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RESUMO

CONTRATOS DE DELEGACAO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO
PUBLICO: UMA ABORDAGEM BASEADA EM INCENTIVOS

Os servigcos publicos, como € o caso do transporte coletivo de passageiros, demandam a
realizacdo de cuidadoso planejamento para que possam atingir plenamente a sua finalidade
social. No entanto, a realidade tem demonstrado que, especialmente nos casos em que hd a
opc¢ao pela delegacdo do servigo, o planejamento efetuado nado €, de fato, implementado,
devendo-se buscar alternativas para a sua concretizacdo. Esta dissertacdo propde que os
contratos de delegacio do servico de transporte coletivo publico sejam, enquanto
instrumentos de condicionamento de condutas, inseridos nos processos de planejamento do
setor e aproveitados como recurso para a sua efetivacdo. No entanto, para que isso se torne
possivel, € necessario pensar tais contratos sob a Otica da eficiéncia, ao que as teorias
econOmicas da Nova Economia Institucional (NEI) podem contribuir de maneira
contundente. Passa-se, assim, pelo estudo dos contratos de delegacdo sob seus aspectos
juridicos e econdmicos, com enfoque na discussdo trazida por aquela escola de
pensamento, particularmente no que tange ao alinhamento de objetivos por meio de
incentivos e a Economia dos Custos de Transagdao. A discussdo €, ainda, trazida para a
seara dos transportes por meio de um estudo de caso exemplificativo, no qual foi analisado
o contrato de delegacdo desenvolvido para o Transporte Rodovidrio Interestadual de
Passageiros. Os resultados demonstram um instrumento dissociado do planejamento

setorial, e cuja estrutura pode ser ainda aprimorada para apresentar maior eficiéncia.

Palavras chave: Planejamento em transportes; Contratos de delegacdo; Incentivos;
Economia dos Custos de Transagao

Vi



ABSTRACT

DELEGATION CONTRACTS FOR THE PUBLIC COLLECTIVE
TRANSPORTATION SERVICE: AN INCENTIVES BASED APPROACH

Public services, such as the transportation of passengers, require careful planning so that
they can fully achieve their social purposes. However, reality has shown that, especially in
cases where there is the option for delegation of the service, the planning done is not, in
fact, carried through, so that there is the need to seek alternatives for its implementation.
This dissertation proposes that delegation contracts for public mass transportation service,
as a means for conditioning behaviors, should be inserted in the sector planning process,
and used as a resource for its realization. Notwithstanding, for this to become possible, it is
necessary to think such contracts from the perspective of efficiency, to which the theories
of New Institutional Economics - NIE can contribute drastically. Therefore, this
dissertation studies delegation contracts under its legal and economic aspects, with focus in
the discussion brought by such school of thought, particularly the alignment of objectives
through incentives and the Transaction-Cost Economics. The discussion is brought to the
transportation field through an illustrative case study, in which the delegation contract
developed for the Interstate Road Transport of Passengers was analyzed. The results show
an instrument dissociated from the sector planning, and whose structure can still be

improved to supply greater efficiency.

Keywords: Transportation planning; Delegation contracts; Incentives; Transaction-Cost

Economics
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1. INTRODUCAO

As relacdes de negdcios sdo concretizadas e representadas por contratos. E precisamente
essa a sua funcdo juridica, expressando a vontade das partes no sentido de
estabelecerem uma com a outra uma relacdo qualquer, e tornar conhecidas as suas
intencdes e expectativas naquele vinculo. Em uma relacdo juridica negocial, o contrato
funciona, como um instrumento de que as partes dispdem para, de comum acordo,
estipular a outra acdes que de outra forma ndo seriam praticadas, cada uma com
motivacgdes proprias e em busca da realizagdo de determinados objetivos estratégicos na

relacdo firmada.

