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CONCESSAO E PERMISSAO

André Fontes
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Membro do Conselho Editorial

Palestra proferida no VI Seminario — Questdes Juridicas

Relevantes no Transporte Coletivo, realizado pela Emer;j

£ Quero registrar, mais do que uma satisfagao, a felicidade

de estar entre amigos em um ambiente de dialogo. Vou

dividir com vocés minha experiéncia em trés grandes

instituicoes: na Procuradoria do Municipio do Rio

de Janeiro, na Procuradoria da Republica e no Tribunal
Regional Federal.

Normalmente, a literatura tradicional sobre o assunto
centra-se muito na figura do contrato de concesséo e no
servico publico de transporte em si mesmo. Tenho a impresséo
de que essa é uma perspectiva muito atomistica, ou seja,
desvinculada do sistema no qual onde essas premissas estao
todas integradas. Se eu tivesse que fazer um apanhado de
reforma, revisao ou de releitura, acho que teriamos que retomar
um conceito que tem sido alterado, e me parece que isso & uma
tendéncia em varios setores.

Quando estudamos direito  administrativo, sempre
pensamos na figura do Estado exercendo a sua fungao tipica
de administracdo. Os autores, de um modo geral, costumam
entender que nao é bem a figura do Estado a primeira premissa,
e sim a ideia de interesse publico que o Estado, a rigor, se
destina a observar, porque a propria Constituicdo do Estado,
sabidamente, decorre desse interesse publico mais amplo, que
hoje em dia os autores condensam na ideia de finalidade, na
finalidade do interesse publico, na finalidade em si mesma, que
torna o préprio Estado como algo criado pela sociedade para
servi-la a partir das linhas mestras estabelecidas na lei, por meio
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da ideia de finalidade e do atendimento do interesse publico
naquilo que é revelado por meio da lei.

Mas a tendéncia maior talvez seja hoje néo a de por o Estado
como o principal destinatério desse interesse publico. Se fizermos
uma andlise e pensarmos na ideia de Estado pressupondo a
sociedade, e a sociedade pressupondo o individuo, terlamos que
seguir uma antiga tradigdo. Insisto em dizer que, hoje, ela vem
sendo renovada para substituir o Estado na posigéo central dos
estudos de direito publico pela figura da pessoa.

Tenho a impresséo de que a primeira ideia é de que nao
é o Estado ou uma terceira figura, distinta de todos nés, que
seria titular dos interesses e das relacées juridicas travadas com
o propdsito de atender esse interesse publico. A ideia central
é que a pessoa, como figura de direito publico interno, é hoje
reconhecida também no direito publico internacional como
sujeito — e ndo apenas os Estados que integram o conjunto das
nagdes. De forma que teriamos, tanto no plano interno quanto
no externo, a pessoa humana como a figura piblica méxima.

Isso tem varios reflexos. Na literatura mais revisada, veremos
que essa nocgao de servigo pulblico, que é a mais basilar, néo se
reporta mais a atividades essenciais do Estado, mas fala em
satisfacdo, necessidades publicas ou, como preferem alguns, nos
direitos fundamentais. Eu insisto que todo esse deslocamento
feito hoje nos estudos e na literatura em geral objetiva transferir
do Estado para a pessoa o centro das atividades realizadas
por toda a sociedade. A sociedade é composta por individuos,

entendidos como pessoas naturais, €, a0 mesmo tempo em que
cria o Estado para servi-la, toma a pessoa individualizada como
a grande referéncia.

Isso € importante, porque se pensarmos no contrato de
transportes, tal como revelado pelo direito comercial — prefiro
essa expressao ao direito empresarial —, se usarmos a figura das
obrigacdes decorrentes do contrato de transportes, veremos
que a Unica maneira de idealizarmos algo que pudesse exprimir
essas novas divisoes seria conjugar esses esforgos que o direito
comercial apresenta, relativos a ideia do contrato de transporte,
com as ideias administrativas e as ideias renovadas sobre o
direito administrativo.

