OS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA IMPESSOALIDADE NAS LICITACOES DE
TRANSPORTES PUBLICOS COMPLEMENTARES NO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

Resumo: O presente trabalho pretende abordar as irregularidades nas licitagdes de transportes
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de se observar os principios basilares que regem a Administragdo Publica, bem como, em
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clausula nos editais que proibe a participacdo de pessoas juridicas no certame, mas no
momento da adjudicacdo permite que os vencedores se organizem em qualquer espécie de
sociedade, ou seja, permite a constituigdo de pessoa juridica. Ademais, demonstra as
conseqiiéncias para a sociedade em geral, apresentando possiveis solucdes a fim de
equacionar tal questdo. Consiste em pesquisa bibliografica e de julgados recentes relacionados
ao tema, tendo como objetivo primordial a andlise dos principios da isonomia e da
impessoalidade.
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1.INTRODUCAO

Este artigo aborda as irregularidades do sistema licitatorio de transportes

publicos complementares do tipo “vans” no Estado do Rio de Janeiro.

A Lei n° 8666/93 (Licitagdes) regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal e institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica.
Nesta linha, a licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da

isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, que sera



realizada em estrita observancia aos principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da

moralidade, da probidade administrativa e da vincula¢do ao instrumento convocatorio.

Entretanto, o que ocorre nas licitagdes de transportes publicos
complementares do Estado do Rio de Janeiro ¢ diametralmente oposto ao explicitado linhas
acima. Isto porque, o edital de licitagdo permitiu apenas a participacdo de pessoas fisicas,
impedindo a delegacdo do servico publico as empresas de transportes de Onibus, mas
permitindo, no momento da adjudicacdo, a organizagdo dos licitantes vencedores das linhas

em qualquer tipo de sociedade permitida em lei, inclusive cooperativas.

Desta forma, o Chefe do Poder Executivo Estadual atuou em flagrante
violagdo ao principio da isonomia e da impessoalidade ao editar tais clausulas que somente
autoriza a participacdo de pessoas fisicas no certame, e ainda autoriza a organizagdo dos
vencedores em qualquer tipo de sociedade, tendo por conseqiiéncia a constitui¢do de pessoa

juridica.

Com efeito, e em consonancia ao principio da supremacia do interesse
publico, a sociedade em geral se prejudica pela auséncia de concorréncia leal das linhas a
serem licitadas, isto porque, em razao da auséncia de concorréncia, as tarifas a serem cobradas
poderdo ter um alto custo, pois a Administragdo Publica em funcdo da cldusula de barreira

imposta pelo edital priva-se de escolher a proposta mais vantajosa.

Com isso, o presente artigo se propde a analisar de maneira pragmatica as
violagdes supramencionadas, apresentando criticas e possiveis solugdes a fim de equacionar

as interpretacdes acerca do tema.

Nessa linha de pensamento, espera-se que o estudo sobre o tema ora em
analise possa ser util para a sociedade em geral, pois pretende-se com o presente artigo
cientifico aprimorar a prestacdo de servicos de transportes publicos em consonancia com 0s

principios constitucionais vigentes no Direito Brasileiro.

Para tanto, a pesquisa compreendida foi eminentemente bibliografica,
servindo-se, também, de julgados, através dos quais foi possivel discorrer sobre os

divergentes posicionamentos, bem como, apresentar aspectos atuais sobre a matéria.



2. AS LICITACOES DE TRANSPORTES PUBLICOS COMPLEMENTARES NO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Hodiernamente, ¢ cedigo que no Estado do Rio de Janeiro a situagdo de
transportes publicos € precaria € ao mesmo tempo cadtica. A conseqii€éncia de tal situagdo ¢ a

inseguranca, principalmente a inseguranga juridica.

A precariedade dos servicos de transportes publicos se da pela absoluta
falta de condigdes financeiras da populagdo, tendo em vista que o custo do transporte publico

no Brasil é um dos maiores do mundo.

Outra questdo que agrava a situacdo sdo as gratuidades. Diversas
categorias gozam da gratuidade da passagem, e o Estado, que deveria suprir tais gratuidades,
ndo o faz. A conseqiiéncia disso ¢ o aumento da tarifa pelas concessionarias, que,
ultimamente, estdo em dificuldades, porque o aumento de tarifa ndo resolve mais a situagao,
pois, no momento em que se aumenta a tarifa, cai automaticamente o nimero de usuarios.
Soma-se isso a total inércia do Governo Federal em elaborar uma politica publica federal para
melhoria do transporte, apesar da existéncia de uma secretaria especifica do Ministério das

Cidades.

Assim, reunindo todos esses fatores acima explicitados, iniciou-se o
transporte publico irregular/ilegal através de vans, sem nenhuma seguranca, sem linhas
previamente licitadas, e além de tudo, operando em alguns trechos com uma tarifa de valor
inferior as oferecidas pelas concessiondrias ja existentes, configurando uma concorréncia

desleal e odiosa.