Para tanto, as partes buscam, dentro do conhecimento e experiéncia que possuem,
antever as contingéncias e condicionar comportamentos em todas as situacdes
identificaveis. No entanto, a dificuldade de previsdo exaustiva do espectro de situacdes
possiveis torna os contratos naturalmente incompletos, e a complexidade de seu
desenho pode dar margem a comportamentos oportunistasl que ponham em risco a

execuc¢ao do objeto.

Uma correta execu¢do e bom funcionamento do contrato dependem da seguranca
conferida as partes de que a avenga nao serd descumprida. Tal descumprimento podera
gerar prejuizos que as partes por vezes nao tém sequer condi¢cdes de mensurar; e elas
certamente ndo estardo dispostas a travar qualquer relacio juridica se tiverem alguma
expectativa de serem lesadas ou mesmo de ndo atingirem, em sua extensdo total, os

objetivos que as motivaram a celebracdo do contrato.

Importa ressaltar que essa ultima questdo nao diz respeito apenas a simples verificacdao
de que os objetivos primdrios tenham sido atingidos, mas implica também em uma
andlise de custos incorridos. Assim, ainda que ao final se tenha a realiza¢do do objetivo
proposto, 0s custos para essa concretizacdo (denominados custos de transa¢dao na Nova
Economia Institucional), poderiam superar os beneficios dai advindos, justificando a

nio contratacdo. Acdes oportunistas provenientes da incompletude contratual e da ma

' Confrontadas com situagiio inesperada, as partes podem querer resolver a situacdo da maneira que lhes
seja mais favordvel (Mata, 2010).



elaboracdo das cldusulas existentes certamente elevam os custos de realizacdo do
negdcio, o que, se ndo impede a contratacdo, pode vir a gerar subinvestimentos das

partes contratantes e a consequente ineficiéncia da transacgao.

Assim, o contrato, além de fixar os limites do negdcio realizado, tem a funcdo de
garantir as partes que 1) terdo suas expectativas atendidas, dentre elas, custo esperado e
ii) ndo serdo lesadas. Para tanto, deve eliminar a possibilidade de qualquer
comportamento oportunista que, pelo seu descumprimento proposital, tenha como
finalidade a obtencdo de vantagens ndo proporcionadas originalmente pelos termos

contratuais.

No setor de transportes publicos, os contratos mais comumente firmados e de maior
relevancia sdo aqueles de delegacdo de servigos, em que o Poder Publico, por
conveniéncia e oportunidade, transfere a execuc¢do do servigo a algum particular, que
deve desempenhé-lo fielmente nos termos definidos pelo Estado. Isso porque, sendo o
transporte considerado um servigo publico de grande relevo, e do qual possivelmente
depende a concretizacdo de intimeros direitos, € necessario garantir minimamente a sua

eficdcia e, em etapa imediatamente posterior, também a sua eficiéncia.

Verifica-se, assim, que, para este setor, a execu¢do da operagdo depende de cuidadoso
planejamento a ser realizado pelo Poder Publico. O contrato, portanto, deve
necessariamente refleti-lo; e mais, sendo ele o instrumento que determinard como se
processard a conduta do particular ao qual o servico serd transferido, deve ser
estruturado de forma a garantir que tal particular aja de acordo com o planejamento

previsto.

Por outro lado, o prestador dos servigos, particular que desempenha atividade
econOmica contratada pelo Estado, s6 se prestard a exercé-la se puder concluir que o

retorno esperado compensa os riscos inerentes ao negdcio.

Enfim, a situacdo demanda um delicado equilibrio, € um cuidadoso desenho contratual
para atingi-lo, sem o que estard comprometido todo o seu objeto e, consequentemente, o
planejamento realizado. Evidentemente, num setor como o de transporte publico, isso
nao pode ocorrer. Da mesma forma, a preocupagdo com a manutencdo desse equilibrio

deve ser uma constante, com a eliminacdo de quaisquer brechas que possibilitem a



alteracdo indevida dos beneficios e riscos assumidos por cada uma das partes no vinculo

contratual.
1.1 DEFINICAO DO PROBLEMA

Considerando o acima exposto no que se refere a execu¢do dos contratos no setor de
transportes, 0 que se propde estudar é como aproximar o contrato do processo de
planejamento, afastando-o da abordagem meramente formalista e incorporando, em seu

estudo, elementos relacionados ao real comportamento das partes durante sua execucgao.
1.2 OBJETIVOS
1.2.1 Objetivos Gerais

