’sc Instituto Serzedello Corréa

Regulacao economica e
modicidade tarifaria no
transporte publico urbano

Fernando Murta Ferreira Duca

Orientador: Daniel de Andrade Oliveira Barral

Coletanea de Pés-Graduagéao
Controle da Desestatizagcao e da Regulagao

1@ TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO



REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

MINISTROS
Bruno Dantas (Presidente)
Vital do Régo (Vice-Presidente)
Walton Alencar Rodrigues
Benjamin Zymler
Augusto Nardes
Aroldo Cedraz
Jorge Oliveira
Antonio Anastasia

Johnathan de Jesus

MINISTROS-SUBSTITUTOS
Augusto Sherman Cavalcanti
Marcos Bemquerer Costa

Weder de Oliveira

MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TCU
Cristina Machado da Costa e Silva (Procuradora-Geral)
Lucas Rocha Furtado (Subprocurador-Geral)
Paulo Soares Bugarin (Subprocurador-Geral)
Marinus Eduardo de Vries Marsico (Procurador)
Julio Marcelo de Oliveira (Procurador)

Sérgio Ricardo Costa Caribé (Procurador)

Rodrigo Medeiros de Lima (Procurador)



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo

Instituto Serzedello Corréa
Escola Superior do Tribunal de Contas da Unidao

DIRETOR-GERAL
Adriano Cesar Ferreira Amorim

DIRETORA DE ALTOS ESTUDOS
E COOPERACAO INSTITUCIONAL

Flavia Lacerda Franco Melo Oliveira

CHEFE DO DEPARTAMENTO
DE POS-GRADUACAO E PESQUISAS

Clémens Soares dos Santos

CONSELHO ACADEMICO
Maria Camila Avila Dourado
Tiago Alves de Gouveia Lins e Dutra
Marcelo da Silva Sousa
Rafael Silveira e Silva
Pedro Paulo de Morais

COORDENADOR ACADEMICO
Leonardo Lopes Garcia

COORDENADORES PEDAGOGICOS
Ana Carolina Dytz Fagundes de Moraes
Flavio Sposto Pompéo
Georges Marcel de Azeredo Silva
Marta Eliane Silveira da Costa Bissacot

COORDENADORA EXECUTIVA
Maria das Gracas da Silva Duarte de Abreu



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo

PROJETO GRAFICO E CAPA
Nucleo de Comunicacdo — NCOM/ISC

Regulacao economica e modicidade
tarifaria no transporte publico urbano

Fernando Murta Ferreira Duca

Trabalho de Conclusdo de Curso
submetido ao Instituto Serzedello
Corréa do Tribunal de Contas da Uniao
como requisito parcial para a obtencéo
do grau de especialista.

Orientador(a):
Prof. Daniel Andrade de Oliveira Barral

Banca examinadora:
Marina Soares Marinho

Brasilia | 2023



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 5

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

DUCA, Fernando. Regulacdo econdmica e modicidade tarifaria no transporte
publico urbano. 2023. Monografia (Especializagdo em Avaliagdo de Politicas
Pulblicas) — Instituto Serzedello Corréa, Escola Superior do Tribunal de Contas da
Unido, Brasilia DF. 58 fl.

CESSAO DE DIREITOS

NOME DO AUTOR: Fernando Murta Ferreira Duca
TITULO: Regulacdo econémica e modicidade tarifaria no transporte pablico urbano
GRAU/ANO: Especialista/2023

E concedido ao Instituto Serzedelo Corréa (ISC) permissdo para reproduzir copias
deste Trabalho de Conclusdo de Curso e emprestar ou vender tais cOpias somente
para propositos académicos e cientificos. Do mesmo modo, o ISC tem permisséo para
divulgar este documento em biblioteca virtual, em formato que permita o acesso via
redes de comunicacao e a reproducdo de copias, desde que protegida a integridade
do contelido dessas cépias e proibido 0 acesso a partes isoladas desse contetdo. O
autor reserva outros direitos de publicacdo e nenhuma parte deste documento pode
ser reproduzida sem a autoriza¢ao por escrito do autor.

Nome: Fernando Murta Ferreira Duca
Email: fernando.duca@tce.mg.gov.br

FICHA CATALOGRAFICA

L131a Duca, Fernando

Regulacdo econdmica e modicidade tarifaria no
transporte publico urbano / Fernando Duca — Brasilia: ISC/TCU,
2023.

58 fl. (Monografia de Especializa¢éo)

1. Regulagéo. 2. Servicos publicos. 3. Modicidade tarifaria. I. Titulo.

CDuU 02
CDD 020




Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 6

Regulacédo econdmica e modicidade
tarifaria no transporte publico urbano:

Fernando Murta Ferreira Duca

Trabalho de conclusdo do curso de pés-graduacdo lato sensu em Controle da
Regulacdo e da Desestatizacdo realizado pelo Instituto Serzedello Corréa como
requisito para a obtencao do titulo de especialista.

Brasilia, 27 de marco de 2023.

Banca Examinadora:

Prof. Daniel Andrade de Oliveira Barral
Orientador
Procuradoria Federal Junto & Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

Prof.2 Marina Soares Marinho
Avaliadora
Universidade Federal de Minas Gerais



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 7

Dedico esse trabalho a todos que se
dedicam a estudar Constituicdo Federal
e buscam atuar sempre no sentido de
fazer valer os direitos e principios
inscritos na Constituicdo Cidada.



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 8

Todo trabalho académico é um trabalho coletivo, ainda que somente o(s) nome(s) de
seu(s) autore(s) aparecam nas referéncias bibliograficas. Nenhuma pesquisadora
atua sozinha, mas se apoia nos ensinamentos de suas mestras, nas discussées com
colegas, nos trabalhos de outras pesquisadoras e depende do importante trabalho
administrativo que sustenta as instituicdes de ensino e pesquisa. Isso sem falar na
rede de apoio de familiares e amigos, tdo importante quanto. Este trabalho n&o é

excecao a essa regra: sem esses valorosos apoios, jamais seria elaborado.

Dessa forma, comeco agradecendo a minha noiva companheira Ana Clara pela
paciéncia e carinho ao longo dos anos de realizacdo dessa pés-graduacdo e
elaboracao deste trabalho. Aos meus pais que sempre me encorajaram a estudar e
manter o pensamento critico. Agradeco também aos amigos, de ontem e de hoje, que

trazem alegria e leveza a vida.

Fundamental destacar também o trabalho atencioso e diligente do Instituto Serzedello
Corréa, a quem cumprimento na pessoa da querida Graca, que possibilita a realizacéo
de uma Pés-Graduacdo de altissima qualidade, fundamental para a qualificacdo da
Administracéo Publica brasileira. Todos os professores e professoras que dedicaram

horas de seu tempo para nos qualificar também sao de valor inestimavel.

Por ultimo, agradeco ao meu orientador e a revisora deste trabalho. Daniel Barral por
sua atencédo, paciéncia e apurada formacéao técnica, sem o qual este trabalho seria
apenas uma sombra do que é. Marina Marinho com leitura agucada e grande
capacidade de analise e abstracdo trouxe questionamentos e comentarios de enorme

relevancia para este trabalho e para o avanco da agenda de pesquisa.



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 9

O presente trabalho discute o principio da modicidade tarifaria e sua relevancia da
prestacdo do servigco de transporte publico urbano. Partindo de uma leitura sistematica
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, propfe que a
interpretagéo juridica dos servigcos publicos dentro da ordem juridico-constitucional
brasileira é tema de Direito Econémico Constitucional, e ndo de Direito Administrativo.
A partir disso, trata dos desdobramentos dessa interpretacéo e sobre a importancia
de se conformar uma conceituacdo de Direito Regulatério que atenda aos ditames
constitucionais. Ao final, conclui que os contratos de concesséao de transporte publico
urbano devem adotar alguns mecanismos e ferramentas que privilegiem a modicidade
tarifaria, de forma a se adequar a Constitui¢ao.

Palavras-chave: Regulagdo; Servicos publicos; Modicidade tarifaria; Transporte
publico urbano
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This paper discusses the principle of fare affordability in the brazilian public service
doctrine and its relevance to the provision of urban public transport. Starting with a
systematic reading of the Brazilian Constitution of 1988, it proposes that the legal
interpretation of public services within the Brazilian legal-constitutional order is a
subject of Constitutional Economics, and not of Administrative Law. From then, it
asseses the consequences of this interpretation and the importance of conforming a
conceptualization of Regulatory Law that is in accordance to the constitution. At the
end, it concludes that urban public transport concession contracts should adopt some
mechanisms and tools that privilege the fare affordability, in order to comply with the
Constitution.

Keywords: Regulation; Public services; Fare affordability; Urban public transport
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Figura 1: Ciclo vicioso do aumento do nivel da tarifa de 6nibus urbano
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CF/88 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
GEIPO - Grupo Executivo de Integracao da Politica de Transportes

TPU - Transporte Publico Urbano
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O estudo da prestacdo de servigos publicos é tema da maior importancia para a
discusséo de como criar e manter uma sociedade prospera e democratica. Servigos
publicos de qualidade e acessiveis ndo sao apenas amenidades ou oferta de conforto
para membros de uma sociedade, mas sao parte do que faz com que “membros da
sociedade” sejam cidaddos. Servigos publicos sdo vetores para conformagéo de
direitos e dessa forma séo pedra angulares de sociedades democraticas. Direitos que
diversas constituicdes definem como fundamentais em boa medida somente de fato
serdo usufruidos pelos cidadaos se houver servicos publicos que facam com que
estes direitos se materializem, que fagcam com que o direito a salde tome forma como
rede assistencial, profissionais qualificados, servico de atendimento movel e afins.

Uma dimenséao fundamental destes servigcos, contudo, ndo € objeto de larga tradicao
tedrica: a acessibilidade. Muito se escreveu sobre como financia-los, mas nem tanto
sobre quais os impactos das formas de financiamento sobre o preco dos servicos e,
por conseguinte, a capacidade de a populacdo acessa-los. Ainda que a Constituicao
Brasileira em seu artigo 175 defina que “a lei dispora sobre a obrigacdo de manter
servico adequado” e que a Lei 8.987/1995 no seu artigo 6° tenha definido que a
modicidade € condicdo para a prestacdo do servi¢co seja considerado adequado, ha
pouca producdo bibliografica sobre o tema. Em contraste, as outras condi¢cdes que 0
servico publico adequado deve atender sdo bem definidas, bem como é colocado em
primeiro plano a questdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Ou seja,
diversos institutos de grande relevancia recebem atencdo adequada, enquanto a
modicidade tarifaria ainda é pouco estudada e possui relevancia secundaria dentro
das estruturacdes de concessoes.

Na estrutura de concessdes de servicos publicos, as tarifas usualmente sdo um
resultado do modelo econdmico-financeiro, a variavel dependente do modelo®. Ou
seja, depois de definidos todos os parametros e incluidas as informacdes referentes
as variaveis (como demanda, custos, impostos, investimentos), o modelo define qual
a tarifa que deve ser cobrada por aquele servico. Ou seja, a tarifa é definida de forma
a financiar a concessdo, seus custos, mais a remuneracdo do capital aplicado,
usualmente ela nao é definida como uma questao de politica publica, ela € o resultado
de um modelo matematico.

A dicotomia entre modicidade tarifaria e equilibrio econdmico-financeiro do contrato é
outra questdo relevante. Usualmente, contratos tém secdes sobre equilibrio
econdmico-financeiro, regras de reajuste, revisao periddica e extraordinaria, matriz de
risco detalhando em que circunstancias se da o desequilibrio do contrato, a obrigagéo

1 Esse é o caso da chamada Planilha GEIPOT, elaborada pela Associacdo Nacional de Transportes
Puablicos, largamente utilizada nas estruturacdes de concessao de transportes publicos urbanos no
Brasil, faz exatamente isso. A tarifa € uma variavel dependente calculada automaticamente pelo modelo
uma vez definidas variaveis independentes do modelo.
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do reequilibrio do contrato bem como previsdo de mediacdo e arbitragem para se
discutir eventuais divergéncias em caso de desequilibrio contratual. O mesmo néo
ocorre com a modicidade tarifaria: no maximo existem alguns mecanismos voltados
para promoc¢ao da eficiéncia na prestacao do servico por parte da concessionéria e
regras de como a reducéo de custos oriunda da melhora na eficiéncia sera partilhada
com 0s usuarios, i.e., impactara na reducgéo da tarifa.

Esse estado de coisas foi a motivacdo fundamental. Se ha longa tradicdo doutrinaria
no direito administrativo que discute o instituto, previsao legal de que os servicos
publicos devem ter tarifas modicas, lei setoriais (como a Lei que Institui as diretrizes
da Politica Nacional de Mobilidade Urbana) que tratam da questao, surpreende o fato
de que ha poucas pesquisas que se dedicaram ao assunto. De um lado, a questéo é
compreensivel, visto ser dificil definir o que seria uma “tarifa modica”, um conceito
fechado de modicidade capaz de ser amplamente aplicado. Usualmente, a
modicidade é entendida como uma questéo individual, cada pessoa teria uma medida
do que seria moédico para si. Essa compreensdo € claramente indevida para a
definicdo de politicas publicas, pois estaria atrelada a renda individual daquele que
avalia o valor da tarifa. Contudo, também é dificil definir a partir de qual patamar uma
tarifa deixa de ser moddica e se torna dispendiosa, haveria demasiada arbitrariedade
para se definir niveis tarifarios modicos para 0s servicos publicos. Por isso se buscou
outra forma de se pensar a questao: a acessibilidade.

Como ressaltado logo no primeiro paragrafo dessa introducéo, servicos publicos sédo
vetores para a conformacéo de direitos. Desta forma, o acesso da populacéo a tais
servicos deve ser preocupacao essencial do desenho da prestacdo desses servigos.
Como existe uma cancela para se acessar tais servicos, um auténtico pedagio
chamado tarifa, o debate da sua definicdo deve estar no centro da discusséo sobre
servicos publicos. Se em termos abstratos essa afirmacdo faz sentido, quando a
avaliamos dentro do arranjo juridico-constitucional brasileiro, ela faz tanto mais.

A Constituicdo Federal de 1988 é fruto do chamado constitucionalismo social do
século XX. Para além de definir a forma do estado, as limitacdes aos seus poderes e
os direitos e liberdades individuais, a Constituicdo brasileira também se preocupa
também com os chamados direitos sociais. Além do mais, ela também prevé papeis
eminentemente econdmicos para o Estado, ainda que limitado e sujeito a amarras, o
Estado possui prerrogativas para atuar no ambito econémico. Dentre essas
prerrogativas, esta a oferta de servigcos publicos. A Constituicdo é taxativa ao definir
que a titularidade de tais servicos € do Estado em suas diversas esferas (federal,
estadual e municipal).

Partindo desta constatacdo, o ponto de partida desse estudo ndo poderia deixar de
ser o Estudo da propria Constituicdo, em especial no tocante as suas prerrogativas de
atuacao na ordem econdmica. Por tal motivo, que o primeiro capitulo desse trabalho
esta voltado justamente para este topico: o econdmico dentro da Constituicdo de
1988. Os servigos publicos ndo estao situados dentro do Titulo dedicado a Ordem
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Econdmica e Social de maneira casuistica, ha uma logica por detras dessa defini¢éo.
Para compreender os servicos publicos dentro do arranjo juridico constitucional
brasileiro, portanto, € preciso entender por que eles estéo positivados onde estao.

De posse dessa discussdo, discute-se o papel da chamada regulacdo e sua
importdncia para a prestagdo dos servicos publicos. A Constituicdo define
prerrogativas, fundamentos e principios, mas ndo cabe a ela mais do que isso. A forma
como serédo prestados 0s servicos estdo em um nivel normativo menos abstrato, papel
do Direito Administrativo. Como o segundo capitulo discute, contudo nédo € qualquer
forma de Direito Administrativo que conforma o melhor regramento para tais servicos,
o Direito Regulatorio é a forma mais adequada, que dara o regramento que 0S Servicos
publicos devem seguir para atender aos designios constitucionais.

Dessa forma, o terceiro capitulo trata dos servicos publicos em nivel ainda menos
abstrato, discutindo como o principio da modicidade tarifaria deve ser tratado a nivel
dos editais e contratos de concesséo de servigos publicos. Longe de viger a plena
discricionariedade do poder publico na definicdo dos termos contratuais e editalicios
da concesséao de servicos publicos, eles devem atender os designios constitucionais
balizados pela atuacdo regulatéria do Estado. No caso do transporte publicos, eles
devem ainda seguir o que preceitua a legislacéo atinente ao setor, que dara a medida
em que os diversos atributos do servi¢o publicos adequado devem ser sopesados.
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Estudar a forma como se organiza a prestacdo de servicos publicos, pressupde,
inicialmente, um estudo das disposicfes constitucionais sobre o tema. Além do fato
Obvio de que a Constituicdo dedica diversos artigos ao tema, tratando desde a
distribuicdo de competéncias entre os entes da federacao até sobre as diretrizes que
a lei geral de regulamentacdo da prestacdo de servicos publicos deve seguir, €
importante analisar como se situam o0s servicos publicos dentro do edificio
constitucional. Uma adequada abordagem sobre a forma como deve se dar a
prestacao dos servi¢os publicos se inicia com a compreensao de como a Constituicao
trata do tema.

