constituicdo de 1946, vigorava o licenciamento, em carater precario, de
veiculos destinados ao transporte coletivo de passageiros nas estradas de rodagem
federais, em que a licenca poderia ser concedida a qualquer entidade com persona-
lidade juridica, mediante a apresentacdo de um requerimento junto ao DNER -
Departamento Nacional de Estradas e Rodagem (MARTINS, 2004, p. 78). Anos
depois foram editados diversos novos regulamentos, a exemplo dos Decretos de nos
68.961/1971,71.984/1973 € 90.958/1985, que previram a necessidade da realiza-
cdo de licitacao para a prestagdo do servico, mas abriram exce¢des ao autorizar a
adjudicacao das linhas pelo regime de autorizacao mediante a mera assinatura de
um Termo de Obrigagdes, através do qual se estabeleceria a “outorga a titulo
precario e as condi¢des da sua exploragdo, bem como a possibilidade de automatica
conversio da autorizagdo em concessdo” (GOMARA, 1999, p. 98).

No inicio da década de 1990, ap6s a promulgacao da Constituicdo de 1988, foi edita-
do o Decreto n? 99.072/1990, que, alterando o “Regulamento dos servicos publicos
rodoviarios de transporte coletivo de passageiros interestaduais e internacionais”,
incluiu a exigéncia de prévia licitagdo, além da possibilidade de delegacao da presta-
¢do do servigo publico de transporte interestadual e internacional de passageiros.
Essa previsdo ganhou refor¢co uma década depois, com a Lei n? 10.233/2001, cujo
artigo 26, inciso I, previu expressamente a competéncia da ANTT para publicar os
editais, julgar licitacoes e celebrar contratos de permissao para prestacao de servi-
cos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros.

Contudo, como colocou Gémara (1999, p. 111), “se jamais houve adepto da conces-
sdo, se o servico expandiu-se e aprimorou-se dentro do regime da permissao, por
que haveria de se manter a disciplina da concessdo no texto?”. A critica do autor
parece ter sido certeira: a norma ficou apenas no papel, pois as empresas continua-
ram a operar tendo por base as autorizacdes concedidas antes da promulgacdo da
Constituicao de 1988.

A auséncia de licitacdo nesse setor sempre foi matéria controvertida e debatida, com
fortes opinides no sentido de que o transporte rodoviario interestadual e interna-
cional de passageiros deveria ser outorgado mediante licitagdo, como veremos ao
longo deste trabalho. Poucos anos atras foram propostas medidas judiciais voltadas
a obrigar o Poder Concedente a adequar a prestacao do referido servico aos ditames
do artigo 175 da Constituicdo, embora sem o resultado esperado*.

4 Acdes Civis Publicas n. 0002832-46.2003.4.01.4200 e 0006338-81.2007.4.01.3200, propostas com o
objetivo de obrigar o Poder Publico a realizar os estudos de viabilidade econdmica e demais desdo-
bramentos necessarios para a abertura de procedimento licitatério de linhas interestaduais e interna-
cionais. Ambos os casos foram julgados pelo Tribunal Regional Federal da 1a Regido, que determinou a
realizacdo dos estudos, muito embora ndo se tenha tido noticia quanto a sua realizagdo, tampouco das
almejadas licitagOes.
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Assim é que, em 2014, buscando dar fim as controvérsias, o legislador editou a Lei
n? 12.996/2014, fruto da conversdo da Medida Proviséria n® 638/2014>, para
alterar aredacdo da Lei Federal n2 10.233/2001 e estabelecer uma nova sistematica
para a prestacdo do servigo publico de transporte regular interestadual e interna-
cional de passageiros, prevendo a possibilidade de contratacao das prestadoras de
servico por meio de autorizacao, e ndo mais, apenas, por meio de licitacdo. A rigor,
estabeleceu-se na lei o que ja estava firmado na pratica. O legislador, tendo como
alicerce a previsao do artigo 21, XII, ‘e’, facultou ao Poder Publico explorar, mediante
autorizacao, os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros, flexibilizando a exigéncia legal, que era imposta até entdo, de realizacdo
de licitagao.

Embora a nova regra tenha sido colocada a prova junto ao Supremo Tribunal
Federal, no bojo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.549, proposta em
2016 pela Procuradoria Geral da Republica, na qual se questiona a validade da lei e
se exige a realizacdo de licitagcdo para a prestacao do servico de transporte rodo-
vidrio interestadual e internacional de passageiros, a ANTT ja regulamentou o
regime da autorizagao, prevendo, mediante a Resolu¢do n? 4.770/2015, toda uma
nova sistematica para delegar a iniciativa privada a prestagdo do servigo.

Diante desse quadro, o presente artigo se propde a tratar da constitucionalidade da
nova sistemadtica trazida pela Lei n? 12.996/2014 e da pertinéncia do regime de
autorizacdo para a prestacdo do servigo de transporte de passageiros. A hipdtese
que sera testada é se o novo modelo de autorizagdo constitui, a luz da regulamen-
tacao levada a efeito pela ANTT, o instrumento mais adequado para a abertura do
mercado e para garantir a concorréncia e a prestagdo do servico. Pretende-se anali-
sar, em especial, se ha compatibilidade entre o modelo previsto pelo legislador e
aquele que foi desenhado pelo regulador, criticando-se a regulamentacdo editada
até aqui pela Agéncia Reguladora setorial.

Este trabalho sera dividido em quatro se¢des. Abordaremos, em primeiro lugar, a
natureza do servico de transporte de passageiros e a delimitacdao dos instrumentos
de outorga, tratando, na secdo seguinte, de cada um dos instrumentos de delegacdo
dos servigos previstos no artigo 21, inciso XII, da Constituicao Federal, com foco na
adocdo do instrumento da autorizacdo para os servicos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, diante da previsdao da Lei n®
12.996/2014. Nas duas se¢des subsequentes, abordaremos o modelo de regulacao
previsto pelo regulador através da Resolugdo n? 4.770/2015, tratando do desenho
que foi tracado pelo regulador e os seus possiveis efeitos sobre a concorréncia. Ao
final, apresentaremos as nossas conclusdes, discorrendo sobre as medidas que

> A Medida Proviséria n2 638/2014 tinha por objeto inicial alterar apenas a Lei n? 12.715/2012, que
instituiu o INOVAR-AUTO, sem nenhuma relagdo com o sistema de transporte rodoviario de passageiros.
Contudo, uma proposta de emenda do Senador Romero Juca oferecida na ultima hora, aprovada pela
Camara de Deputados, levou a alteragdo da Lei n2 10.133/2001.
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entendemos necessarias para assegurar o sucesso do modelo escolhido pelo
legislador.

2. A natureza do servico de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros e a delimitacio dos instrumentos de

outorga.

Segundo o anudrio de estatisticas do Ministério dos Transportes do ano de 2017, o
transporte rodoviario movimentou, em todo o Brasil, apenas no ano de 2016, em
torno de 92,5 milhdes de passageiros®. Desse volume, 47% dos usuarios se valeram
do transporte interestadual e internacional, enquanto os 43% restantes se valeram
do transporte semiurbano?, segundo os dados apresentados no anudrio estatistico.
Isso significa que aproximadamente 43 milhdes de passageiros utilizaram o trans-
porte rodoviario interestadual e internacional ao longo de 2016. Embora na década
de 1990 o nimero de usuarios do sistema de transporte interurbano e internacional
fosse significativamente mais expressivo, representando 95% das viagens realiza-
das em todo o pais, o nimero atual demonstra que ainda ha grande relevancia do
servico para a populacao.

Diante desse cendrio, a primeira questao que nos parece relevante colocar ¢ justa-
mente quanto a natureza da atividade: trata-se de um servico publico? O servico de
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros pode ou deve ser
enquadrado como um servi¢co publico ou como uma atividade econdmica sujeita a
livre iniciativa? A resposta passa nao apenas por entender as premissas, mas
também quais sao as repercussdes desse enquadramento.

Nao parece haver duvidas de que o Estado esta obrigado a garantir a prestacao do
servico de transporte para a populacdo. Os artigos 62, 21, XII, “e”, e 22, IX, todos da
Constituicdo, preveem que o Estado deve garantir a prestacdo do servico de trans-
porte interestadual e internacional de passageiros a fim de assegurar os meios
necessarios para a locomocao dos cidadaos, um direito social consoante artigo 62.
Trata-se, vale destacar, de uma obrigacao expressa que foi atribuida a Unido Federal
pela Constituicao, a quem compete a exploracdo do servigo, conforme regra do
artigo 21, XII, “e”.

Foi com base na logica da essencialidade do servico de transporte, alias, que a
Constitui¢do previu, no ambito dos Municipios, que estes entes federativos devem
assegurar, dentro das suas respectivas esferas de atuacdao administrativa, a

60 Anudrio Estatistico de Transportes 2010/2016 esta disponivel na pagina do Ministério dos Transportes:
http://www.transportes.gov.br/images/2017/ Sumario_Executivo_AET_- 2010_- 2016.pdf (acesso em
10 de dezembro de 2017).

7 0 servico de transporte semiurbano é aquele que, embora prestado em dreas urbanas contiguas, com
caracteristicas operacionais tipicas de transporte urbano, transpde os limites de perimetros urbanos, em
areas metropolitanas e aglomeracgdes urbanas.
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prestacdo do servico publico de transporte coletivo, conforme se infere da redacao
do inciso V do artigo 30 da Constituicdo. No ambito federal, ndo ha porque a légica
ser diferente. Tanto é que o Poder Executivo reforcou a importancia do servico
quando editou o Decreto n2 2.521/1998 para dispor sobre a exploracao, mediante
permissdo e autorizacao, do servigo de transporte rodoviario interestadual e inter-
nacional de passageiros. Esse Decreto qualificou expressamente a atividade como
um “servico publico”, conforme redagdo do inciso I do seu artigo 16. O Decreto
previu a necessidade de o Ministério dos Transportes coordenar e controlar a pres-
tacdo do servico, conforme regra do seu artigo 32, limitando a outorga e delegacdo
do servico de transporte interestadual e internacional de passageiros a prévia
realizacdo de licitagdo (artigo 60, inciso |, letras “a” e “b”).