Desta forma, a fim de regularizar de forma mais breve possivel o caos
generalizado, o Chefe do Poder Executivo Estadual, ao editar o decreto n° 40.872 de
01.08.2007, que fundamenta os atuais editais de licitacio de transportes publicos
complementares do tipo “vans”, atuou em flagrante violagao a Constitui¢do Federal, tendo em
vista que a edicao de certas clausulas nos editais de licitagdo ferem o principio da isonomia,
consagrado tanto constitucionalmente como no campo infraconstitucional, na medida em que
veta a participagcdo de pessoas juridicas, mas admite que no momento da adjudica¢do do

contrato os vencedores se organizem sob qualquer forma permitida por Lei.



Ademais, afronta o Regulamento de Transporte Intermunicipal de
Passageiros por Onibus, visto que tem por finalidade outorgar permissdes de linhas de
natureza seletiva sobre trajetos superpostos ja atendidos por empresas de 6nibus, sem observar
a conduta determinada pelo citado ato regulamentar, que vincula o modo de agir do

DETRO/RIJ.

Diante disso, a insegurang¢a juridica instala-se de maneira assombrosa,
pois em razdo da clausula de barreira imposta, a auséncia de concorréncia leal nas licitagdes
sem qualquer embasamento juridico gera um Onus para a sociedade em geral, tendo em vista
que a Administragdo Publica receberia mais propostas se nao fosse a imposi¢do de que

somente pessoas fisicas possam participar do certame licitatorio.

Dito de outra maneira, no presente caso ndo se observou o interesse
publico, muito pelo contrario, com a edi¢do de tais clausulas, apenas observou-se o interesse

privado, beneficiando apenas uma parcela da sociedade.

Ademais, além de tal imposicao, o edital de licitacdo, a despeito de dizer
cumprir as normas legais e regulamentares vigentes, prevé, explicitamente, a possibilidade

dos vencedores do certame vir a organizarem-se em pessoas juridicas.

Importante ressaltar novamente que, o edital de licitagdo impede que
pessoas juridicas possam participar do certame licitatorio, entretanto, permite que os
vencedores, pessoas fisicas, no momento da adjudicagdo, se organizem em qualquer forma de

sociedade.

Verifica-se, portanto, que ao mesmo tempo em que o edital restringe a
participacdo no certame apenas as pessoas fisicas, permite que a permissao a ser outorgada

seja prestada por pessoas juridicas resultantes da organizacao dos vencedores.

Tal previsao acaba por qualificar a desigualdade de tratamento do edital
em tratamento de diferenciagdo odioso, a vulnerar o dever de isonomia que deve nortear a

Administragdo Publica.

Nessa linha, repita-se, o Chefe do Executivo Estadual ansiando por
melhorias imediatas, movido pelo clamor publico, acaba por atuar em flagrante desrespeito ao
ordenamento juridico patrio promovendo medidas paliativas que ja sdo alvo de intimeras

acoes judiciais.



Desta forma, ultrapassado o breve relato sobre as licitacdes de
transportes publicos complementares no Estado do Rio de Janeiro, passa-se a demonstrar os
argumentos juridicos que comprovam consubstancialmente as irregularidades no
procedimento licitatorio, e as possiveis solu¢des a fim de equacionar tal problema que atinge a
sociedade como um todo, iniciando-se pela breve conceituagdo dos principais principios que

regem a Administra¢do Publica.

3. 0S PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios basilares da Administragdo Publica estdo insculpidos em
nove regras de observancia permanente e obrigatoria para o operador do direito, a saber:
legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, impessoalidade, isonomia, razoabilidade,

proporcionalidade e supremacia do interesse publico.

Os cinco primeiros principios supracitados estdo expressamente previstos
no artigo 37 caput da Constituicdo Federal de 1988, sendo certo que os demais, embora nao
mencionados, decorrem do nosso regime politico. Importante salientar que além dos
principios supracitados, existem outros de importancia analoga, como por exemplo, o
principio da autotutela, da continuidade dos servi¢os publicos, da indisponibilidade e da

seguranca juridica, que ndo serao analisados, tendo em vista o objetivo do presente estudo.

Desta forma, passa-se a conceituar, brevemente, os principais principios

que norteardo o presente artigo cientifico.

., . . . 1

O principio da legalidade, para o doutrinador Hely Lopes’, ocorre quando
“o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da
lei e as exigéncias do bem comum, e deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar

ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34* ed.Sio Paulo: Editora Malheiros,
2008, p.89.



Isto significa dizer que o agente da Administracdo Publica esta adstrito a
respeitar € cumprir as normas impostas por lei, pois caso contrario, a atividade praticada ¢

considerada ilicita.

O proximo principio que passa-se a analisar ¢ o da moralidade. Tal
principio ¢ de extrema importancia, pois impde que o administrador piblico nao dispense os
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo s6 averiguar os critérios
de conveniéncia, oportunidade e justica em suas agdes, mas também distinguir o que ¢

honesto do que é desonesto’.

Neste sentido, ndo basta que os atos sejam compativeis com a lei, €

necessario ainda que o fim almejado esteja dentro dos padroes de boa-fé, decoro e probidade.

Nessa linha de raciocinio, manifestou-se o ilustre doutrinador Celso
Antonio Bandeira de Melo®, aduzindo para tanto que “segundo os canones da lealdade ¢ da
boa-fé, a Administragdo Publica havera de proceder em relagdo aos administrados com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento austucioso, eivado de
malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por

parte do cidadao.