E isso, indissociavelmente, nos leva a ideia de servigo
publico, nessa versdo mais adequada de atender aos direitos
fundamentais, associada a ideia de transporte coletivo. A
literatura ainda ¢ fracionada, ja que, se analisarmos somente o
instituto do contrato de transporte, teremos que buscar o direito
comercial. Se analisarmos o transporte enquanto servigo, temos
que buscar o direito administrativo. Mas essa viséo dicotomica,
dividida, também sofre hoje certa limitagdo, porque temos ai
para alguns um ramo do direito administrativo, e para outros
um novo ramo, que de certa forma abrangeria os dois aspectos,
que se chama direito regulatério ou direito da regulagéo. Que,
por sua vez, tem outra ideia de intervencdo do Estado na
economia, que é objeto de outro conhecimento, mais amplo,
que seria o direito publico da economia, e que s6 poderiam ser

conjugados se analisassemos as figuras do contrato do servigo
de transportes sob essa otica da intervengéo.

Mas hd& uma contradigdo histérica entre a ideia de
intervencdo e de regulagdo. A Constituicdo da Republica
insere a ideia de intervencédo no capitulo da ordem econdmica.
Isso foi uma conclusdo extraida de duas constituices — a
alema e a mexicana — que de alguma forma dotaram os textos
constitucionais da figura da ordem econdmica e da ordem
social, que seriam as duas grandes vertentes constitucionais e
que a rigor n&o sdo duas, porque nao se pode dissociar o que é
economico do que é social.

Mas a contradigdo que me parece curiosa e que merece
ser discutida, e que os livros pouco revelam, é a ideia de
ordem econdmica, revelada pela Constituicdo alema - que foi
editada apoés a 1% Guerra Mundial e recebeu muitas criticas,
pois permitiu a eleicdo de Hitler. Mas foi uma Constituigédo
que marcou muito a histéria mundial e constitucional, ndo s6
porque nessa época grandes escritores e filésofos surgiram na
Alemanha, nem porque grandes ideias constitucionais surgiram
dai, mas porque era uma Constituicdo que afirmava o papel
do Estado. Ao tratar de ordem econdmica, tratava do Estado
ampliando seus poderes, deixando a figura do Estado liberal e
passando a assumir uma amplitude na economia. Curiosamente,
em nossa Constituicdo, nesse capitulo da ordem econdmica é
que encontramos a ideia de intervencédo do Estado na economia.
E a intervencédo do Estado na economia, revelada no Brasil
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pela pratica das agéncias reguladoras, parte exatamente do
contrario, da diminuicdo do Estado no aspecto econbmico,
ja que o Estado deixa de ter as paraestatais e as aliena. E o
Estado, para agir como interventor, precisa néo ser titular de
instituicdes paraestatais ele precisa que os particulares fagam
essa tarefa, e ele passa a ser o grande regulador.

Vejam que, a0 mesmo tempo em que a intervengdo do
Estado na economia pressupde a auséncia do Estado como
agente econdmico, do Estado praticando por si mesmo os atos,
transportando, produzindo, fabricando, nés temos a intervengéo
que é o oposto, ou seja, o Estado ndo sendo agente econdmico,
apenas determinando regras e assumindo a posicéo de lider
da economia, sem ele proprio ser protagonista concreto nos
varios negdcios que sao realizados a esse respeito. Onde esté a
contradicao? Equea intervengéo ¢ integrada a ordem econémica
e pressupde a auséncia de Estado na atividade econémica. So
que a nogéo de ordem econdmica, historicamente, € uma nogéo
de presencga do Estado. Entdo nds temos uma Constituicdo que
trata da ordem econbémica, em sua inspiracdo na Constituicdo
alemé com intervencgéo e participacéo do Estado, e temos no
capitulo da ordem econdmica a retirada do Estado.

Isso aparentemente néo é notado, porque a evolugéo
das ideias sobre ordem econdmica vem assumindo a posi¢éo
do Estado presente nédo para realizar, mas para regular. E
essa nogao de regulagéo, da qual j& se falou — e que néo se
confunde com regulamentagéo, j& que ndo estamos apenas
interpretando textos de lei para verificar os rumos que o
Chefe do Executivo possa dar, como acontece na edigéo de
regulamentos administrativos —, tem um papel hoje de mais
flexibilidade e atualidade nas questdes econdmicas, porque €
impossivel que o legislador consiga ditar normas de contetido
técnico econdmico, ou técnico juridico-econdémico, em tempo
habil para que possa fazer frente a situagoes concretas ligadas
a economia. A solugéo foi fazer algo que ja se fazia no Brasil.
Assim como na Justica do Trabalho temos a possibilidade dos
dissidios coletivos, que decorrem e resultam da incapacidade
do Estado de regular em cada municipio do Brasil todas as
atividades econdmicas, utiliza-se esse sistema do Tribunal
julgar e criar regras com o mesmo carater abstrato, genérico,
para situacoes especificas, dada a incapacidade de o Estado
fazerisso. O raciocinio & quase 0 mesmo para essas instituicoes
de regulagdo, que permitem a determinados érgéos, por
critérios estritamente técnicos, editar regras com muito mais
agilidade e rapidez para determinar situagoes da economia, no
seu estado de vanguarda que se encontra hoje em dia, que
cheguem a tempo para alcangar os seus destinatérios.