Com a criagdo da ANTT pela Lei n? 10.233/2001, a Agéncia assumiu a incumbéncia
antes atribuida ao Ministério dos Transportes, competindo a ela, até hoje, organizar,
regular e fiscalizar a prestacdo do servico, delegando a iniciativa privada a execuc¢ao
da atividade. Deve, o prestador de servigo, garantir a eficiéncia, seguranca, atuali-
dade, generalidade e cortesia na prestacao do servigco, bem como a modicidade nas
tarifas, nos moldes do que prevé o artigo 28, inciso I, da Lei n2 10.233/2001.

Ndo ha ddvidas quanto a essencialidade do servigo e quanto a obrigacdo de se
garantir a sua universalidade e expansao8, dado que fundamentais para assegurar a
mobilidade social, assim como, em muitos casos, o acesso a bens e servi¢os culturais
e de saude, e ao consumo em geral, especialmente para o publico de baixa renda e
para populagdes situadas em regides isoladas (ITRANS, 2004). Trata-se, frise-se, de
um servico cujo acesso deve ser garantido a toda populacao, tal qual ocorre com a
energia, o saneamento basico e outras atividades consideradas essenciais. Schirato
(2012, p. 161) coloca, com essas premissas, que se trata de um direito assegurado
pelo artigo 59, inciso XV, da Constitui¢cdo, no que esse dispositivo trata do direito
fundamental a livre locomocao:

8 “A universalizac3o é o traco mais saliente dos servicos publicos. (...) o dever de universalizacdo provém,
em primeiro ligar, da vinculagdo dos servicos publicos aos direitos fundamentais. Como ja dito, os direitos
fundamentais tém um titular (cidaddo) e um destinatario (Estado), de tal forma que a satisfacdo de um
determinado direito fundamental deve alcancar a todos os seus titulares, visto que esses todos sdo
credores da relagdo juridica obrigacional contida na criagdo deum direito fundamental. Ao vincular os
servigos publicos aos direitos fundamentais, damos conta de que a prestagdo de referidos servigos deve
alcancar tanto cidaddos (titulares do direito fundamental) quanto sejam possivel, conforme as
peculiaridades do servico. Isso é inerente a existéncia de um direito fundamental a ser satisfeito. Nesse
diapasdo, emerge do direito positivo (dispositivos constitucionais criadores de direitos fundamentais, tais
como os artigos 10, 30 e 50) o dever do Estado de prestar ou garantir a prestacdo dos servigos publicos
para tantos quanto possivel, independentemente de sua localizagdo geografica, na medida em que a
satisfacdo dos direitos fundamentais ndo pode se restringir a uma mera parcela da populagdo, devendo
ser levada a todos os titulares de tais direitos, sem considerar a condigao socioecondmica e a localizagao
geografica. A localizagdo geografica, em determinados aspectos, é, per se, um fator de exclusdo de
determinada parcela da populagdo e, nessa perspectiva, a universalizacdo de parcela consideravel dos
servicos publicos acaba por funcionar como um instrumento de mitigacdo dos efeitos do isolamento,
permitindo aumentar a efetividade dos direitos fundamentais” (SCHIRATO, 2012, p. 243-244).
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A Constituicdo garante o direito fundamental de livre locomocao
(inciso XV do artigo 50) Todos os que se localizam no territério
brasileiro sdo titulares desse direito art. 50, caput. Tal direito impoe
ao Estado (seu destinatario) duas ordens de obrigacao. Em primeiro
lugar, ndo pode o Estado impor ébices a livre locomocdo dos
cidaddos (direito de defesa) e, em segundo lugar, deve o Estado
garantir a todos meios para realizacdo da liberdade de locomocgao
(direito a algo, em razdo da parcela de status positivus). O suporte
fatico do direito fundamental é a protecdo e a garantia da livre
locomog¢dao em todos os seus meios. Assim sendo, os servicos
publicos de transporte destinam-se a permitir a todos os cidadaos
brasileiros e aos estrangeiros localizados no territério brasileiro que
se locomovam livres pelo territorio.

Ao instituir um servico publico de transporte, ao Estado sido
impostos dois deveres essenciais (entre outros que serdo analisados
oportunamente neste trabalho): levar os servicos de transporte a
maior quantidade de pontos possivel dentro do territério nacional e
permitir que toda a populacdo tenha acesso a referidos servicos, o
que impoe um dever de compatibilidade entre o valor cobrado pelo
servico e a capacidade da populacdo de paga-lo, visto que tal servico
servird para a realizacdo de um direito fundamental criado pela
ordem constitucional (artigo 50, inciso XV).

Tendo essa qualidade de uma atividade essencial, a qual o Estado esta vinculado e
obrigado a garantir a prestac¢do, parece razoavel enquadrar o transporte rodoviario
de passageiros como um servico publico.

Segundo as licdes de Duguit (2001, p. 36), servico publico “é toda atividade cujo
cumprimento deve ser regulado, assegurado e fiscalizado pelos governantes, por ser
indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal
natureza que sO possa ser assegurado plenamente pela intervencao da forga
governante"”, pouco importando, na visao daquele autor, se os mecanismos adotados
para a prestacdo da atividade sdo de direito publico ou de direito privado. Trata-se,
em esséncia, de um servigo publico.

A despeito dessas caracteristicas, o artigo 21, inciso XII, letra “e”, da Constituicao,
ndo elencou a atividade ali prevista com essa nomenclatura, de “servi¢o publico”,
conquanto tenha expressamente previsto que compete a Unido a “exploracao” do
transporte interestadual e internacional de passageiros. O siléncio da Constituicao,
neste ponto, levou a doutrina a uma profunda discussao sobre a qualidade e a
natureza dos servicos que sao considerados essenciais e que estao na esfera de
atribuicdo da Unido, se atividades privadas ou servigos publicos, a fim de definir a
possibilidade, ou ndo, de tais servicos serem prestados sob o regime da livre-ini-
ciativa, debatendo-se a aplicacdo do artigo 175 da Constituicdo. Essa discussao se
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da, em especial, porque a escolha dos instrumentos de outorga passa, necessaria-
mente, pelas regras estabelecidas pela propria Constituicdo para disciplinar os
servicos publicos e as atividades econOmicas sujeitas a exploracdo pela Unido.

O ponto, que esta relacionado a aplicacao dos artigos 21, incisos XI e XII, e 175 da
Constituicdo, estd em saber qual é a forma adequada para a outorga, ao agente
privado, do exercicio das atividades econdmicas de interesse publico e dos servigos
publicos propriamente ditos. Como dito, o artigo 21 da Constitui¢do ndo esclarece o
regime juridico da atividade delegada, se de direito publico ou privado, tampouco a
que titulo e em quais condi¢des deverdo ser consentidas as atividades ali previstas
aos particulares.

Geralmente se relaciona a prestacdo dos servigos publicos as condi¢des impostas
pelo artigo 175 da Constituicao, que condiciona a delegacao aos regimes da conces-
sdo e da permissdo; e as atividades econOmicas privadas, de interesse publico,
sujeitas a regulacdo e a prévia autorizacao do Poder Publico, a regra do artigo 21 da
Constituicdo, que prevé a possibilidade de delegacdo mediante os instrumentos da
concessdo, permissdo e autorizacdo. Uma outra forma de ver é que ambos os
dispositivos da Constituicdo tratam de atividades econdmicas. A questdo, assim, é
que algumas dessas atividades foram elencadas a um grau tal que, para a sua
prestacdo pelo particular, dependem de prévia licitacao, nos moldes do que dispoe
o artigo 175 da Constituicdo. Outras nio. E o caso das atividades listadas no artigo
21, inciso XII, da Constituicdo, que nao apenas podem ser objeto de outorga
mediante concessao e permissao, quando for o caso, como podem também podem
ser objeto de autorizagdo. E o que coloca Couto e Silva (2002, p. 57-58):

Como se vé, nas situagdes previstas em "numerus clausus" nos
incisos XI e XII do art. 21 s6 a Unido pode autorizar que terceiros
exercam aquelas atividades, as quais, entretanto, conforme as
circunstancias, podera delegar sua prestacdo mediante concessio ou
permissdo. Ndo é de estranhar, assim, que a Constituicdo, ao cogitar
de delegacdo de servicos publicos de natureza industrial ou comer-
cial, da o6rbita dos Estados e Municipios, tenha silenciado quanto a
autorizacdo (p. ex.,, o art. 25, § 2°, que cuida da competéncia dos
Estados para explorar "diretamente, ou mediante concessdo, os
servicos locais de gas canalizado", e o art. 30, V, que trata da
competéncia dos Municipios para "organizar e prestar, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, os servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial").

Em lugar de um lapso, uma impropriedade ou um "cochilo" do
legislador constituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de que
sua intengdo - que, no caso, se confunde com a prépria ratio legis - foi
a de possibilitar maior flexibilidade a atuacdo da Unido em face de
certas atividades econdmicas de interesse coletivo. A ela serd dado
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escolher entre a execucdo direta da atividade ou do servigo ou
permitir a execucdo por particulares, mediante autorizacio, conces-
sdo ou permissdo. 1. O parlamentar pretende obter informacdes a
respeito do projeto de implantacdo de teleférico no Complexo do
Alemado, no dmbito do Programa de Aceleracdo do Crescimento. O
referido projeto foi elaborado pelo Departamento de Urbanizacao de
Assentamentos Precarios do Ministério das Cidades. 2. Malgrado as
intengdes do parlamentar, ele ndo possui legitimidade ativa ad
causam, com base no art. 52, § 22, da CF/88, para requerer... (MS
5.896/DF, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, D] de 5.4.1999). (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em Mandado de
Seguranca 28251 DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, j. 15
dez 2009).

