FUNDACAO GETULIO VARGAS
MESTRADO PROFISSIONAL EM GESTAO E POLITICAS PUBLICAS

CASSIANO QUEVEDO ROSAS DE AVILA

A IMPORTANCIA DA FISCALIZACAO DO SERVICO PUBLICO
COMO INSTRUMENTO DE GESTAO E POLITICA PUBLICA

Uma breve analise do Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros

da Cidade de Sao Paulo

Sdo Paulo
2014



FUNDACAO GETULIO VARGAS
MESTRADO PROFISSIONAL EM GESTAO E POLITICAS PUBLICAS

CASSIANO QUEVEDO ROSAS DE AVILA

A IMPORTANCIA DA FISCALIZACAO DO SERVICO PUBLICO
COMO INSTRUMENTO DE GESTAO E POLITICA PUBLICA

Uma breve analise do Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros

da Cidade de Sao Paulo

Sdo Paulo
2014



“« ’

on scholae sed vitae discimus.’



RESUMO

O trabalho tem por objetivo analisar a importancia da fiscalizacdo do servigo publico
como instrumento de gestdo e politica publica. Para tanto, propde-se estudar o Sistema de
Transporte Coletivo Urbano da Cidade de Sao Paulo, a partir do modelo instituido através da
Lei n° 13.241/01, assim como toda a estrutura juridica e elementos caracteristicos presentes
nessa forma de delegacgao.

Sem a preocupacdo de esgotar o tema, com base na doutrina, o trabalho pretende
abordar os principais conceitos que envolvem a prestagdo de servigos publicos, o dever legal
de fiscalizac@o e a estrutura legal da prestacdo dos servigos de transporte coletivo. E, a partir
disso, verificar se o sistema de transporte municipal possui instrumentos juridicos adequados
a fiscalizacdo dos servicos delegados. Além disso, busca-se avaliar se isso ¢ suficiente para a
prestacdo de um “servigo adequado”, ou seja, se os instrumentos de fiscalizagdo utilizados,
por si s0, sdo efetivamente capazes de garantir as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia na prestagdo e modicidade das tarifas,
conforme preceitua a lei.

Em sintese, entende-se que o ordenamento juridico dispoe de diversos mecanismos
que permitem a fiscalizagdo dos servicos publicos. Ademais, que encontra-se juridicamente
adequado o modelo de fiscalizacdo adotado pelo Municipio de Sdo Paulo, para o sistema de
transporte publico. Todavia, apesar de ser correto, o modelo ainda necessita de melhorias,
tanto no que diz respeito as obrigacdes estabelecidas nos contratos de concessdo e permissao
em vigor (e respectivos regulamentos, como ¢ o caso do RESAM — Regulamento de Sang¢oes
e Multas), quanto na sua operagdo e, principalmente, na sua fiscaliza¢do. Por fim, o trabalho
aponta que, tanto a regulacdo, quanto a fiscalizag@o ou até mesmo a gestdo, quando realizadas
de forma inadequada, fomentam a prestacdo de um servigo publico com ma qualidade, ou seja,

inferior a esperada pela populagao.

Palavras-chave: Gestao Publica. Servico Publico. Delegacdo. Regime de concessdo
e permissdo de servico publico. Servico adequado. Transporte Coletivo Urbano de

Passageiros. Fiscalizagdo. Eficiéncia.



ABSTRACT

The paper aims to analyze the importance of supervision of public service as an
instrument of public policy and management. For this purpose, we propose to study the
Urban Public Transportation System of the City of Sdo Paulo, from the model established by
Law No. 13,241/ 01, as well as the entire legal structure and characteristic elements present
in this form of delegation.

Without being preoccupied with exhausting the theme, based on the doctrine, the
study intends to address the key concepts that involve the provision of public services, the
legal duty of supervision and the legal framework of the provision of public transportation
services. From this we will verify if the municipal transportation system will have adequate
legal instruments for supervision of the delegated services. In addition, we seek to assess
whether this is sufficient to provide an "adequate service", i.e., if the supervision used alone,
are effectively able to guarantee the conditions of regularity, continuity, efficiency, safety,
actuality, generally, courtesy in providing access and reasonable tariffs, as the law prescribes.

In summary, it is understood that the legal system provides several mechanisms that
allow the supervision of public services. Furthermore, that the legal supervision model
adopted by the Municipality of Sdo Paulo it finds itself legally appropriate, for the public
transport system. However, despite being correct, the model still needs improvement, both in
respect of the obligations established in the concession contract and permission in force (and
related regulations, such as RESAM - Sanctions and Fines Regulation), as in their operation,
and especially in its supervision. Finally, this paper shows that both the regulation, as well as
the supervisory or even management, when improperly performed, encourages the provision

of a public service with poor quality, i.e. lower than expected by the population.

Keywords: Public Management. Public Service. Delegation. System of concession

and granting public service. Urban Public Transportation Service. Supervision. Efficiency.
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1-INTRODUCAO

O presente trabalho individual de conclusdo de curso do Mestrado Profissional em
Gestdo e Politicas Publicas, da Escola de Administracdo de Empresas de Sao Paulo, da
Fundagdo Getulio Vargas tem por objetivo analisar a importancia da fiscalizagdo do servigo
publico como instrumento de gestdo e politica publica.

De acordo com a “orientagdo para elaboragdo do trabalho individual”, o aluno deve
escolher um tema para desenvolver individualmente, a partir do trabalho a ser desenvolvido
em grupo, que, no caso, tem por finalidade discutir a modernizagdo da gestdo do transporte
publico na Cidade de Sao Paulo.

Segundo consta do “termo de referéncia para trabalho final — 2014, a SPTrans — que
¢ a empresa responsavel pela gestdo do Sistema de Transporte Coletivo Urbano de
Passageiros da Cidade de Sdo Paulo — ainda utiliza ferramentas arcaicas de gestdo de
documentos e comunicagdo, especialmente, no que diz respeito as comissdes que julgam as
defesas e recursos administrativos interpostos contra as sangdes aplicadas aos concessionarios
e permissiondrios do servigo de transporte publico, em virtude de faltas contratuais cometidas.
Ha excesso de papel e flagrante desperdicio de mao de obra. Consoante depreende-se do
referido TR, busca-se a modernizacdo imediata do processo sancionatério que envolve a
Comissao de Infracdes e Multas — COMIM, desde o momento da autuacdo do veiculo em
operagdo até o julgamento definitivo do ltimo recurso cabivel perante a esfera administrativa,
por meio da implantagdo de sistema informatizado que permita a melhor gestdo de dados e
informacdes.

Durante a elaboragdo do diagnostico do trabalho em grupo, além de confirmar a
necessidade de melhorias no fluxo do processo de autuagdo e julgamento das multas, foi
possivel observar que a informatizagdo e as melhorias a serem propostas, por si s, ndo serao
suficientes para trazer melhoras no sistema de transporte como um todo. Em outras palavras,
por mais moderna ¢ eficiente que a COMIM seja, isso ndo significa necessariamente que o
sistema publico de transporte sera melhor, ou, conforme prescreve a Lei n® 13.241/01, que
havera “boa qualidade do servigo”, assim considerada a sua prestacdo envolvendo rapidez,
conforto, regularidade, seguranca, continuidade, modicidade tarifaria, eficiéncia, atualidade
tecnologica e acessibilidade, particularmente para as pessoas com deficiéncia, idosos e

gestantes (art. 3°, inc. II).



Isso porque, para a melhoria do sistema de transporte publico, torna-se necessario
que o Poder Publico possua um conjunto melhor de mecanismos voltados a fiscalizacdo desse
servigo publico de carater essencial. Ou seja, o servigo s6 vai melhorar quando a fiscalizagdo
for mais eficiente, o nimero de fiscais for adequado, o processo sancionatorio for mais agil, o
valor das multas for mais alto, enfim, quando o operador do sistema perceber que, sob o
aspecto econdmico, ¢ mais vantajoso prestar um servico nos moldes pretendidos pelo Poder
Publico, isto ¢, com boa qualidade, do que, por exemplo, com menos veiculos nas ruas ou
ainda com veiculos em desconformidade com as normas.

O trabalho individual de conclusdo do curso, entdo, tem por objetivo geral avaliar a
importancia da fiscalizagdo como instrumento de gestdo publica, analisando, no caso concreto,
os problemas verificados agora no Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros da
Cidade de Sao Paulo. Por sua vez, o objetivo especifico do trabalho visa: identificar os
principais conceitos juridicos aplicaveis, de modo geral, a fiscalizacdo do servigo publico;
destacar o modelo adotado, pelo Municipio de Sdo Paulo, na gestdo do sistema de transporte
publico; discutir, a partir da legislagdo existente assim como das informagdes obtidas para o
desenvolvimento do trabalho em grupo, possiveis erros e acertos do modelo atual de
regulacdo, no que tange ao controle da prestacdo do servigo publico.

Em sintese, pode se dizer que o trabalho tem por finalidade solucionar, sob o ponto
de vista académico, as seguintes questdes: o Sistema de Transporte Coletivo Urbano de
Passageiros da Cidade de Sao Paulo, instituido através da Lei Municipal n® 13.241/01, possui
instrumentos juridicos adequados a fiscalizagdo desse servigo publico de carater essencial? A
fiscalizacdo, nos moldes atuais, permite uma gestdo publica eficiente, conforme determina a
Constitui¢ao Federal? Por meio do modelo atual de prestagao desse servigo publico essencial,
a Administragdo Publica conseguira alcancar a “boa qualidade do servigo”?

Sdo hipoteses do presente projeto de pesquisa: (i.) o ordenamento juridico dispde de
diversos mecanismos que permitem a fiscalizacdo dos servicos publicos; (ii.) o modelo de
fiscalizacdo adotado pelo Municipio de Sdo Paulo, para o sistema de transporte publico,
encontra-se adequado; (iii.) apesar de ser correto, o0 modelo ainda necessita de melhorias,
tanto no que diz respeito as obrigacdes estabelecidas nos contratos de concessdo e permissao
em vigor (e respectivos regulamentos, como ¢ o caso do RESAM — Regulamento de Sangdes
e Multas), quanto na sua operagdo e, principalmente, na sua fiscalizacdo; (iv.) tanto a
regulacdo, quanto a fiscalizacdo ou até mesmo a gestdo, quando realizadas de forma
inadequada (ou tardiamente), fomentam a prestacdo de um servigo publico com qualidade

ruim, ou seja, muito inferior aquela esperada pela populagdo; etc.