Outro principio mencionado no artigo 37 caput da Constituicdo ¢ o da
publicidade. Tal principio consiste em que todos os atos da Administragdo Publica devam
eivar de publicidade, ou seja, exige-se a divulgacdo do contetido dos atos da Administracdo,
na maioria das vezes através de publicacdo na imprensa oficial ou em jornais de grande
circulacao, permitindo o conhecimento por parte dos administrados dos atos praticados pela

Administragdo Publica.

Com efeito, o proximo principio a se conceituar ¢ o da eficiéncia,
denominado de “qualidade do servigco prestado” no projeto da Emenda Constitucional n°

19/98.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19* ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p.18.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24* ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007, p.73.



Tal principio determina que os servigos publicos devam ser prestados
com agilidade, esmero e rendimento funcional, ou seja, o agente publico deve ser eficiente em
suas atribuicdes, se esgueirando ao méaximo das burocracias para a realizagdo do servigo,
sempre atento ao principio da legalidade para nao praticar qualquer conduta considerada

ilicita.

Importante ressaltar, segundo as precisas licdes do doutrinador Carvalho
Filho®, que “a eficiéncia nio se confunde com a eficdcia nem com a efetividade. A eficiéncia
transmite sentido relacionado ao modo pela qual se processa o desempenho da atividade

administrativa; a idéia diz respeito, portanto, a conduta dos agentes.

Ultrapassada tal questdo, passa-se a analisar o principio da

impessoalidade, um dos principios norteadores do presente artigo cientifico.

O principio da impessoalidade, na visdo do catedratico Claudio Brandao
de Oliveira®, ocorre quando sua “aplicagdo veda a utilizagio dos instrumentos de atuagio do
Estado em favor de interesses privados. O Estado deve conduzir suas atividades com o
proposito de atender as necessidades dos integrantes de seu elemento humano, que ¢ o povo,

sem favorecer ou prejudicar alguém de forma deliberada.”

Desta feita, a Administracdo Publica ndao pode realizar escolhas
supostamente discricionarias com o propodsito de beneficiar determinadas pessoas, pois o
Estado, quando atua, busca a satisfacdo coletiva, ndo sendo razoavel conceber a atividade
estatal que privilegie o interesse privado em detrimento do interesse publico. No tdpico
subseqiiente, aprofundar-se-4 acerca do principio da impessoalidade nas licitagdes de

transportes publicos complementares no Estado do Rio de Janeiro.

Neste passo, o proximo principio a ser conceituado brevemente ¢ o da
isonomia. Pela propria etimologia da palavra Isonomia, entende-se a sua aplicagdo no

ordenamento juridico brasileiro. A isonomia exige do Estado tratamento igual para todos, ndo

* CARVALHO FILHO, op. cit. 2008, p.25-26.

° OLIVEIRA, Claudio Branddo de. Manual de Direito Administrativo. 3* ed. Niteréi: Editora Impetus,
2006, p.44.



sendo legitima a conduta do Poder Publico que venha privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar

de qualquer direito ou isentar de qualquer dever nenhum administrado®.

Em outras palavras, o Estado ndo deve tratar os administrados com
discriminacao, como por exemplo, a questdo juridica que subjaz o presente artigo cientifico ¢
que esta previsao editalicia (proibicdo da participagdo de pessoas juridicas no certame) esta
em saber se a Administragdo Publica poderia, sem ofender a ordem juridica vigente,
estabelecer esta restri¢do a participagao no certame. Dito de outro modo, se esta diferenciagao
no trato dos diversos interessados no objeto do certame constitui-se como desigualdade

odiosa.

Novamente, explicitar-se-4& com contumacia no tdpico subseqiiente o
papel do principio da isonomia nas licitacdes de transportes publicos complementares “por

vans” no Estado do Rio de Janeiro.

Desta feita, passa-se a analisar o principio da razoabilidade, e a sua
aplicabilidade tanto para a Administragdo Publica quanto para os administrados em geral. O
principio da razoabilidade consiste em que a Administracdo Publica deva sempre atender o

interesse publico de acordo com os critérios 16gicos que se pode exigir do bom administrador.

Dito de maneira diversa, a Administracdo ndo deve agir com exageros,
principalmente no que tange aos atos discricionarios. O Poder Judiciério, quando provocado,
pode manifestar-se a respeito do eventual uso abusivo da discricionariedade e anular tal ato,

em razao da observancia de tal principio.

Por seu turno, o principio da proporcionalidade guarda alguns pontos que
o assemelham ao principio da razoabilidade, e entre eles avulta o de que ¢ objetivo de ambos

a outorga ao Judiciario de controlar os demais atos exercidos pelos demais Poderes.

13

Nas precisas ligdes do mestre Carvalho Filho’, “o grande fundamento do
principio da proporcionalidade ¢ o excesso de poder, e o fim a que se destina ¢ exatamente o

de conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites adequados,

S Idem, p.43.

" CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos, Manual de Direito Administrativo. 19* ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 33.
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com vistas ao objetivo colimado pela Administragdo, ou at¢é mesmo pelos Poderes

representativos do Estado.”

Por fim, o ultimo principio a ser analisado ¢ o da supremacia do interesse
publico. Com efeito, far-se-4 apenas uma breve conceituagdo acerca de tal principio, haja

vista que o mesmo tera topico especifico no qual serd examinado com mais afinco.