A importancia do estudo do direito constitucional para tratar do tema nao deriva
somente do fato de que a Constituicdo constitui juridicamente o Estado, e, portanto,
versa também sobre suas obrigacfes, mas do fato de que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) possui caracteristicas que tornam seu estudo
ainda mais fundamental. Demonstrar essas caracteristicas é justamente o objetivo
principal desse capitulo. Como se argumenta na proxima segdo, 0S assuntos
econdmicos tornaram-se por demais importantes dentro do arcabougo constitucional
trazido pela CF/88. A norma constitucional que até outrora era reservada a direitos
fundamentais e institucionaliza¢do do poder politico, passa a abrigar temas proprios
da atribuicdo, uso e abuso do poder econdmico (MOREIRA, 2019, p. 10). Mais ainda,
a normatividade econdmica que dai adveio se espalhou pelo texto constitucional:
temas tipicos do Direito Econémico tornaram-se “fundamento” e “objetivos
fundamentais” da Republica, chegando ao ponto de se dedicar um capitulo somente
a tratar dos “Principios Gerais da Atividade Econémica”, dentre os quais estdo os
servicos publicos (MOREIRA, 2019, pp. 10-11).

O ponto de partida para se compreender o instituto dos servi¢cos publicos dentro da
ordem juridica brasileira é a prépria Constituicdo. E necessario compreender como
Constituicao trata tais servicos, visto que a lei magna traz definicdes importantes sobre
0 assunto. Para tanto, é preciso atribuir racionalidade a normatividade econbémica
trazida pela CF/88, o que somente é possivel se compreende-se que:

[tlais normas juridicas, de nivel formal constitucional e contetido material de
Direito Econdmico, explicam-se umas as outras, em niveis crescentes de
densidade aplicativa. Essa unidade interpretativa demanda que o assunto do
art. 175 — servicos publicos — seja compreendido a partir da Constituicdo, em
harmonia com suas demais normas. Pois € exatamente nesse cendario,
constitucional-econdmico, que se pretende analisar o art. 175, que inaugura
e define a “incumbéncia” da “prestagdo de servigos publicos” atribuida ao
“Poder Publico (MOREIRA, p. 11).
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Ou seja, a matéria-prima fundamental para se tratar do tema dos servicos publicos é
a Constituicdo. Apesar de parte relevante da doutrina ter uma abordagem centrada no
Direito Administrativo, aqui se defende que, dentro do arcabouco brasileiro, o tema é
fundamentalmente constitucional. Como ressalta Moreira (2019, p. 10) a abordagem
do tema dos servicos publicos através do Direito Administrativo na maior parte das
vezes se foca em construgcbes tedricas estrangeiras e na teorizacdo
infraconstitucional, de tal forma que tende a criar uma interpretacdo da Constituicdo a
partir do Direito Administrativo. “Todavia, fato é que, no Brasil, o tema é de Direito
Econdémico, mais propriamente de Direito Constitucional Econémico. Isso ja ha algum
tempo” (MOREIRA, 2019, p. 10).

Desta forma, cabe tratar em maior detalhe sobre o teor econémico da CF/88, ou seja,
de Direito Constitucional Econémico e buscar uma conceituacdo de “Constituicdo
Econdmica”, seguindo a célebre definicdo de Moreira (1979, p. 35). O propésito aqui
é ir além da questdo acerca do carater dirigente da CF/88: importa mais adentrar no
papel que esta atribui ao Estado no ambito econdémico, e, mais ainda, em entender
guais o0s preceitos e instituicdes juridicas que garantem e determinam os elementos
definidores do sistema econdémico e de seu funcionamento. Para tanto, € importante
inicialmente fazer uma breve digressdo tedrica sobre a ideia de concepc¢des
dominantes sobre o papel do Estado na economia — como define Oliveira (2009, p.
26) — e como essas concepcdes se refletem em instituicdes juridicas, no que Moreira
(2017, p. 155) chama de formas de atuagao do Estado Administrativo. A CF/88 nao
esta desvinculada da historia que a precede e da sociedade que a cerca e, dessa
forma, é importante que seja desenhado um quadro de fundo que sera utilizado para
situar a forma como se compreende a Constituicdo Econdmica dentro da CF/88.

Ambos os autores (OLIVEIRA, 2009 e MOREIRA, 2017) separam as mutagcdes do
Estado (e das concepc¢des dominantes acerca do seu papel na economia) em quatro
fases, apesar de tais fases possuirem importantes pontos de contato e serem
elaborados a partir de um esquema analitico semelhante, Oliveira (2009) foca sua
analise em fases do capitalismo, enquanto Moreira (2017) trata de formas do Estado
Administrativo.

Oliveira (2009) separa a evolucao do capitalismo em quatro grandes fases estilizadas
— mercantilismo, capitalismo concorrencial, monopolista e globalizado - que
marcaram grandes rupturas na concepc¢ao social do Estado. Oliveira (2009) destaca
gue o Estado responde a dinamica da acumulacdo de capital, ou seja, parte de uma
concepcao materialista para entender a evolugéo historica do Estado. Seu objetivo é
dar sentido aos grandes movimentos que marcam as concepc¢des dominantes acerca
do papel do Estado na economia a partir da histéria econémica.

Moreira (2017), por sua vez, separa a evolugdo do Estado Administrativo em quatro
formas principais: Estado de bem estar, Estado empresario, Estado regulador/estado
de garantia e Estado ambiental. Para além dessas formas estilizadas, o autor trata do



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 19

que chama de “Alvorecer do Estado Administrativo”, que ndo seria uma fase em si,
mas se trata do proprio surgimento do Direito Administrativo.

Moreira (2017) ndo busca um mesmo fio condutor para explicar a sucessao das
formas, como Oliveira (2009) faz, até porque seu objetivo é descrever as
caracteristicas de cada forma de Estado Administrativo em sua relagdo com a
economia. Cabe notar, contudo, que ha grande correspondéncia na forma como
ambos compreendem a evolucao historica do Estado. Em grande medida, a sucesséo
de fases se da em funcao da concepcéo social dominante sobre o papel do Estado na
Economia. Inicialmente, o principal fato histérico que marca o capitalismo
concorrencial (OLVEIRA, 2009) e o Alvorecer do Estado Administrativo (MOREIRA,
2017) sé&o as revolucdes burguesas, que criam condi¢ces para a criacao de barreiras
e limites para a atuacao do Estado. Ja a Grande Depressao da década de 1930 marca
a fase do capitalismo monopolista, de um lado, e o surgimento do Estado de bem
estar, de outro?. Ja a fase do capitalismo globalizado engloba as formas do Estado
regulador/de garantia e ambiental. Ou seja, a historicidade é destague em ambas as
andlises.

A convergéncia na analise dos autores se destaca também na explicacdo do
surgimento da Udltima fase tratada no pardgrafo anterior (capitalismo
globalizado/Estado regulador). Parte significativas das criticas ressaltados por Oliveira
(2009, pp. 41-42) feitas por economistas para deslegitimar a atuacdo do Estado na
Economia sdo destacas por Moreira (2017, pp. 166-168) para explicar o surgimento
do Estado regulador. Contudo, as percepcdes sobre as caracteristicas deste Estado
Regulador diferem significativamente entre os autores. Enquanto primeiro defende
que a principal caracteristica € a retracdo do papel do Estado enquanto legitimo autor
dentro da ordem econdmica, de tal modo que concepc¢ao sobre o papel econdémico do
Estado volta a se assemelhar aquela vigente no capitalismo concorrencial, o segundo
defende que o que ocorre é fundamentalmente uma readequacéo da atuacéo estatal
na economia: “Estado-Regulador ndo é sinbnimo de Estado Minimo, mas persiste
sendo um grande Estado que se retrai em algumas areas (execucdo direta) e,
simultaneamente, se expande em outras tantas (regulagao e garantia da prestagao)’
(MOREIRA, 2017, p. 169).

Ou seja, Moreira (2017) defende que ndo hé retracdo da atuacdo, mas uma mudanca
de forma: reduz-se a relevancia da prestacdo direta de servicos publicos e ganha
espaco a atuacao do Estado como ente regulador. Tal argumentacéo, principalmente
se analisada a partir do caso concreto do Estado brasileiro, se encaixa com as
transformacdes ocorridas na atuacdo econdmica estatal recente, sobretudo com as
transformacdes experimentadas pelo Estado brasileiro na década de 1990 com a

2 Moreira (2017, pp. 162-166) limita sua andlise do Estado empresario ao Brasil, o que tornar limitada
a correspondéncia entre as duas obras, contudo, o Estado empresério € uma forma assumida dentro
da fase do capitalismo monopolista.
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realizacdo de um amplo programa de privatizacdes e uma ampla reforma do Estado®.
Essas transformagdes realgam o argumento da mudanca de atuagéo, e nédo de sua
retracdo, visto que, se de um lado foi reduzida a participacéo direta do Estado em
diversas areas da economia, de outro foram criados 6rgdos estatais com novas
atribuicdes: as agéncias reguladoras. A mutacao da atuacéo do Estado, por si s6, ndo
é suficiente para definir seu tamanho ou o nivel de sua atuacdo. O Estado mudou,
resultado da correlacdo de forcas politicas que refletem mutacbes ocorridas na
sociedade, mas nao deixou de atuar e de ser um agente fundamental no sistema
econdémico.

Como destaca Majone (2013, p.12) “[o] que precedeu o Estado regulador
contemporaneo nao foi algum regime laissez-faire puro, mas outro Estado regulador.
O que mudou foi 0 modo, o escopo e/ou o nivel de regulacdo, bem como a importancia
relativa de politicas reguladoras em relacao a outras funcbes governamentais [...]".
Pensar a atuacdo do Estado de forma binaria (separando atuacéo direta através de
empresas estatais de atuagao indireta via regulacdo) coloca em uma mesma caixa
forma de atuacéo dispares: como ja ressaltado, atuacao regulatoria ndo € sinénimo
de atuacao minima.

A compreensdao destas questdes é fundamental para entender como se conformou o
arranjo constitucional da atuacdo econdémica do Estado brasileiro, cujo formato atual,
longe de ser fruto de contingéncias aleatorias ou conjunturais, decorre da formacao
histérica do Estado. Afinal, o tema da atuacdo do Estado na economia ndo é uma
guestdo constitucional recente, surgida somente em 1988. A evolucdo do
constitucionalismo econdémico no Brasil demonstra como, em movimentos de marcha
e contramarcha, o papel do Estado foi sendo definido, até alcancar o arranjo da CF/88
(MOREIRA, 2017). Desde ao menos desde a Constituicdo de 1934 ha uma sucessao
de atribuicbes econdmicas repassadas ao Estado, seja de maneira exclusiva ou
compartilhada.

Como ja ressaltado, essa conformacdo do papel que cabe ao Estado surge da
correlacao de forgas politicas oriundas de mudancas nas relagdes sociais, que fazem
com que certas matérias se integrem a Constituicdo. Sua relevancia faz com que
sejam retiradas do cotidiano ordinario da normatividade para serem base objetiva do

3 O inicio da década de 1990 no Brasil foi marcado por, entre outras questdes, uma grande reducgdo do
Estado na atuacédo econdmica direta, ou seja, foram realizadas privatizac6es de diversas empresas
estatais. Logo em 1990 foi aprovada a lei do Programa Nacional de Desestatizacdo que visava, entre
outros pontos, reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, através da transferéncia a
iniciativa privada de atividades consideradas como indevidamente exploradas pelo setor publico e
permitir que a administragao publica concentrasse seus esfor¢os nas atividades em que a presenca do
Estado era entendida como fundamental para se alcancar as prioridades nacionais. Anos mais tarde
foi aprovado o Plano Diretor da Reforma do Estado, que visava reorganizar e reorientar a administracéao
publica para se adequar essa nova fase. Buscava-se tanto reduzir o escopo de atuacdo do Estado na
economia, como redireciona-lo para o papel precipuo de regulador/fiscalizador, com a criacdo de
agéncias reguladoras, descentralizacdo da prestacdo de servigcos publicos e a criagcdo da figura das
organizacfes sociais. Para maiores detalhes sobre o processo consultar Cavalcante (2020) e Costa e
Peci (1999).
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ordenamento juridico. “Desde o inicio do século XX a economia é significativa demais,
politicamente muito forte, para ser relegada ao plano normativo infraconstitucional”
(MOREIRA, 2019, p. 11). A conformagé&o do constitucionalismo economico brasileiro
nao foi diferente e se relacionou com as transformac¢fes do Estado administrativo
como demonstra (MOREIRA, 2017) e se resume nos paragrafos abaixo.

Como ressaltado, a Constituicdo de 1934 marca o surgimento das atribuices e
prerrogativas estatais na ordem econdmica. Desde entdo, houve uma sucessao
cumulativa de dispositivos acerca da convivéncia do Estado na ordem juridica da
economia. Essa sucessdo cumulativa, contudo, ndo quer dizer uma expansao
continua e ilimitada do Estado, mas que o papel reservado ao Estado foi sendo
definido a partir das experiéncias anteriores: cada Constituicdo definiu juridicamente
a ordem econdmica levando em consideracao o que havia anteriormente.

Especificamente, a Constituicdo de 1934 inaugura a criacdo de uma definicdo
estrutural das atribuigdes estatais na economia, de forma a integrarem a base objetiva
do ordenamento juridico brasileiro. A primeira positivacdo de tais atribuicbes se
encontra no capitulo Da Ordem Econémica e Social. Inicialmente define que a
liberdade econ6mica existe dentro dos limites do espectro juridico-normativo da ordem
econdmica, que deve seguir 0s principios da justica e necessidade da vida nacional,
cuja finalidade é possibilitar a todos existéncia digna. Trata ainda de monopdlios,
fomento da economia, bens publicos, direito do trabalho, concessédo de servicos
publicos e temas assistenciais (educacao, saude, cultura).

A Constituicdo de 1937, traz base normativa semelhante no seu capitulo Da Ordem
Econbémica. Continua a limitar a liberdade de iniciativa (desta vez limitada pelo bem
publico) e define que a atuacéo do Estado na economia deve ser subsidiaria, sendo
legitima somente para suprir as deficiéncias da iniciativa individual, coordenar os
fatores de producao e garantir os interesses da Nacgéo (representados pelo Estado)
na dindmica econémica.

A Constituicdo de 1946 segue com sem maiores alteracdes nas questdes
fundamentais, mas expande as atribuicdes estatais no seu capitulo Da Ordem
Econdmica e Social. Duas diferengas, contudo, chamam atencao. Primeiro, a atuacao
econdmica do Estado passou a ser condicionada a aprovacao legal, além da previsao
que diversas atribuicdes estatais dependem de regulamentacao legal, o artigo 146
explicita que intervencao do Estado depende de aprovacao de lei especial. Segundo,
a marcante a reducéo do carater nacionalista do texto. Ademais, importante destacar
a volta do principio da justica social que, juntamente com a valorizagdo do trabalho
humano, limitam a liberdade de iniciativa junto com justica social. A importancia do
trabalho como existéncia digna também retorna ao texto. A intervencdo estatal na
economia, monopolizacéo de setores e desapropriacdes ganham novas limitacdes, ja
prevista no propria Constituicdo. Pela primeira vez aparece explicitamente a repressao
ao abuso de poder econémico (defesa da concorréncia) como atribuicdo positivada.
Por ultimo, cabe destacar que o planejamento econémico se torna regra e acontece
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relevante aumento da participacéo do Estado na infraestrutura e na sua atuagao como
empresario através de conformacéo de empresas estatais.

O arcabouco Constitucional de 1967, ainda que mantenha principios semelhantes a
de 1946, e ressalte com maior énfase a atuagédo direta do Estado em atividade
econbmica somente como subsidiario, forneceu as bases para um extraordinario
avanco da presenca do Estado na economia. Isto porque o imperativo da seguranca
nacional (conceito que permeia praticamente todo o texto) abria a possibilidade de o
Estado atuar em qualquer area entendida como relevante para se alcancar este
objetivo. Constitucionalmente, foi atribuido ao Estado o dever de planejar o
desenvolvimento e a seguranca nacional, abrindo diversas possibilidades de atuacéo,
visto a falta de normatizacédo dos conceitos. Dessa forma, além de sua atuacao como
empresario, o poder publico atuou de diversas formas, como: congelamento de
aluguéis, expropriacdo, monopolizacao, controle de producao, tabelamento de precos
e controle de abastecimento.

Como pbdde ser visto nestes breves paragrafos sobre as definicdes da ordem
econdmica presentes nas constituicbes anteriores a CF/88, a constituicdo juridica da
ordem econbémica no Brasil foi um processo, como ressaltado, histérico cumulativo.
Ainda que a CF/88 tenha suas proprias disposicdes sobre a ordem econbmica, elas
derivam, em boa medida, das disposi¢cdes das cartas magnas anteriores. A formacao
da Constituicdo Econdmica de 1988, e as interpretacfes sobre suas disposicoes, é
resultado de processos marcados pelas concepcdes sobre o papel do Estado na
economia, que se refletem em demandas politicas acerca das instituicées juridicas
gue constituem e regulam a ordem econémica.