Para o melhor desenvolvimento do trabalho, reputamos necessario dividir o texto nas
seguintes partes: a delegacdo de servigo publico, a fiscalizagdo do servigo publico e o servigo
de transporte coletivo. A partir dos conceitos trabalhados nestes trés pontos, analisaremos o
Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros da Cidade de Sao Paulo, conforme o
modelo de regulacdo estabelecido na legislagdo municipal em vigor. Por fim, o trabalho
apresentara a conclusdo, onde serdo destacadas a sintese das principais ideias e as observagoes

mais relevantes percebidas durante o desenvolvimento da pesquisa.

2 — DA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, ao dispor sobre a ordem econdmica ¢ financeira do Estado, mais especificamente dos
principios gerais da atividade econdmica, determina expressamente que os servi¢os publicos
devem ser prestados pelo Poder Publico, de forma direta, ou por particulares, por meio do

regime de concessao ou permissdo, nestes casos sempre precedidos de licitacdo publica.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condigdes de
caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissao;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Apesar de apontar a titularidade e as formas de sua prestagdo, nem a Constituicao,
nem as leis ordindrias, apresentam um conceito, por mais simplista que seja, do que vem a ser
servigo publico. Isso nos permite buscar, desde ja, auxilio na doutrina patria.

Hely Lopes Meirelles, ao frisar que o conceito de servigo publico € variavel e flutua
ao sabor das necessidades e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais de cada
comunidade, em cada momento historico, entende que “servigo publico ¢ todo aquele
prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controle estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do

Estado” (2002:316).
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, ressalta que o servi¢o publico pode ser
conceituado tanto de forma ampla, quanto de modo restrito, uma vez que nas duas hipoteses,
em geral, combinam-se trés elementos para a defini¢do: o material (atividade de interesse
coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal (procedimento de Direito Publico). De
modo amplo, amparado nas ligdes de Mario Masagdo, a professora considera servigo publico
“toda atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins, exceto a judicidria” e, de forma
restrita, “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico” (2004:95-99).

Para Margal Justen Filho, “servi¢o publico ¢ uma atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculadas diretamente a um direito fundamental', insuscetiveis de satisfagdo adequada
mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas,
qualificada legislativamente ¢ executada sob regime de direito publico” (2014:727). Celso
Antonio Bandeira de Mello conceitua servigo publico como “toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais — ,
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo” (2007:650).
E amparado justamente neste entendimento, Didgenes Gasparini conceitua servico publico
como sendo “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel
preponderantemente pelos administrados, prestada pela Administracao Publica ou por quem
lhe facas as vezes, sob um regime de Direito Publico, instituido a favor de interesses definidos

como proprios pelo ordenamento juridico” (2008:294).

! Ao comentar este elemento da defini¢do proposta, Marcal Justen Filho assevera que: “A atividade de

servigo publico é um instrumento de satisfagdo direta e imediata dos direitos fundamentais, relacionados a
dignidade da pessoa humana. O servigo publico existe porque os direitos fundamentais ndo podem deixar de ser
satisfeitos. Isso ndo significa afirmar que o unico modo de satisfazer os direitos fundamentais seja o servigo
publico, nem que este seja a unica atividade estatal norteadora pela supremacia dos direitos fundamentais. Todas
as atividades estatais, mesmo as ndo administrativas, sio um meio de promogao dos direitos fundamentais. Mas
o servigo publico € o desenvolvimento de atividades de fornecimento de utilidades necessarias, de modo direto e
imediato, a satisfagdo dos direitos fundamentais. Isso significa que o servigo publico é o meio de assegurar a
existéncia digna do ser humano. E o servigo de atendimento a necessidades fundamentais e essenciais para a
sobrevivéncia material e psicologica dos individuos. Ha um vinculo de natureza direta e imediata entre o servigo
publico e a satisfacdo de direitos fundamentais. Se esse vinculo ndo existir, sera impossivel reconhecer a
existéncia de um servigo publico” (2014:729).
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Nessa esteira, ndo ¢ demais ressaltar que, para Di Pietro, a nogdo de servigo publico
encontra amparo em trés principios®> fundamentais: o da continuidade do servigo publico, o
da mutabilidade do regime juridico e o da igualdade dos usuarios (2004:101-103). O primeiro,
como o proprio nome diz, pressupde que o servico publico ndo pode sofrer solucdo de
continuidade, ou seja, ndo pode ser interrompido; o segundo, autoriza mudancgas no regime de
execugdo do servico para adapta-lo ao interesse publico, que € variavel no tempo; ja o terceiro
garante que, perante o servigo publico, desde que satisfaca as condigdes legais, todos t€m
direito a sua prestagdo, sem qualquer distin¢do de carater pessoal. Porém, esta posi¢do ndo €
unissona na doutrina patria. Bandeira de Mello entende que o servigco publico encontra
assento nos seguintes principios: dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestagao;
principio da supremacia do interesse publico; principio da adaptabilidade; principio da
universalidade; principio da impessoalidade; principio da continuidade; principio da
transparéncia; principio da motivagao; e principio da modicidade das tarifas (2007:656-657).

Quanto a titularidade do servico publico, segundo depreende-se do proprio texto
constitucional, o mesmo pertence ao Estado, que pode presta-lo diretamente ou de maneira
indireta, por meio de particulares ou outras pessoas criadas para esse fim. Consoante adverte
Bandeira de Mello, ndo se deve confundir a titularidade do servico com a titularidade da

prestacdo. Uma e outra sdo realidades visceralmente distintas. Melhor explicando:

O fato de o Estado (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios) ser titular de
servigos publicos, ou seja, de ser o sujeito que detém “senhoria” sobre eles (a qual,
de resto, ¢ antes de tudo, um dever em relacdo aos servigos que a Constitui¢do ou a
lei puseram ou venham a por seu cargo) ndo significa que deva obrigatoriamente
presta-los por si ou por criatura sua quando detenha a titularidade exclusiva do
servico.

Na esmagadora maioria dos casos estara apenas obrigado a disciplina-lo e a
promover-lhes a prestagao.

2 Para Carlos Ari Sundfeld, “principios sdo as idéias centrais de um sistema, ao qual ddo um sentido légico,

harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se.” Neste sentido, complementa o
professor: O principio juridico ¢ norma de hierarquia superior a das regras, pois determina o sentido e o alcance
destas, que ndo podem contraria-los, sob pena de pdr em risco a globalidade do ordenamento juridico. Deve
haver coeréncia entre os principios e as regras, no sentido que vai daquelas para estas. [...] Por isso, conhecer os
principios € condi¢do essencial para aplica-lo corretamente. Aquele que s6 conhece as regras, ignora a parcela
mais importante do Direito — justamente a que faz dela um todo coerente 16gico e ordenado. Logo, aplica o
Direito pela metade. Em outras palavras, aplicar as regras desconsiderando os principios é ndo crer em Deus mas
preservar a fé em Nossa Senhora!” (1998:133).

3 E, nesta toada, adverte Celso Antonio Bandeira de Mello: “violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel e seu arcabougo 16gico e corrosdo de
sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforgada” (2007:923).
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Assim, tanto podera presta-los por si mesmo como podera promover-lhes a
prestacdo conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo
(particulares e outras pessoas de direito publico interno ou da administragdo indireta
delas) titulagdo para que os desempenhem, isto ¢, para que os prestem segundo os
termos e condi¢des que fixe e, ainda assim, enquanto o interesse ptblico aconselhar
tal solugdo (sem prejuizo do devido respeito aos interesses econdmicos destes
terceiros que sejam afetados com a retomada do servigo). Ou seja, podera conferir
“autorizagdo”, “permissdo” ou “concessdo” de servigos publicos (que sdo as
expressoes constitucionalmente utilizadas) para que sejam efetuados por tais pessoas.
E 6bvio que nos casos em que o Poder Publico ndo detém a exclusividade do servigo,
ndo cabera imaginar esta outorga, pois quem o desempenhe prescinde dela para o
exercicio da atividade em questao.

Em principio, poder-se-ia pensar que o titular exclusivo dos servigos seria o Estado.
Nem sempre, porém, ¢ assim, como de passagem ja se anotou. Ha certos servigos
que serdo publicos quando prestados pelo Estado, mas que concernem a atividades
em relacdo as quais ndo pretendeu deter exclusividade. (MELLO, 2007:659-660)

A doutrina ainda apresenta uma série de outras classificagdes’ bastante interessantes
acerca desse assunto. Neste momento, contudo, para fins deste trabalho, faz-se relevante
destacar unicamente que a ordem constitucional permite que determinados servigos publicos
sejam prestados indiretamente por particulares, por meio de concessdo ou permissdo, na
forma da lei e sempre através de licitacdo. Nestas hipoteses, vale reprisar, a titularidade dos
servigos continua sendo do Estado, cabendo ao particular, tdo-somente, uma vez atestada a
capacidade da empresa para tanto, a sua prestacdo por conta e risco e prazo determinado.

Mas qual ¢ a “forma da lei” para tanto?