O principio da supremacia do interesse publico, segundo o disposto no
artigo 2°, inciso II da Lei 9.784/99, corresponde ao “atendimento a fins de interesse geral,

vedada a renuincia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei.”

Como bem ensina Celso Antonio Bandeira de Mello®, o “principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado ¢ principio geral de Direito inerente
a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua existéncia”. Em outras palavras, nio
precisa tal principio estar explicitado em algum dispositivo da Constitui¢do, pois 0 mesmo ¢

O yo. . 9
um pressuposto logico do convivio social”.

Desta forma, a Administracdo Publica terd sempre que atender aos
interesses publicos, promover a justica, seguranga e bem-estar social. Importante asseverar
que mesmo quando o Estado beneficia apenas um cidaddo, como por exemplo, assegura a
integridade fisica de um detento ou preserva a liberdade de expressao de um jornalista, sdo,
inequivocamente, formas de realizar o interesse publico. Assim, o interesse publico se realiza
quando o Estado cumpre satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um unico

cidadao.

Assim, passada a breve exposi¢do dos principais principios que regem a
Administragdo Publica, passa-se a analise dos principios da isonomia e da impessoalidade nas
licitagdes de transportes publicos complementares no Estado do Rio de Janeiro, objeto do

presente estudo.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24* ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2007, p.93.

? Idem, p.93.
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3.1. Os Principios da Isonomia e da Impessoalidade nas Licitacdes

Neste ponto, passa-se a demonstrar consubstancialmente com argumento
juridicos sdlidos as irregularidades na concorréncia publica de transportes complementares de

baixa capacidade.

Como ja explicitado linhas acima, as licitagdes de transportes publicos
complementares no Estado do Rio de Janeiro padecem de atos extremamente
inconstitucionais, como a proibi¢do da participagdo de pessoas juridicas no certame,
ofendendo diretamente os principios da impessoalidade e da isonomia, que ¢ o objeto do

presente artigo.

Desta forma, o foco da questdo ¢, se a Administracdo Publica pode
restringir a participagao de pessoas juridicas capacitadas a realizarem o servi¢o de transporte
publico e somente permitir a participagdo de pessoas fisicas, ndo ofendendo assim os

principios da isonomia e da impessoalidade.

Importante relembrar que, ao mesmo tempo em que o edital restringe a
participagdo no certame apenas as pessoas fisicas, permite que a permissao a ser outorgada

seja prestada por pessoas juridicas resultantes da organizacao dos vencedores.

. , . 10 o , .. ~

Neste sentido, Flavio Amaral = expde em obra especifica sobre licitagdes
e contratos administrativos que o principio da isonomia “deve se dar num ambiente em que os
licitantes disputem em igualdade de condigdes. Impde-se um tratamento ndo discriminatdrio

entre os licitantes.”

13

Nessa mesma linha de raciocinio, Marcal Justen Filho'' aduz que “a
licitacdo consiste em instrumento juridico para afastar a arbitrariedade na sele¢do do

contratante”.

' GARCIA, Flavio Amaral. Licitagoes e Contratos Administrativos. 1* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 6.

"' JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11* ed. Sdo
Paulo: Editora Dialética, 2005, p.44.
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Dito em outras palavras, a observancia ao principio da isonomia nas
licitagdes implica ndo apenas de tratar isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas
também o de ensejar oportunidade de disputé-lo a quaisquer interessados que, desejando dele

participar, podem oferecer as indispensaveis condi¢des de garantia.

Nao obstante, o §1° do artigo 3° da Lei 8666/93 proibe que o ato
convocatorio do certame admita, preveja, inclua ou tolere clausulas ou condi¢des capazes de
frustrar ou restringir o cardter competitivo do procedimento licitatorio e veda o

estabelecimento de preferéncias ou distingdes.

Com efeito, para a maioria dos doutrinadores, o principio da
impessoalidade “encarece a proscrigdo de quaisquer favoritismos ou discriminacdes
impertinentes, sublinhando-se o dever de que, no procedimento licitatorio, sejam todos os
licitantes tratados com absoluta neutralidade. Tal principio ndo ¢ sendo uma forma de

designar o principio da igualdade de todos perante a Administragdo™ 2.

E, o que ocorre nas licitagdes de transportes ptblicos complementares ¢
diametralmente o oposto, haja vista que ndo existe de forma alguma igualdade entre os
licitantes, em razdo da clausula que impde somente a participacdo de pessoas fisicas no

certame.

Ao analisarmos a ordenacdo juridica do denominado “Transporte
Complementar”, em especial no disposto no Decreto Executivo n°. 40.872/2007, a outorga de
permissao para a execug¢ao do mencionado servigo publico tem como destinatarios pessoas

fisicas.

Assim, poder-se-ia imaginar que a restrigdo em participar da ja referida
licitacdo as pessoas fisicas teria como objetivo impedir que a prestacdo do servigo de

“Transporte Complementar” fosse executada por pessoas juridicas.

Tal conclusdo, todavia, ndo guarda correspondéncia com as regras do

Edital de Licitacao.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24* ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007, p.514.
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Isto porque o proprio Edital de Licitacdo, a despeito de dizer cumprir as
normas legais e regulamentares vigentes, prevé, explicitamente, a possibilidade dos

vencedores do certame virem a organizarem-se em pessoas juridicas.