Este ultimo ponto, inclusive, é fundamental para se compreender o alvorecer das
chamadas Constituicdes Econdmicas, conceito fundamental para se compreender a
propria CF/88. Essas Constituicdes sao tipicas dos processos constitucionais do
século XX, que em grande medida sdo marcados pela conformacéo de Estados que
foram além do que era o Estado liberal classico. As Constituicdes derivadas desse
periodo

[...] ndo pretenderam ser apenas ordens politico-estatais, mas ordens sociais
e econdmicas. Elas persistem a ser o l6cus das normas superiores de
organizacdo do poder politico, dos direitos e das liberdades. Disciplinam o
Estado enquanto pessoa politica soberana. Ao lado desse conteudo
tradicional, lhes sdo acrescidas as normas mais importantes da Ordem
Econdmica (e respectivas competéncias estatais; direitos e deveres
fundamentais, individuais e coletivos). Tais preceitos atribuem tarefas
positivas ao Estado, de carater social e econdmico. De igual modo, incidem
nas relacdes intersubjetivas privadas, parametrizando e funcionalizando o
exercicio do poder econdmico (e das liberdades que Ihe ddo sustentacao)
(MOREIRA, 2022, p. 18,).

Importa destacar ainda que se alterou o papel reservado as Constituicdes, com maior
énfase a aplicabilidade das suas normas, sendo deixado de lado a interpretacdo
meramente programatica. Ao mesmo tempo em que as “Constituicées tornaram-se a
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fonte normativa priméria das condutas estatais em termos de atendimento proativo a
direitos sociais e, também, na condicdo de omissBes nado interventivas quanto a
liberdades individuais” o papel do Estado foi reformulado pela compreensao de que
as Constituicdes “permitiram (sendo obrigaram) que o Estado regulasse e/ou agisse
na economia” (MOREIRA, 2022, p. 18). A convivéncia de mudltiplos direitos
fundamentais (civis, politicos e socioecondmicos) no texto constitucional torna a sua
interpretacdo reflexiva: “o significado preciso dos direitos civis e politicos é
determinado pelos socioecondmicos (e vice-versa)” (MOREIRA, 2022, p. 18).

Em resumo, a prépria ideia de Constituicdo Econémica extrapola o ambito puramente
econdmico, visto que o texto constitucional ndo propriamente econémico nao pode ser
lido de maneira desassociada das previsdes constitucionais econémicas. Ainda que a
Constituicdo Econbmica em si, pensada de maneira estrita, se refira a constituicao,
definicdo, delimitacdo, ordenagcdo do que se entende por ordem econfmica, esta
ordem econdmica esta inserida de maneira integral no texto, é parte fundamental do
edificio constitucional. Disposi¢cdes administrativas, politicas, sociais ndo podem ser
desassociadas das econdmicas.

Superado este ponto, cabe adentrar na especificidade da normatizacao juridica da
economia, ou seja, na ideia de Constituicdo Econdmica em si. Nas palavras de Moreira
(2022, p. 27), Constituicdo Econdmica é:

[...] o conjunto das normas fundamentais que sistematiza e qualifica a
organizagdo juridica da economia. Por meio dela, se estabelece a
propriedade dos meios de producdo; as relacdes de producdo e as
modalidades de administracdo desses recursos e distribuicdo da riqueza por
eles gerada. De igual modo, é a Constituigdo Econdmica quem delimita a area
de competéncia administrativo-econémica do Estado.

s

Ou seja, € o arcabouco fundamental que estatui juridicamente as relacdes
econdmicas. Nesse sentido mais restrito, todo Estado possui uma Constituicao
Econdmica, por mais que o papel atribuido ao Estado seja o liberal classico (garantia
de contratos, protecdo da propriedade individual, administracdo da justica) ha
elementos que compde o que se entende por Constituicdo Econdmica*. Esta ndo
precisa necessariamente prever regulamentos sofisticados ou grande participacéo do
Estado, mas traz ao menos os alicerces basicos da organizacdo do sistema
econdmicos e seus institutos juridicos®.

4 Bercovici (2022, pp.51-52) defende esta ideia, de que a Constituicdo Econdmica esta presente em
toda Constituicao, inclusive as liberais dos séculos XVIII e XIX. Ou seja, a Constituicdo Econdmica nao
€ uma invengao do que o autor denomina de “constitucionalismo social” do século XX. Por tal motivo,
neste trabalho se esta utilizando a ideia de Constituicdo Econdmica em sentido amplo, ou seja, a ideia
do “constitucionalismo social’” do século XX tal como defendido por Moreira (2022), e Constituicdo
Econdmica em sentido estrito, que se refere simplesmente ao conjunto de normas e principios da ordem
econdmica presente no texto constitucional.

5 Bercovici (2022, p. 52) pontua que até mesmo a Constitui¢cdo norte-americana de 1787 trata de temas
de natureza estritamente econdmica como, por exemplo, a garantia de liberdade contratual.
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Como compreender, entdo, a Constituicdo brasileira, e o papel que nela
desempenham os servicos publicos? A Constituicdo brasileira sem duvida € uma
Constituicdo Econdmica, no sentido que ultrapassa a constituicdo da ordem politica
do Estado nacional brasileiro, mas se ocupa também da ordem social e econémica.
No ambito econémico, inclusive, a CF/88 trata, de modo mais ou menos sistematizado,
de

[...] quase todos os aspectos da economia, definindo o estatuto da
propriedade dos meios de producao; dos agentes econdmicos; o papel dos
poderes publicos; da forma de coordenacao da economia e das organizacdes
econdmico-profissionais. Além disso, agrega dispositivos que fixam diretivas
de politica econémica com a orientacdo da economia a valores sociopoliticos
(MOREIRA, 2022, p. 27)

Esse extenso rol de definicbes trazidas ndo é trazido ao texto constitucional a toa. A
CF/88 busca ndo somente constituir juridicamente a ordem econdémica e fixar-lhe seus
principios e normas fundamentais, mas objetiva transformar a estrutura econémica
vigente, alterar o estado de coisas, por isso traz os fundamentos e principios que
regem a ordem econdmica e reserva papéis importantes ao Estado na sua
organizacado. Ou seja, “uma coisa € certa: a Constituicdo Econémica brasileira ndo se
preocupa em manter o status quo, mas sim em tentar transformar a economia
mediante acdes privadas e estatais” (MOREIRA, 2022, p. 27)

Neste mesmo sentido, argumenta Bercovici (2022, p. 57) ao afirmar que a
“‘Constituicdo de 1988 tem expressamente uma constituicdo voltada para a
transformacdo das estruturas sociais”. O autor, contudo, ndo se utiliza do termo
Constituicdo Econdmica da forma como € empregado neste trabalho. Bercovici (2022,
p. 53) defende que tal termo se refere as disposicbes econbmicas do texto
constitucional, e ndo a um conceito, no sentido que € atribuido por Moreira (2022).
Para se referir a este conceito, Bercovici (2022, p. 53) se utiliza do termo “Constitui¢cao
Dirigente”. Questao é que, independentemente do termo que se utiliza, a ideia dos
dois autores € bastante semelhante e possui diversos pontos de contato, como fica
claro na passagem abaixo:

A diferenca essencial, que surge a partir do “constitucionalismo social” do
século XX, e vai marcar o debate sobre a Constituicdo Econdmica, € o fato
de que as Constituices ndo pretendem mais receber a estrutura econémica
existente, mas querem altera-la. As Constituicdes positivam tarefas e politicas
a serem realizadas no dominio econdmico e social para atingir certos
objetivos. A ordem econbmica destas Constituicbes é “programatica”, hoje
diriamos, “dirigente”. A Constituicho Econémica que conhecemos surge
guando a estrutura econdmica se revela problematica, quando cai a crenca
na harmonia pré-estabelecida do mercado. [...] As Constituicdes Econdmicas
do século XX buscam a configuracao politica do econdmico pelo Estado.
Deste modo, a caracteristica essencial da atual Constituicdo Econdmica,
dado que as disposi¢cdes econdmicas sempre existiram nas Constituicbes, é
a previsdo de uma ordem econdmica programatica, estabelecendo uma
Constituicdo Econdmica diretiva, no bojo de uma Constituicdo Dirigente
(BERCOVICI, 2022, p. 53)



Coleténea de Pds-Graduacéo Controle da Desestatizagéo e da Regulagéo 25

Ou seja, independente do termo especifico, ambos autores defendem que a
Constituicdo Econdmica (ou Dirigente) rejeita a estrutura socioecondmica do Estado
que ela constitui e determina fundamentos, principios e objetivos que devem guiar a
conformacao da estrutura econdmica, atribuindo formas de atuacdo do Estado (sejam
diretas ou ndo) na economia de forma a alcancar os objetivos da Constituicdo. “No
fundo, a concepcéo de Canotilho® estéa ligada a defesa da mudanca da realidade pelo
direito. O sentido, o objetivo da Constituicdo Dirigente € o de dar forca e substrato
juridico para a mudanca social. A Constituicao Dirigente € um programa de acao para
a alteracao da sociedade” (BERCOVICI, 2022, p. 55). Dessa forma, sob o ponto de
visto dos autores, bem como da interpretacdo que este trabalho adota, a CF/88 € uma
constituicdo dirigente, no sentido que esta voltada para alterar a realidade herdada
por ela. Novamente, Bercovici (2022, p. 55): “[n]este sentido, a Constituicdo de 1988
€, claramente, uma Constituicdo Dirigente, como podemos perceber da fixacdo dos
objetivos da Republica no seu artigo 3° [...]". A Constituicdo é a base sob a qual o
Estado deve organizar sua atuacao para que 0s proprios objetivos inscritos nesta
Constituicdo sejam alcancados.

Cabe entéo, analisar a CF/88, desvelar o sentido da sua Constituicdo Econdmica, para
situar como ela trata do tema dos servi¢cos publicos, um tema intimamente ligado a
estrutura econbmica, e a concretizacdo de direitos inscritos no seu texto. Cabe
destacar, de inicio, que a CF/88 em muito incrementou a relagdo do Estado com a
economia,

[a]final, no plano juridico em sentido estrito, reiterou, acumulou, ampliou e
reforcou as competéncias econémicas do Estado brasileiro (normativas, de
planejamento, de fomento, de prestacdo e de gestdo), que vinham se
desenvolvendo desde a década de 1930, ampliando-as quantitativa e
qualitativamente (MOREIRA, 2019, p. 20)

Em termos de sua estrutura, a CF/88 possui um titulo completo (Da Ordem Econémica
e Financeira) sobre a normatizacdo das relacdes econémicas do Estado com as
pessoas privadas, bem como destas entre si, onde inclusive se situa o artigo principal
relacionado a prestacado de servigcos publicos. Ademais, como bem ressalta Moreira
(2019, p. 13) a Constituicdo Econdmica brasileira n&o se restringe somente a este
Titulo, mas possui também um carater espraiado:

[...] a atual Constituicho Econdmica brasileira possui dois modos de
positivagdo: o primeiro, espalhado por todo o texto constitucional, a que
chamo de Constituicdo Econdmica espraiada; o segundo, que se concentra
e assim revela a quintesséncia do tema, que denomino de Constituicao
Econ6mica concentrada.

6 Para ver mais sobre essa concepcao: BERCOVICI (2022, pp. 53-55) e CANOTILHO (1983). Em
resumo, a concep¢do do autor € de que a Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica,
estabelecendo um fundamento constitucional para a politica. O nucleo da ideia é a legitima¢&@o material
da Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no proprio texto constitucional.
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Ou seja, é grande a relevancia dada pela Constituicdo as relacbes econdmicas e ao
papel do Estado nelas. Ademais, a CF/88 também traz os requisitos fundamentais e
0s principios que devem reger a ordem econdmica. A leitura do art. 170 € fundamental
para compreender como a Constituicdo positiva a finalidade da ordem econdmica:
“assegurar a todos existéncia digna”. Ou seja, compreender o regime constitucional-
econdmico € compreender passa por compreender que este somente possui sentido
guando atrelado a dignidade da pessoa humana. Nessa perspectiva, o artigo 170 deve
ser lido em conjunto com artigo 1° (que traz os fundamentos da Republica). Ou seja,
a ordem econfmica ndo esta dissociada dos objetivos da Republica, e sua positivagéo
deve guardar relagdo com estes. Como destaca Moreira (2019, p. 22) é o estudo da
principiologia contida no Titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira” que permite a
compreensao e confere harmonia e unidade a Constituicdo Econdmica brasileira.

Ainda tratando do art. 170, o caput traz também os fundamentos da ordem econdémica,
entre eles a “valorizacdo do trabalho humano”. Assim como no caso analisado no
paragrafo anterior (a finalidade da ordem econdmica) o caso presente deve ser lido
juntamente com o art. 1°, que evidencia o “valor social do trabalho” como fundamento
da Republica (art. 1°, inc. IV). Ou seja, a CF/88 prioriza o trabalho humano sobre os
demais componentes da economia de mercado, a ordem econémica deve reconhecé-
lo, protegé-lo e promové-lo (MOREIRA, 2019, p. 22).

Por ultimo, ainda no art. 170 esta a livre iniciativa como o outro fundamento da ordem
econbmica. Assim como para o0s dois casos acima, é fundamento erigido
simultaneamente a condicdo de base da ordem econdémica e de principio
constitucional fundamental. Essa triade da finalidade e dos fundamentos da ordem
econdmica é a pedra angular da Constituicdo Econémica, e, portanto, fundamental
para a leitura da Constituicdo. Na sequéncia, o art. 170 traz os principios que regem
a ordem econdmica, ainda que extrapole o propésito deste trabalho tratar de cada um
deles individualmente, cabe enumera-los:

soberania nacional;

propriedade privada;

funcao social da propriedade;

livre concorréncia;

defesa do consumidor;

defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracao e prestacao;

reducédo das desigualdades regionais e sociais;

busca do pleno emprego;

tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

Do exposto, se vé a relevancia da dimensao constitucional dada ao tema. Ter presente
esta dimensé&o é fundamental para analisar como se situam os servigos publicos no
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sistema juridico brasileiro. Como bem ressalta Moreira (2019, p. 10) o estudo dos
servigos publicos costumeiramente parte do Direito Administrativo e se preocupa com
teorizagcdo infraconstitucional. Disso decorre que normalmente leva-se consigo a
interpretacéo da Constituicdo pelo Direito Administrativo. Todavia, como se destacou
acima e se argumenta na proxima sec¢ao, no Brasil deve se buscar inspiracdo para
interpretar a prestacdo dos servicos publicos a partir do estudo do Direito
Constitucional Econdémico.

A conceituacao juridica do termo servi¢co publico “foi e é objeto de varios trabalhos
doutrinérios e cientificos, com escopo especifico de esmiucar todos os aspectos que
ele envolve” (SOUZA, 2016, p. 26). Esses trabalhos, via de regra baseados em uma
formulacdo abstrata de requisitos para se configurar o que seria servico publico,
trazem teorizagbes pouco vinculadas ao regime juridico-constitucional especifico
onde estdo situados tais servicos publicos’. Busca-se uma formulacdo genérica de
forma a categorizar determinada atividade como servigo publico ou ndo. Usualmente,
trés critérios sao utilizados como parametro: subjetivo (quem prové o servico), material
(qual seu objetivo) e formal (a qual regime de direito esta submetido).

Silva (2016, pp. 25-32) faz uma excelente andlise de importantes doutrinadores,
brasileiros e estrangeiros, que buscam definir o conceito de servico publico que giram
em torno de, fundamentalmente, dar diferentes niveis de importancia a cada um dos
trés parametros citados acima. Ora se reforca a relevancia de ser o Estado o prestador
do servigo (ou ao menos seu titular); em outro momento relevancia maior € dada a
sua caracteristica de atender interesses coletivos, direitos fundamentais ou demandas
sociais; por ultimo, ha aqueles que trazem maior relevancia para a importancia de que
0 servico seja submetido ao regime de direito publico (a0 menos parcialmente) ou de
direito administrativo.

Bercovici (2022, pp. 61-65) traz analise semelhante, fazendo distingdo entre o que
classifica como concepcado material (atividade de elevada relevancia social em dado
momento histérico, fundamental para a coesao e interdependéncia social) e formal
(atividade material atribuida legal ou constitucionalmente ao Estado, geralmente
ligado a ideia de que sua prestacdo deve ser feita em regime de direito publico) do
servico publico. Ademais, ressalta que “[a] concepgédo formal de servico publico
dominante na maior parte da doutrina brasileira € a concepcéo formal, inspirada em
Jeze® (BERCOVICI, 2022, p. 63).

7 No Brasil, como ressalta Bercovici (2022, p. 61) a doutrina é fortemente influenciada pelo pensamento
francés

8 Gaston Jeze, académico e doutrinador francés que, adotou uma concepcgdo essencialmente juridico-
formal para conceituar servi¢o publico, que deve estar necessariamente ligado a um regime juridico
especial, cuja base é a supremacia do interesse geral sobre o particular.
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Tais definicdes de servi¢co publico, como ressaltado paragrafos acima, “[...] tende[m]
a levar consigo a interpretagdo da Constituicdo pelo Direito Administrativo (de baixo
para cima), sobretudo com lastro em antigas premissas académicas (nem todas
detectaveis na Lei Fundamental brasileira)” (MOREIRA, 2019, p.10). Ademais, as
concepcOes sobre a forma de atuacdo do Estado no dominio econémico, as formas
gue o Estado Administrativo tomou ao longo do tempo, fez com que diversas doutrinas
sobre direito administrativo se tornassem obsoletas, fazendo com que as concepcdes
sobre servico publico sofressem inumeras transformacdes. Tornando a tarefa de
defini-lo de maneira estatica e universal pouco frutifera.