Entéo, creio eu, é dificil pensarmos em qualquer atividade
econdmica no pais sem pensarmos em intervengao, regulagao,
em uma visdo mais ampla de ordem econdmica. Sempre que
aparecem problemas no Tribunal, os advogados trazem os
temas sob o0 dngulo especifico da ordem econémica, esquecendo
que, muitas vezes, na Constituicdo, alguns temas da ordem
econdmica estdo expressos em conjunto com a ordem social,
porque elas séo a rigor indissociaveis. E impossivel achar que
qualquer atividade economica no Brasil possa ser dissociada

28 JUSTICA & CIDADANIA | JANEIRO 2011

da atividade social. Séo lados da mesma moeda: embora a
Constituicdo use a nomenclatura dupla, ordem econdmica e
social, elas sé&o indissociaveis.

E essa indissociabilidade se espraia por todo o sistema
constitucional e, consequentemente, por todo o sistema juridico
da economia do pais. Isso chegard a ideia dos contratos de
concessao de servigos de transporte coletivo nos municipios,
nos estados e na Unido. Falo em contrato de concesséo de
forma muito tranquila, porque a literatura classica sobre o
tema sempre viu na concesséo a Unica forma de dar a atividade
de transporte coletivo a organizagdo propria que permita a
administragdo publica e aos particulares terem uma situagéo de
equilibrio. Porque os contratos de concesséo de servigo publico
seriam 0s mais apropriados para as mais variadas atividades,
inclusive aquelas a que damos menos importéancia. O servigo de
téxi no Rio de Janeiro, por exemplo, continua sendo ainda objeto
de permissdo. Nem todos os lugares sdo assim, e me parece
que do servico de téxi ao de transporte coletivo, o ideal seria
que a figura da concessao fosse utilizada. Entretanto, no Brasil,
s80 poucos autores que questionam esse carater contratual da
concessao, mas no exterior a situagéo é contréria.

Antes da Constituicdo de 88, com a desorganizagao
do sistema de transporte coletivo no Brasil, os municipios
ndo iniciavam licitagdes, ndo cobriam por contratos esses
servigos. Por necessidade, de forma precéria, editavam
atos administrativos que eram, na verdade, permissoes,
criadas diante da necessidade de se atribuir transporte para
determinadas é&reas, e, como toda permissdo, eram marcadas
pela precariedade. Sabidamente, a permisséo e a autorizagao,
apesar das mudangas que tivemos nos Ultimos anos, tanto na
Constituigdo como em leis, devem ser consideradas distintas
pelo tipo de interesse que se vé protegido ali. Na autorizagéo,
como acontece no caso de porte de arma, o interesse imediato
¢ do particular. Na permisséo, o interesse do particular e o
interesse publico sdo equivalentes, ou o interesse publico é
preponderante. Por isso, permitiu-se que empresas de 6nibus
realizassem atividades em determinados pontos, j& que havia o
interesse publico de que esses 6nibus atendessem a demanda
por transporte coletivo.

Mas a permissdo nunca foi vocacionada para ter as
mesmas vantagens tanto para o particular quanto para o
Estado em matéria de transporte coletivo. Para o particular,
é garantido o equilibrio financeiro e econémico do contrato,
0 que inclui a garantia de que as tarifas cobradas seriam
adequadas ao servigo prestado, além do direito que esses
concessionarios teriam de ter sua situagéo juridica definida.
Ao passo que, ao mesmo tempo, permitia a administracéo,
com cléusulas de servico e com caderno de obrigacoes,
estabelecer os pontos fundamentais para que aquele servigo
se realizasse a contento. O contrato de concesséo seria o
ideal, portanto, para esse tipo de atividade.