Como se infere da regra do Edital, verdadeira lei da atuagdo
administrativa quanto ao certame, ¢ facultado aos vencedores do certame se reunirem sob
qualquer forma admitida em direito, inclusive pessoas juridicas, eis que a regra ¢ aberta, ndo

contendo qualquer restri¢ao.

Verifica-se, portanto, que ao mesmo tempo em que o Edital restringe a
participacdo no certame apenas as pessoas fisicas, permite que a permissao a ser outorgada

seja prestada por pessoas juridicas resultantes da organizacao dos vencedores.

Tal previsao acaba por qualificar a desigualdade de tratamento do Edital
em tratamento de diferenciagdo odioso, a vulnerar o dever de isonomia que deve nortear a

Administragdo Publica.

Dito de modo diverso, se pessoas juridicas podem, ao fim e ao cabo
operarem o denominado “Transporte Complementar”, ndo ha qualquer razdo juridica para
impedir que as pessoas juridicas possam participar do procedimento de escolha que

instrumentaliza a Concorréncia Publica.

Tal discriminagdo cria, na presente hipdtese, situagdo paradoxal. As
sociedades atualmente existentes ndo poderdo participar da licitagdo, mas no final das contas
podera haver uma ou diversas sociedades englobando boa parte dos permissiondrios do

servico complementar.

Obviamente que a razdo para tal conduta ¢ realizar a Concorréncia em
exame destinada aos atuais operadores do sistema e excluir, de forma evidente, todos os

demais interessados em total afronta a impessoalidade administrativa.

Desta feita, a total afronta a impessoalidade administrativa gera
conseqiiéncias gravosas tanto no carater juridico, quanto na sociedade em geral, as quais, se

passa a analisar no topico subseqiiente.



14

3.2. Conseqiiéncias da Inaplicabilidade dos Principios

E publico e notorio que a organizacdo de pessoas em cooperativas e
demais tipos de sociedades criara estruturas hierarquicas e centralizadoras para a operagdo do
servigo, constituindo-se, a toda evidéncia, estruturas societarias, formais ou nao, onde

existirdo “donos” e “subordinados”.

Alias, a adogdo de tal sistema possibilitador de operagdo do transporte de
passageiros por veiculos de pequena capacidade mediante sociedades e cooperativas de
pessoas fisicas, ndo ¢ demais destacar, vem constituindo um problema de seguranga publica

incontornavel.

Verifica-se, por estas razdes, que ndo existe um argumento juridico
razoavel para que a Administragdo Publica realize tal discriminacdo, posto que a licitagdao
para escolher quais aqueles que atendem, da melhor forma, o interesse dos usuarios nao pode

excluir a participacdo de pessoas juridicas que detenham esta capacidade.

Como ressaltado acima, se a Administracao Publica escolhesse, mediante
critério de conveniéncia e oportunidade, dirigir a licitagdo apenas para pessoas fisicas, ndo

admitiria, por 6bvio, a celebracdo de contratos de permissao por sociedades e cooperativas.

Dai ja& se verifica inexistir qualquer critério razoavel para que a
Concorréncia em questdo discriminasse as pessoas juridicas, a apontar para a total

inconstitucionalidade de tal diferenciacao.

Dito de modo diverso, impedir que pessoas juridicas participem do
procedimento licitatério, admitindo, todavia, que pessoas juridicas sejam permissionarias,
assinando o contrato de adesdo, ¢ atingir o direito subjetivo das empresas de 6nibus de forma

ilegal e inconstitucional.

Alids, ¢ de se destacar que tal convivéncia de restricdo as pessoas
juridicas em determinada fase da licitagdo e a concomitante faculdade dos vencedores
organizarem-se em pessoas juridicas ndao encontra fundamento de validade no atual

regramento juridico da matéria.



15

O atual Decreto Regulamentar do denominado “Servi¢o de Transporte
Complementar” (Decreto Executivo n°. 40.782/2007, ndo admite tal possibilidade, pelo
contrario, veda, de forma absoluta, a utilizacdo de pessoas juridicas, mesmo pelas pessoas

fisicas vencedoras do certame.

A extingdo, por parte do Decreto Executivo n° 40.782/2007, da
possibilidade de se constituir pessoas juridicas pelos vencedores da licitagdo ao lado da

proibicdo de participagdo desta espécie de pessoas no certame tem e teve um claro proposito.

Ou o “Transporte Complementar” ¢ destinado as pessoas fisicas e
somente a elas, ou se possibilita que todos, pessoas naturais ou juridicas, participem do

procedimento de escolha.

Diante disso, a criagdo dessa possibilidade por simples decisdo
administrativa do Edital de Licitagdo, sem qualquer embasamento regulamentar ou legal,
constitui chapada ilegalidade do item 9.1.3, a impor a declaracdo de invalidade do proprio

Edital de Licitagdo correspondente.

Ainda que assim ndo fosse, a simples exclusdo de pessoas juridicas na

participagdo do certame constitui, por si sO, uma flagrante inconstitucionalidade.

Nao restam duvidas, pois. A permissdo do servigo publico ¢ a delegacao,
a titulo precario, a pessoas fisicas ou juridicas que demonstrem capacidade para executar, de
forma satisfatoria, as atividades concernentes a prestagdo do servigo (transporte de

passageiros através de veiculos de baixa capacidade).