Diante do problema formulado, esta pesquisa tem como objetivo a aproximagdo dos
contratos ao processo de planejamento por meio da incorporagdo, em seu estudo,de

elementos relacionados ao real comportamento das partes durante a sua execugao.
1.2.2 Objetivos Especificos

¢ Insercdo do contrato no processo de planejamento.

¢ Estudo da figura do contrato sob os aspectos juridico e econdmico.

¢ Entendimento da relacdo entre as teorias de base utilizadas e o setor de

transportes.

e Exemplificacdo das teorias estudadas por meio de estudo de caso, aplicando-as a
analise do contrato de delegacdo elaborado para o Transporte Rodovidrio

Interestadual de Passageiros.
1.3 JUSTIFICATIVA

Atualmente os contratos de transportes ndo sdo pensados em termos de eficiéncia
contratual. Quando nao s@o copiados de outros setores que em nada se assemelham a
realidade dos transportes publicos, a grande maioria é simplesmente uma reprodugao de
cldusulas obrigatdrias por lei ou mera compilagdo de obrigacdes que o Poder Publico
considera pertinentes. Nao se tem um estudo do contrato como um todo, ou a
averiguacdo dos efeitos que determinadas cldusulas podem surtir na execuc¢do do

3



contrato. Isso resulta em brechas contratuais que, incentivando de forma errada qualquer
das partes, pode dar margem a comportamentos oportunistas, gerando graves problemas

para o setor.

Os contratos de transportes t€ém sido objeto de constantes disputas judiciais, devido,
principalmente, a incapacidade das medidas administrativas previstas contratualmente
em solucionar vdrios dos problemas que se apresentam na execu¢ao do objeto. Hoje, o
transporte resta muitas vezes inviabilizado pelos conflitos que surgem ou, ainda que nao
chegue a isso, o servico efetivamente prestado ndo é aquele desejado ou contratado.
Liminares que dispensam as empresas do cumprimento de obrigacdes previstas, a
isentam do pagamento de multas, ou mesmo alteram o seu objeto contratual, ampliando-
0, sdo concedidas com grande frequéncia, o que leva a crer que algum equivoco grave

esta ocorrendo no desenho dos contratos.

Essa realidade termina por agravar os problemas pelos quais tem passado o
planejamento do setor. Somando-se as dificuldades institucionais € a busca por novas
teorias mais sofisticadas, que incorporem elementos antes desconsiderados; acredita-se
que a inexecugao dos contratos firmados contribui de forma cabal para grande parte dos

insucessos verificados no setor de transportes.

Faz-se necesséario, portanto, verificar as causas dessa inexecucao, que partes estdao sendo
lesadas na atual situacdo, onde se encontra o erro e, mais importante, que solugdes
podem ser buscadas. E certo que o contrato de delegacdo tem um papel fundamental
para a consecug¢do de um bom transporte, bastando ter mecanismos que permitam a sua
utilizacdo como instrumento para a garantia de que os objetivos e expectativas iniciais

das partes, cuidadosamente planejados, sejam concretizados.
1.4 METODOLOGIA DA PESQUISA

O método de pesquisa adotado é o dedutivo. Como técnica de pesquisa, serd adotada
primordialmente a bibliografica, com a utilizac¢do de livros, artigos cientificos, inclusive
artigos cientificos depositados na rede mundial de computadores e, também, estudos

académicos.

A revisdo realizada englobard (i) planejamento em geral, com posterior enfoque em

planejamento estratégico situacional; (ii) teoria de contratos, tanto na esfera juridica
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quanto na econdmica, em que se tratard da Nova Economia das Instituicdes; (iii)
incentivos, aonde serdo abordadas a Teoria de Agéncia e a Economia dos Custos de
Transacdo; (iv) ferramentas de andlise de dados, com destaque para as de andlise de

impactos.