Como ressalta Souza (2016, pp. 32) a “[...] doutrina de direito administrativo aponta a
existéncia de duas grandes crises envolvendo os servicos publicos, embora néo
descarte a ocorréncia de outras.” A primeira se deveu ao da atuacédo do Estado na
economia, na resposta a Grande Depresséo da década de 1930, quando esse ampliou
significativamente seu raio de acao, sobretudo através da atuacdo como empresario.
A atuacdo do Estado em atividades econOmicas “strictu sensu”, se utilizando de
instrumentos de direito privado, dificultou a caracterizacédo formal de servi¢o publico.
A segunda ocorreu quando, por volta da década de 1980, cresceu a participacdo da
iniciativa privada, em substituicdo ao Estado, na prestacdo de servicos publicos
“tipicos” (iluminacao publica, saneamento, transporte publico, aviacéo), o que fez com
gue essas atividades fossem prestadas, ao menos parcialmente, em um regime de
direito privado.

Estas duas crises que impactaram a doutrina do direito administrativo demonstram a
dificuldade de se criar uma definicdo estéatica e universal de servigos publicos, visto
gue, a compreensao deste instituto varia temporal e geograficamente. Muitas sao, e
foram, as formas de prestacao de servicos de interesse publico, bem como houveram
diversas maneiras que a relacdo Estado/setor privado tomou forma, por isso a
dificuldade de se criar um conceito que seja suficientemente maleavel para dar conta
das diversas formas em que essa relacdo ocorre. Sobre isso, Camara (2009, p. 15,
apud Souza 2016, p. 38) afirma que:

[...] parece possivel afirmar que ndo s6 no presente momento, mas nas ja
superadas crises imputadas ao conceito de servigco publico, o problema
residia e reside, fundamentalmente, na subsuncdo de uma nova realidade
(econdmica, social e politica) as abstratas construgcbes doutrinarias
empregadas para explicar o conceito. Nos casos até entdo vislumbrados,
apesar das mudancgas, a hocao de servigo publico acaba por permanecer no
sistema juridico. A mudanca no ordenamento juridico exigiu apenas a
adaptacdo de algumas licdes doutrinarias construidas sob a influéncia de
uma fenomenologia distinta.

Pois bem, por tais motivos se entende mais adequado buscar uma compreenséao do
instituto do servigo publico dentro da realidade juridico-constitucional brasileira, ao
invés de buscar um conceito abstrato para entdo buscar encaixa-lo no arcabouco
patrio. Desta forma, o objetivo aqui € situar os servi¢os publicos dentro da Constituicao
Econdmica da CF/88 seguindo a elaboracdo proposta por Moreira (2019), ou seja,
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delimitar a logica juridico-econdmica dos servi¢cos publicos a partir das disposi¢ées
constitucionais que definem seus contornos e lhe atribuem racionalidade proépria.
Afinal, “[m]uito se fala de servigos publicos brasileiros e respectivos modos de
prestacdo, mas nem sempre se atenta para sua dimensao constitucional — e o que
isso significa em termos juridicos” (MOREIRA, 2019, p. 10)

O artigo da CF/88 que trata direta e exclusivamente de servigos publicos é o 175:
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”.
Isoladamente, contudo, tal artigo diz muito pouco sobre como a CF/88 trata 0s servicos
publicos, s6 define a quem cabe sua prestacao e limita as formas como tal prestacao
deve ocorrer. Contudo, como vem sendo defendido nesse trabalho, é necessario
interpretar este situando-o dentro da Constituicho Econdmica, afinal, tal artigo se
encontra dentro do Titulo “Da Ordem Econdmica e Social”. Ou seja, se trata
precipuamente de um tema de direito econdmico. Nas palavras de Moreira (2019, p.
29): “[...] a compreenséao do art. 175 exige ser desenvolvida a luz da Ordem Econémica
constitucional, onde esté positivado. Ele ndo esta no territério constitucional dos bens
publicos nem no da Administracdo Publica, mas sim no centro da Constituicdo
Econdmica”. Ou seja, sua interpretacao deve se valer da Constituicdo Econbémica da
CF/88, mas ndo pode se encerrar na Constituicdo Econémica Concentrada, mas
necessita das disposicdes tipicas de Direito Econébmico espraiadas pela CF/88, visto
ser € a fonte normativa primaria do assunto e que somente "[...] por meio da
compreensao coesa do sistema constitucional-econémico que se pode compreender,
interpretar e aplicar o art. 175 da Constituicdo." (MOREIRA, 2019, p.13).

7

Inicialmente, é importante destacar que o artigo 175, ao prever a possiblidade da
prestacao de servigcos publicos se dar por concessao ou permissao, ja coloca de inicio
que tal instituto comporta a convivéncia com a iniciativa privada. Tal convivéncia,
contudo, se da regida por lei que trara os parametros gerais da prestacdo, como prevé
seu paragrafo Unico, obrigando que o regime juridico seja obediente aos ditames de
tal lei, que devera definir, ao menos:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢ao, bem como
as condicdes de caducidade, fiscalizagcdo e rescisdao da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

lll - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado

Ou seja, a asseguracédo ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica previsto
no paragrafo unico do artigo 170 aqui recebe restricado: a prestacéo de servi¢co publico
depende previamente de lei geral que determine seus contornos. Se o artigo 173
confere limitagbes para o setor publico se adentrar no ambito da economia privada,
aqui o artigo 175 que confere limitagGes para o setor privado se adentrar na economia
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publica, visto que, a incumbéncia de prestacdo dos servicos publicos é do poder
publico. No limite a lei poderia, inclusive, afastar completamente a participacéo do
setor privado, bastando prever que determinado servigo seja prestado exclusivamente
de maneira direta, dado que “[...] o setor é constitucionalmente cometido a Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios — e a eles pertence o dominio da economia
publica, a ser exercitado nos termos da lei” (MOREIRA, 2022, p. 30).

Com esse ponto esclarecido, cabe entdo avaliar como se determina que tal ou qual
atividade é servico publico ou ndo. A CF/88 traz um rol de servi¢os cuja exploracao
compete a Unido (artigo 21, incisos X, Xl e XII) bem como atividades que séo de
monopolio da Unido (artigo 177) e bens de propriedade de Unido (artigo 176). Da
mesma forma atribui ao Estados o servico de gas canalizado, e outros cuja
competéncia ndo lhe seja vedada (art. 25 incisos 88 1° e 2°) e aos municipios 0s
“servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo” (art. 30, inciso
V). Seriam todas estas atividades, entdo, servicos publicos? Cabe notar que, a
excecao do artigo 30, em momento algum a Constituicado qualifica tais atividades como
servico publico. Fundamental, desta forma, levar esse ponto em consideracéo: ndo é
possivel

[...] carregar a qualifica¢do juridico-normativa das atividades disciplinadas
pelo art. 175 (que so6 se refere a concessdes e permissdes) como “natural” a
todas aquelas prescritas no art. 21 (ou em qualquer outro dispositivo
constitucional), em todos os seus momentos de execucao. A Lei Fundamental
afastou tal qualificacdo. Excluiu a no¢éo de servico publico das normas que
ndo se submetam a(s) lei(s) especial(is) demandada(s) pelo art. 175
(MOREIRA, 2019, p. 32).

Para se qualificar como publico, a primeira regra que determinado servico deve
atender se refere a forma como ele é prestado, o instituto do servico publico se
restringe a prestacao direta, concessionaria ou permissionaria.

Apenas e tdo somente estas trés modalidades, ao serem especificadas em
lei. O que qualificard a atividade nessa condicdo serd a norma
infraconstitucional, eis que a Constituicdo Econdmica atribui a escolha ao
legislador ordinério [...]. O critério “organico” (quem) é o definido pela
Constituigdo; o “formal-material” (como, quando e onde), pela legislagdo
ordinaria (MOREIRA, 2019, p. 32).

Do exposto acima, vé-se que a Constituicao atribui a legislacéo ordinaria a definicao
dos contornos da prestacdo do servico publico, definido também dessa forma quais
as caracteristicas que qualificam determinada atividade como servico publico. Ou
seja, se uma legislacéo especifica, que trate de determinado setor definir que este se
trata de servicos publicos, entdo tal setor estard submetido ao artigo 175. Caso
contrario, ndo ha que se falar em sua incidéncia, nem em prestacdo de servigos
publicos. Tal atribuicdo, contudo, ndo é restrita & Unido, sendo passivel aos estados
e municipios determinarem em legislacdo ordinaria determinados setores que se
submetem ao regime de servigos publicos, contato que tal setor ndo seja atribuicdo
de outro ente.
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Importante ainda notar que “[...]em momento algum a Constituicdo preceitua que o
regime juridico dos servicos publicos devera ser o de Direito Publico. A competéncia
para a estatuicdo do regime juridico foi constitucionalmente atribuida ao legislador
ordinario [...]” (MOREIRA, 2019, p. 33). Ou seja, a Constituicdo n&o prevé, ao menos
para o instituto do servigo publico, a summa divisio®. H4 uma real integracédo entre
direito publico e direito privado no instituto, ndo ha um regime exclusivo e excludente,
“‘mas sim a integracao acolhedora e inclusiva de principios e regras, a permitir o
desenvolvimento eficiente das atividades constitucionalmente cometidas aos Poderes
Publicos” no que Moreira (2019, p. 30) chama de Direito Privado Administrativo.

Dessa forma, dentro do arcabouco da Constituicdo Econdmica patria, 0 que se tem é
uma sucessao de requisitos para a prestacdo privada de servigos publicos. Além da
previsdo constitucional, tém-se um encadeamento normativo: lei, processo
administrativo e contrato.

Logo, a lei & condicdo necesséaria, mas néo suficiente, a transposicdo das
respectivas fronteiras [fronteiras entre o publico e o privado]: o ingresso sé
pode ocorrer se houver, em seguida a lei, 0 atendimento a outros requisitos.
[...] Trés niveis de densidade normativa, em sucesséo légica: Constituicdo
(define os setores e titularidades, estabelece as barreiras condicionantes);
legislagdo (define as técnicas e processos de transposicdo, outorga
competéncia decisdria) e contratos (atos juridicos plurilaterais) (MOREIRA,
2022, p. 30)

Dessa forma, é correto afirmar que o artigo 175 possui peculiaridades que necessitam
de analise propria. Nao ha davidas que possui sentido eminentemente econdmico (no
caso especifico, producao e distribuicdo de servicos) e de integracdo publico-privada.
A CF/88 ndo comporta uma visdo estanque de separacdo entre publico e privado
neste ponto, mas antes o contrario: o artigo 175 destina-se a promover a integracado
econdmica de ambos, o0 que se da por meio de contratos e parcerias. “Por isso que, a
bem da verdade, seus tracos particulares comecam e terminam para além do texto
nele positivado, advindos que sédo dos demais artigos da Constituicdo Econdmica
(espraiada e concentrada)” (MOREIRA, 2022, p. 31).

Como ja argumentado, a prestacdo de servicos publicos deve se dar na forma da lei,
ou seja, atendendo 0s preceitos constitucionais, a prestacdo se dara segundo as
caracteristicas definidas legalmente. Isso ndo quer dizer, contudo, que tais
caracteristicas deve ser um bloco monolitico imutavel para todos os servi¢os publicos.
E prerrogativa do Poder Legislativo instalar mdltiplas configuracdes que ser&o
operacionalizadas caso a caso pela administracdo publica. A “Lei geral” deve
estabelecer padrdes normativos, que serdo detalhados em cada uma das leis
setoriais, regulamentos, editais e contratos. Apesar de todas as atividades sujeitas a
tal normatividade, é fato que cada setor possui suas especificidades e deve balancear
0S preceitos constitucionais mais relevantes a cada caso. Ademais, um excesso

9 Expresséo latina que expressa a divisdo existente dentro de determinada jurisdicdo entre o direito
publico e o direito privado como regimes juridicos com regras préprias e ndo passiveis de convivéncia
simultanea.
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normativo inviabilizaria a possibilidade de a administracdo publica buscar arranjos
contratuais que melhor atendam a cada caso especifico, arranjos estes naturalmente
complexos tendo em vista o fato de os contratos de concesséo serem, por sua propria
natureza, incompletos®©,

Esse ponto é de fundamental atencao, visto que a propria CF/88 trata que os contratos
de prestacdo de servigos publicos possuem carater especial. A Constituicdo 0s
distingue de todos os demais firmados pelo Poder Publico.

Sao negédcios juridico-administrativos que dizem respeito s6 uma ordem de
contratagdes, exclusivos para determinado grupo. Constituem regime
especial em relacéo, por exemplo, aos de compra e venda e empreitada de
obras e/ou servigos. Quem define essa especialidade é a Lei n® 8.987/1995
(em termos gerais) e cada uma das leis setoriais (em termos duplamente
especiais) (MOREIRA, 2022, p. 38)

Esse regime especial de contratagdo deve, ainda, ser matizado pelas caracteristicas
econdmicas préprias das atividades albergadas por tais contratos. Tais contratos sdo
essencialmente econémicos, seu sentido € de organizar como se dara a gestdo de
recursos para provisdo de necessidades sociais, ou seja, como serdo prestados o0s
servicos. A titularidade de tais servicos é publica, como define a Constituicdo e
regulamenta a legislacdo ordinaria, mas isso nao altera sua natureza econémica.
Ademais, ao possibilitar a exploracdo pelo setor privado, a Constituicdo deixa claro
gue de tais contratos advira lucro para o parceiro privado, contato que atinente aos
seus preceitos, isto é, aos fundamentos e finalidades da Ordem Econdmica.

Desta forma, o privado atua aportando recursos em investimentos que usualmente
sao de longo prazo e que dependem de dispéndios significativos nos primeiros anos
gue somente serdo devidamente remunerados ao longo de diversos anos. Portanto,
tais contratos necessitam de ser compreendidos como pactos blindados no tempo. Tal
pacto, contudo, deve atentar sempre para o lado publico da relagcédo, aos preceitos
constitucionais. Ou seja, a seguranca juridica depende da compreensao da légica
econdmica publico-privada de tais contratos, da forma como “[...] o fez a Constituicédo
brasileira — ao localizar seu regramento no capitulo da Ordem Econémica” (MOREIRA,
2022, p. 40).

Ou seja, a delegacdo das atividades de interesse publico (assim definida
constitucional e legalmente), a ser desempenhada sob a gestdo — auténoma, mas
regulada — da pessoa privada deve obrigatoriamente atender a funcéo publica que é

10 Contratos de concessao tipicamente tratam de arranjos complexos pois envolvem diversos riscos
(politico, ambiental, regulatério, contratual, econémico, engenharia), bem como possuem longos prazos
de vigéncia e usualmente envolvem valores elevados. Por isso, via de regra demandam um arranjo
econdmico-financeiro e uma arquitetura juridica complexa, além de uma atuacdo regulatéria
especializada. Por conta dessa caracteristica de complexidade, eles sdo acordos incompletos: ndo é
possivel clausular todas as situa¢des possiveis que podem ocorrer durante a sua execuc¢ao. Por isso,
eles precisam de mecanismos de adaptacdo e gestdo que garantam a estabilidade e a flexibilidade
necessarias para lidar com as incertezas e os conflitos que possam surgir.
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normativamente atribuida ao Estado. Tal funcdo € contratualmente transferida a
sociedade empresarial que executard o contrato, cujo cumprimento deve ser
acompanhado pelo seu titular, i.e, o Estado. Dessa forma, “[t]al gestdo obedecera a
especifico regime estatutario (Constituicdo, lei geral, lei especial, regulamentos
administrativos, edital e contrato — em graus crescentes de densidade normativa), sera
regulada pela agéncia setorial e supervisionada pelo poder concedente” (MOREIRA,
2022, p. 41).

A l6gica publico-privada de tais contratos é sua pedra de toque. Os regimes, meios e
técnicas que regulam essa prestacdo de servigcos publicos por meio investimentos
privados devem se submeter a tal l6gica, que se manifesta como:

[...] a imprescindibilidade da convivéncia publica com a légica econdbmica
privada — e respectivos esforgos de integracdo. Com isso, ndo se defende a
submissdo de uma racionalidade a outra, como se 0s servi¢cos publicos
pudessem se submeter a um laissez-fairism pds-moderno — ou, vice-versa,
como se a liberdade econbmica devesse ser sufocada (acolher para
extinguir). Nada disso. A pauta € a de conhecer e celebrar a igualdade
assimétrica entre as partes nos contratos de concessdo e permissao,
organizando a liberdade econémica segundo a funcdo que se pretenda
atribuir a cada concessdo ou permissdo de servigos publicos (MOREIRA,
2019, p. 42).

Tais contratos, entdo, necessitam de um tratamento juridico que leve em conta todas
as caracteristicas descritas neste capitulo. Como sera desenvolvido em maior detalhe
no capitulo seguinte, tais contratos devem seguir o que Moreira (2022, p. 30) chama
de niveis de densidade normativa para que alcance tais caracteristicas. A Constituicao
€ a base normativa fundamental, como discutido aqui, e deve orientar ndo somente a
legislacdo, como também os proprios contratos, ainda que existam normas
especificas para orientar a elaboracdo dos contratos e a prestacdo dos servicos, 0S
principios da ConstituicAo Econbmica brasileira sdo fonte normativa fundamental.
Inclusive quando tais servigos sédo prestados em regime de concesséao, ou seja, por
empresas privadas, que tém como objetivo fundamental o retorno econdmico sobre
seus investimentos, i.e., o lucro, tais principios continuam de maxima relevancia. Ou
seja, mesmo com a prestacdo privada, os servigos publicos devem se voltar para a
consecucao dos direitos que a Constituicao traz.