Na realizacdo deste procedimento administrativo de escolha o Poder
Publico deve, além de respeitar os principios € normas constitucionais vigentes, como ¢
evidente, agir em conformidade com as regras da licitagdo publica previstas na Lei Geral de
Concessoes (Lei Federal n°. 8.987/95) e também, de forma subsidiaria, com as regras da Lei

Federal 8.666/93.

Neste diapasao, cumpre destacar o que dispde o artigo 14 da Lei Federal
n°. 8.987/95: “Art. 14. Toda concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execucao de
obra publica, serd objeto de prévia licitacdo, nos termos da legislagdo propria e com a
observancia dos principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento

por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.”
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Por ai ja se vé que o Edital de Licitagdo em comento contém flagrante

ilegalidade a ser sindicada pelo Poder Judiciario.

Como se sabe, em todo certame de escolha (seja licitagdo ou concurso
publico), a regra ¢ de que a Administracdo Publica, pautada que estd no principio da
legalidade, nao pode discriminar determinados grupos ou favorecer outros, sob pena de
transgressdo do principio da impessoalidade previsto no caput do artigo 37 da Constituigdo
Federal, concretizador da isonomia constitucional do artigo 5°, caput da mesma Carta da

Republica.

Alias, a Lei Federal n°. 8.666/93, em seu artigo 3°, densifica, de forma
didatica, a proibicdo de tratamento anti-isonOmico sem razdo plausivel que leve a boa

administracao.

Verifica-se, assim, que sob este prisma, a restricdo a participacao de
pessoas juridicas no certame realizada pela Concorréncia em questdo nao detém legitimidade

e fundamento constitucional suficiente para subsistir.

Todavia, e como ha muito vem sendo divulgado aos quatro ventos, o
principio da isonomia nao pode ser considerado simplesmente como o dever do Estado de
tratar todos de forma igual, mas sim tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma

desigual no ambito e nos limites desta desigualdade.

Assim, poder-se-ia considerar que a escolha por dirigir a Concorréncia
Publica em questdo apenas para as pessoas fisicas que dependam exclusivamente desta

atividade seria a aplicacdo explicita deste postulado isondomico.

Todavia, ainda que este possa ser o entendimento propagado pelos
orgdos de imprensa e razoes da discriminacdo da Administracdo Publica, ndo ¢ isso que

ocorre na presente hipotese.

Primeiramente, € sob o angulo estritamente juridico, se ¢ certo que
isonomia nado significa, somente, tratar todos de forma igual, o tratamento diferenciado
somente ¢ possivel quando a lei formal assim autoriza, eis tratar-se de exce¢do ao principio

constitucional da igualdade.
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Admitir que a Administracdo Publica possa, no dmbito estrito da fungado
administrativa, como ocorre na hipotese, fazer distingdes e realizar ponderacdes para tratar
uns de maneira diferentes de outros sem lei explicita, alegando a desigualdade em suas
situagodes, ¢ inverter o principio da legalidade administrativa e abrir espago para a utilizagao

arbitraria e abusiva do poder administrativo.

A exclusdo das pessoas juridicas na participacdo do certame tem como
proposito declarado, alids, dar um suposto “ar” de legalidade aos operadores irregulares que

hoje prestam o servico denominado “Transporte Alternativo”.

Ocorre, contudo, que licitagdo ¢ ontologicamente o procedimento de
escolha destinado a escolher a melhor proposta para a Administragdo Publica e, no caso de

delegacao de servigo publico, para a coletividade.

Assim, dirigir a licitacdo para a satisfacdo de interesses de determinada
classe (os atuais operadores do sistema) ¢ ndo s6 imoral como, mais grave ainda, ofensivo ao

ordenamento constitucional.

Por todas estas razdes, a vedacdo de participagdo das pessoas juridicas no
certame em questdo ¢ absolutamente inconstitucional e, além disso, violador do direito

subjetivo das interessas na licitagao.

Por outro lado, o Estado, através de sua Procuradoria, entende que na
hipétese, ante as caracteristicas do transporte complementar de passageiros, realizado
pessoalmente pelo proprietario de um automdvel com capacidade maior de passageiros, a
limitacdo de competi¢do apenas as pessoas fisicas ¢ manifestamente razoavel e prestigia o
principio da igualdade entre aqueles que se igualam perante a lei. Violaria o principio da
igualdade, e, conseqiientemente o da razoabilidade, se 0o DETRO permitisse a participacao no
certame de grandes empresas de Onibus, em concorréncia com pessoas fisicas que buscam

uma colag¢ao de emprego no mercado.

E mais, aduz ainda que a previsdo do edital de que as pessoas fisicas
licitantes e vencedores no certame possam se organizar sob qualquer forma permitida por lei
em nada desvirtua o teor ¢ a finalidade da restricdo estabelecida no edital, sendo de se
destacar que, na forma da propria minuta do contrato de permissdo, a permissdo sera

concedida em carater personalissimo aos vencedores do certame, o que ndo impede que os
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mesmos se organizem sob qualquer forma prevista em lei, respeitado o fato de que a

permissao tem carater personalissimo, sendo intransferivel.

Por todo j4 acima exposto, a posicdo do Estado, apesar de louvavel e de

sapiéncia exacerbada, ndo merece prosperar.