A resposta para essa pergunta encontra-se na Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, que dispde sobre o regime de concess@o e permissdo da prestagdo de servigos
publicos previsto no art. 175 da Constituigdo acima anteriormente. Essa norma traz, ao longo
de seus diversos artigos, os vetores que norteiam a delegacdo da prestagdo de um servigo
publico, em especial, comandos que orientam os seguintes assuntos: o servi¢o adequado, os

direitos e obrigacdes dos usuarios, a politica tarifaria, a licitagdo, o contrato de concessdo, 0s

4 . . . . .
Bandeira de Mello, por exemplo, os classifica de acordo com o tratamento constitucional em: servigos de

prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado; servigos de prestagdo obrigatoria do Estado e em que € também
obrigatorio outorgar a concessdo a terceiros; servico de prestacdo obrigatoria pelo Estado, mas sem
exclusividade; servigos de prestagdo ndo obrigatoria pelo Estado, mas ndo os prestando € obrigatério a
promover-lhes a prestagdo, tendo, pois, que outorgd-los em concessdo ou permissdo a terceiros (2007:667); Di
Pietro, por sua vez, os distingue em: proprios ou improprios; quanto ao objeto em: administrativos, comerciais
ou industriais e sociais; quanto & maneira como concorrem para satisfazer ao interesse geral em: uti singuli e uti
universi; quanto & exclusividade na prestacdo em: exclusivo e nio exclusivo do Estado (2004:103-107); Hely
Lopes Meirelles defende que a prestag@o desse servigo pode ser: centralizada, descentralizada e desconcentrada e
que a execugdo pode ser acontecer de forma direta ou de modo indireto (2002:327-329); Justen Filho entende
que os servigos publicos podem ser classificados segundo diversos critérios, tomando-se vista a competéncia
federativa, o grau de essencialidade ¢ a necessidade a ser satisfeita (2014:755); Didgenes Gasparini afirma que
os servicos podem ser classificados levando-se em conta os seguintes elementos: a entidade a quem foram
atribuidos, a essencialidade, os usuarios, a obrigatoriedade da utilizagdo e a execugdo (2008:297-299); etc.
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encargos do poder concedente, os encargos da concessionaria, a intervengdo, a extingdo da
concessao; etc.

Concessao de servico publico, nas palavras de Didgenes Gasparini, “¢ o contrato
administrativo pelo qual a Administragdo Publica transfere, sob condigdes, a execucdo e
exploracdo de certo servigo publico que lhe ¢ privativo a um particular que para isso
manifeste interesse e que sera remunerado adequadamente mediante a cobranga, dos usuarios,
de tarifa previamente por ela aprovada” (2008:365). Importante salientar que a Lei considera
a concessdo de servico como a “delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado” (art. 2°, inc. II).

Na visdo de Justen Filho®, a concessdo comum de servigo publico “¢ um contrato
plurilateral de natureza organizacional e associativa, por meio do qual a prestacio de um
servico publico ¢ temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume seu
desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob controle estatal e da sociedade civil,
mediante remuneragdo extraida do empreendimento” (2014:759).

Gasparini observa, todavia, que o conceito ofertado para concessdo de servigo
publico vale também para permissdo de servigo publico, com uma sé altera¢do: em lugar de
contrato administrativo coloca-se contrato de adesdo, conforme exigido pelo art. 40 da Lei®. E
de se notar, todavia, que a norma também apresenta o conceito de permissdo de servigo
publico, no caso, assim considerado “a delegagdo, a titulo precario, mediante licitacdo, da
prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco” (art. 2°, inc. IV).

Feita essa observagdo, merece aten¢do a orientacdo contida no art. 6° da citada Lei:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupode a prestacdo de servigo adequado ao
pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

3 O autor ainda recomenda conferir a defini¢do adotada pelo Superior Tribunal de Justica, qual seja: “A

concessao de servigo publico ¢é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico a
alguém que aceita prestd-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢cdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploragdo do servigo, e geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente
dos usuarios do servigo.” (REsp n° 976.836 - RS (2007/0187370-6), Rel. Min. Luiz Fux).

6 Art. 40. A permissao de servigo publico sera formalizada mediante contrato de adesdo, que observara os
termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.
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§ 1° Servigo adequado ¢ o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e
modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e¢ das
instalagdes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansdo do servigo.

Em breve sintese, pode se dizer que: a regularidade exige que os servi¢os sejam
prestados segundo padrdes de qualidade e quantidade impostos pela Administracdo Publica; a
continuidade impde ao servigo publico o carater de ser continuo, sucessivo; a eficiéncia exige
que o responsavel pelo servico publico se preocupe sobremaneira com o bom resultado
pratico da prestacdo que cabe oferecer aos usuarios; a no¢ao de seguranga envolve a ideia de
que nada deve ser menosprezado se puder, de qualquer modo, colocar em risco os usuarios do
servigo publico ou terceiros ou, ainda, bens publicos e particulares; a atualidade significa que
a prestag@o dos servigos publicos deve acompanhar as modernas técnicas de oferecimento aos
usuarios; a generalidade significa que o oferecimento do servigo publico deve ser igual para
todos, sem qualquer discriminacdo a quem o solicita; pelo principio da cortesia, a
Administracdo Publica obriga-se a oferecer aos usuarios de seus servigos um bom tratamento,
ou melhor, um tratamento urbano, sem o desdém daquele que o oferece, uma vez que a
prestacdo ndo ¢ um favor mas sim um dever; por fim, pela modicidade impde-se que os
servigos publicos sejam prestados mediante taxas ou tarifas justas, pagas pelos usuarios para
remunerar os beneficios recebidos e permitir o seu melhoramento e expansao (GASPARINI,
2008:301-303). Percebe-se, em suma, que os conceitos que envolvem a no¢do de servico
publico adequado sdo muito proximos dos principios gerais mencionados anteriormente.

Note-se que, sempre quando for interesse a concessao ou a permissao de um servico
publico, cabera ao Poder Publico definir previamente os pardmetros que serdo utilizados para
aferir se a prestacao encontra-se (ou nao) adequada ao interesse publico envolvido. Conforme

preleciona Eurico de Andrade Azevedo (1998:30-31):

Servigo adequado ¢é aquele que estd conforme a pretensdo do Poder Publico no
atendimento aos usudrios. Em outras palavras, servigo adequado sera aquele que
corresponder precisamente ao objeto desejado pela Administrag@o para satisfazer as
necessidades da comunidade interessada. Nos termos da lei, toda concessdao ou
permissdo pressupde a obrigagdo de prestar servico adequado ao pleno atendimento
dos usudrios. Isto quer dizer que o servigo prestado deverd satisfazer o universo de
usudrios pretendido. Na verdade, o preceito exprime um ideal pouco atingivel na
pratica, em face das condi¢cdes de desenvolvimento que o Pais atravessa. Mas ¢
indispensavel que a lei assim disponha para que o Poder Publico possa exigir do
concessionario ou permissionario as providéncias imprescindiveis a melhoria do
Servigo.
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E uma vez reunidos esses elementos que permitem identificar objetivamente o que
vem a ser “servico adequado”, cumpridas as demais formalidades legais’™, podera o Poder
Publico realizar licitagdo para conceder ou permitir que o particular preste o servigo publico
de sua titularidade. Pois, ndo obstante o comando prescrito no art. 175 da Constituicdo, dispde

também a Lei n° 8.987/95 que a licitacdo se faz necessaria:

Art. 14. Toda concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execugdo de obra
publica, sera objeto de prévia licitagdo, nos termos da legislacdo propria e com
observancia dos principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do
julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Esse certame devera observar, obrigatoriamente, além dos termos da Lei n® 8.987/95,

as regras estabelecidas na Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que instituiu normas

7 De acordo com a Lei n° 8.987/95: Art. 18. O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente,

observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legislacdo propria sobre licitacdes e contratos e
contera, especialmente: I - o objeto, metas e prazo da concessdo; II - a descri¢do das condigdes necessarias a
prestacdo adequada do servigo; III - os prazos para recebimento das propostas, julgamento da licitacdo e
assinatura do contrato; IV - prazo, local e horario em que serdo fornecidos, aos interessados, os dados, estudos e
projetos necessarios a elaboracdo dos orgamentos e apresentagdo das propostas; V - os critérios e a relagdo dos
documentos exigidos para a aferi¢do da capacidade técnica, da idoneidade financeira e da regularidade juridica e
fiscal; VI - as possiveis fontes de receitas alternativas, complementares ou acessorias, bem como as provenientes
de projetos associados; VII - os direitos e obrigagdes do poder concedente e da concessionaria em relagdo a
alteracGes e expansdes a serem realizadas no futuro, para garantir a continuidade da prestagdo do servigo; VIII -
os critérios de reajuste e revisdo da tarifa; IX - os critérios, indicadores, formulas e pardmetros a serem utilizados
no julgamento técnico e econdmico-financeiro da proposta; X - a indicagdo dos bens reversiveis; XI - as
caracteristicas dos bens reversiveis e as condi¢des em que estes serdo postos a disposi¢do, nos casos em que
houver sido extinta a concessdo anterior; XII - a expressa indicagdo do responsavel pelo Onus das
desapropriagdes necessarias a execugdo do servico ou da obra publica, ou para a instituicdo de serviddo
administrativa; XIII - as condi¢des de lideranga da empresa responsavel, na hipdtese em que for permitida a
participacdo de empresas em consorcio; XIV - nos casos de concessdo, a minuta do respectivo contrato, que
contera as clausulas essenciais referidas no art. 23 desta Lei, quando aplicaveis; XV - nos casos de concessdo de
servigos publicos precedida da execucdo de obra publica, os dados relativos a obra, dentre os quais os elementos
do projeto basico que permitam sua plena caracterizagdo, bem assim as garantias exigidas para essa parte
especifica do contrato, adequadas a cada caso e limitadas ao valor da obra; XVI - nos casos de permissdo, os
termos do contrato de adesao a ser firmado.