Visto sob esse angulo, a autorizacao ndo apenas foi prevista na Constituicio como
um mecanismo de outorga, como se trata de um instrumento mais flexivel para a
delegacdo, a iniciativa privada, das atividades de interesse coletivo que foram
expressamente arroladas naquele dispositivo, sem a necessidade de realizagao
prévia de licitacdo, e sem a necessidade de observancia das regras estabelecidas na

Leis de nos 8.987/1995 e 9.074/1995.

Essa flexibilidade tem levado a edi¢do de um novo conjunto de normas para diversas
atividades econémicas, com o escopo de ampliar a concorréncia e permitir que as
regras de mercado influenciem na qualidade do servico e na configuragdo do preco,
0 que antes ndo se admitia para toda e qualquer atividade voltada para o interesse
publico, subjugada a outorga a luz do artigo 175 da Constituicao.

0 grau de delegacao do servico e de liberdade do delegatario pode variar de acordo
com as politicas publicas que se pretenda alcangar. Conforme ponderou Marques
Neto (2015, p. 147), “o Poder Publico pode definir se o acesso se promovera de modo
mais ou menos interno a estrutura do aparelho burocratico do Estado”. Ainda
segundo o autor, a Administracdo “pode estabelecer o nivel de liberdade que se quer
admitir na atividade. Trata-se de decis6es abrangidas na dimensao politica e, assim,
podem ser tomadas discricionariamente pelo Poder Publico titular do servico
publico”.

Colocados esses pontos, importa saber quais sdo os pressupostos que devem ser
atendidos para legitimar a escolha do legislador por um ou outro instrumento de
outorga, especialmente a luz do artigo 21, inciso XII, da Constitui¢do. Afinal, os
fundamentos para escolha de um determinado instrumento devem ser refletidos no
desenho regulatorio posterior, que deve guardar compatibilidade com o modelo de
outorga escolhido pelo legislador. Entender a adequacgao, porém, pressupde enten-
der as diferencas entre os trés regimes previstos no aludido inciso XII.
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3. Os instrumentos de outorga do artigo 21, XII, da Constituicao e a adogdo do
regime da autorizacao para o servico de transporte interestadual e internacional de

passageiros.

Como visto, o artigo 21, inciso XII, da Constituicao elenca trés instrumentos de
outorga, quais sejam a concessao, a permissdo e a autorizagdo. Esses sdo os trés
mecanismos previstos para a delegacdao da atividade estatal ao particular, que
guardam peculiaridades tanto no que toca a intensidade das garantias que sao dadas
ao prestador do servico e, concomitantemente, ao Estado para alterar as condi¢des
da outorga, quanto aos 6nus que sao assumidos pelas partes, que se refletem, em
especial, na qualidade e no preco do servigo.

O instrumento da concessdo implica, por regra, a outorga ao particular de direitos e
deveres que competem ao Estado e que sdo formalizados através de uma relagdo
contratual que assegura ao prestador de servico o recebimento de uma remune-
racdo, geralmente através de tarifa, por um prazo determinado. Compete ao Poder
Concedente exigir aadequada prestacdo do servico, que deve satisfazer as condi¢des
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade e
modicidade das tarifas, tudo na forma do artigo 6o da Lei n? 8.987/1995, que
disciplina o regime de concessdo. Deve o Estado, em contrapartida, garantir o equili-
brio econémico e financeiro do contrato, através da remunerag¢do do concessionario
dentro dos moldes fixados no contrato de concessao, observando a tarifa fixada e os
critérios de reajuste.

Conforme licdes de Aragdo (2013, p. 542), trata-se de "delegacdo contratual e
remunerada da execugdo de servigo publico a particular para por sua conta e risco
explora-lo de acordo com as disposi¢Oes contratuais e regulamentares pertinentes,
por determinado prazo, findo o qual os bens afetados a prestacao do servigo, devida-
mente amortizados, voltam ou passam a integrar o patrimdénio publico". Por conta
dessa afetacao, inclusive, a concessao a iniciativa privada ndo retira a natureza
publica do servigo prestado: ha apenas a delegacdo do seu exercicio. A titularidade
estatal é exclusiva, por forca da regra do artigo 175 da Constituicdo Federal.

No caso da permissdo, a mesma premissa da titularidade estatal esta presente. O
instituto da permissao foi previsto tanto no artigo 21, incisos XI e XII, quanto no
artigo 175 da Constituicdo, vindo a ser regulamentado pela Lei n? 8.987/1995, que
previu a sua formalizacdo através de um “contrato de adesdo”, conforme estabe-
lecido no artigo 40 da referida lei®. A caracteristica predominante deste instru-
mento, que o diferencia da concessao, é que a sua outorga se da por meio de um ato
unilateral, discricionario e precario, que ndo envolve, por isso mesmo, qualquer

9 Essa previsdo é sempre criticada pela doutrina na medida em que todo contrato administrativo é, por
esséncia, de adesdo, na medida em que as suas cldusulas ndo sdo negociadas com o particular, sendo
prefixadas na minuta contratual que integra o instrumento convocatério (ARAGAO, 2013. p. 686, e DI
PIETRO, 2009, p. 133).
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direito do particular contra a Administracdao Publica. Segundo Mello (2012, p. 214),
esse instrumento s6 tem espaco e justificativa quando o prestador de servigo ndo
precisa alocar grande quantidade de capital para o desempenho do servigo, ou
quando ele pode desmobilizar o capital e a infraestrutura investidos, destinando-os
a outra atividade, sem maiores transtornos — em razao dos riscos advindos da
precariedade inerente ao instituto. Nao h4, por regra, qualquer garantia de um prazo
para a prestacdo do servico. A par das divergéncias doutrinarias, que, a exemplo das
licoes de Meirelles (2015, p. 214)10 e Moreira Neto (2016, p. 628), relativizam essa
premissa para permitir a delimitacido de um prazo, a permissao constitui um
instrumento de delegacdo da prestacdo de um servigo publico, caracterizado pela
“auséncia de garantia estavel de duragdo”, para tomar emprestada a expressao de
Marques Neto. Esse autor ressalva, porém, que ja nao é mais possivel, hoje, delimitar
o instrumento da permissdao como um ato administrativo, sem natureza contratual,
porque o direito positivo em varias oportunidades demarcou o carater contratual
das permissdes, a exemplo do artigo 18, inciso XVI, da Lei n? 8.987/1995 e dos
artigos 26, inciso I, 27, inciso V, e 39 da Lein? 10.233/2001 (MARQUES NETO, 2015,
p. 158).

O terceiro instrumento de delegacdo, a autorizacao, é o mais polémico, em razdo da
sua adocdo pelo legislador tanto para atividades econdémicas de elevado interesse
social, quanto para aquelas que sdo vistas como servico publico propriamente dito.
0 entendimento da doutrina de direito administrativo sempre foi no sentido de que
a autorizacdo, diferentemente da concessao e da permissao antes mencionados,
presta-se a condicionar a pratica de uma atividade privada que nao se configura
como um servico publico. Entendia-se que apenas em situagdes emergenciais é que
se poderia outorgar a um particular a prestacao de um servigo publico por meio da
autorizacdo, mas isso “até a ado¢do dos convenientes procedimentos por forca dos
quais se outorga permissao ou concessao”, consoante licdes de Mello (2012, p. 806-
707).

Como esclarece Aragdo (2014, p. 15/45), quando as leis que regulam setores de
servigcos publicos se referem a autorizacao administrativa pode haver duas circuns-
tancias: ou a atividade integra o setor, mas ndo é servico publico, a exemplo dos
servicos de telefonia mdvel e autogeracao de energia, casos em que a autorizagao
serd apenas um ato de poder de policia; ou, a atividade é um servigo publico,
recebendo inclusive uma estrutura contratual em razao da titularidade estatal da
atividade, hipotese em que se tratara nao de uma autorizacdo, mas sim de delegacao
de servigo publico, mediante uma concessao ou permissao, a depender do caso:

10 “g 3dmissivel a permissdo condicionada, ou seja, aquela em que o préprio Poder Publico autolimita-se
na faculdade discricionaria de revoga-la a qualquer tempo, fixando em norma legal o prazo de sua vigéncia
e/ou assegurando outras vantagens ao permissiondrio, como incentivo para a execuc¢do do servico”
(MEIRELLES, 2015, p. 214).
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Dentro desse contexto, quando leis que submetem setores econo-
micos ao regime de servi¢os publicos se referem a autorizacdo admi-
nistrativa, provavelmente estaremos diante de duas possiveis situa-
¢cOes: ou a atividade é privada, integrando o setor econ6mico em
questdo, mas ndo é servigo publico (exemplo: servigos de telefonia
movel, autogeracdo de energia), e a autorizacao sera entdo um ato de
poder de policia, mencionado no item 1 acima; ou, caso se trate real-
mente de servico publico, recebendo inclusive uma estrutura contra-
tual em razao da titularidade estatal da atividade, estaremos mate-
rialmente diante, ndo de uma autorizacdo, mas sim de uma delegacdo
de servico publico (concessao caso haja bens reversiveis e, caso nio
os haja, em principio permissdo). Teremos, portanto, uma autori-
zacao em sentido apenas nominal, uma “autorizacdo” contratual.

Da mesma forma é a opiniao de Cretella Junior (2012, p. 1365/1381), para quem o
regime da autorizacdo é geralmente confundido com o da permissao, da admissao,
da licenca e mesmo da concessdo. Segundo esse autor, a autorizacao se trata de um
ato administrativo unilateral e discricionario, mediante o qual a Administracao, por
provocacao do particular, faculta ao interessado o exercicio de atividade ou a
utilizacao de parte do dominio publico, removendo, para tanto, o obstaculo legal
impeditivo.