Discutir como adequar esses principios constitucionais e a prestacdo concessoria
(privada) de servigos publicos € o tema do proximo capitulo. Essa adequag&o possui
dificuldades importantes, pois a légica privada ndo tem como norte materializar 0s
direitos constitucionais e, em boa medida, ndo se coaduna com a intervencao do
Estado em temas econ6micos. Ademais, servigos publicos de alta qualidade e tarifas
modicas na visdo privada significam custos altos e receitas baixas, 0 que traz
empecilhos para a lucratividade. A forma de buscar conciliar estes dois mundos &
tema de Direito Regulatorio.
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No capitulo anterior tratou-se de realizar uma longa digressao sobre o significado do
conceito de Constituicio Econémica e como esse conceito se adequa a Constituicao
patria. O objetivo desta analise foi situar o instituto do servi¢o publico dentro do edificio
constitucional brasileiro. Como defendido, no nosso sistema constitucional, o servico
publico deve ser analisado a partir do direito econémico inscrito na CF/88, e ndo em
elaboracdes tedricas influenciadas por doutrinas estrangeiras.

Esse € um ponto fundamental desse trabalho, pois é a partir dessa compreenséao do
servico publico que se desenvolve as demais concepcdes de como ele deve ser
prestado e as definicdes legais que o cercam. A concepc¢ao de servigo publico, que se
situa dentro do capitulo da Ordem Econdmica, e a forma concreta como ele deve ser
tratado, deve partir da leitura da CF/88, pois como ressalta Moreira (2019, p. 14):

[...] as relagBes econbmicas — das pessoas privadas entre si e do Estado para
com elas — tornaram-se muito mais relevantes no sistema constitucional
brasileiro, de modo objetivo (base da normatividade), subjetivo (direitos e
garantias) e teleolégico (o fim a que se destina o sistema normativo
constitucional). Essa constatacéo, advinda inicialmente do Preambulo e dos
arts. 1° e 3°, é reforcada nos demais dispositivos constitucionais.

Aqui cabe avancar na ideia colocada no capitulo anterior que a conformacéo dos
principios constitucionais depende de densidade normativa, de uma verdadeira
sequéncia de aplicacédo de disposicbes normativas para se concretizar. A definicdo
dos termos da prestacdo do servigo publico em cada caso especifico ndo se encontra
na CF/88, mas nos documentos que compdem o processo licitatério (com maior
destaque para edital e contrato). Dessa forma é necessaria uma mediacao entre 0s
principios constitucionais e as clausulas editalicias e contratuais. Essa mediacédo é
funcdo do Direito Administrativo, que dard forma concreta aos principios
constitucionais discutidos. S6 que para o tema deste trabalho (concesséo do servico
de transporte publico urbano) néo se trata de qualquer forma de Direito Administrativo,
mas do Direito Regulatério.

Aqui se entende Direito Regulatério fundamentalmente como um ramo do direito
voltado para a atuacdo do Estado no dominio econdmico que deriva do
reconhecimento da insuficiéncia dos canones do Direito Administrativo para
fundamentar e legitimar tal atuacéo. Se trata da normatizacdo da atuacéo do Estado
Regulador. O Direito Regulatério, dessa forma, entende a atuacdo econdmica do
Estado para além das bases tradicionais do Direito Administrativo: ao divergir de suas
bases calcadas no poder extravagante do Estado na relagdo com o particular, o Direito
da Regulagéo estabelece suas bases em um contexto de busca do consenso e
atuacao técnica especializada (MARQUES NETO, 2009, p. 86).
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Ou seja, atuacao reguladora do Estado pressupfe uma alteracao da propria forma de
se enxergar a legitimidade e a funcdo da sua atuacdo no ambito das relacdes
econdbmicas. Ndo h& uma nocdo abstrata de supremacia da coletividade,
materializada no ato administrativo. O “ato administrativo regulatério” deriva sua
legitimidade da importancia de se buscar uma atuagcédo calcada no consenso, na
legitimidade dos interesses do regulado, e na primazia da técnica (MARQUES NETO,
2009, p. 88-89), cuja atuacdo esta voltada para alcancar determinados objetivos a
partir de praticas reconhecidas e testadas. Quem executa a regulacéo, contudo, sdo
orgdos do aparato estatal sujeitos a supervisdo ministerial. Ainda que se busque que
esses 0rgdos tenham certo distanciamento dos agentes politicos, de forma a que sua
atuacao se prime pela técnica, € esperado que exista articulacdo entre a definicdo de
politicas publicas no ambito dos 6rgdos dirigidos por representantes eleitos, e na
atuacao regulatoria que, em certa medida, executa as diretrizes definidas para as
politicas publicas (COUTINHO, 2019, p. 60).

Antes de seguir é importante definir o que se entende aqui por atuacao regulatéria do
Estado. Como bem define Coutinho (2019, p. 53) se trata da aplicacdo formal e
informal de criacdo de procedimentos burocraticos de criagdo de normas, seu
posterior monitoramento e aplicacdo, distinguindo-se da discricionariedade da
prestacdo de servicos publicos diretos, bem como da tributacdo e do gasto publico.
Ou seja, aregulacao nao € qualquer tipo de atuacéo do Estado no dominio econémico,
nem uma politica pulblica como qualquer outra. Regulacdo est4d fortemente
relacionada com a ideia de regras de atuacéo de agentes privados. A regulacao busca
forcar, ou incentivar, a atuacdo de tais agentes em certo sentido, esse € o ponto
central da atuacdo regulatoria, ela estd menos ligada a atuacao direta do Estado,
pressupfe que sua atuacdo no ambito econbmico ndo se da de maneira indireta,
estando mais voltada a normatizagéo e supervisao.

Em sentido semelhantes, Baptista (2015, p. 60) defende que regular

[...] & muito mais do que apenas disciplinar por meio de normas
(regulamentar), é também fiscalizar, ordenar, sancionar, incentivar. Enfim, é
um conjunto de ac¢des tipicamente estatais que devem ser coordenadas de
modo que se permita o exercicio de uma dada atividade econdmica — seja ela
essencialmente privada ou um servico publico — em consonancia com 0s
interesses da coletividade

O primado da atuacao técnica deriva da complexidade e especificidade dos temas que
a regulacéo atua, a necessidade de se conciliar objetivos frequentemente conflitantes
(como desenhar regras para garantir a universalidade de servigos que ndo inviabilizem
a atuacdo privada) e a importancia de conciliar interesses do Estado, usuérios e
empresas. Tais caracteristicas, contudo, ndo pode redundar em insulamento
burocratico. Se de um lado se espera que a atuacao reguladora seja permeada pela
ideia de melhores praticas, regras estaveis, e conhecimento aprofundado do setor
econdmico regulado, ndo se pode olvidar que regulacdo envolve a prestacdo de
servicos publicos, que sao fundamentais para a conformacdo de direitos
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constitucionais. Deve haver permeabilidade, e ndo hermeticidade a sociedade; seja
de maneira direta ou via seus representantes eleitos.

Nesse sentido, argumenta Marques Neto (2003, p. 76), a regulacao incidird em maior
ou menor grau a depender do interesse publico a atrair a atuacao estatal. A atuacéo
regulatéria, dessa forma, ndo se limita a ideia de agéncia reguladora: tanto a atuacao
da autoridade de transito ou da ambiental estd dentro do guarda-chuva da atuacao
regulatoria do Estado, inclusive sua atuacdo como poder de policia. Ou seja, sao
Varios os matizes da atuacédo estatal enquanto agente regulador, que:

[v]ariard conforme a combinagéo dos vetores de regulagdo setorial (quando
houver) com a regulacéo geral (sempre incidente, em maior ou menor grau,
conforme a relevancia econbmica do setor e 0s interesses envolvidos).
Variard de abrangéncia e de intensidade, conforme, se houver,
respectivamente, o legislador (a quem compete prever a incidéncia de uma
determinada carga regulatdria especifica) e o agente regulador (a quem
competird manejar os instrumentos regulatérios colocados a sua disposi¢ao
pelo legislador, sopesando em cada momento, o grau de incidéncia
regulatéria necessério a situacao e aos objetivos da regulagéo).

Do exposto, vé-se que a forma de atuacédo do Estado, a intensidade da utilizacao de
ferramentas regulatorias, variard conforme os objetivos da regulacao (definidos, a
cada caso, pela Constituicéo, Lei Geral e Lei Setorial, seguindo a ideia de densidade
normativa ja exposta) e a situacéo fatica (a atuacéo privada que se busca regular),
que serd manejada pelo ente regulador. No caso deste estudo, a preocupacao reside
na regulacao de servicos publicos, de maneira geral, e na regulacdo do transporte
publico urbano, de maneira especifica. Antes de entrar, contudo, na atuacao
regulatoria no transporte, é importante desenvolver melhor a relevancia da regulacéo
na prestacao de servi¢os publicos, sobretudo sua relevancia para a concretizacao dos
principios exarados na Constituicdo Econdmica brasileira bem como para se alcancar
0 gque a Lei 8.987/1995 define como prestacdo adequada.

A regulacéo da prestacdo de servicos publicos é um fenémeno derivado do aumento
da participacdo do setor privado na sua prestacdo. Esse aumento ocorreu em
diferentes momentos nos diversos paises, em alguns, como nos Estados Unidos,
nunca houve participacdo relevante de empresas publicas nos servigcos publicos,
sendo sua prestacao feita por companhias privadas desde o surgimento da atividade.
Em outros, como nos paises europeus, a abertura para a prestacao privada se iniciou
ainda na década de 1970, com especificidades em cada pais. Na América do Sul, o
fendbmeno é mais recente, com inicio na década de 1990.

O desenvolvimento dos setores econémicos considerados como servigos publicos
“tipicos”, bem como a progressiva expansao do setor privado em tais setores,
demandou atenc¢ao especial para a forma como se prestava tais servigos. Se o padréo
de intervencéo estatal inicial ocorreu, de um lado, com foco na questao concorrencial
(como nos Estados Unidos) ou de outro, atraves da utilizacdo de empresas publicas
(como na Europa) — como destaca Majone (2013, p. 12) — é certo que era necessario
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buscar novos meios de atuacao devido ao avanco das forcas produtivas nos setores
dos servigos publicos. Essa mudanca na atuacéo é o que Majone (2013, p. 12) chama
de Estado regulador contemporéaneo, que, como o termo “contemporéneo”
transparece, é s6 uma nova forma de atuacédo do Estado'!, que é o que foi conceituado
aqui como Estado Regulador.

A preocupagdo com o maior controle de tais setores surgiu, inicialmente, devido ao
fato de que esses setores, via de regra, sdo sujeitos a monopolios naturais e suas
caracteristicas de essencialidade permite as companhias que neles operam possuem
elevado poder de mercado frente ao consumidor. A solucéo, entéo, foi buscar politicas
antitruste (Estados Unidos) ou prestacao a partir de empresas publicas, o que para
Majone (2013, p.11) seria esse Estado regulador “primordial”. Dessa forma, o
surgimento do Estado regulador, na acep¢do que se emprega neste trabalho, € uma
resposta as insuficiéncias de ambas as formas de atuacédo?!?. A preocupacédo com a
necessidade de se intervir em tais setores, dado suas caracteristicas, se mantinha,
bem como se mantinha a ideia de que tal abordagem demandava uma atuacéo para
além da utilizacdo do poder coercitivo do Estado como representacdo do interesse
publico.

Dessa forma, passaram a surgir novas formas de intervencgdo, o que neste trabalho
se chama de atuacao regulatoria. Essa atuacdo, marcada pelos principios destacados
no inicio desse capitulo, tem de inicio preocupacdo centrada basicamente em
guestbes econdmicas, até por isso € comum a utlizacdo do termo regulacao
econdmica para tratar da regulacéo de servi¢os publicos. O objetivo fundamental era
buscar solucdes para a reducdo dos problemas decorrentes das falhas de mercado®®
a que a prestacao de servigos estava sujeita para, dessa forma, fazer com que se
alcancasse resultados, em termos de bem-estar, mais proximos daqueles que
ocorrem em setores ndo sujeitos a falhas de mercado, ao menos ndo na mesma
intensidade. Frente a isto, como destaca Baptista (2015, p. 62):

[...] sob a ética da teoria econbmica da regulacdo, a regulacao estatal sobre
a economia deveria limitar-se as normas para defesa da concorréncia,
aquelas destinadas a reduzir assimetrias de informacado (v.g., o direito do
consumidor) e as que tenham como finalidade reduzir as externalidades
negativas (v.g., as normas de direito ambiental). Todo o tipo de intervengéo
estatal que dai ultrapassar mostra-se, a luz dessa teoria, indevida e excessiva

11 O autor utiliza o termo regulacdo de maneira muito mais ampla do que a utilizada neste trabalho e
do que se utiliza na doutrina juridica brasileira e até no pensamento econdémico, ele utiliza o termo como
sindnimo para atuacdo econdmica do Estado.

12 Majone (2013, pp. 13-16) traz um rapido panorama de tais insuficiéncias.

13 Ndo ha um rol terminativo e amplamente aceitas de todas as diferentes formas de falhas de mercado,
mas a ideia fundamental do conceito é que em situacdes onde tais falhas estdo presentes as trocas
nao sao eficientes (ou mais precisamente, ndo sdo pareto-eficientes). Dessa forma, as trocas geram
uma perda de bem-estar liquido e alocacéo ineficiente de recursos, o que ndo ocorreria em situacdes
de troca onde ndo ha falhas de mercado. Os setores econdmicos provedores de servigos publicos
“tipicos”, pelas suas caracteristicas, estdo sujeitos a uma série de falhas de mercado, o0 que enseja a
necessidade de atuacdo do Estado para corrigir tais falhas. Para uma visdo geral sobre o tema,
consultar Ledyard (2018, pp. 8246-8251)
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Essa foi a preocupacao que moldou as primeiras teorias econdmicas voltadas a tratar
da regulacdo de servicos publicos e da possibilidade de intervencdo estatal na
economia. A ideia era manter o Estado ator subsidiario no processo, atuando somente
na medida em que a estrutura de mercado dos setores nao permitisse uma alocagao
eficiente de recursos. Ou seja, a ideia era que a atuacao regulatoria, de certa forma,
servisse para emular os efeitos da livre concorréncia em mercados ndo sujeitos a
falhas. Dessa forma se pode entender o foco excessivo da atuacéo regulatoria em
tratar de questdes relacionadas a competicao, pois se deve a utilizacado de uma “[...]
teoria normativa de regulacéo, de acordo com a qual a regulacéo € empreendida para
corrigir vérios tipos de falha de competicdo, externalidades negativas, falhas de
informacao, provisdo insuficiente de bens e servicos publicos — como a defesa
nacional — e a existéncia de ‘mercados incompletos’™. (MAJONE, 2013, pp. 18-19)

Esse mesmo tipo de compreensao também é adotado por Bercovici (2022, pp. 33-44),
mas a partir de uma perspectiva critica. O autor defende que o “tema da regulacdo”
(ou, como ele denomina, “novo direito publico da economia”) veio como forma de
substituir o direito econdmico “classico”, oriundo das Constituicbes Econdmicas. Para
0 autor, a regulacdo passa pela “absorcdo da racionalidade microeconémica pelo
direito” (BERCOVICI, 2022, p. 37) a partir de uma analise de como as instituicdes
afetam o desenvolvimento econémico dos paises, instituicdes estas que tém que estar
voltadas para a reducdo de incertezas e de custos de transacdo para ampliar a
eficiéncia do mercado.

Dessa forma, segundo o autor, o “[...] discurso regulatério vai organizar, a partir da
racionalidade dos investimentos privados, setores importantes da economia,
produzindo um ambiente de negdécios seguro e apto a valorizagdo do capital
investido”. (BERCOVICI, 2022, p. 43). Ou seja, hessa perspectiva o direito regulatério
serve somente como uma ferramenta voltada para a acumulacdo de capital, uma
forma de limitar a atuacdo estatal no dominio econémico.