§ Art. 23. S3o clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas: I - ao objeto, a area e ao prazo da
concessao; II - ao modo, forma e condigdes de prestagdo do servigo; III - aos critérios, indicadores, formulas e
parametros definidores da qualidade do servigo; IV - ao prego do servigo e aos critérios e procedimentos para o
reajuste e a revisdo das tarifas; V - aos direitos, garantias e obrigagdes do poder concedente e da concessionaria,
inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansdo do servigo e conseqiiente
modernizagdo, aperfeigoamento e ampliacdo dos equipamentos e das instalagdes; VI - aos direitos e deveres dos
usuarios para obtengdo e utilizacdo do servigo; VII - a forma de fiscalizagdo das instalagdes, dos equipamentos,
dos métodos e praticas de execugdo do servico, bem como a indicacdo dos 6rgdos competentes para exercé-la;
VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria e sua forma de aplicagdo; IX
- aos casos de extingdo da concessdo; X - aos bens reversiveis; XI - aos critérios para o célculo e a forma de
pagamento das indenizagdes devidas a concessionaria, quando for o caso; XII - as condi¢des para prorrogagdo do
contrato; XIII - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestagdo de contas da concessionaria ao poder
concedente; XIV - a exigéncia da publicacdo de demonstragdes financeiras periddicas da concessionaria; e XV -
ao foro e a0 modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais.
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gerais para licitagdes e contratos da Administragdo Publica, em atencdo ao disposto no art. 37,

inc. XXI, da Constitui¢do Federal’, como se extrai do artigo 18 a seguir reproduzido:

Art. 18. O edital de licitag@o sera elaborado pelo poder concedente, observados, no
que couber, os critérios e as normas gerais da legislagdo propria sobre licitagdes e
contratos e conterd, especialmente: [...]

3 - DO DEVER DE FISCALIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

A Constituicdo Federal, conforme visto acima, admite expressamente a possibilidade
de que a prestacdo do servigo publico seja realizada sob o regime de concessdo ou permissao,
sendo que, em ambos os casos, impde-se que seja realizado de modo “adequado” pelo
particular. Importante reprisar que, de acordo com a Lei, adequado ¢ o servigo que satisfaz as
condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas (art. 6°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.987/95).

Como bem observa Diogenes Gasparini, a inobservancia desses requisitos ensancha a
Administragdo Publica concedente a oportunidade de exigir seu total cumprimento, de aplicar,
depois do devido processo legal, as penas cabiveis e de intervir na presta¢ao (2008:379).

E de se notar, todavia, que somente a partir da defini¢do do servigo publico a ser
delegado é que se pode estabelecer especificamente aquelas condicdes a serem satisfeitas para
efeitos de mensuracdo do que é ou ndo adequado. Assim, o que pode ser considerado
“seguro” para fins de concessdo de servigos de conservacdo de rodovias, por exemplo, pode
ser insuficiente para um modelo de concessdo de infraestrutura aeroportuaria; o que pode ser
considerado “atual” para uma concessdo de servigos de telefonia méovel pode ndo ser para
uma concessao de servigos de telefonia fixa; e assim por diante.

Compete ao Poder Publico, entdo, estabelecer previamente quais serdo as condigdes
necessarias a prestacdo do servico a partir da sua outorga ao particular, sob todos aqueles
aspectos citados no art. 6°, paragrafo 1°, da Lei n® 8.987/95 mencionado anteriormente. Com

base nesses elementos, isto ¢, uma vez delimitado o escopo do servigo publico a ser delegado,

’ Art. 37 [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e

alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos
os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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apos cumpridas as demais formalidades previstas em lei'’, o Poder Publico podera dar inicio
ao procedimento licitatorio voltado a concessdo ou permissdo. Percebe-se, desta forma, que
no momento em que a fase externa da licitagdo ¢ iniciada, com a publicagdo do edital na
imprensa oficial, o Poder Publico j& tem definido dois pontos que sdo fundamentais para a
execucdo do contrato a ser firmado: os parametros técnicos necessarios a prestacdo do servigo
adequado e, também, a equacdo economico-financeira que deve ser mantida durante todo o
periodo de vigéncia contratual.

Com essas informagdes em maos, o particular interessado em obter a delegacdo da
prestacdo do servigo publico podera avaliar os 6nus e bonus a serem assumidos perante o
Poder Publico, assim como elaborar a proposta comercial a ser ofertada e, por consequéncia,
obviamente, providenciar todos os documentos exigidos por lei para fins de habilitagdo na
licitacdo.

Assim, apos concluida a licitagdo, uma vez firmado o contrato de concessdo, ndo ha
davida de que as partes contratantes conhecem os seus direitos e as suas obrigacdes. Até
porque, além de constar da minuta do contrato anexo ao edital de licitagdo, as respectivas

atribui¢des decorrem de lei. E o que se observa dos artigos 29 e 31 da Lei n° 8.987/95:

Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

I - regulamentar o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestagao;
II - aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;

III - intervir na prestagdo do servigo, nos casos e condigdes previstos em lei;

IV - extinguir a concessdo, nos casos previstos nesta Lei e na forma prevista no
contrato;

V - homologar reajustes e proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das
normas pertinentes e do contrato;

VI - cumprir e fazer cumprir as disposi¢des regulamentares do servigo e as clausulas
contratuais da concessao;

VII - zelar pela boa qualidade do servico, receber, apurar e solucionar queixas e
reclamagdes dos usudrios, que serdo cientificados, em até trinta dias, das
providéncias tomadas;

VIII - declarar de utilidade publica os bens necessarios a execucdo do servico ou
obra publica, promovendo as desapropriagdes, diretamente ou mediante outorga de
poderes a concessiondria, caso em que sera desta a responsabilidade pelas
indenizagdes cabiveis;

IX - declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de institui¢do de serviddo
administrativa, os bens necessarios a execu¢do de servico ou obra publica,
promovendo-a diretamente ou mediante outorga de poderes a concessiondria, caso
em que sera desta a responsabilidade pelas indenizagdes cabiveis;

X - estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservagdo do meio-ambiente
€ conservagao;

XI - incentivar a competitividade; e

XII - estimular a formagdo de associagdes de usudrios para defesa de interesses
relativos ao servigo.

10 Art. 5° O poder concedente publicara, previamente ao edital de licitagdo, ato justificando a conveniéncia

da outorga de concess@o ou permissdo, caracterizando seu objeto, area e prazo.
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[.]

Art. 31. Incumbe a concessionaria:

I - prestar servico adequado, na forma prevista nesta Lei, nas normas técnicas
aplicaveis e no contrato;

IT - manter em dia o inventario e o registro dos bens vinculados a concessao;

IIT - prestar contas da gestdo do servigo ao poder concedente e aos usuarios, nos
termos definidos no contrato;

IV - cumprir e fazer cumprir as normas do servigo ¢ as cldusulas contratuais da
concessao;

V - permitir aos encarregados da fiscalizagdo livre acesso, em qualquer época, as
obras, aos equipamentos e as instalagdes integrantes do servigo, bem como a seus
registros contabeis;

VI - promover as desapropriagdes e constituir serviddes autorizadas pelo poder
concedente, conforme previsto no edital e no contrato;

VII - zelar pela integridade dos bens vinculados a prestagao do servigo, bem como
segura-los adequadamente; e

VIII - captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacdo do
Servigo.

Verifica-se que, seguindo as diretrizes constitucionais, dentre outras atribuicdes,
compete ao Poder Publico regulamentar o servigo concedido, fiscalizar a sua prestagdo, além
de aplicar as penalidades regulamentares e contratuais. E a Lei reitera, por diversas ocasides,

essa obrigagdo de fiscalizar, conforme denota-se do texto reproduzido abaixo:

Art. 30. No exercicio da fiscalizagdo, o poder concedente tera acesso aos dados
relativos a administragdo, contabilidade, recursos técnicos, econémicos ¢ financeiros
da concessiondria.

Paragrafo unico. A fiscalizagdo do servigo sera feita por intermédio de 6rgao técnico
do poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e, periodicamente,
conforme previsto em norma regulamentar, por comissdo composta de
representantes do poder concedente, da concessiondria e dos usuarios.

Ao tratar do poder de inspecdo e fiscalizagdo, Celso Antonio Bandeira de Mello

destaca o seguinte:

Poder de inspegao e fiscalizagdo: por forca dele, o concedente esta qualificado para
manter-se permanentemente informado sobre todo o comportamento do
concessionario relacionado com o desempenho do servigo. Com isto podera verificar,
como de seu dever, se o concessionario estd atendendo de modo satisfatorio e
desejavel as obrigagdes assumidas, ao acompanhar, mesmo no interior da vida da
empresa, inclusive através de exame de livros, registros e assentamentos desta, as
providéncias tomadas e a lisura delas para implemento dos encargos da concessao.
Ao poder de permanente inspecdo e fiscalizagdo a Lei 8.987 se refere em diferentes
passagens. Assim, ja o art. 3° menciona a fiscalizagdo efetuada pelo poder
concedente, com a cooperagdo dos usudrios. Outras mengdes existem, tanto no art.
29, I, no qual se relacionam os “encargos do poder concedente”, quanto no art. 30,
ao estatuir que, no exercicio da fiscalizagdo, “o poder concedente terd acesso aos
dados relativos a administracdo, contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e
financeiros da concessiondria”, e assim também no paragrafo Unico do mesmo
preceptivo, a teor do qual “a fiscalizagdo do servigo sera feita por intermédio de
orgdo técnico do poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e,
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periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar, por comissdo composta
de representantes do poder concedente, da concessionaria e dos usuarios”. Do
mesmo modo estd contemplado no art. 31, ao tratar dos ‘“encargos da
concessionaria”, entre os quais menciona, no inciso V, o de “permitir aos
encarregados da fiscalizagdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos
equipamentos e as instalagdes integrantes do servico, bem como a seus registros
contabeis”. Além destes preceptivos, o art. 23, atinente as clausulas essenciais do
“contrato” de concessdo, em seu inciso VII, arrola, entre elas, as relativas “a forma
de fiscalizagdo das instalagdes, dos equipamentos, dos métodos e praticas de
execugdo do servigo, bem como a indicag@o dos 6rgdos competentes para exercé-la”.
(MELLO, 2007:705-706)

No mesmo sentido ¢ a opinido de Didgenes Gasparini:

O direito de fiscalizar o exercicio da concessio ou acompanhar a prestagido do
servigo concedido pode ser exercido mesmo que ndo expresso no ato e outorga. Dele
se vale a Administragdo publica enquanto vigente a concessdo de servigo publico.
Ademais, ¢ atribuicdo que ndo se exaure a cada utilizagdo; ¢ direito que a qualquer
instante pode ser exercitado. Por ele, o concedente mantém-se permanentemente
informado sobre o comportamento do concessiondrio. SO ¢ cabivel se com a
concessdo tiver um minimo de relagdo. Fora da concessdao ndo cabe qualquer espécie
de inspecdo e fiscalizagdo. Ndo tem sentido o concedente, a pretexto de exercitar
qualquer desses poderes, fiscalizar as atividades industriais desempenhadas pelos
socios da concessionaria. Esta previsto como encargo da Administragdo Publica
concedente no inciso I, do art. 29, da Lei federal n. 8.987/95. No exercicio do direito
de fiscalizar, prescreve o art. 30 dessa lei, a Administragdo Publica concedente tera
acesso aos dados relativos a administracdo, contabilidade, recursos técnicos,
econdmicos e financeiros do concessionario. (GASPARINI, 2008:389-390)

Antonio Carlos Cintra do Amaral ainda adverte que “¢ desejavel que as concessdes
estejam submetidas ao controle permanente da sociedade, especialmente das organizagdes de
usuarios. A eficacia desse controle, porém, estd na dependéncia direta do grau de
desenvolvimento do processo democratico no pais, ja que seria ingenuidade acreditar que
segmentos sociais possam ser organizados e estruturados apenas por normas juridicas”
(2002:38).