Serd, ainda, utilizada a pesquisa documental, com o levantamento de informacdes
acerca do Transporte Rodovidrio Interestadual de Passageiros. Em seguida, serd
utilizado um estudo de caso exemplificativo, buscando demonstrar as aplicagdes das

teorias discutidas.

Para a consecu¢do dos objetivos aqui definidos, a pesquisa foi estruturada em cinco

etapas metodoldgicas, apresentadas a seguir:
1.4.1 Etapa 1: Revisao bibliografica

Nesta etapa, inicialmente, serd realizada a apresentacdo do setor de transporte
rodovidrio interestadual de passageiros, caracterizando-o e discorrendo acerca dos
principais problemas na execu¢do dos contratos de delegacdo com o objetivo de, em
uma etapa posterior, verificar a existéncia de uma relacdo entre esses problemas e as

clausulas contratuais estabelecidas.

Feito isso, terd inicio a discussdo acerca do planejamento, observando-se os métodos
mais consagrados, as caracteristicas comuns entre eles e, ao final, focando-se o
planejamento estratégico situacional. A partir dai serd tratada a inser¢do do contrato no
processo de planejamento, destacando-se as funcdes que aquele pode assumir na

implementacdo daquilo que fora planejado.

Em seguida, é necessdrio apresentar os contratos em geral, tratando de sua funcdo e
natureza juridica e os principios que informam a sua elaboracdo e interpretacdo. Apds,
serdo apresentadas caracteristicas especificas aos contratos administrativos, € como
subespécie destes, os contratos de delegacdao de servicos publicos, enfatizando os

aspectos legais a eles relacionados.

Sera destacada também a funcdo econdmica dos contratos, na 6tica da NEI, abordando
as nocoes de equilibrio e eficiéncia nas transacdes, o que serd seguido do estudo acerca

de incentivos. Nesse estudo, serdo abordados os pressupostos adotados no que respeita



ao comportamento dos agentes, a Teoria de Agéncia, que explica economicamente 0s

contratos de delegacdo e, por fim, a Economia dos Custos de Transacao.

1.4.2 Etapa 2: Analise estruturada do contrato — construcio da matriz de

sistematizacao.

A segunda etapa inicia o estudo de caso, definido como a andlise do contrato de
permissao dos servicos de transporte rodovidrio interestadual de passageiros, elaborado
em um exercicio académico pelo Programa de Pés Graduacdo em Transportes da

Universidade de Brasilia (PPGT-UnB).

Para tanto, inicialmente se tratard de trazer os conhecimentos adquiridos na revisao
bibliografica para o setor de transportes, tracando correlacdes entre os conceitos

estudados e as caracteristicas do setor.

Em seguida, serd apresentada a metodologia utilizada para a andlise estruturada
pretendida, o que contemplard a definicao dos critérios utilizados na andlise, a forma de
selecao dos itens a serem avaliados, os elementos de avaliacdo e a ferramenta de

sistematizagdo dos dados.

Considerando que tal sistematizacdo se dard em matriz, elaborada especificamente para
este trabalho, serdo apresentadas as etapas de sua construcdo e as ferramentas tomadas

como base para a sua elaboragao.

Ao final, far-se-4, ainda, a apresentacdo das caracteristicas do contrato a ser estudado,
colocando-se o contexto de sua criacdo, a forma de sua elaboracdo e os objetivos a ele

atrelados.
1.4.3 Etapa 3: Analise dos resultados:

A andlise dos resultados contemplard a identificagao de relacdes entre os impactos que
as cldusulas contratuais exercem sobre os objetivos estratégicos das partes, buscando

avaliar a eficiéncia da estrutura de governanca nele estabelecida.