Di Pietro (2009, p. 139), por sua vez, sempre defendeu que a autorizagdo de servigo
publico, da mesma forma que a autorizacdo de uso do bem publico, é dada no inte-
resse exclusivo do particular que a obtém. Segundo a doutrinadora, o autorizatario
ndo exerce uma atividade que va ser usufruida por terceiros, mas apenas por ele
mesmo:

Vale dizer que aquela mesma atividade que, na concessdo e permi-
ssdo, constitui servico publico no duplo aspecto de titularidade do
Estado e de prestacdo ao publico (no interesse geral), quando se trata
de autorizacdo perde essa segunda caracteristica porque, embora
continue de titularidade da Unido (como decorre do artigo 21, XI e
XII, da Constitui¢do), ndo é prestada ao publico, no interesse geral,
mas no interesse restrito do préprio beneficiario da autorizacio. Nao
se pode incluir as atividades previstas nesse dispositivo da Consti-
tuicdo entre as atividades privadas, abertas a livre iniciativa,
exatamente pelo fato de serem constitucionalmente atribuidas a
titularidade da Uniao.

Exemplo disso se encontra na Lei n? 9.074, cujo art. 7o diz que sao
objeto de autorizacdo: ‘1 — a implantacido de usinas termelétricas, de
poténcia superior a 5.000 kW, destinada a uso exclusivo do autopro-
dutor; II - o aproveitamento de potenciais hidraulicos, de poténcia
superior a 1.000 kW e igual ou inferior a 10.000 kW, destinados a uso
exclusivo do autoprodutor.’
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Precisamente por ser a autorizacdo dada no interesse exclusivo do
particular, ndo ha necessidade de que lhe sejam delegadas prerroga-
tivas publicas. O poder publico titular do servico da a autorizacido
com base no poder de policia do Estado e, com base nesse mesmo
poder, estabelece as condicdes em que a atividade serd exercida e
fiscaliza o exercicio da atividade.

Totalmente diferente é o que ocorre na permissao e na concessao,
em que o Poder Publico delega ao particular uma atividade que vai
atender a necessidades coletivas, definidas pela lei como servico
publico e, por isso mesmo, deve ser prestada sob regime juridico
parcialmente publico, a medida que o concessionario e o permissio-
nario estardo sujeitos aos principios inerentes a prestacdo de
servicos publicos (continuidade, mutabilidade, igualdade entre
usuarios) e exercerdo as prerrogativas publicas que lhe forem
conferidas pela lei e pelo contrato, ao contrario do que ocorre na
autorizacio, a qual ndo se aplicam nem os principios referidos nem
as prerrogativas publicas.

Mais recentemente a autora relativizou o seu posicionamento para dizer que seria
possivel falar em servicos publicos impréprios, em que uma atividade de interesse
da coletividade pode ser prestada pelo particular através do instrumento da autori-
zacdo, em beneficio do autorizatario, mas também no afa de atender a um interesse
publico, hipdtese qual compete a regulacdo estatal impor os limites e as restrigdes a
livre-iniciativa (DI PIETRO, 2014, p. 238)11.

A mudanga de posicionamento de Di Pietro nao é injustificavel. O préprio direito
positivo ndo tem tratado o regime de autorizacdao segundo a visdo classica. Muito
embora a autorizacdo sempre tenha sido entendida pela doutrina como um instru-
mento de outorga precaria, através do qual o Poder Publico se limita a dar o aval
para a pratica de uma atividade econoémica, a Constituicdo nao fez essa distincao. Ela
tampouco esta presente no rigor da legislagdo, como se viu na oportunidade da

11 “Na terceira acepcdo autorizacdo é o ato administrativo unilateral e discricionario pelo qual o Poder
Publico delega ao particular a exploragdo de servigo publico, a titulo precario. Trata-se da autorizacdo de
servico publico. Esta hipdtese esta referida, ao lado da concessdo e da permissdo, como modalidade de
delegacdo de servico publico de competéncia da Unido. Até a 172 edigdo, vinhamos entendendo que a
autorizacdo ndo existe como forma de delegagdo de servico prestado ao publico, porque o servigo é
prestado no interesse exclusivo do autorizatario. A partir da 182 edi¢do, esse entendimento foi
reformulado. Os chamados servigos publicos autorizados, previstos no artigo 21, Xl e Xll, da Constituicdo
Federal, sdo de titularidade da Unido, podendo ou ndo ser delegados ao particular, por decisdo
discricionaria do poder publico; e essa delegacdo pode ser para atendimento de necessidades coletivas,
com prestacgdo a terceiros (casos da concessdo e da permissdo), ou para execug¢do no préoprio beneficio
do autorizatario, o que ndo deixa de ser também de interesse publico. A essa conclusdo chega-se
facilmente pela comparagdo entre os servigos de telecomunicagdes, energia elétrica, navegagao aérea e
outros referidos no artigo 21, Xl e Xll, com os servigos ndo exclusivos do Estado, como educagdo e saude.
Estes ultimos, quando prestados pelo Estado, sdo servigos publicos préprios; quando prestados por
particular, sdo servigos publicos imprdprios, porque abertos a iniciativa privada por forca da prépria
Constituicdo; no primeiro caso, existe autoriza¢gdo de servigo publico; no segundo, existe autorizacdo
como ato de policia” (DI PIETRO, 2014, p. 238).
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edicao da Lei n? 9.472/1997, que disciplinou a organizacdo dos servicos de teleco-
municacdo e a respectiva Agéncia Reguladora (SCHIRATO, 2012. p. 313)12, 0 mesmo
se deu com a edicao da Lei n212.815/2013, que disciplinou a exploracao dos portos
e instalagdes portuarias. Foi o que se viu, mais recentemente, com a Lei n®
12.996/2014, que previu a figura da autorizagdo para o transporte rodoviario
regular interestadual e internacional de passageiros. Todas essas leis se valeram do
instrumento da autorizacdo para a outorga, a iniciativa privada, de atividades de
interesse publico. A delegac¢do, contudo, ndao se da através de um instrumento
precdario e sem prazo, mas por mecanismos complexos, que acabam por fixar tanto
prazos e garantias, quanto condi¢Oes e penalidades.

Ao dispor sobre a presta¢do dos servicos de telecomunicagdes, a Lei n2 9.472/1997
previu um sistema hibrido, estabelecendo a outorga de servigos publicos mediante
concessdo e permissdo de um lado, e autorizagdo do outro. Na visao do legislador,
os servicos de telefonia fixa comutada, consoante previsto nos artigos 63 e 64 da
citada Lei, constituiriam servigo publico e, por isso, deveriam ser objeto de outorga
mediante concessdo e permissao, enquanto os servicos de telefonia mével seriam
atividades sujeitas ao regime privado e, por isso, regradas pelo artigo 131, § 1o, da
Lei, que previu a autorizacdo do servigo através de um ato administrativo. Esse
dispositivo, porém, previu um ato administrativo vinculado, ao invés de discricio-
nario, como seria o desenho classico da autoriza¢dao!3. Como se ndo fosse bastante,
o artigo 141, § 20, da Lei, assegurou o prazo de cinco anos para a operadora pros-
seguir com as atividades regulares caso houvesse decaimento da outorga por ato
administrativo da Agéncia Reguladora. Nenhuma dessas caracteristicas guarda
qualquer paridade com o modelo precario de autorizacdao que era enxergado pelos
administrativistas ha pouco citados.

Por sua vez, a Lei n? 12.815/2013 dispds sobre a exploragdo direta e indireta pela
Unido de portos e instalacdes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos
operadores portudrios. O seu artigo 82 estipulou que a formalizacao das autori-
zagOes para a exploracdo das instalagdes portudrias localizadas fora da area do
porto organizado deve se dar por meio de “contrato de adesdo”, que deve conter
“clausulas essenciais” (sobre qualidade do servico, investimentos necessarios,
direitos e deveres dos usuarios, responsabilidades, etc.), além de fixar o prazo de
vinte e cinco anos para a manutengao da outorga, que fica condicionada a prestacdo

12 “As concepgbes doutrindrias ndo se prestam a disciplinar o mundo dos fatos, em vista de que as
atividades sujeitas, nos termos da Constituicdo Federal, a uma autoriza¢do, ndo sdao de forma alguma
compativeis com discricionariedade, precariedade e, até mesmo, unilateralidade”. Complementa o autor:
“Isso ocorre, pois os incisos Xl e Xl do artigo 21 da Constituicdo preveem atividades cujo exercicio
demanda altas montas de investimento, que ndo podem ficar sujeitas a intempéries da administragdo
publica na avaliagdo da existéncia da conveniéncia e oportunidade de manuten¢do do ato” (SCHIRATO,
2012. p. 313).

13 Diversos doutrinadores, a exemplo de Di Pietro (2014, p. 239) e Couto e Silva (2002, p. 66), que
entendem que a autorizagdo prevista na Lei n2 9.472/1997 é, na verdade, uma licenga, ante o seu carater
vinculado.
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do servico e a promocdo dos investimentos necessarios para a expansao e moder-
nizacdo das instala¢cdes portudrias. A lei ainda previu a realizacdo de um processo
seletivo publico para a escolha da melhor proposta, quando ndao comportar o
numero de interessados, que deve considerar, dentre outros requisitos, a maior
capacidade de movimentac¢do, a menor tarifa ou o menor tempo de movimentacao
de carga para a outorga da autorizacio, tudo consoante artigo 12 da Lei (ARAGAO,
2014, p. 15/45).