Mas como disse um jurista francés, se o Direito ignora a
realidade, a realidade se vinga e ignora o Direito. Tinhamos
um pais em que a permissdo se espraiava, estava em todos
os lugares, enquanto a concesséo era cada vez menos usada,

0 problema & que no municipio do Rio de Janeiro, & na maioria dos
municipios brasileiros, essas empresas, por questao de necessidade
pratica, acabavam prestando o servigo, porque a sociedade assim
exigia. Temos que sopesar essas necessidades e 0s novos interesses
concorrenciais, que implicariam inclusive na melhoria do servigo.

criando, inclusive, barreiras reais para a possibilidade de
participacéo de outros empresarios. Nessa época, a permisséo
era outorgada de forma simples, muitas vezes desprovida de
qualquer comunicacéo, e, quando se via, o 6nibus j& estava
transportando passageiros. Surgiu, entdo, uma teoria muito
particular que veio por conta da permissdo. Um administrador
publico outorgava a uma empresa areas que coincidiam com
as linhas de 6nibus j& outorgadas a outro permissionario. A
concessao tinha a vantagem de evitar isso, porque era submetida
a discussé@o publica, as impugnagoes publicas. Mas isso nao
acontecia com a permissdo, que muitas vezes era outorgada
noite adentro, e, por um ato administrativo, ao amanhecer havia
um oOnibus circulando pelo mesmo trajeto que outra empresa ja
explorava. Criou-se, entdo, a teoria da “concorréncia ruinosa”,
exatamente por conta das permissoes, para evitar a coincidéncia
de percursos de linhas de 6nibus. Quem perdia com isso era a
populacédo, porque ndo havia debate nenhum, como acontece
hoje nas concessdes, com a regulagdo da economia por essas
agéncias reguladoras.

Eu falo isso porque as agéncias reguladoras sdo obrigadas a
fazer audiéncias publicas, que sdo quase formais, mas permitem
dar legitimidade a essas agéncias, j& que elas exercem, de
forma extraordinaria, os trés poderes da Republica. Se o Poder
Legislativo exerce a funcéo preponderantemente normativa, se o
Executivo exerce a fungdo preponderantemente administrativa,
se o Judicidrio exerce a fungdo preponderantemente jurisdi-
cional, a agéncia reguladora tem de fato o controle das trés
fungdes do Estado. Ela edita normas juridicas como se legislador
fosse; pratica atos administrativos em fungéo das suas proprias
normas, como se administragéo fosse; e aplica multas, passiveis
de serem impugnadas pelo Judicidrio, mas ela tem o mesmo

carater coercitivo e é arbitra em alguns casos envolvendo
matéria regulatoria.

Entéo, a ideia da audiéncia publica que legitima a regulacéo,
acaba ndo existindo nessas figuras da permissdo que
geralmente, como disse, ocorria em situagdes de escritdrio,
de gabinete. Mas a Constituicdo, sabendo que as permissoes
no Brasil estavam todas sendo utilizadas em detrimento da
concessao, acabou, no dispositivo n° 175, dando a permissao
esse carater de equivaléncia a concesséao. Era um ato unilateral;
ndo era um contrato, mas seria a permisséo de servico publico
mais um caso de exigéncia de licitacéo.

O que aconteceu posteriormente foi a edigdo de vérias
leis com o proposito de equipar cada vez mais a permisséo,
atribuindo-lhe um carater qualificado, as vezes fixando
prazos, e denominou-se, contraditoriamente, de permisséo
qualificada ou permissao condicionada. Mesmo assim, o fato
é que as empresas continuaram limitadas aquele grupo, sem
a possibilidade de outros grupos participarem do servigo
publico. Essa ideia de concorréncia a licitagdo de certa forma
traria. O problema é que, no municipio do Rio de Janeiro, e
na maioria dos municipios brasileiros, essas empresas, por
questdo de necessidade pratica, acabavam prestando o
servico porque a sociedade assim exigia. Temos que sopesar
essas necessidades e 0s novos interesses concorrenciais
que implicariam, inclusive, na melhoria do servico. Tudo em
prol da pessoa, do servico publico dirigido ao seu verdadeiro
destinatario — o usuério.