Nesta passo, passa-se a expor no topico subseqliente o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, aplicado na questao que subjaz o
presente artigo, qual seja, a proibi¢do da participagdo de pessoas juridicas nas licitacdes de

transportes publicos complementares no Estado do Rio de Janeiro.

3.3. A Supremacia Do Interesse Publico Sobre o Interesse Privado

O principio do interesse publico, também chamado “de principio da
supremacia do interesse publico ou da finalidade publica, com o nome de interesse publico a
Lei 9.784/99 coloca-o como um dos principios de observancia obrigatoria pela Administracao
Publica (cf. art. 2°, caput), correspondendo ao atendimento a fins de interesse geral, vedada
renincia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizacdo em lei (art. 2°,

paragrafo Gnico, IT)”

Com efeito, o “principio do interesse publico estd intimamente ligado ao
da finalidade. A primazia do interesse publico sobre o privado ¢ inerente & atuacgdo estatal e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral.
Em razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades ou servicos

publicos forem delegados aos particulares” '

Dito de outra forma, as atividades administrativas sao desenvolvidas pelo

Estado para beneficio da coletividade, “mesmo quando age em vista de algum interesse estatal

BMEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34* ed. Sio Paulo: Editora Malheiros,
2008, p. 105.

' Idem, p. 105
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imediato, o fim ultimo de sua atuag¢do deve ser voltado para o interesse publico. E se, como

visto, ndo estiver presente esse objetivo, a atuacio estard inquinada de desvio de finalidade.

Neste diapasdo, observando o presente caso, a sociedade em geral se
prejudica pela auséncia de concorréncia leal das linhas a serem licitadas, isto porque, em
razao da auséncia de concorréncia, as tarifas a serem cobradas poderao ter um alto custo, pois
a Administragdo Publica em fun¢do da clausula de barreira imposta pelo edital priva-se de

escolher a proposta mais vantajosa.

Nessa linha, ndo se observou o interesse publico, muito pelo contrario,
com a edicao de tais clausulas, que somente permitem a participacao de pessoas fisicas no
certame, apenas observou-se o interesse privado, beneficiando apenas uma parcela da

sociedade.

Assim, incumbe exclusivamente ao Estado disciplinar o transporte
publico, que podera ser executado diretamente ou através de 6rgaos da administragdo publica
indireta ou mediante concessdo ou permissdo a empresas e particulares, sob orientagdo e

fiscalizacao do Poder Publico Estadual.

No entanto, como ja explicitado linhas acima, ¢ notorio que, a par da
regulamentacdo do servico publico complementar a despeito de qualquer autorizagdo do
Poder Publico competente, o transporte denominado “alternativo” tomou vulto consideravel
no ambito do Estado do Rio de Janeiro. O servigo prestado por particulares através das “vans”
se consolidou e se incorporou a realidade desse Estado, se tornando, diante da situagdo social
do pais e da caréncia de linhas regulares para todo o territorio estadual e do alto custo das

passagens, op¢ao provavelmente irreversivel aos usuérios do transporte publico coletivo.

Assim, diante da realidade fatica que se consolidou ao longo dos ultimos
anos, nao restava efetivamente outra alternativa ao Estado do Rio de Janeiro a ndo ser a
regulamentac¢do do servigo publico complementar. Com isso, torna-se possivel, de um lado, o
controle administrativo do servigo prestado por particulares irregulares que se configuram em
inequivoco ‘“‘servico publico” e, de outro lado, a legalizacdo e a limitagdo do referido
transporte, de forma a finalmente distinguir através da regular permissao de servigo publico, o

transporte “regular” e o transporte “irregular.

'S CARVALHO FILHO, op. cit. 2008, p. 26
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Quanto a esse aspecto, necessdrio sopesar 0s inumeros interesses
particulares em jogo, diante da existéncia de transporte coletivo regularmente concedido em
varios trechos, segundo as concessoes previamente feitas pelo Poder Publico concedente, bem
como os interesses dos motoristas de vans que passaram a explorar economicamente o Servigo
e a dele trazer o seu sustento. No entanto, mesmo diante de todos esses interesses, a
Administragdo Publica deverd sempre se voltar para o interesse publico, que no caso de
permissao ou concessdo de servigo publico de transporte coletivo, ¢ a figura do usuadrio,

finalidade ultima do servigo a ser prestado.

Portanto, o principio da motivacao dos atos administrativos e do interesse
publico preponderante impede, em tese, que qualquer delegagdo de servigo publico se volte,
seja para o interesse coletivo (dos motoristas beneficiados com a permissdo), seja para o
interesse econdmico, ainda que legitimo (ja que detentores de prévia concessao de transporte
coletivo), das empresas de Oonibus. Ora, ainda que ndo se negue o carater social da medida, a
licitacdo de servigo publico deve estar voltada prioritariamente ao usuario e deve ser feita na
medida e nos limites em que restar configurada a necessidade do servico publico a ser

permitido, através de andlise técnica prévia que justifique a necessidade do procedimento.

Veja-se que em situacdo analoga o Excelso Pretorio reputou
inconstitucional dispositivo de Lei do Parana, que exigia do participante de licitacdo destinada
a aquisicao ou substitui¢do de frota automotiva de uso oficial, adquirir veiculos produzidos no

referido Estado.'