Por fim, com a Lei n? 12.996/2014, que alterou o modelo de outorga para o servigo
de transporte regular interestadual e internacional de passageiros, o legislador
parece ter tentado seguir o mesmo caminho. Contudo, estabeleceram-se regimes de
outorga distintos para uma mesma modalidade de servico. Enquanto para os
servicos de transporte rodovidrio regular interestadual e internacional de passa-
geiros o instrumento de outorga é a autorizacdo, para os servicos de transporte
rodoviario de passageiros associados a explora¢do de infraestrutura o instrumento
€ a concessdo, e para o transporte interestadual semiurbano o instrumento de
outorga é a permissao, como se vé dos incisos V, “e”, I, e IV, “a”, do artigo 13 da Lei
n2 10.233/2001. Para os servicos de transporte publico de passageiros a nivel local
e intermunicipal, por sua vez, continua sendo obrigatdria a ado¢do dos instrumentos
de concessdao ou permissdo, conforme previsdao expressa do artigo 30, V, da
Constituigao.

A adogao do regime de autorizagdo para o servico regular de transporte interesta-
dual e internacional de passageiros permitiria, em tese, ampliar a concorréncia
entre as linhas de longa distancia interestadual, melhorando a qualidade do servico
e levando a uma reducdo de pregos em beneficio do consumidor. Como a autorizagdo
ndo possui 0 mesmo rigor que rege a concessao e a permissao, que dependem de
prévia licitagdo e de observancia das regras da Lei nos 8.987/1995 e 9.074/1995,
inclusive com a indenizac¢do do prestador do servi¢co no caso de cassagdo da outorga,
o legislador enxergou nela o instrumento ideal para buscar uma maior flexibilidade
que lhe permitisse, de um lado, simplificar os processos de escolha dos prestadores
de servico e, de outro, ampliar a concorréncia e trazer para as atividades estabele-
cidas no artigo 21, XII, regras de livre-mercado que os demais instrumentos de
outorga nao comportam. Além disso, em tese, esse instrumento diminuiria as
garantias dos prestadores de servico em face da Administracao, pois, como dito, o
Poder Concedente nao ficaria obrigado a indenizar o concessiondrio no caso de
extingdo da outorga. Em contrapartida, com a autorizacdo ndo ha a reversao, ao
Poder Publico, dos bens inerentes a prestagdo do servico.

0 legislador, porém, relegou a regulamentacdo da matéria, em sua maior parte, a
Agéncia Reguladora, que editou a Resolu¢cdao ANTT n? 4.770/2015. Essa Resolucao
estabeleceu diversos critérios tanto para permitir a outorga dos servicos de
transporte regular de passageiros, quanto para garantir a sua manutenc¢do pelo
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autorizatario, fixando regras para a escolha dos mercados para a prestacao do
servico pelas empresas, conforme detalharemos na proxima secao.

Mas sera que toda a flexibilidade prevista pelo legislador e encampada pela ANTT é
adequada para uma atividade que é, por sua prépria configuracao, um servico
necessario, que deve ser garantido pelo Estado, com todas as caracteristicas de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade e a modi-
cidade de precos? E em que medida e em quais condi¢des pode a Agéncia Reguladora
restringir a entrada dos agentes nos respectivos mercados? A resposta a essas ques-
tdes ndo é simples, de forma que a legalidade do instrumento passa, assim, pelo
modelo regulatoério que devera suportar a escolha feita pelo legislador.

4. 0 modelo da autorizacio da Lei n? 12.996/2014 e a Regulamentacio da Agéncia
Reguladora através da Resolugao ANTT n® 4.770/2015.

Como colocamos na introdugao deste trabalho, a justificativa para as altera¢des levadas
a efeito pela Lei n2 12.996/2014 era que o regime anterior, de licitagdo e permissdo, ndo
teria se mostrado adequado e ndo teria assegurado, de forma eficiente, a delegacdo da
atividade de transporte rodoviario regular interestadual e internacional a iniciativa
privada. Foi isso o que constou do voto do Deputado Gabriel Guimardes, Relator da
Comissdao Mista do Congresso Nacional destinada a apreciar a proposi¢ao da MP n2
638/2014:

A terceira modificacio é, seguindo apelo da Associacao Brasileira das
Empresas de Transporte Terrestre de Passageiros - ABRAT], a inclu-
sdo do servico de transporte regular interestadual e internacional de
passageiros entre as prestacdes cuja outorga realizar-se-a4 pelo
regime de autorizacdo, permitindo, assim, a delegacao da atividade
de maneira mais célere e eficiente. Os regimes de concessdo e per-
missdo como praticados nos ultimos anos, via Ministério dos Trans-
portes e ANTT, ja se mostraram inadequados e de dificil operaciona-
lizacdo, porque suas naturezas implicam regras mais rigidas e
permanentes, as quais, na pratica, engessam as agdes tanto do setor
publico, como das empresas operadoras.

Assim, é necessario promover mudangas de regime, passando para o
da Autorizagido e remetendo a ANTT toda a tarefa de regulamentar e
regular a atividade. Indubitavelmente, esse avango sera benéfico
para o setor publico, representado pela ANTT, para as operadoras
que prestam os servicos, para os trabalhadores que saberdo sempre
quais as regras setoriais e, em ultimo, para os usuarios que passarao
a integrar o foro de discussdo das formulacbes estratégicas da
atividade.

Como se pode ver da justificativa, o legislador eliminou a exigéncia imposta até
entdo, pela Lei n® 10.233/2001, de realizagdo de licitagdo para a prestacao do
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servico regular de transporte interestadual e internacional de passageiros, abrindo
um novo caminho para a delegacdo do servico mediante a outorga de uma autori-
zagdo, sob a justificativa de que os instrumentos da concessao e da permissao, antes
previstos, seriam muito “rigidos” e, por isso, inadequados para assegurar a amplia-
cdo do sistema de transportes e garantir a maior competitividade.

Assim, a Lei n? 12.996/2014 estabeleceu que, nos casos de servigos de transporte
terrestre coletivo regular interestadual e internacional de passageiros desvincula-
dos da exploracao de infraestrutura, as outorgas poderiam ser realizadas por meio
de autorizacao, independentemente de qualquer licitacao. Apenas os servigos de
transporte regular interestadual vinculados a exploracdo da infraestrutura e os
servicos de transporte interestadual semiurbano é que continuariam sujeitos a
prévia realizacdo de licitacdo. A nova redacdo do artigo 13, V, “e”, da Lei n®
10.233/2001 passou a ser singela, fixando a ado¢ao do instrumento da autorizagao:

Art. 13. Ressalvado o disposto em legislacdo especifica, as outorgas
a que se refere o inciso I do caput do art. 12 serdo realizadas sob a
forma de:

V - autorizacao, quando se tratar de:

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

A regulamentacao da matéria ficou inteiramente a cargo da ANTT. A lei apenas
estabeleceu algumas premissas, como se viu da inser¢do dos artigos 47-A a 47-C da
Lein? 10.233/2001, dentre elas a liberdade de precos, a precariedade das outorgas
e a inexisténcia de limites para o nimero de autoriza¢des, além da possibilidade de
se realizar processo seletivo publico para outorga de autorizacgao.

Ato continuo, em 25 de junho de 2015 a Agéncia Reguladora editou a Resolugdo n?
4.770, que instituiu as condi¢des especificas para a outorga da autoriza¢do as
empresas interessadas em prestar servicos de transporte regular interestadual e
internacional de passageiros. Aquela Resolugdo previu as condi¢des para a conces-
sdo de outorgas as empresas interessadas, estabelecendo uma série de requisitos a
serem cumpridos, a exemplo da comprovacdo de regularidade juridica (art. 82),
financeira (arts. 92 e 10), fiscal (art. 11) e trabalhista (art. 12), bem como de qualifi-
cac¢do técnico-profissional e técnico-operacional (arts. 13 a 24). Uma vez cumpridas
as formalidades impostas pela ANTT, as empresas passam a ter direito a outorga de
um “Termo de Autorizacdo” para a prestacao do servigo de transporte interestadual
e internacional de passageiros em todo o Brasil, o que as habilita a requerer a presta-
cdo de servico nos mercados disponibilizados pela Agéncia Reguladora, a partir do
que elas recebem uma “Licenca Operacional”, que contém, por sua vez, a relacdo dos
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mercados autorizados e respectivas linhas, possibilitando a transportadora a execu-
tar a prestacdo do servigo regular de transporte rodoviario coletivo interestadual ou
internacional de passageiros.

De acordo com o que foi previsto no artigo 32 da Resolucdo, ndo existem limites para
a outorga das autorizacdes: todas as empresas que atenderem as condi¢cdes
previstas nos citados artigos 82 a 24 podem receber autorizagdo para operar no
setor, sendo resguardado a todas elas, ao menos em tese, igualdade de tratamento.

A despeito da premissa anterior, contudo, a Resolugdo previu dois cenarios distintos
e sequenciais: um primeiro voltado a dar continuidade aos servi¢cos que ja vinham
sendo prestados por diversas empresas em todo o territorio nacional, notadamente
pelas empresas detentoras de “autoriza¢des precarias”, fruto de outorgas conce-
didas anteriormente, com prazos e condi¢des das mais variadas (artigos 69 e 70)14;
e outro, a ser realizado em etapa seguinte, para habilitar a prestacdo de servico nos
mercados nos quais ndo houvesse empresas regularmente habilitadas (artigo 71)15.

Primeiramente, no que toca a prorrogacado dos servigos ja prestados pelas empresas
estabelecidas no mercado, os artigos 69 e 70 da Resolugdo estipularam regras de
transicdo, com a possibilidade de as empresas que ja operavam determinados
trechos pleitear nova autorizacdo com relacao a eles, com a comprovacdo de que
obedecem as novas regras. No que se refere aos novos mercados, o artigo 25 da
Resolugdo previu que as empresas habilitadas a luz dos novos requisitos poderiam
requerer a concessao de Licen¢a Operacional pela ANTT, oportunidade em que
indicariam os mercados que fossem do seu interesse. Nesta etapa, as préprias
empresas deveriam indicar os respectivos mercados, arrolando as linhas, se¢des e
itinerarios pretendidos, além da frequéncia a ser cumprida, observando apenas os
requisitos minimos impostos pela ANTT. Inexistindo outros interessados e cumpri-
dos os requisitos formais para a prestacdo do servico, a outorga deveria ser conce-
dida para operar os respectivos trechos.