O fato é que essa questdo nos leva a outro aspecto. Na
concessado, que € o contrato padrdo e que também é tomado,
creio eu, como parametro pela Constituicéo e pela lei, ha prazo
certo, porque ela tem que ser transitéria, ndo pode ser perpétua.
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E, na realidade que encontramos hoje, por exemplo, no Rio de
Janeiro, essas permissdes se perpetuaram. Entdo, seja por
sua natureza precéria, seja por causa da transitoriedade dos
contratos administrativos, uma coisa é certa: deveria existir uma
renovagéo nesse periodo em que o servigo fosse realizado. E o
Unico jeito é por licitagdo, em que todos possam participar sem
restricdes. A concessao interessa a todos: aos mais capacitados,
aqueles dotados de melhores condigées para oferecer o servigo
aos usuarios sob a otica da entidade que o administra ou mesmo
aos proprios empreséarios, que fardo investimentos e terao
retorno no limite dos seus investimentos e interesses. Ou a
licitacdo, que se impde & permisséo, também interessa a todos.

Isso significa que esses prazos ndo podem ser perpétuos,
porque nao sao propriedade. Se falarmos em perpetuidade,
estaremos falando em propriedade no sentido mais cléssico, e
nao em atos que séo por natureza limitados no tempo. Voltando
ao estudo do modelo da concesséo, ela era determinada em
prazos especificos, que hoje em dia estao diminuindo. Chegaram
a ser de 99 anos, parametro utilizado pelo direito internacional.
No Brasil, esses prazos chegaram a ser de 80 anos, e hoje estéo
em torno de 30 anos, dependendo do tipo de atividade econémica.

Nos EUA, por exemplo, ha uma agéncia reguladora por
cada Estado para administrar esses contratos e varias em
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nivel federal. No Rio de Janeiro, sdo duas: uma de energia
e outra para transporte. No Brasil, no meu entender de
forma equivocada, entendeu-se que a regulagao da economia
dependia de emenda constitucional. Entdo, tivemos emenda
constitucional para criar agéncia reguladora de eletricidade,
de petréleo e, depois isso, foi se perdendo, e algumas
agéncias nao tiveram previsao constitucional. O fato curioso
é que a ideia do que a regulagao faz, a rigor, j& estava
embutida na Constituicdo pela ideia de isonomia. Mas néo foi
isso que aconteceu, e instituicoes reguladoras dependeram
de emendas.

Qualquer atividade econdmica, mesmo que especifica,
estd sujeita a regulagéo. E a melhor orientagdo, porque néo se
pode imaginar que o Ministério da Fazenda ou o da IndUstria
e Comércio venha a editar atos, resolugdes, para determinar
atividade, quando isso depende de critérios estritamente
técnicos. Reconhegco que muitas vezes as agéncias regula-
doras acabam cometendo pecados ou praticando atos
incompreensiveis. Tudo decorre do mesmo problema: falta de
motivacdo dos atos normativos dessas instituicoes. Em alguns
paises, ndo se pode praticar nenhum ato de regulagédo sem
fundamentacéo. No Brasil, temos esses atos praticados como
se fossem dispositivos legais. Darei um exemplo prético, que

aconteceu ao longo dos primeiros cinco anos da década de
2000, e que muito marcou os tribunais quanto ao controle
dessas agéncias. Na questdo do petroleo, uma mera portaria
da ANP exigia que as empresas de distribuicdo de petroleo
tivessem uma tancagem minima de gasolina para que fosse
possivel a distribuigdo. Os empresarios reclamaram que nao
teria vazao e isso geraria prejuizos. Parecia, pela argumentagao
dessas empresas, que se tratava de uma forma de privilegiar
grandes empresas e desprestigiar pequenas. Houve varios
processos nesse sentido. Telefonei na mesma tarde para a
ANP perguntando aos procuradores o motivo da portaria —
ninguém me informava. Nao tendo respostas de varios outros
lugares, liguei para um professor de Economia da UFRJ, que
lidava com regulacéo, e ele também n&o sabia. Deferi a liminar
e al veio uma série de criticas nos jornais contra a deciséo. Até
que eu aceitei um convite para visitar uma unidade de depdsito
de gasolina. Tentei perguntar aos engenheiros o motivo, mas
s6 me diziam que eu tinha que cumprir a portaria. Em algum
momento, eu escapei e entrei no local dos tanques. Achei um
funcionario, disse que era um visitante e perguntei a ele por
que o tanque era daquele jeito. Ele respondeu que precisava
daquilo para manter a seguranca dos empregados, a qualidade
de fiscalizagédo e que, sem a tancagem minima, ndo haveria
lucro para pagar tudo isso. A eu entendi.