Ainda que, em certa medida, assiste razdo o autor, € importante, como busca-se
demonstrar nos préximos paragrafos, que o direito regulatério vai muito além da ideia
de se promover limitacbes a atuacdo estatal, ambiente de negdcios propicio a
acumulacédo de capital, liberalizacdo do mercado e a promocédo de instituicbes de
mercado de corte liberal. O direito regulatério, de fato abandona a ideia canénica do
direito administrativo de que a atuacdo estatal manifesta o interesse publico, eleva de
patamar os interesses do regulado e busca uma atuacgéo calcada na técnica. Como o
proprio Bercovici (2022, p. 41) destaca ha uma “dupla instrumentalidade” no direito

econdmico, visto que este:

ao mesmo tempo em que oferece instrumentos para a organizagcao do
processo econdmico capitalista de mercado, o direito econdmico pode ser
utilizado pelo Estado como um instrumento de influéncia, manipulacéo e
transformagdo da economia, vinculado a objetivos sociais ou coletivos,
incorporando, assim, os conflitos entre a politica e a economia.
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Esta dualidade que deve ser explorada na atuacdo regulatéria: se de um lado é
importante buscar regras e marcos regulatérios estaveis para buscar formas de atrair
investimentos privados, de outro a atuacado deve também focar na importancia da
prestacdo dos servi¢os publicos para a conformagéo de direitos constitucionais. N&o
ha porque buscar investimentos privados e a prestacao privada de servigcos publicos
se isso ndo se reverter em beneficios para a sociedade e a populacédo usuaria de tais
servicos. A promocdo de um ambiente regulatério estavel e eficiente para
investimentos privados ndo pode ser um fim em si mesmo, isso somente se justifica
na medida em que promova 0s principios constitucionais da ordem econdémica. A
dificuldade reside em equilibrar a atuacao regulatéria entre, de um lado, criar regras
gue incentivem a atuacao privada, i.e., que sinalizem ao capital privado a possibilidade
da extracdo de lucro da atividade, e, de outro lado, que promovam o0s principios
constitucionais da Ordem Econémica. Em resumo, o que a questao fundamental é:

Como, num sentido mais amplo, conciliar a légica privada do lucro com
politicas publicas de conteldo social, que permitam a inclusdo de cidadaos
em mercado regulados? Pode, enfim, a regulacdo ser um fator de indug&o do
crescimento econ6mico e também de aumento do bem-estar social?
(COUTINHO, 2002, p. 65)

Para muitos economistas esse debate sequer existe, visto que com a promocao de
um ambiente de nego6cios propicio aos investimentos e solucdo das falhas de
mercado, a expanséo dos investimentos e o ambiente de trocas livre se encarregara
de promover servi¢os publicos eficientes e universais. Contudo, existe uma tradicdo
tedrica que entende que a regulacdo, mesmo possuindo caracteristicas préprias que
a diferencia de outras politicas publicas, ndo deixa de ser uma. Ou seja, é legitimo
gque o Estado enquanto ente regulador busque objetivos que ndo se limitem a
eficiéncia de mercado, langcando mao de ferramentas para buscar objetivos de cunho
social, como universalizacdo dos servicos e precos baixos. Parafraseando Ogus
(1994), Coutinho (2014, p. 100) destaca que:

[...] existem “razdes econdmicas” e “razdes ndo econbémicas” para regular os
mercados. Entre as justificativas econdmicas estdo, para ele [Ogus], as
conhecidas falhas de mercado: monopdlios, bens publicos, externalidades,
assimetrias de informacao, racionalidade limitada dos agentes econémicos e
diferentes problemas de coordenacdo. Essas falhas justificam a disciplina
reguladora do Estado em determinados mercados a partir da suposicdo de
ser mais eficiente que a alternativa de permitir ao mercado apresentar
solucdes préprias. Entre as razbes ditas “ndo econdbmicas” para a regulagéao
figuram, para Ogus, preocupacdes que transcendem aspectos de eficiéncia
pura [universalizacdo, qualidade, protecdo a consumidores vulneraveis,
politica tarifaria social, participagao social].

A regulagdo néo precisa se resumir a correcdo de falhas de mercado, ainda que tal
ponto seja fundamental. Ha outros objetivos que podem ser buscados pela atuagéo
regulatoria, que irdo variar a depender do setor econdmico a ser regulado. Como
destaca Coutinho (2014, p. 100) nem sempre o resultado da alocagéo pelo mercado,
mesmo ha auséncia de falhas, serd satisfatério sob a Otica da igualdade e da
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conformacéao de direitos. Solu¢cdes de mercado, que invariavelmente séo focadas em
eficiéncia e maximizagcdo, nem sempre atendem aos legitimos interesses da
coletividade, que podem estar voltados para questbes afeitas a distribuicdo e
igualdade. Ademais, como destacam Gomide e Carvalho (2016, p. 10), para além dos
argumentos de ordem técnica,

fato € que a intervencdo na atividade se da também por decis6es politicas
legitimamente tomadas em resposta as demandas da sociedade. Ou seja, em
uma democracia, a sociedade deve participar das escolhas politicas, e ndo
apenas os técnicos. Por isso, a acdo do Estado em determinados mercados
pode ocorrer independentemente da existéncia de falhas de mercado.

Ja em relacao a forma concreta como deve se dar a regulacdo, e o balanco entre as
“razbes econbmicas” e as “razdes ndo econdmicas”, isso depende das especificidades
de cada setor. Como ja ressaltado diversas vezes acima, a densidade normativa,
juntamente com a realidade concreta de onde sera prestado o servi¢co publico, que
guiara esse balanco. Se de um lado é certo que os servi¢os publicos devem atender
aos principios constitucionais e a objetivos de politica social, também é certo que a
empresa que presta 0s servicos nao se preocupa com tais objetivos, mas sim com a
possibilidade de extrair lucro da prestacéo de tais servicos. Considerando que estes
dois polos sé&o antagodnicos, i.e., que o reforco de um necessariamente acarreta o
enfraquecimento do outro. Se a empresa prestadora de determinado servico tiver que
atender a diversos objetivos de politica social, isso ir4 impactar em seu lucro. Dai que
se tem uma exclusao simultanea (trade-off) entre eficiéncia e equidade na regulacéo
de servicos publicos.

Qual caminho seguir, entdo, para se desenhar regras regulatérias para o0 caso
brasileiro? Inicialmente, que a perspectiva puramente focada nos aspectos ligados a
eficiéncia de mercado dificilmente se adequa a realidade juridica brasileira, visto que

[...] é discutivel se essa perspectiva regulatéria limitada a correcéo de falhas
de mercado mostra-se suficiente e adequada a realidade juridico-econémica
brasileira. Na verdade, parece haver dificuldades em trasladar-se
acriticamente para o cenario brasileiro teoria regulatérias concebidas para
paises desenvolvidos, onde os problemas econémicos sédo substancialmente
de natureza alocativa, enquanto que, no Brasil, importam tanto ou mais as
guestdes de ordem redistributiva para a determinag&o do papel do Estado na
economia (BAPTISTA, 2015, p. 62)

Coutinho (2002, p. 72) vai no mesmo sentido:

Supondo verdadeira a premissa de que ndo ha uma férmula econémica
universal ou uma teoria juridica geral para a regulacéo, isto &, que esta pode
ser, dentro de certos limites, moldada conforme se dé mais ou menos
importancia a determinados principios juridicos, formulagdes econdmicas e
concepcgdes politicas, conclui-se que o peso do conteudo redistributivo da
regulacdo pode variar de pais para pais, em funcéo de tragos préprios. Com
base nesse raciocinio, pretende-se desenvolver a ideia segundo a qual o
Brasil, como pais com caracteristicas marcantes de subdesenvolvimento
deve (conteudo juridico) e pode (conteddo econémico) valer-se da regulacéo
dentro de seus limites préprios, e sem prejuizo de mecanismos de mercado,
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para promover a universalizacdo do servico publico por meio da execucéo de
politicas de contetldo redistributivo.

Nessa passagem o autor traz um ponto de grande relevancia: para além da questédo
juridica enfatizada por Baptista (2015), Coutinho (2002) enfatiza a questédo
socioecondémica. O Brasil € um pais subdesenvolvido, e isso é uma importante marca
de diferenciacdo com os paises do capitalismo central onde grande parte do debate
tedrico sobre regulacéao foi, e €, desenvolvido. Se questdes de equidade e acesso aos
servicos séo relevantes em qualquer parte, tanto mais em um pais marcado pela
desigualdade. Se os servicos publicos sdo um importante promotor de direitos de
cidadania, se sua prestacao deve estar de acordo com a Constituicdo Econémica
brasileira, é fundamental que os instrumentos regulatorios considerem a realidade
socioecondmica do pais em sua atuacdo. Nas palavras de Coutinho (2014, p. 17):

[...] o argumento central da obra sugere a importancia de que a regulacdo em
condicdes de subdesenvolvimento seja moldada ao contexto, histéria e
circunstancias locais, e possa, dentro de certas possibilidades, provocar e
induzir ganhos de equidade — isto €, servir como canal de fomento de metas
de justica distributiva. Isso implica, em outras palavras, sustentar que a
promoc¢éo de medidas redistributivas ndo seria, como sugerem economistas
liberais, estranha a uma regulacgéo eficiente. Ao contrario, procuro demonstrar
gue elas podem ser vistas como elementos constitutivos da prépria acéo
reguladora.

Ou seja, a regulacdo ndo comporta uma nocao univoca e ontologicamente definivel,
nao ha sé um caminho regulatorio a ser seguido em todo tempo e em todo lugar. Nao
h&4 somente um conjunto fechado e universal de politicas regulatorias boas (ou
corretas) a ser aplicado a todo lugar. Claro que ha conjunto de boas préticas,
importancia da adocao de critérios técnicos no desenho de politicas regulatérias e que
acdo regulatéria tem que pesar sempre seus custos, mas a regulacdo ndo pode ser
entendida de maneira hermética e isolada do seu entorno socioeconémico. A politica
regulatoria dificilmente alcancara bons resultados se desde sua concepc¢do seja
definido que deve ser privilegiada a liberalizacdo ou a atuagdo mais restritiva.

Uma boa analise de politica publica ndo é sobre a escolha entre o livre
mercado e a regulamentacao governamental. Também n&o é simplesmente
decidir o que a lei deve proibir. Se aceitarmos que uma analise politica publica
sélida tem a ver com a compreenséo da regulagdo privada'4 — por associacéo
industrial, por empresas, por pares e por consciéncias individuais — e como
ela é interdependente da regulacdo estatal, abrem-se possibilidades

14 Regulacao privada se refere a adocgéo de padrdes, codigos de conduta, acordos voluntarios e demais
formas semelhantes que as empresas adotam por livre e espontanea vontade, seja para se destacar
como uma empresa comprometida com determinada causa, seja para sinalizar que seus processos
seguem determinados niveis de respeito a questdes sociais ou ambientais ou mesmo para certificar
que a empresa segue determinados critérios de qualidade. Essas certificacdes geralmente séo feitas e
acreditadas por Organizacdes Ndo Governamentais ou Institutos (como a Rain Forest Alliance ou a
Organizacgdo Internacional para Padronizacédo, responsavel pelas certificacbes ISO). Esse tipo de
regulacao foge ao escopo e aos objetivos deste trabalho, e, portanto, ndo € tratada.
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interessantes para orientar a mistura de regulamentacdes publicas e privadas
(AYRES, BRAITHWAITE, 1992, p. 3)%.

Ou seja, é importante ndo se predefinir como a forma de atuar sem considerar o caso
concreto. Ademais, o proprio direito regulatério varia entre as diferentes organizacdes
juridico-constitucionais dos paises. Majone (2013, pp. 12-15) demostra como nos
Estados Unidos sempre houve maior preocupacao com a legislacéo antitruste, o que
alicercou o modelo regulatério do pais, enquanto o modelo Europeu surgiu com que o
autor define como “propriedade publica”, ou seja, a atuagdo direta do Estado na
prestacdo de servicos publicos como forma de proteger os consumidores da
exploragéo privada desses servigos tipicamente monopolistas. Em ambos os casos,
contudo, a regulacao evoluiu seguindo a ideia de que mercados funcionam bem em
circunstancias normais, de forma que a interferéncia estatal deveria estar limitada a
casos claros de falha de mercado.

Para o caso brasileiro, o Direito Regulatério ainda é conceituagdo em construcao, ndo
ha um arcabouco normativo bem definido. Dessa forma, o que se defende aqui é que
a atuacdo regulatéria, levando em conta nosso arcabouco juridico-constitucional e
nossa realidade socioecondmica, ndo pode ser limitada a atuacdo em falhas de
mercado. N&o se trata de afastar a prestacédo privada de servigos publicos ou que a
organizagdo via mercados ndo se coaduna com a Constituicdo, mas que o Direito
Regulatério tem espectro de atuacdo diversa dentro do arcaboucgo constitucional
patrio. Enxergar a atuacdo regulatéria do Estado somente pela 6tica da eficiéncia,
como é feito pelos economistas da Escola de Chicago (MAJONE, 2013, p. 35) aliena
da andlise outros pontos importantes, além de trazer um excesso de foco em questdes
econdmicas strictu sensu (como limitagdo da concorréncia) em detrimento de outras
guestdes (como os principios e fundamentos da ordem econbémica). Direito
Regulatério dentro do arcabouco constitucional patrio ndo deve ser um instrumento
voltado unicamente para promocao da concorréncia, até porque mesmo em situacao
de concorréncia sem falhas de mercado € possivel alcancar objetivos fundamentais,
como a universalidade da prestacao de servi¢cos publicos.

Isso ndo muda o fato de que setores econémicos dos servigos publicos “tipicos”
precisam de estabilidade, regras e garantias para que o investimento seja atrativo
(dado o longo prazo de maturacéo e os riscos envolvidos) e que desperte o interesse
do capital privado. Isso também ndo muda o fato de que a regulacdo necessita de
tracar regras e travas a logica capitalista de producéo de mercadorias para que ele se
preocupe com outros objetivos que nao o lucro. Ao fim e ao cabo a prestacao regulada
de servigos publicas é uma mistura de busca de garantias de direitos fundamentais
com producao capitalista de mercadorias voltada para o lucro, a regulacao tem de se

15 Do original em inglés: “Good policy analysis is not about choosing between free market and
government regulation. Nor it is simply deciding what the law should proscribe. If we accept that sound
policy analysis is about understanding private regulation — by industry association, by firms, by peers,
and by individual consciences — and how it is interdependent with State regulation, thein interesting
possibilities open up to steer the mix of public and private regulations.”
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equilibrar nessa linha ténue de fazer com que a o capital privado atenda aos designios
sociais.

Como ressaltado no primeiro capitulo, na citacdo de Moreira (2019, p. 42) a natureza
publico-privada dos contratos de concessdo de servicos publicos faz com que seja
necessario coordenar esses dois mundos: organizar a liberdade econdémica segundo
a funcdo que se pretenda atribuir & concessdo. Como visto, quem faz essa
coordenacao é a regulacéo, que deve ser calibrada a cada caso. Para o caso deste

trabalho (concessdes de transporte publico urbano — TPU), neste caso:

A questédo central esta em estabelecer um balango entre proteger o usuario
de potenciais abusos de monopdlios, mas garantindo que as empresas
privadas possam obter retorno adequado dos investimentos. Neste caso,
ganha importancia a regulacéo, que assume o papel crucial de garantir, por
meio de mecanismos administrativos (licitacdo, atualizacdo de tarifas,
contratos de concesséao etc.), a eficiéncia do empreendimento e o equilibrio
econdmico-financeiro da concessdo. Ademais, busca disciplinar a
apropriag&o da renda de monopdlio em prol do concessionario e dos usuarios
(SOARES, 2009, p. 187)6

O proximo capitulo trata justamente dessa questdo, como lancar médo de mecanismos
administrativos que se rejam pelos principios do direito regulatorio discutidos nesse
capitulo de forma que as concessdes de TPU tenham tarifas médicas. A modicidade
tarifaria é preocupacao central, pois é ela a garantia da universalidade do servigo, que
nao custa lembrar € um direito fundamental insculpido no art. 6° da CF/88.

16 Essa citacdo, especificamente, trata de concessoées rodoviarias, mas se aplica perfeitamente ao
TPU.
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O debate sobre concessdes em de servigos publicos — seja académico, doutrinario ou
técnico — da pouca atencdo para questbes de universalidade de acesso,
financiamento e modicidade tarifaria. Como ressalta Soares (2009, p. 194) ndo ha um
conceito operacional desenhado para a modicidade das tarifaria, usualmente nao sei
vai muito além da ideia de tarifas acessiveis (sem uma definicdo clara do que seria
essa acessibilidade). De outro lado, h& longa discussao técnica e doutrinaria sobre o
instituto do equilibrio econdémico-financeiro, por exemplo. Mesmo sendo uma
exigéncia da atual Lei das Concessodes, a tarifa mddica ndo parece ter um tratamento
equivalente ao das garantias oferecidas as concessionarias de servi¢os publicos. No
mesmo sentido argumentam Neto e Soares (2007), que a auséncia da discussao do
conceito de modicidade tarifaria na doutrina, jurisprudéncia e nas agéncias
reguladores.

Como ja destacado, o principal desafio doutrinario e regulatério € buscar um conceito
de modicidade tarifaria que atenda ao que se denominou de densidade normativa. O
conceito a ser desenhado deve atender aos principios da Constituicdo Econdmica
brasileira, a Lei de Concessdes Publicas (Lei 8.987/1997) e a Lei da Politica Nacional
de Mobilidade Urbana (12.587/2012), adequando-se também as melhores praticas
regulatérios. Ou seja, os editais e contratos de concessdo, ao definirem a politica
tarifaria devem se atentar a este edificio normativo.

Inicialmente, é importante destacar que o conceito central para a definicdo de uma
politica tarifaria que atenda a estes preceitos é a universalidade. A tarifa do TPU deve
se guiar pelo objetivo de atender toda a populacéo, visto que 0 acesso ao transporte,
além de, como ja ressaltado ser um direito constitucional, € meio de acesso a outros
servicos, tanto publicos quanto privados. Como a propria Lei 12.587/2012 coloca
como objetivo da Politica Nacional de Mobilidade Urbana contribuir para o acesso
universal a cidade. Dessa forma, a modicidade tarifaria tem como objetivo principal
garantir 0 acesso ao Servigo.