Embora nao esteja escrito de forma expressa na Resolugdo, o que se fez com essas
regras foi, a todo rigor, atribuir preferéncia as empresas que ja operavam, o que
acabou por manter a reserva de mercado antes existente. Ora, foi justamente a
reserva de mercado que serviu de justificativa para a alteracdo do modelo anterior

14 Art. 69. No prazo de até 90 (noventa) dias contados da vigéncia desta Resoluc3o, as autorizatarias
deverdo apresentar a documentacgdo de que trata o Titulo Il para pleitear a autoriza¢do para os mercados
por elas operados.

Art. 70. Até a finalizagdo dos estudos de avaliagdo de mercados previstos nos termos do Art. 73 desta
Resolugdo, o nimero de autorizatarias por mercado estard limitado a:

| — quantidade de autorizatarias existentes por mercado, considerando a data de entrada em vigéncia
desta resolucdo; e

Il — duas transportadoras em cada mercado novo.

15 Art. 71. Decorridos 210 (duzentos e dez) dias da data da vigéncia desta Resolugdo, a ANTT divulgard o
namero de vagas disponiveis para os mercados que ndo foram solicitados no prazo estabelecido no Art.
69 e para os mercados atendidos por autorizatarias que tiveram seus pleitos indeferidos.
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de outorga, o que torna a regra de transicdo prevista pela ANTT no minimo questio-
navel. Mais do que isso, enquanto para as empresas antes estabelecidas manteve-se
o numero de prestadoras de servico ja existentes, para os novos mercados a ocupa-
¢do dos trechos ficaria restrita a no maximo duas empresas, conforme previsto no
artigo 70 da Resolugdo n? 4.770/2015, distincdo essa que criou uma barreira a
entrada de novos operadores, ndo imposta para aqueles que ja estavam estabele-
cidos no mercado. Em poucas palavras, as novas regras parecem nao ter introduzido
a concorréncia como era esperado dentro do novo modelo de autoriza¢do, ao menos
no primeiro momento.

No que talvez seja o ponto mais sensivel da regulamentacdo, segundo a disposi¢do
do paragrafo Unico do artigo 27 e também dos artigos 41 a 43 da Resolugdo n?
4.770/2015, quando varios interessados se habilitam para um mesmo mercado, fica
configurada uma hipétese que a Agéncia Reguladora chamou de “inviabilidade ope-
racional”. A regra dos artigos 41 e 42, caput e § 22, trouxeram as condicionantes:

Art. 41. A ANTT promovera processo seletivo publico nos casos em
que for constatada inviabilidade operacional, observados os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Art. 42. E considerada inviabilidade operacional situacées que
configurem concorréncia ruinosa ou restricoes de infraestrutura.

(.

§ 22 Na outorga de novos mercados deverdo ser considerados
possiveis impactos nos mercados ja existentes, para que ndo seja
caracterizada sua inviabilidade operacional.

Havera “inviabilidade operacional” sempre que houver um nimero maior de
empresas interessadas do que de vagas, por entender a Agéncia Reguladora que essa
hipo6tese esbarraria na restri¢do da infraestrutura e em risco de concorréncia ruino-
sa. Para esses casos, ficou pré-estabelecida a necessidade de realizagao de um “pro-
cesso seletivo” para determinar as empresas autorizadas a operar o respectivo
trecho. Ou seja, havendo disputa por novos mercados entre varias empresas,a ANTT
entendeu pela necessidade de realizar um processo seletivo para determinar qual
empresa saira vencedora, lembrando que a Resolugdo imp06s uma restricio de no
maximo duas empresas por mercado.

De acordo com Hugo Alves Silva Ribeiro, especialista da Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres, as caracteristicas dessa selecao publica deveriam, na sua visao, se
aproximar da licitacdo, dado que ela “deve respeitar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, tal como no processo licita-
torio”, tornando o modelo muito préximo ao que ja existia sob a 6tica do regime da
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permissado (RIBEIRO, 2015, p. 2298/2305). Diferentemente do que previu e espera-
va Silva Ribeiro, porém, o processo seletivo foi regulamentado pela ANTT através da
Resolugdo n?2 5.072, de 12 de abril de 2016, que criou um instrumento de “sorteio”
para a determinagdo das prestadoras de servico de cada mercado. Com base nessa
Resolucgdo, a Deliberacao de n? 224, de 17 de agosto de 2016, aprovou a realizagdo
do primeiro processo seletivo publico, objeto do Edital n2 01/2016, do qual resultou
o sorteio de 943 mercados entre 81 empresas interessadas em todo o Brasil. Desse
sorteio, apenas 67 empresas sairam vitoriosas, segundo dados consolidados dispo-
nibilizados pela ANTT16.

Curiosamente, na grande maioria dos mercados sorteados apenas foi disponibi-
lizada uma unica vaga pela ANTT. Isso ocorreu em 923 dos 943 mercados que foram
sorteados. Nos 20 mercados restantes, que representam 2,12% do total de casos,
foram abertas apenas duas vagas, sem que fosse possivel identificar uma justifica-
tiva clara para essa escolha do regulador. Além disso, ndo foi adotado qualquer outro
critério de escolha das empresas que nao a aleatoriedade, conforme regulamentacao
levada a efeito pelas Deliberacoes de n2 280, de 11 de novembro de 201617, e 115,
de 8 de junho de 201718,

Apoés a primeira etapa, foi aberta uma segunda, conforme determinado pela Portaria
ANTT de n? 34, de 12 de junho de 20171 para o sorteio de 27 mercados que nao
foram contemplados por propostas no primeiro processo seletivo. Para essa
segunda etapa, porém, a Agéncia previu novos critério de selecido: ao invés do
sorteio puro e simples, passou a ser determinante a “menor idade do veiculo mais
velho” e a prévia “implementagdo e transmissao de dados do MONITRIIP”2% como
condig¢do para participacao no processo seletivo publico, somente ocorrendo sorteio
em uma segunda fase, se houvesse empate na classificagdo das empresas.

A despeito da mudanca de regras e a criagdo de novos critérios para selecao que
consideram a qualidade da frota de 6nibus das empresas (“menor idade do veiculo
mais velho”), nenhum dos critérios estabelecidos com o escopo de efetivar a
concorréncia entre as empresas fala no pre¢o ou na tarifa enquanto elemento
determinante para a outorga da licenca operacional ou mesmo da delimitacdo dos
mercados. Ao revés, a Resolucao n? 4.770/2015 estabeleceu no seu artigo 76 que a
ANTT apenas fixara o valor da tarifa até 18 de junho de 2019. A partir desta data, a

16 Disponivel em http://www.antt.gov.br/backend/galeria/arquivos/informacoes_para_empresas/regu-
lar_ rodoviario/resultadoconsolidadolaetapa.xlsx (acesso em 05 de janeiro de 2018).

7 Didrio Oficial da UniZo n2 218, do dia 14 de novembro de 2016, p. 192.

18 Digrio Oficial da Unido n2 110, do dia 9 de junho de 2017, p. 124.

19 Didrio Oficial da Unido n2 112, do dia 13 de junho de 2017, p. 51.

20 O Sistema de Monitoramento do Transporte Rodovidrio Interestadual e Internacional Coletivo de
Passageiros — MONITRIIP, disciplinado por meio da Resolugdo n2 4.499, de 28 de novembro de 2014,
estabelece padrdes para a coleta, armazenamento, disponibilizacdo e envio de dados que possibilitem o
acompanhamento da operagdo dos servicos de transporte em tempo real. Disponivel em:
https://appweb1l.antt.gov.br/monitriipPortal/default.aspx (acesso em 17.fev.2018).
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tarifa sera exercida em liberdade de precos dos servigos, na forma do artigo 54 da
Resolugdo. A partir de junho de 2019, as empresas que ja se estabeleceram no mer-
cado por meio de sorteio realizado pela Agéncia poderao fixar o preco que enten-
derem mais razoavel para os respectivos mercados, sem qualquer interferéncia da
ANTT, muito embora na esmagadora maioria dos casos elas sejam as unicas presta-
doras do servico de transporte nas respectivas vias interestaduais ou internacionais.

Assim, as caracteristicas desse novo modelo podem ser resumidas em alguns
topicos: (i) para a selecao dos mercados de acordo com as novas regras, foi dada
preferéncia as empresas ja estabelecidas antes da edi¢ao da Lei n? 12.996/2014; (ii)
para os novos mercados, ndo contemplados pelas prestadoras de servigo ja estabele-
cidas, a defini¢do do prestador de servigo decorreu, na maior parte dos casos, de um
mero sorteio, sem que houvesse a apuracao de qual seria a empresa mais gabaritada
para prestar o servigo; (iii) diversos mercados foram contemplados com apenas
uma vaga, para apenas uma empresa prestar o servigo, sem prever qualquer
mecanismo concorrencial, inclusive para ingresso de novos players nesses merca-
dos; (iv) o preco ndo foi um critério considerado ao longo de todo o processo de
outorga, de sorteio e de selecdo dos mercados; e (v) ndo existe um critério objetivo
para a delimitacao do preco a partir de 2019, ficando a cargo das autorizatarias fixar
o valor da tarifa, mesmo nos mercados em que ha apenas um prestador de servico.