Importante ressaltar que, ndo obstante as obrigagdes impostas pela Lei n° 8.997/95 ao
Poder Publico, dispde a Lei n® 8.666/93 que constituem prerrogativas inerentes ao regime
juridico aplicavel aos contratos administrativos fiscalizar e aplicar sangdes motivadas pela

inexecugao total ou parcial do ajuste. In verbis:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I do art. 79 desta
Lei;

III - fiscalizar-lhes a execugao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecugdo total ou parcial do ajuste;
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V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, imoveis,
pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipotese da necessidade de
acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como
na hipdtese de rescisdo do contrato administrativo.

Sdo as denominadas “clausulas exorbitantes”, caracteristicas aos contratos em que
tem como uma das partes o Poder Publico, que podem ser consideradas como sendo aquelas
que ndo seriam comuns ou que seriam ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por
conferirem privilégios a uma das partes (a Administragdo) em relacdo a outra. Nas licdes de

Hely Lopes Meirelles:

Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para consignar
uma vantagem ou uma restricdo a Administragdo ou ao contratado. As clausulas
exorbitantes ndo seriam licitas num contrato privado, porque desigualariam as partes
na execug¢do do avengado; mas sdo absolutamente validas no contrato administrativo,
uma vez que decorrem da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa
e visam estabelecer prerrogativas em favor de uma das partes, para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos interesses particulares.
E, portanto, a presenca dessas cldusulas exorbitantes no contrato administrativo que
Ihe imprime o que os franceses denominam la marque du Droit Public, pois, como
observa Laubadére: “C’est em effet la présence de Telles clauses dans um contrat
que est Le critére par excellence se son caractere administratif”. (MEIRELLES,
2002:189)

4 - DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO

A Constituicdo Federal, ao tratar da organizacdo politico-administrativa do Estado,
estabelece que constitui competéncia'' dos municipios organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local'*", incluido o de

transporte coletivo, que tem carater essencial'* (art. 30, inc. V).

1 Competéncia, segundo De Placido e Silva, na técnica juridica, possui uma dupla aplicagdo: a) tanto

significa a capacidade, no sentido de aptiddo, pela qual uma pessoa pode exercitar ou fruir um direito; b) como
significa a capacidade, no sentido de poder em virtude do qual a autoridade possui legalmente atribuigdo para
conhecer de certos atos juridicos e deliberar a seu respeito. No primeiro caso, a competéncia revela a faculdade
que ¢ assegurada por lei, para que se possam exercitar direitos, autorizando a pratica de todos os atos defensivos
dos mesmos, ou necessarios para manté-los. No segundo caso, significa o poder que outorga a pessoa ou
institui¢o, autoridade jurisdicional para deliberar sobre determinado assunto, resolvendo-o segundo as regras ou
os limites que a investem nesse mesmo poder. Em tais circunstancias, a competéncia toma o duplo aspecto de
administragdo da Justi¢a. E, dai, a distingdo entre competéncia administrativa e competéncia judiciaria. Na
terminologia do Direito Publico, a competéncia administrativa indica a soma de poderes que as leis outorgam as
autoridades administrativas, para que possam administrar e gerir os negocios publicos. (SILVA, 2000:186)

12 Celso Ribeiro Bastos ressalta que, “no que toca a reparticdo de competéncias entre os niveis de governo
existentes no Brasil, a Constituicdo adotou o seguinte critério: competem aos Municipios todos os poderes
inerentes a sua faculdade para dispor sobre tudo aquilo que diga respeito ao seu interesse local; competem aos
Estados-Membros todos os poderes residuais, isto ¢, tudo aquilo que ndo lhes foi vedado pela Magna Carta, nem
estiver contido entre os poderes da Unido ou dos Municipios. O conceito-chave utilizado pela Constituigdo para
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Em Sao Paulo, a Lei Organica do Municipio refor¢a a atribuicdo da Prefeitura de
planejar, organizar, implantar e executar, diretamente ou sob regime de concessao, permissao,
ou outras formas de contratagdo, bem como regulamentar, controlar e fiscalizar o transporte
publico, no ambito do Municipio (art. 172). Neste sentido, ressalta Hely Lopes Meirelles que,
embora a Constitui¢io Federal nio tenha se referido a “autorizagio”'” para transporte coletivo,
em casos excepcionais ¢ de pequena duragdo, esse regime de prestacdo de servico publico
pode ser utilizado, como fez essa LOM, ao admitir “outras formas de contratacdo” (2003:429).

A partir disso, por iniciativa do Poder Executivo (Projeto de Lei n° 539/01), editou-se
a Lei Municipal n® 13.241, 12 de dezembro de 2001, dispondo sobre a organizacdo dos
servigos do Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros na Cidade de Sdo Paulo,
em substitui¢do ao antigo Sistema Municipal de Transportes Urbanos, instituido por meio da
Lein® 11.037, de 25 de julho de 1991.

Esse Sistema, ndo € demais frisar, pautou-se, dentre outras, nas seguintes diretrizes:
na universalidade de atendimento, respeitados os direitos e obrigacdes dos usuarios; na boa
qualidade do servigo; na prioridade do transporte coletivo sobre o individual; na redugdo das
diversas formas de poluicdo ambiental e no estimulo a participagdo do usuario na fiscalizagdo
da prestacao dos servigcos delegados.

Ademais, conforme observa Alexandre de Avila Gomide:

definir a area de atuagdo do Municipio ¢ o de interesse local. Caira, pois, na competéncia municipal tudo aquilo
que for de seu interesse local. E evidente que ndo se trata de um interesse exclusivo, visto que qualquer matéria
que afete uma dada comuna findara de qualquer maneira, mais ou menos direta, por repercutir nos interesses da
comunidade nacional. Interesse exclusivamente municipal ¢ inconcebivel, inclusive por razdes de ordem logica:
sendo o Municipio parte de uma coletividade maior, o beneficio trazido a uma parte de todo acresce a este
proprio todo. Os interesses locais dos Municipios sdo os que entendem imediatamente com as suas necessidades
imediatas, e, indiretamente, em maior ou menor repercussdo, com as necessidades gerais.” (BASTOS, 1997:311)

1 Registra, também, Hely Lopes Meirelles: “O critério do interesse local é sempre relativo ao das demais
entidades estatais. Se predomina sobre determinada matéria o interesse do Municipio em relagdo ao Estado-
membro ¢ ao da Federagdo, tal matéria é de competéncia do Municipio; se seu interesse ¢ secundario
comparativamente ao das demais pessoas politico-administrativas, a matéria refoge de sua competéncia privativa,
passando para a que tiver interesse predominantemente a respeito do assunto.” (MEIRELLES, 2002:326)

14 Antonio Carlos Cintra do Amaral aduz que constitui um equivoco falar-se em servigo publico essencial.

Isso porque: “A prestagdo dos servigos publicos ¢ dever do Poder Publico, que pode presta-los diretamente ou
indiretamente. Se uma atividade foi definida pelo ordenamento juridico como ‘servigo publico’, ela é essencial a
comunidade. Ndo ha servigos publicos essenciais e servigos publicos ndo-essenciais. Nem servigos publicos
mais essenciais e servigos publicos menos essenciais. O Poder Publico tem o dever de prestar, adequada e
continuamente, todos os servigos publicos, como tais definidos pelo ordenamento juridico.” (AMARAL,
2002:18).

15 “Servigos autorizados sdo aqueles que o Poder Publico, por auto unilateral, precério e discricionario,
consente na sua execugdo por particular para atender a interesses coletivos instaveis ou emergéncia transitoria.
[...] Os servigos autorizados ndo se beneficiam das prerrogativas das atividades publicas, s6 auferindo as
vantagens que lhe forem expressamente deferidas no ato da autorizacdo, e sempre sujeitas a modificagdo ou
supressdo sumaria, dada a precariedade insita desse ato.” (MEIRELLES, 2003:399)
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O novo modelo de delegacdo previu a diversificagdo da oferta e da estrutura
competitiva, com a absor¢do pelo sistema de parcela dos autdnomos e informais que
operava a margem do sistema regular. A cidade foi dividida em oito areas, enquanto
referéncia para a defini¢do dos lotes de delegacdo. A operacdo do transporte, com
base no modelo proposto, foi objeto de licitagdo, que teve como modalidade o
critério de menor prego oferecido. O modelo adotado possibilitou avangos
significativos a partir de melhorias de eficiéncia operacional como racionalizagdo da
oferta, renovagdo expressiva da frota, novo patamar de equilibrio operacional do
sistema, além da recuperagdo da credibilidade da populagdo nos servicos, da
implantagdo do bilhete tnico e da reducdo significativa da informalidade e da
ilegalidade. As lacunas existentes no modelo, que podem comprometer seu sucesso,
estdo relacionadas com fatores relativos ao equilibrio financeiro, dadas a
implementagdo da integracdo temporal, a questdo metropolitana e a integracdo
intermodal, que continuam em aberto. (GOMIDE, 2004:07)