Ao voltar ao Tribunal, escrevi um artigo dizendo o porqué
dessa exigéncia minima de tancagem — por causa da questéo
ambiental, de seguranga do trabalho e de seguranca da regiéo
em torno do depdsito. Sem esse tanque minimo, n&o haveria
dinheiro para pagar tudo isso. Entdo, a regulacdo é malfeita;
ela tem muitos poderes, mas é malfeita. Ai, temos um problema
préatico que é o destinatério final, o usuério.

O fato é que esses contratos de concessdo sdo contratos
administrativos porque a lei assim o diz, pois ha um interesse pu-
blico determinando isso. O contrato de concessao tem por carac-
teristica ser remunerado pelo usuério, pelo particular. Resumindo,
ndo vejo como possamos hoje imaginar a ideia do servigo publico
de transporte coletivo dissociado da ideia de concessao.

O problema é que essas concessoes tém prazo de 30 anos
para que o concessionario possa receber, a contento, o montante
de dinheiro para pagar os gastos com 6nibus e pessoal mais
o lucro. Mas, apos esse periodo, na concesséo, salvo previsao
legal ou clausula especifica nos contratos, eles se exaurem no
tempo. Ou seja, acaba o regime e uma nova licitagao acontece.
A concorréncia traria melhores 6nibus e motoristas formados
em outras condigdes. Entdo, ndo ha, por natureza, com o fim
da concesséo, uma indenizacdo. No entanto, é preciso previsao
na lei. O que pode ocorrer é que, nessa passagem do fim do
contrato para a nova licitagdo, essa remuneracdo que se
faz por meio das tarifas, ou eventualmente de subsidios aos
concessionarios, possa néo ter sido realizada de forma a manter
o equilibrio do contrato. Isso é possivel, mas dependeria de uma
previsdo ou de um exame caso a caso. Se nao se quebrar o
equilibrio, ndo hé indenizacéo.

Houve um caso de uma empresa ferroviaria que recebeu
da agéncia reguladora uma linha antiga para ser utilizada. Mas

0 fato € que esses contratos
de concessao sao contratos
administrativos porque a
lei assim o diz, pois ha um
interesse pithlico determinando
iss0. O contrato de concessao
tem por caracteristica ser
remunerado pelo usuario, pelo
particular. Resumindo, ndo vejo
£OmO possamos hoje imaginar
a ideia do servigo pithlico de
transporte coletivo dissociado
da ideia de concessao.

a licitagao foi feita de forma agodada, e parte da descrigéo
da area nao foi informada ao vencedor. O prego era normal,
tudo o mais. Porém, o advogado revelou que um trecho da
linha tinha uma ponte quebrada, e isso nao estava no edital.
Sem a ponte, a empresa néo receberia os valores necessarios
ao equilibrio. O volume gasto para construir outra ponte
ndo seria pago pelo contrato em questdo. O relator dizia
que, nesse caso, haveria de se aplicar uma multa para que
a empresa cumprisse o contrato. Mas o valor da multa era
superior ao que a empresa arrecadaria com a tarifa. Se a
empresa construisse a ponte, se romperia o equilibrio. Para
qué o particular vai negociar com o Estado se ele ndo vai
receber nada ou vai ter prejuizo? Isso é contrario a nogéo de
negocios. Eu estava dizendo o dbvio: o equilibrio financeiro
do contrato néo vai existir.

Esses problemas praticos acabam naquilo que eu falei no
inicio, de que a finalidade do servigo publico é a pessoa humana.
E o principal prejudicado nesse caso era essa figura. Temos
que pensar nessa figura do usuario como central, verdadeiro
destinatario desses contratos. Espero que isso seja a razéo pela
qual nos estamos reconhecendo que néo é o Estado o centro, e
sim a figura da pessoa humana.

Muito obrigado.” o
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