5. Uma analise sob a otica da concorréncia.

Em recente estudo sobre as modificagdes trazidas pela Lei n? 12.996/2014, Binen-
bojm (2017, p. 1268-1285) argumentou favoravelmente a alteragdo levada a efeito
pelo legislador, ponderando que o modelo da autorizagao é préprio para “aqueles
casos em que o melhor cendrio (o mais eficiente, para se utilizar um conceito
econdmico) pressupde ampla competitividade entre os agentes privados interessa-
dos na execucao do servico”. Complementou o autor, no ponto, que o servigo de
transporte rodoviario deve estar sujeito a ampla concorréncia, a fim de beneficiar
os usudrios, dado que quanto mais empresas prestarem o servigo, maior sera a
demanda de qualidade sobre o prestador:

Na situacdo especifica em estudo, ha razdes suficientes para se concordar com o
legislador, no sentido de que a abertura a concorréncia é mais benéfica aos consu-
midores no caso do transporte coletivo regular interestadual e internacional de
passageiros (excluidos aqueles definidos como semiurbanos). (..) no modelo de
autoriza¢do, como a qualquer instante pode haver novos concorrentes, o prestador
do servigo tera constantes exigéncias advindas do préprio mercado.

A légica do autor é, ao menos em teoria, extremamente razoavel. Afinal, a livre
concorréncia tende a gerar beneficios para os usuarios, na medida em que assegura,
de um lado, a liberdade de escolha do prestador de servico pelos préprios usuarios
e, de outro, a disputa dos prestadores de servico pelos usuarios, através da equacgao
do menor preco e o melhor servigo. Essa duplicidade de fatores tende a gerar, em
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tese, uma disputa voltada a ampliar e melhorar a prestacdo do servico, dado que o
usuario tende a buscar o prestador de servigos que ofereca o menor preco e a
adequada prestac¢ao do servigo.

0 lado negativo desse modelo, contudo, é que a iniciativa privada buscara, sempre,
os mercados superavitarios, que garantam o maior retorno em menor tempo.
Havera menor ou nenhum interesse das empresas pela ocupa¢do dos mercados
deficitarios, isto é, daqueles mercados que ndo compensem a prestacao do servico e
o investimento. Essa dificuldade nao escapou ao exame de Binenbojm que ressalvou
que, para as hipdteses que o servico ndo comporta ampla concorréncia, o legislador
ndo teria revogado a disposi¢do legal que prevé o regime da permissao, necessario,
segundo o autor, para garantir a exclusividade e impor barreiras que tornem o
servico minimamente atrativo ao agente privado. Como ponderou o autor, “a légica,
aqui, pode envolver a necessidade de estimular o delegatorio a manter linhas defi-
citarias em conjunto com linhas superavitarias. Esse cendrio seria inviavel em um
mercado livre, no qual as empresas tenderiam a operar tao somente as linhas
superavitarias” (BINENBOJM, 2017, p. 1268-1285).

Na pratica, porém, o resultado que vem se desenhando é diferente. Nao se imple-
mentou a concorréncia tal qual era a proposta inicial e o escopo da Lei n®
12.996/2014. Tampouco se conjugaram os regimes da permissdo e da autorizacao
especificamente para a prestacdo do servico transporte rodoviario regular interes-
tadual e internacional, a fim de garantir, como colocou Gustavo Binenbojm, uma
relacdo de equilibrio entre as linhas superavitarias e as linhas deficitarias. Ao
contrario, até aqui mantiveram-se os prestadores estabelecidos anteriormente a lei,
outorgando novas autorizagdes e licencas apenas para novos mercados. Nao houve
uma preocupacao em trazer para a atividade de transporte os mecanismos de
competitividade que eram desejados. Nao houve uma mudanca significativa no
desenho de mercado que ja existia antes da edicao da lei, com o fito de ampliar a
concorréncia e reduzir a concentragdo de mercado.

Esse modelo parece contrariar a ldgica que permeou a mudanga de regime. A
restricdo de mercado e a imposicdo de barreiras a entrada de novos agentes tanto
nos mercados ja “ocupados”, quanto nos novos mercados, que foram “sorteados”,
nos quais foram impostas limita¢des de vagas, nao apenas tem o condao de ferir a
isonomia, como também retira a legitimidade do instrumento da autorizacao, dado
que ele ndo é adequado para a outorga de servigos em regime de monopélio. Nos
dizeres de Ortiz e Garcia-Morato (2001, p. 20-21), a autoriza¢do é incompativel com
o regime de monopdlio:

(-..) frente a exigéncia de concessao (nos antigos servigos publicos) e
de autorizacdo discriciondria (que se submete as avaliacdes da
Administracdo), no novo modelo se afirma a liberdade de entrada
nas atividades competitivas, mediante a prévia obtencdo de uma
autorizacdo de carater vinculado, que de forma alguma pode ser
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compreendida como concedida em regime de monopdlio, nem
outorgara direitos exclusivos. Desta maneira, a despublicatio do
setor, a ndo-reserva ao estado da titularidade da atividade, tem como
primeira consequéncia a livre entrada, que possibilitara a plurali-
dade de ofertas e a melhor satisfagdo das necessidades do usuario.

A mesmal licdo é dada por Couto e Silva (2002, p. 70), para quem o ato da autorizacao
deve trazer direitos iguais para todos os agentes privados, no que tange ao exercicio
da atividade:

Na delegacao de servicos publicos, a exigéncia de prévia licitacao
para a concessao e a permissao satisfaz ao principio isonémico. Mas
0 mesmo ndo se podera dizer, pelo menos em muitas hipoéteses,
relativamente a autorizacdo, concebida como ato de exercicio de
competéncia discricionaria. O ato administrativo de delegacdo de
servico publico, como ato vinculado, afasta a dificuldade, confor-
mando-o com a regra constitucional da igualdade.

Nao se verifica essa situacdo — de igualdade — dentro do modelo desenhado
através da Resolugdo ANTT n® 4.770/2015, que parece, inclusive, ter restringido a
concorréncia ao reduzir o nimero de prestadores de servigo. Segundo dados dispo-
nibilizados pela ANTT, em 2013 havia pelo menos 417 linhas autorizadas a prestar
servico de transporte interestadual e internacional de passageiros em todo o pais21.
Até outubro de 2017, contudo, apenas 219 empresas foram autorizadas, mediante o
Termo de Autorizacdo, a operar linhas interestaduais e internacionais em ambito
nacional?2,

Evidentemente que muitos dos antigos prestadores do servico de transporte rodo-
viario regular interestadual e internacional de passageiros podem néo ter se ade-
quado as novas condicionantes impostas pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, o que pode justificar a reducdo, quase que pela metade, do ndmero de
empresas. Por sua vez, um numero significativo de transportadoras que se habilita-
ram de acordo com as novas regras — pelo menos 133 empresas, conforme se pode
apurar dos mesmos dados disponibilizados pela ANTT — ja pertencia ao antigo
modelo e continuou a prestar servico.

Outro ponto relevante é que, como ja foi dito, a Agéncia previu, como regra, que a
prestacdo de servico em novos mercados ficaria limitada a duas transportadoras,
conforme redacao expressa do artigo 70, inciso II, da Resolugdo n® 4.770/2015, ao
menos até a realizacao de estudos que devem ser concluidos até 2019, considerando

21 http://www.antt.gov.br/passageiros/Dados_Operacionais Consulta realizada em 13 de dezembro de
2017.

22 Conforme Resolu¢des da ANTT de nos 4.987/2016, 5.010/2016, 5.319/2017, 5.030/2016, 5.062/2016,
5.086/2016, 5.092/2016, 5.118/2016, 5.135/2016, 5.159/2016, 5.155/2016, 5.156/2016, 5.181/2016,
5.179/2016, 5.182/2016, 5.192/2016, 5.193/2016, 5.198/2016, 5.218/2016, 5.221/2016, 5.273/2017,
5.287/2017,5.271/2017, 5.313/2017, 5.343/2017, 5.365/2017, e 5.394/2017.

RDDA, vol. 5, n. 2, 2018



SCHILLER, Alexandre Ortig3o S. Buarque. O novo modelo de autorizac3o da Lei n2 12.996/2014 (...). 174

o prazo de 48 meses estipulado na Resolugdo. Isso significa que — ao menos até a
conclusdo dos estudos — as novas regras restringiram ainda mais o nimero de
empresas em operac¢ao no pais, ao invés de ampliar o nimero de transportadoras?3,
ndo tendo inserido caracteristicas concorrenciais dentro dos 943 mercados que
foram estabelecidos a partir do Edital n? 01/2016. Afinal, foi prevista uma tnica
vaga, sem qualquer concorréncia efetiva. A concorréncia inerente ao livre mercado
pressupde a disputa entre diversas prestadoras de servico dentro de um mesmo
mercado, tendo como foco a mesma clientela. Nao parece fazer sentido impor
barreiras a entrada.

Ao restringir a uma Unica empresa um determinado mercado — entendido esse
mercado como um trajeto especifico entre um ponto “A” e um ponto “B” situados em
Estados distintos, ou entre um Estado e outro pais para o caso de rotas interna-
cionais —, a ANTT criou artificialmente diversos pequenos monopolios, na medida
em que as autorizatarias serdo, para cada mercado, as Unicas prestadoras do servico,
nao havendo previsdo de ingresso de novos players durante todo o intervalo da
outorga.

Por sua vez, ao prever que devera haver liberdade de precos a partir de junho de
2019, sem que se tenha, antes, ampliado os respectivos mercados, permitindo a
prestacdo de servico por diversas empresas em regime concorrencial, o que se fez
foi reduzir a concorréncia e aumentar o poder de mercado das empresas ja estabe-
lecidas. Conforme licao dos economistas Pinheiro e Sadi (2005, p. 262), essa é uma
caracteristica tipica de uma falha de mercado, conforme se tira da obra especifica
sobre o direito, economia e mercados. Os autores elencam justamente a concen-
tracdo e o poder de mercado como a terceira hipdtese classica de falha de mercado:

0 terceiro tipo de falha de mercado ocorre quando o mercado nio é competitivo e uma ou
mais empresas gozam de poder de mercado, isto €, da habitualidade de fixar o seu prego
acima do custo marginal. Quando isso acontece, hd uma ineficiéncia alocativa e o consumo
dos bens ou servi¢cos produzidos por essas empresas ficara abaixo do nivel que maximiza o
bem-estar social. A falta de pressdo competitiva também se traduz em incentivos mais
fracos para que a empresa seja tecnicamente eficiente e introduza inovagdes de processo e
produto.