N

Sendo assim, a andlise visard inicialmente a identificacdo de eventuais choques de
incentivos entre uma ou mais cldusulas, auséncia de incentivos para alguns objetivos, ou

excesso de incentivos para o mesmo objetivo, de maneira que se possa avaliar a que



resultado o contrato, em geral, estd levando, e aonde se localizam as brechas contratuais

que permitem a ocorréncia de comportamentos oportunistas.

Essa andlise englobard também a verificagdo quanto ao alinhamento dos objetivos das
partes contratantes, conforme indicado pela Teoria dos Incentivos, para que, tendo elas
os seus objetivos satisfeitos da melhor forma possivel, a melhor estratégia a ser adotada

seja o fiel cumprimento do contrato.

Outro relevante fator de andlise diz respeito aos custos gerais associados as
caracteristicas definidas pelo Poder Publico para o servigo, bem como dos mecanismos

e estruturas concebidos para reger a execucao contratual.

Ao final, se verificada a ineficiéncia da estrutura de governanca examinada, fard parte
da andlise, ainda, a proposta de inclusdo, alteracdo ou retirada de cldusulas, com vistas

ao balanceamento da relacdo, equilibrando-a e reduzindo os custos da transagao.
1.4.4 Etapa 4: Conclusoes

ApOs as andlises precedentes, a ultima etapa metodoldgica diz respeito as conclusdes e

recomendacdes acerca do estudo.
1.5 ESTRUTURA DA DISSERTACAO

A fim de cumprir com os objetivos propostos, esta dissertacdo estd estruturada em sete

capitulos, listados a seguir.

Capitulo 1 - Introducao: Neste capitulo faz-se uma contextualizacdo do problema
abordado, apresentando-se a hipdtese a ser analisada, a justificativa para a escolha do
tema, os objetivos (gerais e especificos) do trabalho e as etapas metodoldgicas a serem

cumpridas.

Capitulo 2 — Transporte Rodoviario Interestadual de Passageiros: Este capitulo
inicia a revisao bibliografica, propondo-se a uma caracteriza¢ao do setor com o objetivo

de utiliza-lo, posteriormente, em estudo de caso a ser realizado.

Capitulo 3 — Contratos: O capitulo relativo a contratos retne a discussio a respeito da
sua inser¢do no processo de planejamento apresentando-os também sob os aspectos

juridico e econdmico.



Capitulo 4 - Incentivos: Este capitulo apresenta as teorias que fundamentam o
presente trabalho, discutindo o conceito de oportunismo e, em seguida, abordando a

Teoria de Agéncia e a Economia dos Custos de Transacao.

Capitulo 5 — Analise estruturada de contratos do servico de transporte coletivo
pubico a luz da teoria dos incentivos: O capitulo 5 traz as teorias até entdo discutidas
para a seara dos transportes, apresentando, ainda, a metodologia adotada para se realizar

a andlise estruturada pretendida.

Capitulo 6 — Estudo de caso: O sexto capitulo traz um estudo de caso exemplificativo,
buscando demonstrar uma das aplicacOes das teorias debatidas aos contratos de
transportes. Nele sdo apresentados o contrato escolhido para andlise bem como os

resultados com ela obtidos.

Capitulo 7 — Conclusoes e Recomendacoes: O ultimo capitulo desta dissertacdo

refere-se as conclusdes e recomendacdes do estudo.



2. TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS
(TRIP)

2.1 APRESENTACAO

Este capitulo tem a proposta de apresentar o setor do Transporte Rodovidrio
Interestadual de Passageiros, que servird como estudo de caso mais adiante, expondo
suas caracteristicas principais, o regime juridico a ele aplicdvel, e os principais

problemas na execucdo do servico.