No caso do TPU, surge ja um primeiro problema para a promocéo da universalidade,
ja que ela possui duas formas principais: econdmica e geografica. De um lado, a tarifa
tem que ser baixa o suficiente para que néo acarrete 6nus excessivo para o usuario,
de outro, a tarifa tem que gerar receita o suficiente para custear o servi¢o para que se
alcance area afastadas e de dificil acesso, ou seja, que tém maior custo para
atendimento.

Retomando o argumento do capitulo anterior, a regulacéo, sobretudo no contexto de
um pais subdesenvolvido, deve adotar objetivos distintos da regulacdo econdémica
“convencional”’. Um destes objetivos € justamente a acessibilidade, que, segundo a
corrente convencional da economia, ndo deveria ser um objetivo regulatorio pelas
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ineficiéncias que cria. Contudo, em virtude de tudo ja discutido nesse trabalho, esse
deve ser um objetivo na regulacdo dentro da ordem juridico-constitucional brasileira.
Dessa forma, o objetivo da regulacdo € dosar objetivos que criam 6nus para 0s
contratos (como a universalidade) de forma a ndo comprometer sua racionalidade
econbmica. Uma forma de se enxergar a questao € que o direito a cobranca de tarifa
por parte do particular depende da sua capacidade de atender aos objetivos
regulatérios referentes a consecucao de direitos.

Ou seja, a regulacdo no setor de TPU deve ser orientada pela universalizacdo, cujo
atendimento € uma forma de pedagio a ser pago pelo privado para a obtencédo de
lucro. Dessa forma, o desenho contratual deve ter mecanismos para incentivar a livre-
iniciativa a promover a universalizacdo. Ao invés de buscar somente uma regulacéo
do tipo comando e controle, € importante também aproveitar o que a flexibilidade da
atuacado privada traz de beneficios para o contrato, sobretudo em termos de maior
eficiéncia. Desta forma, a regulacdo também deve se preocupar em criar regras
estaveis e que promovam maior eficiéncia na prestacao do servico, regulem falhas de
mercado e garantam que ganhos de eficiéncia sejam repartidos com 0S USUArios.
Gomide e Carvalho (2016, p. 304) detalham como essa regulacdo econbmica €&
fundamental para o TPU e os beneficios que ela traz. Como ressaltam os autores,
existem dois principais motivos para regulacdo econdémica do TPU: economias de
rede e externalidades.

Economias de rede ocorrem em atividades em quanto maior a oferta do servi¢co, maior
o ganho de utilidade. O conceito serve para atividades que funcionam como redes,
em que o aumento da oferta do servigco se traduz em novos pontos de conexao na
rede, ou seja, cada nova oferta amplia a rede aumentando seu alcance e gerando
ganhos de utilidade para seus usuarios. Ou seja, € um tipo de atividade em que 0s
ganhos de escala dependem do tamanho da rede, e ndo do tamanho empresa. Uma
atividade tipicamente sujeita a economias de rede € o TPU, pois “[...] quanto mais
densa for a rede, melhor sera a frequéncia dos servicos — portanto, sua oferta — e
menor o custo médio por passageiro transportado” (GOMIDE E CARVALHO, 2016, p.
304). A presenca das economias de rede no TPU aumenta a relevancia da regulacao
estatal para se incentivar a integracao dos servicos, pois isso implica reducao do custo
de oferta e de uso, incentivando também o maior uso do servico.

Se os custos de uma linha de uma origem para determinado destino séo altos
em relacdo a demanda, a operac¢édo integrada, por sua vez, resulta em custos
mais baixos para o sistema como um todo e melhores condi¢des de acesso
da populacdo aos diferentes locais de uma area urbana. Operados
livremente, os servigos tenderiam a produzir excesso de oferta, uma vez que
cada empresa teria o incentivo a aumentar sua oferta ao maximo possivel, no
intuito de aumentar sua fatia no mercado, o que impactaria negativamente os
custos dos servigos, 0s precos cobrados e as proprias condig8es de transito
e mobilidade da populacdo (GOMIDE; CARVALHO, 2016, p. 304)

Externalidades se referem a atividades cuja oferta causa efeitos negativos ou positivos
para terceiros, mas cujos custos ou os beneficios ndo sao internalizados. Por nao
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serem internalizadas, as externalidades ndo impactam nos precos e, portanto, estes
nao refletem os custos ou os beneficios sociais, fazendo com que sua producéo ocorra
em quantidades ineficientes. No caso especifico do TPU, a atividade possui
externalidades positivas, ou seja, produz beneficios sociais (reducdo de poluigéo,
congestionamentos, acidentes), o que justifica que o setor seja regulado e que sua
oferta seja incentivada pelo poder publico.

Ou seja, ha argumentos de ordem técnica que justificam que a regulacdo econdmica
incentiva o aumento da oferta de TPU, ndo somente via atracdo de capital, mas
também com regras que promovam maior oferta do servico. Um ponto de grande
relevancia € sua caracteristica de possuir economias de rede, ou seja, 0 incentivo a
oferta do servico tem o conddo de gerar maior eficiéncia, o que possibilita que o
sistema possa operar com tarifas mais baixas, privilegiando a sua universalidade.
Além do mais, ao minimizar o 6nus da utilizacdo do servi¢o para 0s usuarios, espera-
se que aumente a demanda pelo servi¢o ao torna-lo, possibilitando um ciclo virtuoso,
visto que com maior demanda, reduz-se o custo médio do passageiro transportado,
tornando o sistema mais eficiente.

Para se alcancar a tal ciclo uma importante ferramenta regulatoria é a definicdo de
regras tarifarias, ao desenho do modelo de cobranca e remuneracéo do servico. Tal
modelagem, por Obvio, interfere diretamente no valor da tarifa e é uma importante
ferramenta para geracéo de incentivos para o prestador do servico.

A definicdo de modelos tarifarios que geram incentivos corretos, no sentido de que o
servico seja prestado com tarifas baixas e de maneira adequada, é fundamental para
gue seja possivel romper com o ciclo vicioso de aumento tarifario e reducédo de
demanda que o TPU se encontra atualmente em diversas cidades. Como ressaltam
Gomide e Carvalho (2016), quase a totalidade das cidades brasileiras tem o
financiamento do seu sistema de TPU feito exclusivamente pela tarifal’, o que gera
um ciclo vicioso de aumento do valor das tarifas, como se explica abaixo.

A formula béasica de definicdo de valor de tarifa nas cidades é feita para que a
arrecadacdo iguale o somatorio de custos do servico. Dessa forma, o custo de se
prestar o servico é repartido entre 0s usuarios pagantes. Como ressalta Carvalho
(2016, p. 13):

Esse método [de remuneracdo] é baseado na férmula de custo médio, no
qual o custo quilométrico do sistema é dividido pelo indice de Passageiros
por Quildmetro (IPK). Em Ultima analise, significa que os custos de producéo
do transporte sdo repartidos entre os usuarios pagantes (equivalentes),
conforme demonstrado na equacao.

Tar = Ckm/[p[(e = (CT/Km)/(Pe/Km) = CT/Pe

17 Essa é uma situacdo que ocorria até a Pandemia de Covid-19. Com a pandemia e a queda brusca
na demanda do servico, prefeituras se viram obrigadas a criar subsidios sob o risco de colapso dos
sistemas de transporte. Tais subsidios, contudo, ndo foram instituidos de forma a alterar a politica
tarifaria ou resolver problemas corriqueiros do servigco, simplesmente salva-lo do colapso. Portanto, ndo
gera impactos para as conclustes deste trabalho.
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Sendo:

Tar o valor da tarifa

Ckm 0 custo do quilémetro rodado

CT o custo total do sistema

Pe o nimero de passageiros pagantes equivalentes do sistema.

A formula descrita acima resume a dindmica problematica dessa forma de
financiamento do TPU. Visto que o servico é enxergado como de m& qualidade, as
pessoas buscam formas alternativas de se deslocar: principalmente transporte
motorizado individual — carro ou moto proprios — ou transporte por aplicativo — Uber,
99 e afins. Dessa forma, nos ultimos anos houve uma tendéncia de reducdo do
namero de passageiros equivalentes (denominador da férmula). Por outro lado, houve
também uma tendéncia de aumentos dos custos do transporte em virtude do aumento
dos insumos acima da inflagdo (aumento do numerador). Isso leva a um ciclo vicioso
de aumentos tarifarios, conforme esquematizado na figura abaixo:

Figura 1: Ciclo vicioso do aumento do nivel da tarifa de énibus urbano

Aumento de pregos dos insumos do TPU
Incentive a0 transporte individual
Aumento das gratuidades

Queda de produtividade
e rentabilidade

Perda de demanda
Redugio da receita
Aumento do custo por passageiro

Desequilibrio econdmico-financeiro
Aumento da tarifa do TPU

Perda de qualidade e competitividade do TPU
Aumento do transporte individual

Mais congestionamentos, poluigha,
acidentes e desigualdades urbanas

Fonte: Carvalho (2016, p. 13)

Compreender essa dindmica é fundamental para se desenhar uma modelagem
tarifaria que busque incentivar o uso do TPU, i.e., que aumente a base de usuarios, e
que privilegie o controle de custos do servico. A modelagem tarifaria deve gerar
incentivos para que o prestador do servico melhore a produtividade (eficiéncia) da
prestacao do servi¢o, sem se descuidar de sua qualidade. O ultimo nivel da densidade
normativa para os servicos de TPU, os contratos de concessdo, devem adotar um
desenho de regulacédo tarifaria que tenha como norte a modicidade tarifaria, de forma
nao somente a romper este ciclo, mas que busque a universalidade do servico. Na
proxima secao, se trata de algumas regras principais de regulacao tarifaria para que
0s contratos de TPU possam cumprir com a normatizacao que lhes precede.

A forma como se cobra o usuario pelo servico (instituicdo de tarifas publicas) e como
se remunera o prestador do servi¢o (definicdo de regras de remuneracao) estao no
cerne dos contratos de concessao do servico de TPU. Por tal motivo, antes de
aprofundar como diferentes regras e modelos de cobranga/remuneracgao pelo servigo
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possuem diferentes impactos e incentivos, é importante explicar os principais tipos de
cobranca/remuneracao e sua légica geral de funcionamento.

Como ressaltado acima, a maior parte dos servigcos de TPU no Brasil séo financiados
quase que exclusivamente a partir das tarifas publicas pagas pelos usuérios, sem
outras fontes relevantes de receita. Esse modelo de remuneracdo, onde a soma da
receita tarifaria equivale a remuneragdo da concessionaria, € chamada de
remuneracao direta, visto que a remuneracao € gerida pela prépria concessionaria,

de maneira direta, sem intermediarios responséveis pela arrecadacgéo dos valores.

Este € o modelo mais simples de arrecadacao e que gera o menor énus, em termos
de gestéo e controle, para o poder publico. A propria concessionaria costumeiramente
€ responsavel pelo sistema de arrecadacéo (bilhetagem) e a tarifa € cobrada por
usuario. O calculo do valor da tarifa, como ressaltado acima, € feito a partir da diviséo
dos custos totais do sistema pela quantidade de passageiros.

Outro modelo de remuneracao € o chamado indireto, ou seja, existe um intermediario
(tipicamente o poder publico) responsavel pela arrecadacdo das tarifas, que
posteriormente faz o repasse a concessionaria. Ou seja, existe uma diferenca entre a
tarifa publica (cobranca) e atarifa de remuneracgéao (arrecadacao). Esse modelo possui
a vantagem de permitir maior controle do sistema por parte do poder publico (o que
também acarreta maiores despesas), que tem acesso direto a todas as informacdes
concernentes a arrecadacdo. Outra vantagem, se refere a possibilidade de instituir
critérios diversos para remuneracao das empresas, como quilometragem rodada, ndo
sendo necessario utilizar o critério de passageiro transportado.

Ou seja, fundamentalmente a diferenca entre a remuneracao direta e a indireta se
refere ao nivel de controle e gestdo que o poder publico possui sobre a prestacdo do
servico. A remuneracdo indireta tem como principal vantagem instituir critérios
diversos para remunerar as empresas, que podem combinar métricas de producao
(quilometragem) com métricas de qualidade (pontualidade, passageiros por m?2,
presenca de ar-condicionado) o que da ao poder publico a capacidade de melhor
direcionar a prestacdo do servico e por vezes gerar impactos positivos sobre sua
qualidade (GOMIDE; CARVALHO, 2016, p. 14).

Contudo, remunerar as empresas por producdo, gera incentivos para aumento da
oferta independente da demanda a fim de aumentar sua remuneracdo, 0 que
compromete a eficiéncia da prestacdo do servico e pode acarretar desequilibrio
econdmico-financeiro da prestacéo do servi¢co, onerando o poder publico. Se o nivel
de oferta fica cronicamente acima da demanda, a tarifa publica ndo ser& suficiente
para arcar com 0s custos do sistema, ou seja, a tarifa de remuneracdo sera
cronicamente superior a tarifa publica. Dessa forma, o Poder Publico necessitara de,
na auséncia de receitas alternativas suficientes para equilibrar o contrato,
complementar a remuneragao da concessionaria com recursos proprios.
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Dessa forma, uma solugcédo € a remuneracdo, mesmo dentro do modelo indireto, por
passageiro transportado. Contudo, esse modelo, também possui problemas de
incentivo, no caso, de maneira diametralmente oposta a remunera¢ao por producao:
a reducdo ao maximo da oferta, comprometendo a qualidade do servico, visto que as
empresas tém incentivos para reduzirem os custos ao maximo, aumentando a lotacao
dos 6nibus.

Ou seja, como visto, a remuneracao indireta para o bom funcionamento depende de
uma boa capacidade de organizacdo da gestdo publica para ter capacidade de
controlar e fiscalizar a prestacéo do servigco e contornar os problemas apontados. Sua
gestdo, ainda que mais complexa, aumenta o controle do poder publico sobre o
servico, tornando mais facil que se institua menores tarifas através do controle das
informacdes do sistema.

Além da forma de remuneracédo, é necessario definir também o valor da tarifa e a
forma de reajusta-la ao longo do tempo. A definicdo da tarifa costumeiramente é feita
a partir de dois modelos principais: a chamada planilha GEIPOT?2 ou fluxo de caixa
descontado. O primeiro modelo calcula o custo total da produgcédo dos servicos,
incluindo-se a remuneracdo da concessionaria, decompondo o valor em custos
variaveis e fixos, e realiza esse calculo periodicamente para redefinir o valor da tarifa.
O segundo método faz uma projecdo dos valores de investimento, operacdo e
manutenc¢ao do servico, além das receitas e desconta tais valores para a data de inicio
da operacao. A taxa de desconto equivale ao custo de capital, ou seja, a remuneracao
da concessionaria. No primeiro caso a tarifa € definida a partir da divisdo dos custos
totais pela quantidade de passageiros, no segundo caso, a tarifa é calculada de forma
a zerar o valor presente do fluxo de caixa.

O método GEIPOT, como destacado por Gomide e Carvalho (2016) tem a
desvantagem de dificultar para o poder publico a afericdo do real custo de operacao
dos servicos, pois 0s gastos acontecem no ambiente da empresa, ou seja, ha uma
assimetria de informacdes que incentiva a empresa a manipular dados com o objetivo
de se apropriar de lucros extraordinarios. Além do mais, a metodologia utiliza valores
de mercado como referéncia para o calculo da remuneracao do capital imobilizado,
ao invés dos precos histéricos, aumentando assim a base de remuneracédo®®. Esta

18A planilha GEIPOT é um método de célculo de tarifas de 6nibus urbanos desenvolvido pelo entao
Grupo Executivo de Integracao da Politica de Transportes (GEIPOT), posteriormente renomeado para
Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes. Ela foi usada como um verdadeiro manual para
técnicos, gestores e administradores da maioria das prefeituras do pais. A planilha GEIPOT, contudo,
tende a produzir tarifas altas em alguns casos. Isso pode acontecer pelo fato de a planilha
ndo considerar mudancas tecnolégicas, o que torna suas premissas desatualizadas ou pela inclusédo
de dados imprecisos ou incompletos ou. Além disso, sua ldgica é definir tarifas que reflitam a cobertura
total dos custos do projeto, sem incentivos a produtividade.

19 Precos de mercado se referem aos precos de um bem ou servico no tempo presente, refletindo qual
seria seu preco em decorréncia de uma transacdo de compra e venda, ou seja, é influenciado pelas
condi¢cdes de mercado (como oferta e demanda). J& precos histéricos sdo 0s precos registrados em
um determinado momento do tempo passado, e atualizado para tempo presente por algum método,
como amortizacdo, depreciacdo ou inflagdo. No caso do TPU, se calculado a pre¢cos de mercado, o
capital imobilizado tem maior valor do que se calculado a precos histéricos, por nao incidir depreciagéo.
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deficiéncia ainda gera a desvantagem de incentivar sobreinvestimento em capital
imobilizado, pois é sobre esta base que se calcula a remuneracéo. Ja o fluxo de caixa
tem a desvantagem de ser um método de maior complexidade, e que demanda maior
qualificacd@o por parte das prefeituras. Por este motivo o método GEIPOT atualmente
é utilizado principalmente em municipios menores, enquanto 0s maiores, em sua
maioria, se valem do método do fluxo de caixa descontado.