Nesse caso, é papel do setor publico impedir que a empresa exerca o
seu poder de mercado. Usualmente, essa é a fungio das agéncias de
defesa da concorréncia, que tém como missdo limitar o grau de
concentracdo industrial e coibir praticas anticompetitivas, como a
formacao de cartéis, vendas casadas e outras condutas semelhantes

().

z http://www.antt.gov.br/passageiros/TAR-Resolucoes-publicadas-Empresas-com-autorizacao.html
(acesso em 13 de dezembro de 2017).
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Sem concorréncia, ha inequivoca ineficiéncia alocativa. Nao foi isso o que idealizou
o legislador ao aprovar a Lei n? 12.996/2014, demonstrando o que parece ter sido
uma falha de concep¢ao no modelo instituido pela ANTT até aqui.

No que toca aos mercados previamente estabelecidos, cujas empresas continuam a
operar nos moldes do artigo 69 da Resolucdao n? 4.770/2015, e que eventualmente
tenham mais de uma prestadora de servico, a tendéncia é que essas empresas
espelhem e mesmo mantenham as condi¢des de mercado hoje existentes, sendo
pouco provavel a reducdo do prego caso nao haja a entrada de novos players. Afinal,
o ingresso de novos competidores nos mercados ja ocupados foi vedado pela Reso-
lucdo.

Além disso, deve haver uma maior preocupa¢do com o controle da qualidade dos
servicos. O filtro realizado pela Agéncia Reguladora é, prioritariamente, ex ante:
atendidas as formalidades legais, os prestadores de servigo obtém o Termo de
Autorizacgdo e Liceng¢a Operacional para operar nos respectivos mercados. Uma vez
“sorteado” o respectivo mercado, a Resolucao n2 4.770/2015 nao estabelece condi-
coes especificas, relacionadas a qualidade e ao preco que possam levar a extin¢cao da
outorga. O tnico dispositivo que trata de fiscalizacdo ex post é o artigo 48, caput e §
19, da Resolucgdo n? 4.770/2015. Segundo esse dispositivo, o mal desempenho na
prestacdo do servigo pode levar a revogacdo da outorga. Esse dispositivo, porém,
remete a outra Resolu¢do da Agéncia — ainda ndo editada pela ANTT — que devera
indicar os “indices de desempenho”, por ora ndo estabelecidos. A omissdo da
Agéncia em editar essas regras parece antecipar uma grande tolerdncia com a baixa
qualidade dos servigos.

Como a habilitagdo para a prestagdo do servigo em uma determina linha pressupde
a prévia concessao de Licenga Operacional, na forma do artigo 25 da Resolugdo n®
4.770/2015, e como a Licenca Operacional somente é concedida em favor da trans-
portadora que se habilitar para um determinado trajeto, a eventual revogacao de
uma outorga ndo necessariamente implicara a sua imediata substitui¢cao por outro
prestador, o que cria barreiras até mesmo a atuacao da Agéncia. Afinal, antes que
haja a implementacdo efetiva da concorréncia, a exclusao de uma autorizagdo
implicara a interrup¢do do servico de transporte.

E sobre essa ética que, na nossa visao, se deve enfrentar a validade e a constitu-
cionalidade do modelo de outorga do servico mediante autorizacdo. Como esse novo
modelo de outorga do servigo de transporte rodoviario ainda esta em processo de
aperfeicoamento, ndo parece possivel dizer, neste momento, se ele é ou ndo
adequado. A ANTT ainda precisa finalizar o estudo previsto nos artigos 70 e 73 da
Resolucdo n? 4.770/2015, a partir do qual, espera-se, serdo revistas algumas das
premissas que levaram a primeira divisdo do mercado de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, de forma a efetivamente abrir o
mercado, a fim de permitir que haja concorréncia plena. Somente a partir desse
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momento é que sera possivel determinar o grau de evolucdo do novo modelo
regulatério e da sua adequagdo ao que propds o legislador.

Se, ao final, for constatada a impossibilidade de o servico ser prestado enquanto
atividade econdmica sujeita ao livre-mercado, entao o modelo regulatério escolhido
¢ inadequado e sera necessdario restaurar o equilibrio através dos instrumentos
restritivos previstos no artigo 175 da Constituicdo Federal. Valem, aqui, as licdes de
Aragao (2003, p. 322-323):

Sendo a nossa Carta Maior tecnicamente uma Constituicdo compro-
missoria, ou seja, oriunda do acordo dos mais diversos interesses e
concepgoes politicas existentes na sociedade, a posicao que com ela
mais se coaduna ¢ a de buscar a ponderacao entre os valores corres-
pondentes a cada uma das posi¢des extremadas acima analisadas,
buscando, em um mandado de otimizagdo, concilid-las: os fatores
que recomendam a adog¢do da concorréncia devem ser instrumen-
talizados pelas preocupacdes que visam a incindivel relagido entre os
servicos publicos, a realizacdo da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social.

()

0 que devemos ter em vista é que, ndo apenas no ambito dos servicos
publicos, mas a fortiori na sua seara, a concorréncia ndo é um valor
em si, constituindo, outrossim, um instrumento da realizacdo mais
perfeita possivel dos objetivos dos servigos publicos. A concorréncia
nos servicos publicos sé serd legitima enquanto atingir estes
objetivos.

Tudo indica que um longo caminho tera que ser percorrido e muitas lacunas deverao
ser preenchidas até que se possa dizer, com clareza, que o modelo instituido pela Lei
n? 12.996/2014 e pela Resolucao n2 4.770/2015 é adequado para a prestacao do
servico de transporte rodoviario regular interestadual e internacional de passa-
geiros.

6. Conclusoes

Nos parece claro, por tudo que colocamos, que o servico de transporte rodoviario
regular interestadual e internacional de passageiros, apesar de ser um servico
publico, que esta sujeito as garantias de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade e modicidade das tarifas, foi previsto, no artigo
21, inciso XII, como passivel de delegacdo ao particular mediante autorizacao e,
portanto, sob a 6tica desse regime, a prestacdo sob o livre-mercado, desde que
sujeito a forte regulacao.

Como colocamos, a natureza do servico é aquela dada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, qual seja, a de um servigo publico improéprio, que pode ser prestado pela
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iniciativa privada, desde que amplamente fiscalizado pelo Poder Publico. Dentro
desse modelo, compete ao Estado impor as condi¢des minimas que devem ser
atendidas pelo particular na prestagdo do servico, somente outorgando mediante
autorizacdo os mercados que comportem efetiva concorréncia. Aqueles mercados
que nao comportarem a livre iniciativa em razdo de serem pouco atrativos para o
setor privado, deverdo ser outorgados mediante permissao ou concessao, ficando o
Estado obrigado a adotar as medidas de incentivo e fomento adequadas, sob pena
de ineficiéncia alocativa e, consequentemente, de prejuizos aos usuarios.

Essa distingao entre os mercados, e o necessario cuidado do regulador em garantir
a livre-concorréncia sdo os pontos mais relevantes que, na nossa visao, ndo parecem
ter sido observados até o atual estagio regulacdo proposta pela ANTT para a
prestacdo do servigo regular de transporte rodoviario interestadual e internacional
de passageiros. A omissao, nesse ponto, tem o conddo de colocar a legalidade e a
constitucionalidade do modelo em xeque, dado que o regime de autorizacao criado
pela Lei n? 12.996/2014, pressupoe, conforme estabelecido no artigo 43, inciso ],
da Lein?10.233/2001, um ambiente de “livre e aberta competicao”.

Ante esse cendrio, a principal mudanca que deve ser implementada pela Agéncia
Reguladora ao longo dos préoximos anos diz respeito justamente a revisdo do
monopdlio hoje existente, que ndo encontra solucdo nas regras estabelecidas pela
Resolucaon?4.770/2015, dado que a restricao de entrada de novos players, somada
a manutenc¢do das empresas que ja haviam se estabelecido antes da mudanca das
regras, tende a constituir um elemento de barreira a entrada e de forte limitacao da
concorréncia, com reflexos na qualidade do servico e na tarifa.

A se manter a restricdo para o ingresso de novos prestadores de servigo por mer-
cado, entdo parece razoavel dizer que tratar-se-a de burla ao mecanismo de lici-
tacdo, dado que a concessao e a permissao sdo os instrumentos mais adequados para
a delegacdo de servicos publicos com caracteristicas de monopdlio. Por essa mesma
razdo, inclusive, era imprescindivel que o legislador e a agéncia reguladora conju-
gassem o regime de permissao com o regime de autoriza¢do, adotando o primeiro
quando nao estiverem presentes as caracteristicas de competicao, a fim de garantir
a oferta do servico em mercados que, de outra maneira, nao seriam ocupados pela
iniciativa privada.

0 objetivo a ser seguido nesse processo de abertura do setor rodoviario é de garantir
isonomia de tratamento entre os prestadores de servico, assegurando a ampla
concorréncia, abolindo-se as barreiras a entrada e os monopdlios que foram criados
ao longo dos anos. Caso isso nao ocorra, entdo o modelo da autoriza¢do ndo se
mostrara adequado. Como os estudos ainda estdo sendo feitos e as regras do setor
ainda dependem de complementacao e aperfeicoamento, somente o tempo é que
dira se a alteracdo de regime foi adequada, bem como qual serda o modelo mais viavel
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para assegurar a concorréncia plena, e, dessa forma, o sucesso ou fracasso do regime
de autorizacdo previsto pela Lei n? 12.996/2014.
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