2.2 A IMPORTANCIA ECONOMICA E SOCIAL DO TRANSPORTE
RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS

Ha muito se consolidou o entendimento de que o sistema de atividades estd intimamente
relacionado com o sistema de transportes. A realizacdo de atividades e a exploracdo de
recursos pelo homem sdo limitadas a sua capacidade de se deslocar. Uma cidade s6
pode tomar o tamanho até o qual os seus residentes possam se locomover,
minimamente, de casa até o local de trabalho, e quaisquer locais que desenvolvam
atividades economicamente produtivas devem estar a uma distancia maxima que

permita o seu alcance pela populacdao (Morlok, 1978).

No Brasil, pais de dimensdes quase continentais, optou-se, ainda na década de 1920,
pelo modo rodovidrio como principal forma de deslocamento, considerando
principalmente que a produgdo de infra estruturas e de veiculos desempenhava papel
relevante na geracdo de empregos e renda representando, portanto, crescimento
econdmico (Brasileiro et al., 2001). O processo teve crescimento acelerado no governo
Vargas, que demonstrou grande simpatia pelo setor de transportes rodovidrios,
culminando, no governo Juscelino Kubitschek, no final dos anos de 1950 e inicio dos

anos de 1960, com a consolidac@o do seu dominio.

Resultado disso é que o Brasil tem, hoje, conforme dados do boletim estatistico da
Confederacdo Nacional do Transporte (CNT) divulgado em marco de 2009, uma malha
rodovidria de aproximadamente 1,634 milhdo de quildmetros, sendo 211.678 asfaltados,
contra, e.g., 29.817 quilometros de ferrovias. Bem assim, o transporte rodovidrio

representa 96,2% da matriz de transporte de passageiros, ao passo que o modo



ferrovidario e modo aéreo representam 1,37% e 2,45% do total de passageiros

transportados, respectivamente.

Diante disso, tem-se que o transporte rodovidrio, seja de cargas, seja de passageiros, € o
mais acessivel, compreendendo boa parte da rede de transportes de uma regido e
representa o principal meio de interligacdo com os outros modos de transporte
consideravelmente menos desenvolvidos (Palhares apud Carvalho, 2007). Com efeito,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, as principais
atividades do setor de transportes foram responsdveis por aproximadamente 106 bilhdes
de reais em 2007, dos quais o transporte rodovidrio de passageiros representou 36,3%,
contra 7,7% de todo o setor ferrovidrio e metrovidrio, 8,6% de todo o setor aquavidrio e

14,9% do setor aéreo.

Os modos rodovidrios adquirem, portanto, cardter estratégico, sobretudo na questdao
referente ao desenvolvimento regional e a integracdo nacional. Para GOomara (apud
Martins, 2004), o sistema de transporte rodovidrio de passageiros contribui para a
ocupacdo do territorio brasileiro, expansao das fronteiras econdmicas e sociais, fixacao
da populagdo no interior do pais, ampliacdo das oportunidades de exploracdo dos

recursos naturais e consolidacao do processo de integracao social.

Tal relevéncia foi reafirmada pela Lei n.* 10.233 de 5 de junho do 2001, que insere o
transporte rodovidrio de passageiros no Sistema Nacional de Viacdo — constituido pela
infra-estrutura vidria e pela estrutura operacional dos diferentes meios de transporte de
pessoas e bens — o qual tem por objetivo, dentre outros, preservar o interesse nacional,
assegurando a sua unidade e a integracdo regional, além de promover o
desenvolvimento econdmico e social. Consagra-se, assim, a obrigatoriedade da

contribuicao do setor para o atingimento desses objetivos.

O transporte rodovidrio interestadual de passageiros (TRIP), caracterizado como aquele
que transpoe os limites de estado, do Distrito Federal ou de Territério; sendo espécie do
transporte rodovidrio de passageiros compartilha as suas caracteristicas, inclusive
quanto a relevancia. Embora ndo seja um setor amplo, representando 8,7% da receita
gerada pelo transporte rodovidrio de passageiros e qualificando-se apenas como o 12°
servico em atividade de transporte (IBGE, 2009), sua importancia estratégica e de
integracdo € bastante clara. O desenvolvimento de quaisquer atividades que demandem
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a transposi¢ao de estado e dependam dos modos coletivos de transporte tera relagao
direta com a disponibilidade do servico de transporte interestadual de passageiros,
sobretudo considerando que o este é responsdvel por 95% dos deslocamentos

interestaduais realizados, e que muitas vezes € o tinico modo disponivel.