Uma vez definido o método de calculo da tarifa, € necessario definir como sera seu
reajuste ao longo do tempo. Como ressaltam Zaban, Pompermayer e Carvalo (2021,
p. 8) ainda € comum encontrar contratos que se utilizam da regulacao tarifaria do tipo
cost-plus, que se fundamenta na ideia de cobertura assegurada de custos. Neste tipo
de regulacédo a tarifa é definida a cada ano em um patamar que pague todas as
despesas do servico e ainda remunere a concessionaria. Ou seja, a concessionaria
nao cabe qualquer risco em termos de custo (e, usualmente, de demanda), e, desta
forma, ndo ha incentivos para a melhoria da eficiéncia na prestacao do servigco. O
método GEIPOT, tratado acima, é regulacgéo tarifaria do tipo cost-plus.

Outra possibilidade é a utilizacdo do método preco-teto (também conhecido como
price-cap). Neste método, uma vez definida a tarifa, seu valor é reajustado anualmente
a partir de um indice (como o indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA)
ou uma formula paramétrica (uma férmula de reajuste que atribui pesos especificos
aos principais itens de custo da prestacdo do servigo). Esse tipo de regulacdo tem a
vantagem de partilhar riscos dos custos da operacdo com o prestador do servico e
gerar incentivos para melhoria de eficiéncia, visto que qualquer ganho de eficiéncia
gera beneficios para a concessionaria. Como ressaltam Zaban, Pompermayer e
Carvalo (2021, p. 8) o precgo-teto apresentou resultados positivos em termos de
eficiéncia em algumas cidades onde foi implantado.

Ha que se levar em consideragcdo, que esses ganhos de eficiéncia gerados pelo
método do preco-teto devem ser partilhados com a populacdo. Ou seja, é necessario
desenho de mecanismos para que a maior eficiéncia na prestacéo do servi¢o redunde
em tarifas mais baixas, e ndo em lucros extraordinarios. Isso pode ser feito a partir da
definicdo de uma porcentagem fixa do aumento de eficiéncia a ser repassado
anualmente para a tarifa ou a partir do repasse completo do aumento da eficiéncia em
periodos mais largos de tempo. Ou seja, € importante que a regra preveja que a
concessionaria podera usufruir de parcela desta eficiéncia para que ela tenha
incentivos para se tornar mais eficiente.

Outra opcao para incentivos a ganhos de eficiéncia é a criacdo do chamado Fator-X,
muito utilizado na regulacdo tarifaria dos servicos de energia elétrica e
telecomunicacdes, mas sem exemplos praticos que geraram beneficios tarifarios no
caso do TPU. Em resumo, o Fator X € um valor percentual que sera descontado do
valor de reajuste a fim de gerar tarifas mais baixas. A ideia por detras € que a empresa
tem que ter um nivel de eficiéncia minimo que caso ela ndo alcance ela é
automaticamente penalizada.
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Como ressaltam Braganca e Camacho (2012, p.10) existem quatro metodologias
principais para o célculo do Fator-X: “fixagao de valor arbitrario (ad hoc), fluxo de caixa
descontado (FCD), indices histéricos (IH) e comparacéo (benchmarking)”.Cada uma
dessas metodologias tem vantagens e desvantagens, e ndo cabe aqui analisa-las em
detalhe, visto que a definicAho depende da realidade dos municipios.
Independentemente da metodologia escolhida, cabe destacar que a adoc¢éo do Fator-
X nos contratos de concessao € um valioso instrumento para o incentivo a melhoria
de eficiéncia de prestacdo do servico. Contudo, € importante que o contrato preveja
de maneira transparente as regras de calculo do Fator-X e que elas ndo estejam
atreladas somente a prestacdo do servi¢o por parte da concessionaria que executa o
contrato, ou seja, o Fator-X ndo deve ser calculado a partir de informacdes historicas
da empresa, mas a partir de uma das metodologias citadas.

Uma vez definidos todos os critérios pontuados acima, é necessario definir o critério
de leildo da licitacdo da concessao. Em geral, um de dois critérios € utilizado: menor
valor da tarifa ou maior valor de pagamento pela outorga da concesséo, com a tarifa
fixada em edital. Como esperado, o primeiro critério tende a gerar menores tarifas
para o usuario, ja que o vencedor € aquele que ofertar a menor tarifa. Ha que se
considerar, conduto, que esse critério possui algumas limitacdes. Dificilmente ele sera
adotado em caso de remuneracao direta, visto que o isso poderia ensejar diferentes
tarifas dentro de um mesmo sistema?®, sendo mais bem aplicado no caso de
remuneracao indireta. Neste caso a concorréncia entre as empresas tende a gerar
tarifas mais baixas.

A adocdo de um dos dois critérios (ou um critério hibrido entre ambos) depende das
especificidades de cada concesséo. A competicao entre os licitantes pode ser utilizada
para rebaixar a tarifa, contudo também traz riscos potenciais a viabilidade da
concessao, pois reduz a arrecadacgéo do sistema, o que pode gerar problemas para a
concessiondria conseguir operar o sistema (no caso de remuneracdo direta) ou

subsidios (no caso de remuneracao indireta por producao).

Importa destacar, que ndo existe uma receita pronta e regra geral a ser utilizada para
todos os sistemas, cidades de diferentes tamanhos populacionais e geograficos, com
niveis diferentes de renda e capacidades diversas de regulacdo por parte da
administracdo publica demandam abordagens proprias para gerar 0S maiores
beneficios possiveis para seus cidadaos. Nao obstante, como destacado ao longo do
texto, existem regras que atualmente sdo amplamente consideradas como de baixa
qualidade e que para maioria dos sistemas de TPU nao sédo adequadas, sobretudo
para cidades de maior porte. A adocédo de tais regras usualmente redundam em
maiores valores de tarifa, prejudicando a universalidade do sistema.

20 |sso ocorre, pois geralmente as concessdes de transporte publico sdo separadas em bacias e o
objeto da licitagdo € a bacia, e n&o o sistema como um todo. Dessa forma, caso poderia ocorrer de dois
licitantes darem lances diferentes para béasicas diferentes, fazendo com que o sistema convivesse com
mais de um valor de tarifa. Tal situacdo pode ser compensada pela criacdo de uma caixa de
compensacgdo no sistema, contudo cria-se maior complexidade para a gestéo.
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Para além de regras tarifarias propriamente ditas, também é fundamental a adocéo
de outras fontes de financiamento para o TPU, como receitas alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados. Como, inclusive, destaca a
Lei de Concessoes, tais receitas devem obrigatoriamente ser consideradas para a
afericdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato. Ou seja, € uma imposi¢cao
legal 0 uso de tais receitas, caso existam, para a modicidade tarifaria.

Referidas receitas consistem no conjunto de valores cujo recebimento decorre da
exploracdo de atividades econbmicas relacionadas tangencialmente a execucao de
um contrato de concessdo. Além da existéncia de uma atividade principal
desenvolvida pelo contratado, que delimita o objeto ou o escopo central do contrato e
gera as receitas principais: tarifas, contraprestacfes, subvencdes ou subsidios,
podem existir atividades acessorias, paralelas ou ligadas ao escopo do contrato. Séo
ganhos que o operador aufere por meio da venda de outros servigos, atividades
secundarias ao objeto principal da concessao, ndo identificadas com esta.

Existem fonte diversas de tais rendas, como a exploragdo comercial pelo
concessionario de publicidade nos 6nibus ou a venda de rotas adicionais. Registre-
se, ainda, a possivel exploracdo decorrente de projetos mais complexos, de maior
autonomia, mas também relacionados ao objeto da concessdo, e que, para sua
efetivacdo, importam na realizacdo de investimentos especificos pelo concessionario.
Os projetos associados podem ser relacionados a criagcdo de espacos comerciais em
terminais e estacdes, por exemplo. Em regra, deve-se admitir e incentivar que o
concessionario explore as fontes geradoras dessas receitas com de forma que elas
se tornem relevantes dentro da remuneracéo da concessionaria, de forma a reduzir o
onus do financiamento do sistema pelas tarifas.

Os maiores contratos atualmente em vigor no Brasil, possuem trés tipos de clausulas
sobre a reparticdo de receitas acessorias. O primeiro, mais frequente em projetos mais
simples, é aquele que ja identifica todas as fontes de receitas acessérias e ja incorpora
todo seu impacto econdmico-financeiro no valor da tarifa, na contraprestagcéo
pecuniéria, ou nos demais valores da concessdo. O segundo, mais adequado para
projetos mais complexos ou inovadores, cuja influéncia das receitas acessorias nao
pode ser completamente determinada nos estudos prévios, € aquele em que se
identificam as fontes de receita, mas diante da impossibilidade de medir com preciséao
sua repercussdo econdmico-financeira futura, fixa-se uma formula de reparticdo
dessas receitas entre o poder concedente e o concessionario. O terceiro modelo,
também bastante utilizado em projetos complexos ou inovadores, remete a exploracéo
de receitas acessorias a futura apresentacao pelo concessionario de um plano de
exploragéo dessas fontes de receita. O plano, nesses casos, deve estimar as receitas
e justificar a reparticdo entre concessionario e poder concedente do resultado dessa
atividade.

Ha casos também em que o contrato opta por um misto das alternativas acima
identificadas, justamente porque ha fontes de receitas acessoOrias que podem ser
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precisamente identificadas, inclusive com relagdo aos montantes resultantes de sua
futura exploracdo e outras em relacdo as quais ndo ha certeza ou, ainda que haja
certeza, ndo h& possibilidade de se estimar com precisdo adequada os efeitos
econdmico-financeiros de sua exploracao.

De todo o exposto nas ultimas paginas, fica claro que o modelo de remuneragéo
adotado para o servico de TPU constitui ponto fundamental para que os contratos de
concessao cumpram com 0s principios constitucionais e legais que os regulam. No
Brasil, a maioria dos sistemas determina a tarifa mediante o rateio do custo global
estimado de operacao dos servi¢os pelo nimero de passageiros pagantes. Possuindo
0s operadores a garantia de cobertura integral dos seus custos, o calculo tarifario
acaba por prever uma receita que absorva todos os custos do servico, adicionado da
remuneracao do capital empregado. Sendo assim, o0 modelo ndo provoca qualquer
incentivo a reducdo de custos, bem como a criagcdo ou aumento de receitas
alternativas, de forma a ndo haver por parte das concessionarias preocupa¢ao com
0sS aumentos de tarifa, pois o seu lucro estard, de alguma forma, assegurado.

Tais questdes sdo postas em pratica somente através do edital e contrato da
concessao, o que da materialidade aos principios e determinac¢des constitucionais e
legais sdo estes documentos. Ou seja, o0 ultimo grau da densidade normativa (edital e
contrato) sao tdo importantes quanto os demais. Se de um lado seu propésito ndo é
inovar na ordem juridica nem trazer principios, ele que traduz os principios em
servicos publicos prestados ao cidaddo. A materializacdo do que foi discutido nos
capitulos 1 e 2 s6 ocorre quando esta discussao resulta em clausulas contratuais. Por
isso a relevancia deste terceiro capitulo, que trata justamente de discutir quais as
regras contratuais que seguem o que propde a constituicdo e a lei. Apesar de nao
haver somente um pequeno kit de regras que séo validas sob essa Otica de edital e
contratos sem o Ultimo grau da densidade normativa, € importante destacar que adotar
regras que privilegiem a universalidade do servico ndo é uma decisao discricionaria
do poder publico, mas uma obrigacao.
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O presente trabalho buscou discutir a relevancia do principio da modicidade tarifaria
na prestacdo de servicos publicos a partir de uma compreensao sistémica do
ordenamento juridico-constitucional brasileira. Inicialmente rejeitou-se o ponto de
partida que boa parte da doutrina brasileira se utiliza para discutir o instituto: o Direito
Administrativo. Argumentou-se que 0s servi¢cos publicos devem ser avaliados a partir
de uma perspectiva primordialmente constitucional, sobretudo de direito constitucional
econdbmico. A Assembleia Constitucional ao situar os servicos publicos dentro do
Titulo voltado para a Ordem Econdmica e Social ndo o fez de maneira casuistica ou
desprovida de sentido, dessa forma, é a partir dai que se deve analisar o instituto, a
partir dos principios e fundamentos que a Constitui¢ao lhe atribui.

A Constituicdo, contudo, ndo define, e nem deveria, 0os contornos especificos da
prestacao dos servi¢os publicos, nem das diferencas de prestacao que existem entre
os diferentes servicos. Dessa forma, € necessario ter presente que cada servico
especifico tem caracteristicas proprias e a partir destas que se deve sopesar 0s
preceitos constitucionais que mais se adequam a cada caso. Dessa forma, definir os
contornos da prestacao dos servicos de TPU deve levar em consideracao a legislacao
que trata do setor (Lei 12.587/202). Esta legislacédo, enfatiza sobremaneira a
importancia da modicidade tarifaria, 0 que mostra que a estruturacao de projetos de
concessao de TPU devem ter a modicidade como ponto central. A tarifa ndo pode
simplesmente ser definida como uma variavel que torna a exploracdo econémica do
servico viavel, mas deve se lembrar que ela é o pedagio que o cidadao arca para
acessar o servico. Dessa forma, a politica tarifaria deve ser parte central de todo o
modelo, seja de um lado incentivando ganhos de produtividade no sistema para
baratear os custos de operacdo do servi¢co, seja aumentando o controle do poder
publico sobre sua prestacdo de forma a ndo onerar excessivamente o cidaddo que
utiliza o servico.

Como enfatizado diversas vezes neste trabalho, servicos publicos ndo podem ser
enxergados como comodidade ou amenidades, mas verdadeiros vetores de
conformacao de direitos. No caso do TPU, tal afirmacéo é ainda mais relevante. O
TPU nado somente esté relacionado a um direito constitucional (o direito ao transporte)
mas ao possibilitar o deslocamento das pessoas pela cidade ele também esta
intrinsecamente ligado a possibilidade de fruicdo de outros direitos pela populagéo.
Desta forma, a acessibilidade a este servico € central, e a tarifa € a principal barreira
a acessibilidade plena. Por mais que a definicdo objetiva e bem limitada do que é
modicidade tarifaria para o TPU seja algo de dificil definig&o, visto que definir a partir
de qual valor a tarifa deixa de ser madica seria um tanto quanto arbitrario, € certo que
a politica tarifaria € fundamental para a possibilidade de o TPU realmente cumprir com
0s principios constitucionais definidos para os servi¢os publicos.
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A relevancia da tarifa para a acessibilidade do servico, contudo, se choca com a
guestao da sustentabilidade da sua prestacéo dentro de um regime de livre iniciativa.
A Constituicdo Federal institui um Estado capitalista, que existe e atua dentro de um
modo de producdo em que a atividade econdmica privada tem como objetivo a aferir
lucro. Dessa forma, a prestacéo concessoria de servi¢cos publicos é feita, sob a 6tica
privada, com o objetivo de remunerar o capital aplicado. Ou seja, tais contratos a
caracteristica publico-privada destes definem a sua especificidade: de um lado devem
conformar direitos constitucionais e de outro possibilitar a afericdo de lucro ao seu
prestador. A mediacdo dessa tensao entre estes dois polos, a forma de buscar meios
que para a prestacdo concesséria atenda a estes dois objetivos, se da através da
atuacao regulatdria do Estado. O Estado deve ser o arbitro desse servico, a terceira
parte de um contrato concessorio.

Portanto, a regulacéo possui carater central para as concessfes. Mas a regulacao nédo
deve se preocupar somente com as correcdes de falhas de mercado e proporcionar
um ambiente de negdcios propicio a atividade privada. Se de um lado é certo que
tratar destes pontos privilegia a prestacdo eficiente, e, portanto, mais barata dos
servicos publicos, de outro ela ndo se importa com a garantia da acessibilidade. A
correcdo de falhas de mercado e proporcéo de ambiente de negdcios propicio devem
ser vistos como meios que favorecam a universalidade dos servi¢os para a populacao.
A universalidade deve ser vista como um tipo de pedagio a ser pago para se aferir
lucro, ou seja, a prestacdo concessoéria dos servicos publicos deve colocar a
possibilidade de lucro como um incentivo a prestacéo universal do servico.

Tendo isso em mente que a modelagem de concessoes, e a definicdo dos contornos
editalicios e contratuais deve ser feita. A modelagem é tdo somente o ultimo nivel de
densidade normativa e que, portanto, deve seguir 0s principios e normas que a
antecedem. No caso do TPU, como defendido, a modelagem deve colocar a tarifa ndo
como a variavel dependente do modelo que o torna rentavel, mas deve estar no centro
da sua construcao, juntamente com outros principios. A politica tarifaria, por sua vez,
deve ter como objetivo principal criar mecanismos que garantam a acessibilidade do
servico a populacao. Essas questdes, cabe ressaltar, devem ser seguidas pelo poder
publico quando da concessao do TPU.

Esse ultimo ponto é fundamental importancia, a universalidade ndo é mera questéao
discricionaria do poder publico, ela deve ser uma meta a ser seguida. Por isso se
ressalta que arranjos contratuais e editalicios concessoérios de TPU devem ter
presente a centralidade da universalidade como principio a ser buscado. Isso nao quer
dizer que ha somente um conjunto de clausulas que sdo validas e que atendam a este
principio, mesmo sendo um servigo relativamente homogéneo, as realidades locais
sempre se impdem como importantes balizadores das normas a serem definidas para
a concessao. Contudo, essas normas devem ser elaboradas para atender aos
principio constitucionais e legais do TPU.
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