A regulagio'® proposta para o STCUP-SP adotou o seguinte modelo:

- prazo da delegacgdo: 15 anos para a concessdo, contados da data da assinatura do
contrato, incluindo-se eventuais prorrogagdes, com a possibilidade de ser fixados em até 25
anos, contados da data da assinatura do contrato, nos casos de elevados investimentos em
bens reversiveis; até 7 anos para a permissdo, contados da assinatura do contrato, com
possibilidade de prorrogacdo por até 3 anos;

- organizagdo dos servigos: um Sistema Integrado, composto por um subsistema
estrutural (conjunto de linhas de transporte coletivo publico de passageiros que atendem a
demandas elevadas e integram as diversas regides da cidade) e um subsistema local (conjunto
de linhas de transporte coletivo publico de passageiros que atendem a demandas internas de
uma mesma regido e alimentam o subsistema estrutural); acrescido da prestacdo de servicos
complementares, no caso, servigos de Transporte Publico de carater especial, com tarifa
diferenciada, que serdo prestados por operadores ou terceiros, de acordo com as disposi¢coes
regulamentares editadas pela Secretaria Municipal de Transportes;

- condigoes de entrada e saida do mercado: o ingresso serd sempre por meio de
licitagdo, seja para a concessao ou para a permissdo. A saida, no caso, a extingao da concessao
podera ocorrer mediante os seguintes fatores: advento do termo do contrato, encampagao,
caducidade, rescisdo, anula¢do, faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento

ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual. J& a permissdo sera extinta pelo

e Alexandre de Avila Gomide, pautado nas ligdes de Giambiagi ¢ Além (2000), destaca que “os principais

objetivos da regulacdo sdo: o bem-estar do usuario; a melhora da eficiéncia alocativa (situagdo na qual se realiza
o maior volume de transagdes econdmicas, com a geracdo da maior renda agregada possivel), da eficiéncia
distributiva (definida pela capacidade da reducdo da apropriagdo dos excedentes econdmicos por parte do
prestador do servigo ou produtor do bem) e da eficiéncia produtiva da atividade (entendida como a utilizagdo da
planta instalada, com o maximo rendimento e menor custo); a interoperabilidade da rede (i.e. a interconexao
entre os diferentes operadores); a qualidade e a universalizagdo do acesso aos servigos.” Mais adiante, o autor
ressalta: “a necessidade da regulagdo do transporte urbano de maneira mais ampla se justifica no crescimento dos
congestionamentos de transito, da polui¢do do ar e da privacdo do acesso pelos mais pobres aos servigcos nas
grandes cidades, ou seja: nas perdas de bem-estar para toda a sociedade.” (GOMIDE, 2004:11-13)



23

advento do termo final previsto no contrato ou, ainda, por sua natureza, podera ser revogada
pela inexecucdo total ou parcial do contrato, que pode ensejar, a critério do Poder Publico, a
aplicagdo de sangdes contratuais ou por razdes de interesse publico, obedecida a analise de
conveniéncia e oportunidade do Poder Publico;

- formas de remunmera¢do: remuneracdo com base no numero de passageiros
transportados, atendidos os padrdes de qualidade do servigo definidos pelo Poder Publico;

- divisdo de riscos: os riscos de demanda recaem sobre os operadores e os riscos de
custos recaem sobre os usudrios pagantes;

- papel dos agentes: constituem atribui¢cdes do Poder Publico planejar os servicos do
STCUP; autorizar e regular as linhas ou trechos de linha dos servigos de transporte coletivo
urbano, terminais e paradas, que estejam em territorio do Municipio, independentemente de
sua origem ou do poder delegador, disciplinando a sua inser¢do no espago urbano do
Municipio; e regulamentar o servigo de transporte coletivo publico de passageiros. De outro
lado, constitui obrigacdo dos operadores prestar o servico delegado, de forma adequada a
plena satisfacdo dos usuarios, conforme disposi¢des estabelecidas na Lei n® 8.987/95, bem
como na Lei n° 8.666/93, nos regulamentos, editais e contratos.

Reunidos estes e outros elementos, no ano de 2002, a cidade de Sao Paulo, por meio
de sua Secretaria Municipal de Transportes, instaurou dois processos'’, sendo um voltado a
concessao da prestagdo dos servicos de transporte coletivo publico de passageiros, em 8 (0ito)
areas operacionais, em favor de pessoa juridica ou consorcio de empresas brasileiras, e outro
voltado a permissdo, a titulo precario, em parcela de cada uma das areas do subsistema local,
para pessoa fisica ou juridica, com a finalidade de atender as necessidades atuais e futuras de
deslocamento da populacdo. Esses certames ensejaram a formalizacdo de diversos contratos
de concessdo, assim como de permissdo de servico publico, 0s quais permanecem em vigor

desde a sua formalizacao.

5 - ESTUDO DE CASO: A FISCALIZACAO NO STCUP-SP

O Poder Publico, sem sombra de duvida, tem o dever de fiscalizar a prestacdo dos

servigos delegados. Essa obrigacdo ¢ inerente a propria natureza dos servigos publicos.

'7 Concorréncia Publica n°® 012 (concessdo) e 013/02 (permissdo). Posteriormente, em 2006, foi instaurada uma
nova licitagdo, voltada exclusivamente para a concessido da Area 4 (Concorréncia Publica n® 006/06).
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Como bem observa Eurico de Andrade Azevedo:

Embora o concessiondrio atue em nome proprio, o servico continua sendo publico,
motivo pelo qual o seu controle e fiscalizagdo sdo reservados ao poder concedente,
que ¢ o fiador da boa prestagdo do servigo perante o usuario. (AZEVEDO, 2008:25)

E conforme exposto anteriormente, trata-se de atribuicdo que, além de decorrer da
Constituicdo Federal em vigor, também encontra-se lastreada em todas as legislacdes de
ambito federal e municipal que tratam sobre a matéria.

No Sistema de Transporte Coletivo Urbano da Cidade de Sao Paulo, a competéncia
para fiscalizar e controlar a prestacdo do servico ¢ do Poder Publico Municipal. Todavia, por
forca de lei, esse servico ¢ executado pela Sdo Paulo Transporte S.A. — SPTrans, que ¢ uma
empresa municipal, constituida sob a forma de uma sociedade de economia mista, com o
objetivo de realizar estudos para planejamento, gestdo, fiscalizacdo e exploragdo de servigco de
transporte coletivo urbano de passageiros.

Como ndo poderia deixar de ser, a fiscalizagdo da prestagdo dos servigos afetos ao
STCUP-SP tem como base a ja citada Lei n° 13.241/01, os contratos firmados em decorréncia
das licitagdes voltadas a concessdo/permissao e, ainda, os manuais técnicos e regulamentoslg,
em especial, aqui, o Regulamento de Sanc¢des e Multas — RESAM, editado pela SMT".

A lei define a modelagem a ser adotada pelo Sistema ou, melhor, estabelece as
atribuicdes de cada um dos agentes e, principalmente, os pilares — técnico, financeiro e legal —
da delegacao.

O contrato, por sua vez, melhor detalha o modelo de delegacdo, estabelecendo os
direitos e as obrigagdes de cada uma das partes. Além disso, o instrumento contratual também
delimita o escopo da prestagio dos servios™, define as competéncias institucionais (Poder
Executivo Municipal e SMT), fixa a forma de prestacdo dos servicos (especialmente no que

diz respeito as linhas, veiculos e terminais), delimita as penalidades, a forma de remuneragdo

18 Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “pode se conceituar o regulamento em nosso Direito como ato

geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita
finalidade de produzir as disposi¢des operacionais uniformizadoras necessarias a execucio de lei cuja aplicagdo
demande de atuag¢ao da Administragao Publica.”

19 Portarias SMT de n° 085/02; 111/03; 097/05 ¢ 168/07 (a ultima alterada pelas Portarias n® 027/08, 129/08,
086/09, 088/10, 029/12, 042/13 ¢ 003/14).

20 E de se notar que objeto do contrato de concessdo é mais amplo do que o de permissdo. Enquanto este
limita-se a delegacdo da prestacdo dos servigos de transporte coletivo publico de passageiros em parcela de uma
determinada a area do subsistema local, aquele também envolve: 1) servico de operacdo de transporte coletivo
publico de passageiros, no Subsistema Estrutural, de uma &area de concessdo; 2) servico de operagdo de
transporte coletivo publico de passageiros em parcela do Subsistema Local, nos termos do § 1° do artigo 10 da
Lei n° 13.241/01; 3) participac@o no servigo de transporte coletivo ptiblico de passageiros na area central; e 4)
servigo de operacdo dos equipamentos de transferéncia das correspondentes as respectivas areas.
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pelos servigos, as condi¢des para o reajuste da remuneragdo, dentre outros elementos que lhe
sdo caracteristicos (valor, prazo, garantia, foro, documentos integrantes, etc.).