No caso, a situacdo ¢ analoga e o discrimen efetuado, qual seja, licitagdo
apenas para pessoas fisicas que, depois, poderdo se organizar sob qualquer forma associativa,
constitui restricdo indevida, pois ai ndo se vislumbra qualquer critério técnico capaz de
qualificar exigéncia como necessaria a garantia do cumprimento das obrigagdes, conforme

previsto no artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do da Republica.

Por fim, restou-se evidenciado que em nenhum momento a
Administragdo Publica se atentou ao interesse publico, pois a restrigdo da participacdo de

pessoas juridicas no certame licitatério interfere consubstancialmente no usudrio final, na

' BRASIL. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 3853. Tribunal Pleno, Relator Ministro Cézar
Peluso, julgamento em 21.02.2008. Diario de Justica da Unido, [Brasilia], se¢do I, p. 79/89, 14 de margo
de 2008. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso em 24.06.2008
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coletividade, haja vista que os valores das tarifas a serem cobradas ndo tiveram anteriormente

uma concorréncia leal ao ponto da Administragao Publica escolher a melhor proposta.

4. A REPERCUSSAO NA SOCIEDADE EM GERAL

Conforme amplamente explicitado linhas acima, em razdo da edi¢do da
clausula no edital de licitacdo que proibe a participa¢do de pessoas juridicas no certame, a

sociedade em geral se prejudica em diversos sentidos, que serdo analisados a seguir.

Privar as pessoas juridicas de participarem das licitagdes apenas pelo fato
de serem pessoas juridicas significa ruidosa discriminacdo, atentatoria a especifica regra

constitucional da isonomia.

Isso interfere diretamente no aspecto econdmico do Estado, e, por
conseguinte, na sociedade no Estado do Rio de Janeiro, tendo em vista que se as pessoas
juridicas participassem das licitagcdes, a concorréncia, que ¢ o objetivo da licitacdo, seria
substancialmente mais acirrada, gerando melhores propostas das tarifas a serem cobradas
diretamente ao usuario. Dai também a ofensa ao principio da competitividade, previsto no

artigo 3°, §1°, inciso I, da Lei 8666/93.

Desta feita, o interesse publico ndo foi observado pela Administracao
Publica, pois ndo se considerou tal fato. Repita-se a exaustdo, incumbe ao Estado atender ao
interesse geral, que no caso, sdo as tarifas a serem cobradas aos usudrios dos servigos de

transportes publicos.

Esta evidente que, nas licitagdes de transportes publicos complementares
no Estado do Rio de Janeiro, o interesse publico ndo foi observado, bem como os principios
da isonomia e da impessoalidade. Ademais, cumpre avultar, que o procedimento licitatorio ha
de ser o mais abrangente possivel, dando azo a participagdo do maior nimero possivel de
concorrentes. A escolha final ha de recair sempre na proposta mais vantajosa para a

Administragao.
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Nota-se que a restricdo de participagdo das pessoas juridicas no
procedimento licitatério nao compreende logica alguma para satisfazer as condi¢cdes mais

vantajosas para a Administragao Publica, e muito menos para a sociedade.

Dito de outra maneira, tal restricdo ira influenciar de maneira direta na
situagdo financeira do usudrio dos servigos publicos de transportes. Isso por uma simples
razdo. O usudrio pagard uma tarifa de valor superior a que pagaria caso a licitacdo de
transportes publicos complementares admitisse a participagdo de pessoas juridicas, que, por
conseguinte, aumentaria demasiadamente a quantidade de propostas de valores das tarifas, e,

desta maneira, a competitividade, que € o foco central do instituto da licitagdo, seria vultosa.

Outro aspecto que ¢ importante avultar ¢ a inseguranca juridica caso as
licitagdes de transportes publicos complementares ndo sejam anuladas. Isto porque, como ja
amplamente explicitado linhas acima, o certame contém irregularidades atentatdrias ao
ordenamento juridico patrio, tais como ofensa aos principios da isonomia, da impessoalidade,

do interesse publico e da competitividade nas licitagdes.

E de curial importancia que se observe e que se atenda a tais principios
basilares da Administracdo Publica, sob pena de se gerar uma imensa desordem juridica,

caindo por terra toda doutrina ja construida em nosso ordenamento juridico.

Frise-se, o objetivo do instituto da Licitacdo ¢ preservar a concorréncia
leal, visando sempre a melhor proposta ndo sé para a Administragdo Publica, mas para os

administrados, que nesse caso, sao os usudrios dos servigos de transportes publicos.

Nao obstante, deve-se observar os principios que regem a Administragdo
Publica, bem como, os principios especificos da Licitagdo, em grande maioria previstos na

Lei 8666/93.

Ademais, além da inseguran¢a juridica, a adocdo de tal sistema
possibilitador de operacdo do transporte de passageiros por veiculos de pequena capacidade
mediante sociedades e cooperativas de pessoas fisicas, ndo ¢ demais destacar, vem
constituindo um problema de seguranca publica incontornavel. Isto porque, como se
depreende de diversas noticias veiculadas em todos os meios de comunicagdo, até presidentes

de cooperativas de vans foram assassinados.
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Desta feita, restou-se demonstrado as graves conseqiiéncias e as

repercussdes negativas concernentes a sociedade fluminense em geral.
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