E sendo, na esséncia, um contrato administrativo, deve ser executado fielmente pelas
partes, de acordo com as clausulas avengadas e as normas da Lei n® 8.666/93, respondendo
cada uma pelas consequéncias de sua inexecucdo total ou parcial (art. 66). Consoante Margal

Justen Filho:

O regime de direito administrativo atribui a Administracdo o poder-dever de
fiscalizar a execug@o do contrato (art. 58, III). Compete a Administragdo designar
um agente seu para acompanhar diretamente a atividade do outro contratante. O
dispositivo deve ser interpretado no sentido de que a fiscalizagdo pela
Administragdo ndo ¢ mera faculdade assegurada a ela. Trata-se de um dever, a ser
exercitado para melhor realizar o interesse publico. Parte-se do pressuposto,
inclusive, de que a fiscalizacdo induz o contratado a executar de modo mais perfeito
os deveres a eles impostos. (JUSTEN FILHO, 2002:510)

Acrescenta, ainda, Renato Geraldo Mendes®':

Apos a formalizagdo do “contrato”, cabe a Administragdo exigir que o contratado
execute o “E” tal como definido no edital. Cumprido rigorosamente o “E”, a
Administragdo deve pagar o “R”, de acordo com o que foi previsto na proposta. Ha
cumprimento do contrato quando cada uma das partes realiza o que foi acordado. A
Administragdo tera um representante para acompanhar a execucdo do “E”, e o
contratado, um preposto para zelar pela sua realizagdo. O representante da
Administragdo deve anotar todas as ocorréncias em registro proprio (livro ou outro
meio). Se necessario, o representante pode ser assistido por um terceiro. Como o
contratado deve executar fielmente o “E”, cabe ao representante da Administragdo
determinar a regularizacdo das falhas ou defeitos constatados. O representante
(fiscal) ndo pode alterar o “E”, deve se limitar a exigir o seu cumprimento, tal como
constante do contrato. A alteragdo do “E” somente pode ser determinada pela
autoridade competente para contratar, pois representa alteracdo contratual. O
contratado ¢ obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas
expensas, no total ou em parte, o encargo (“E”) quando forem verificados vicios,
defeitos ou incorregdes resultantes da execucdo ou dos materiais empregados. O
contratado somente pode repassar a terceiros a execugdo de parte do “E”, se
permitido pela Administragdo. A permissdo e o seu limite devem constar do edital,
nao podendo ser autorizada na fase contratual quando ndo admitida no edital, exceto
em situagdes excepcionais. A Administragdo deve receber o “E”. O “E” sera
recebido integralmente ou parcialmente, conforme definido no edital, em razdo do
planejamento. O recebimento importara na aceitagdo ou rejei¢do do “E”, que podem
ser total ou parcial. Executado o “E”, deve ser pago o “R”, de acordo com as regras
previstas no edital. O pagamento do “R” pode ser feito de uma sé vez ou em partes,
a medida que o “E” ¢é executado. O principio que norteia essa questdo, no entanto, ¢
o de que, para que o “R” seja pago, ¢ preciso antes cumprir o “E”. Essa ¢ uma norma
de Direito Financeiro. Existem exce¢des que podem ser admitidas, em face de certas
condigdes especiais ou peculiaridades que informam as praticas de mercado.

2 MENDES, Renato Geraldo. LeiAnotada.com. Lei n® 8.666/93, nota ao art. 66, categoria Legislacdo.
Disponivel em <http://www.leianotada.com>. Acesso em 28 ago. 2014.
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Os manuais técnicos detalham o Sistema em todos os principais aspectos, dentre eles
os fundamentos, a sua estrutura e a forma de operacdo. Também delimitam cada uma das
areas de operagdo, seja para concessdo, seja para a permissdo. Fora isso, os diversos manuais
também definem os padrdes técnicos de veiculos e a infraestrutura basica de garagem, para
controle do servico e, ainda, para a bilhetagem eletronica.

O STCUP-SP, conforme ja citado, com o RESAM. Este regulamento disciplina as
sancdes e multas aplicaveis aos concessionarios e permissionarios do servico de transporte
coletivo urbano de passageiros do Municipio de Sdo Paulo. Além disso, ainda estabelece o
Regimento Interno das comissdes de julgamento de recursos de autos de infragdes lavrados
em decorréncia de san¢des e multas previstas no RESAM. Seguindo os critérios fixados na
Lei n° 13.241/01, as sangdes passiveis de aplicagdo em virtude de faltas cometidas pelos
operadores sdo: adverténcia, multa, apreensdo do veiculo, afastamento de funcionarios,
intervencdo, no caso de concessdo, rescisdo do contrato ¢ a declaracdo de caducidade da
concessdo. As sangdes sdo classificadas, ainda, segundo padrdes de qualidade, eficiéncia ¢
seguran¢a em leves, médias, graves e gravissimas, diante de 171 posturas definidas para o
Sistema (acrescidas de mais 12 condutas especificas para o Subsistema Estrutural, ¢ mais 11
para o Subsistema Local), sendo que para cada nivel de infragdo o RESAM fixa um valor de
multa, o qual, como regrazz, deve ser multiplicado no caso de reincidéncia.

Somando-se, entdo, todos esses elementos técnicos, em especial, esses manuais e 0
regulamento acima citado, pode se afirmar que o Poder Publico possui instrumentos legais
suficientes para fiscalizar a prestacdo dos servicos delegados. Ha definicdo do que ¢ o atual
STCUP-SP, de como funciona, de qual ¢ a regra, de quem deve fazer o qué, de qual sera o
prazo, de quanto deve custar, quais sdo as sanc¢des cabiveis em caso de descumprimento, etc.
Os documentos técnicos complementam a estrutura e o funcionamento do sistema de
transporte coletivo, de modo a regulamentar o contrato, o qual encontra-se em conformidade
com a Lei Municipal n° 13.241/01, a Lei n° 8.987/95 e a Lei n° 8.666/93 (no que lhe cabe) e,
por consequéncia, com a propria Constituicdo Federal. Existe, portanto, uma série de fatores e
parametros técnicos que se permite chegar aquilo que seria o servico adequado na visdo do
poder concedente. Em outras palavras, em tese, se observadas todas as particularidades que
foram externadas no edital, a coletividade podera usufruir de servicos regulares, continuos,

eficientes, seguros, atuais, gerais, com cortesia na sua prestagdo ¢ modicidade das tarifas.

2 A partir da edigdo da Portaria SMT n° 027/08, o RESAM foi alterado para que as infragdes decorrentes do

descumprimento das partidas programadas previstas no cédigo G-48 do Padrdo de Eficiéncia fossem sancionadas
com base em uma férmula especifica, ou seja, ndo mais com o critério da necessidade de pagamento em dobro
na hipdtese de reincidéncia.
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Mas isso ¢é suficiente para a existéncia de um bom servigo? Ou seja, a existéncia de
uma boa regulacdo (e regulamentag@o) é suficiente para a prestacdo de um servico de maneira
adequada? De outro modo, s6 a lei o contrato bastam?

A resposta, aqui, quer nos parecer bastante simples: ndo! De nada adianta o Poder
Publico dispor de “ferramentas” se ndo sabe como e quando utiliza-las. Por melhor que seja a
estrutura juridica da delegacdo de um determinado servigo publico, como bem se sabe, isso
ndo inibe, por si s6, a ocorréncia de irregularidade. Se assim o fosse, ndo existiriam crimes,
uma vez que, nos dias de hoje, ha previsdo legal restringindo a pratica de uma infinidade de
condutas que sdo formalmente repelidas pela sociedade ha anos (assassinatos, roubos, furtos,
fraudes, corrupgdo, praticas de racismo, etc.). Em virtude disso, a presenca do Poder Publico,
na qualidade de fiscal, deve ser constante e efetiva, de modo a assegurar que um servigo de
sua titularidade seja prestado por terceiro de forma adequada.

Essa fiscalizagdo, conforme se extrai da propria lei, deve abranger toda a estrutura da
delegacdo. Assim, ndo basta acompanhar simplesmente a operacdo da prestacdo do servigo.
De fato, sem sombra de duvida, a fiscalizacdo das posturas técnicas ¢ a mais importante para
0 servico, pois qualquer vicio pode acarretar no comprometimento imediato da regularidade
da prestagdo, ou da continuidade, ou da eficiéncia ou mesmo da sua seguranca, o que nao
pode ser admitido pela coletividade em hipotese alguma, ainda mais em se tratando de um
servigo de carater essencial, como ¢ o transporte coletivo urbano. Isso impde, sim, um
controle técnico mais rigoroso sobre a operagdo. Porém, vale insistir, essa mesma atengdo
deve ser conferida & parte administrativa, financeira e juridica da concessdo/permissdo. Isso
porque, nos dias de hoje, um problema fiscal ou mesmo contabil pode interferir diretamente
na prestacdo do servico. Um encargo trabalhista ndo recolhido ou recolhido incorretamente,
por exemplo, pode ocasionar em greve, onde acabard ocorrendo a paralisagdo de inimeros
funcionarios, cujas consequéncias serdo absorvidas no mesmo instante pela populacdo usuaria
do servico. E isso, por 6bvio, ndo ¢ o que o interesse publico almeja. Desta forma, deve o
Poder Publico se cercar de todas as cautelas que possam eventualmente interferir na prestacao
do servico.

As “ferramentas” também devem ser adequadas para coibir novas irregularidades.
Nao tem sentido a fiscalizagdo cumprir perfeitamente o papel, inclusive, na hora e na forma
que se espera, mas em consequéncia disso o operador ser sancionado com uma pena que se
apresenta aquém ou desproporcional a falta cometida. Uma simples adverténcia quando seria
necessario uma multa ou, no caso, uma multa com valor baixo (ou mesmo desatualizado), ndo

resolve o problema. Nao ha desestimulo a ma pratica.
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Ademais disso, a fiscalizacdo também deve ser eficiente, o que significa dizer, de
acordo com a doutrina, que deve ser feita pela Administracdo Publica com rapidez, perfeicao
e rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da legalidade.

Nas palavras de Didgenes Gasparini:

O desempenho deve ser rapido e oferecido de forma a satisfazer os interesses dos
administrados em particular e da coletividade em geral. Nada justifica qualquer
procrastinagdo. Alias, essa atitude pode levar a Administracdo Publica a indenizar os
prejuizos que o atraso possa ter ocasionado ao interessado num dado desempenho
estatal. [...]

As atribuicdes devem ser executadas com perfeicdo, valendo-se das técnicas e
conhecimentos necessarios a tornar a execugdo a melhor possivel, evitando a sua
repeticdo e reclamos por parte dos administrados. Ademais, a realizagdo cuidadosa
das atribuigdes evita desperdicio de tempo e de dinheiro publicos, tdo necessarios na
época atual. Por fim, tais competéncias devem ser praticadas com rendimento, isto &,
com resultados positivos para o servigo publico e satisfatorios para o interesse da
coletividade. Resultados positivos ndo significam lucros, embora, em alguns casos,
possam existir. Deve-se com esse desempenho, rapido e perfeito, atingir um maior
numero de beneficiados. Procura-se maximizar os resultados em toda e qualquer
intervengdo da algada da Administragdo Publica. Qualquer a¢ao ou decis@o deve ter
essa preocupagio, evitando-se as que ndo tém ou que ndo atendam a esse principio.
E, pois, a relagdo custo beneficio que deve presidir todas as ag¢des publicas.
(GASPARINI, 2008:22)

E para se eficiente, nos dias de hoje, faz-se necessario que o Poder Publico disponha
tanto de profissionais capacitados e treinados, em quadros com nimeros suficientes, quanto
de tecnologia adequada em todas as suas etapas. E isso permite que a Administragdo seja, de
fato, transparente. E a transparéncia favorece o maior controle, ndo sé por aquele que tem o
dever legal de fiscalizar, mas principalmente pelos usuarios do servico. Ndo ¢ demais
observar que, com o avanco da comunicacdo digital nos ultimos anos, toda sociedade tem
demandado por maiores informagdes que afetem o seu cotidiano. O que antes so interessava
aos especialistas, hoje, de um modo mais sintético e objetivo, obviamente, também interessa a
coletividade, ainda mais nas grandes metropoles.

Importante repetir que a ordem juridica impde o dever fiscalizacdo ao Poder Publico
concedente, porém, assegura a possibilidade de que isso seja realizado com o auxilio do
usuario do servigo. A Lei n® 8.987/95 ¢ expressa ao afirmar que “as concessoes e permissoes
sujeitar-se-d0 a fiscalizagdo pelo poder concedente responsavel pela delegacdo, com a
cooperagdo dos usuarios” (art. 3°). No mesmo sentido € a orientagdo da Lei n® 13.241/01, ao
dispor que constitui diretriz do STCUP-SP “estimulo a participagdo do usuario na fiscalizacao
da prestacdo dos servigos delegados” (art. 3° inc. VIII). Isso, contudo, ao que nos parece, nao

vem acontecendo.
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Outro ponto que merece destaque diz respeito a atualidade. Servigo adequado, como
visto, ¢ aquele que, dentre outros quesitos, satisfaz as condi¢des de atualidade, o que, segundo
a Lei n° 8.987/95, compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagoes
e a sua conservacao, bem como a melhoria e expansao do servigo (art. 6°, paragrafo 2°). Desta
forma, com base nesta orientagdo legal, pode se concluir que o Poder Publico deve promover
a atualiza¢do de todos os insumos afetos a prestagdo do servigco, de modo a manter a sua plena
adequacdo. E isso deve ser constante. Por esta razdo, a todo tempo, a Administragdo deve se
preocupar em saber quais tecnologias afetas ao setor vem sendo aprimoradas e como o
usuario (ou toda populagdo) espera receber o servigo. Trata-se, portanto, de uma atividade
permanente, principalmente, no que diz respeito ao treinamento e capacitagdo dos agentes
envolvidos no seu controle e fiscalizagdo.

Isto posto, para um bom servico, ¢ imprescindivel que haja fiscalizacdo e que ela
aconteca de forma permanente, transparente, célere e, ¢ claro, com os meios adequados e
sangdes razoaveis e proporcionais as faltas cometidas, de modo que seja interessante para o
delegatario, ao invés de tentar burlar a regra, presta-lo nos moldes pretendidos originalmente

pelo Poder Publico.

6 — CONCLUSAQO

A delegacdo de servico publico, segundo dispde o ordenamento juridico vigente no
pais, impde claramente a necessidade de prestagdo de “servico adequado”, assim considerado
aquele que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo ¢ modicidade das tarifas. Essa nocdo de
servico adequado, contudo, apenas delimita quais sdo os principios que envolvem a matéria.

Assim, compete ao gestor publico, diante do caso concreto, definir os pardmetros de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, etc., para cada tipo
de servigo publico, uma vez que ¢ impossivel estabelecer um modelo universal para todos os
servigos publicos. E mais: ainda que isso fosse possivel, a nosso ver, ndo seria a op¢cdo mais
adequada ao interesse publico, posto que compete ao gestor publico, a partir das diretrizes que
lhe sdo fixadas pela Administracdo superior, definir qual a alternativa que, naquele momento,
melhor satisfaz os anseios da coletividade. A melhor op¢do hoje pode ndo ser mais correta

amanhad; pode ndo funcionar em outras condi¢cdes ou, mesmo, em contexto historico diferente.
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No Municipio de Sdo Paulo, o sistema de transporte coletivo urbano de passageiros,
instituido por meio da Lei n® 13.241/01, oferece um conjunto de informag¢des, sob diversas
oOticas, que permitem ao interessado compreender o ¢ que servigo adequado para a cidade, no
que tange ao tema transporte coletivo urbano. E sdo justamente esses mesmos parametros que
permitirdo que o Poder Publico avalie objetivamente se o servico publico delegado vem sendo
prestado, pelo particular, a contento.

A fiscalizag@o, ndo ¢ demais reprisar, ndo ¢ uma faculdade, mas sim uma atribuigdo,
conferida expressamente por lei ao Poder Publico, para que haja o controle permanente da
prestacdo do servico, nos moldes pretendidos pela coletividade, assim como o proprio poder
de aplicar as penalidades regulamentares e contratuais. Essa competéncia, no ambito de Sao
Paulo, recai sobre a Secretaria Municipal de Transportes, que conta com o auxilio da SPTrans
para a realizacdo de estudos voltados ao planejamento, gestdo, fiscalizagdo e exploracdo de
servigo de transporte coletivo urbano de passageiros.

Esse processo de fiscalizagdo pode contar com a cooperagdo dos usuarios. Isto ndo
significa, contudo, que o usuario do servigo possa exercer a fiscalizagdo em nome do Poder
Publico. Longe disso. O poder de fiscalizar, como se sabe, decorre do poder de policia
administrativa que detém o Estado para condicionar a liberdade e a propriedade de modo a
ajusta-la aos interesses coletivos. Trata-se de um poder indelegavel. Por esta razdo, inclusive,
que a fun¢@o do usuario limita-se a “cooperar” (ou seja, operar, ou obrar, simultaneamente;
trabalhar em comum; ajudar; participar; colaborar). Para tanto, deverdo existir mecanismos
claros que permitam que isso realmente ocorra. Destaque-se que esse comando legal impde o
dever ao Poder Publico. No caso do STCUP-SP, a regra exige que o usuario seja estimulado a
participar na fiscalizacdo, o que significa dizer que ndo cabe a Administragdo ndo permitir que
1SS0 aconteca.

Em razdo da sua importancia para manuteng@o da prestagdo do servigo em patamares
adequados, a fiscalizacdo ndo pode se limitar a questdes técnicas. Ainda que este seja o pilar
mais importante para a delegacdo do servico, ele ndo € o unico. E, neste sentido, a novamente
a lei foi incisiva ao afirmar que constitui clausula obrigatoria do contrato, dentre outras,
aquela relativa a forma de fiscalizagdo das instalacdes, dos equipamentos, dos métodos e
praticas de execugdo do servigo, bem como de que o poder concedente, no exercicio da
fiscalizacdo, terd acesso aos dados relativos a administragdo, contabilidade, recursos técnicos,
econdmicos ¢ financeiros da concessionaria (arts. 23, inc. VII, e 30, da Lei n°® 8.987/95). E no

mesmo sentido ¢ a orientag@o contida na legislagdo municipal (art. 9°, inc. II).
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Ao que nos parece, apesar de encontrar-se juridicamente em ordem, esse processo
ainda necessita de melhorias, especialmente no que diz respeito aos instrumentos voltados a
fiscalizacdo. A informatizacdo de todas as etapas do procedimento sancionatorio, desde o
fiscal em campo até o julgamento administrativo de recurso em ultima instincia; a atualizacdo
constante das especifica¢des técnicas e demais regulamentos afetos a prestacdo dos servigos;
o treinamento e a capacitacdo dos agentes envolvidos; maior transparéncia dos atos; sdo
medidas imprescindiveis a Administragdo, principalmente sob a 6tica da gestdo publica.

Neste passo, merece especial atencdo o RESAM. Por ser o principal instrumento de
fiscalizacdo, esse regulamento deve conter regras rigidas que desestimulem efetivamente a
pratica de infracdes por parte do operadores do STCUP-SP. Em razdo disso, sugere-se que o
enquadramento das condutas sejam revistos, assim como os valores das multas. Além disso, o
RESAM deve estabelecer a estrutura minima para o funcionamento de um processo eletronico,
de modo que haja seguranca e confiabilidade das informagdes para todas as partes envolvidas
N0 Processo.

A atualizacgdo, enquanto principio inerente a prestacdo de servico adequado, impde a
Administragdo Publica o dever constante de zelar pela modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalacdes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansdo do
servico.

Por fim, deve se ter em mente que a fiscalizacdo da prestacdo de servigo publico, na
esséncia, ndo constitui um fim em si mesmo; ela tem por finalidade, tinica e exclusiva,
garantir que o servico vai ser prestado de forma adequada. E, caso assim ndo ocorra, devera o

operador do Sistema ser responsabilizado imediatamente, em prol do interesse publico.



32

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

AMARAL, Antbénio Carlos Cintra do. Concessdo de Servico Publico. 2 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALENCAR, Maria Licia Mazzei de. Concessdo de Servigos
Publicos — Comentarios as Leis 8.987 ¢ 9.074 (Parte Geral), com as modifica¢bes
introduzidas pela Lei 9.648, de 27.5.98. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004.

GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 13 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008.

GOMIDE, Alexandre de Avila (Coord.) Regulagdo economica e organizagdo dos servicos de
transporte publico urbano em cidades brasileiras : estudos de caso : relatorio final.

Brasilia : Ipea : Ministério das Cidades, 2004.

GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. O servigo publico e a Constitui¢do Brasileira de 1988.
Sado Paulo: Malheiros, 2003.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed., Sao Paulo: RT, 2014.

. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 9 ed., Sdo Paulo:

Dialética, 2002.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002.



33

. Direito Municipal Brasileiro. 13 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003.

. Licita¢do e Contrato Administrativo. 13 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

MENDES, Renato Geraldo. LeiAnotada.com. Lei n® 8.666/93, categoria Legislacdo.

Disponivel em <http://www.leianotada.com>. Acesso em 28 ago. 2014.

SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 17 ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998.