A fim de ilustrar o que foi afirmado acima, tem-se os dados do ultimo anudrio
estatistico da ANTT, publicado em 20087, que mapeou a movimentacdo de passageiros
pelo TRIP entre os centros nacionais e regionais. Para fins dessa pesquisa, a ANTT
caracterizou como (i) Grandes Centros Nacionais: Brasilia, Rio de Janeiro e Sao Paulo
(i1) Centros Nacionais: Belém, Fortaleza, Recife, Salvador, Belo Horizonte, Curitiba e
Porto Alegre e (iii) Centros Regionais: demais Capitais, cidades com populagao urbana
superior a 100.000 habitantes e cidades com fluxo de passageiros per capita igual ou
superior a um. Os resultados demonstram que, no ano de 2007, o total de passageiros
transportados entre os centros regionais foi 3.961.687, em 529 liga¢des. Entre centros
nacionais e centros regionais tinha-se 170 liga¢des transportando um total de 3.341.312
passageiros. Entre grandes centros nacionais e centros regionais 159 ligagdes
transportando 5.113.965 passageiros. Entre grandes centros nacionais € centros

nacionais foram mapeadas 21 ligacdes com total 1.918.934 passageiros transportados.

Além das contribuig¢des j4 citadas, considerando ainda que o deslocamento entre estados
€ motivado principalmente por viagens de lazer e turismo, o TRIP mostra-se de extrema
importancia também para esse setor. Ademais, apresenta grande relevancia para o
transporte de malas e postais, salientando-se o cardter regular, seguro e confidvel,
traduzido pela saida em dias e hordrios certos, que atraiu o interesse da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (Gomara apud Martins, 2004), culminando na
obrigatoriedade do transporte de malas postais. H4, ainda, que se mencionar o transporte
de encomendas realizado como atividade econdmica complementar, autorizada pela

legislac@o de regéncia, o Decreto n.? 2.521 de 20 de marco de 1998.

2 A o
Ainda com dados preliminares
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2.3 O TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS
COMO SERVICO PUBLICO

A partir do exposto no tépico anterior quanto a importancia econdmica e social do
Transporte Rodovidrio de Passageiros e especialmente do TRIP, tem-se a impressdo de
que a tal servico deve ser assegurada concretude e efetividade, ndo podendo ele ser
prestado em quaisquer condi¢des. De fato, esse foi o tratamento dado ao servico em
questdo, submetendo-o a ingeréncia estatal para que se promova a sua prestacdo de
forma a melhor atender aos interesses da coletividade. E preciso, portanto, analisar a
que categoria juridica pertence este servigo, € sob que condi¢des (entenda-se, regime

juridico) se da a sua prestagao.

O Estado, ao desenvolver a sua funcao de alcangar o interesse publico, consagrada pelo
Estado Democratico de Direito, desenvolve, no ambito administrativo, uma série de
atividades, que podem ser classificadas de acordo com os mais diversos critérios. Justen
Filho (2009) propde uma classificacdo baseada no tipo de funcdo estatal, segundo a qual
as atividades podem ser: (i)conformadoras, que envolvem a restricdo de liberdades
individuais (ii) prestacionais, que vinculam-se a satisfacdo de necessidades essenciais
vinculadas ou ndo a direitos fundamentais (iii) regulatdrias, que residem na disciplina
das atividades privadas e (iv) de controle, que consistem na fiscalizacdo da regularidade

das atividades desempenhadas pela prépria administragao.

Focando as atividades prestacionais, nas quais, em um primeiro exame, € possivel
enquadrar o transporte publico coletivo de passageiros, tem-se divisdo proposta por
Bandeira de Mello (2009), segundo a qual tais atividades compreendem os servigos
publicos e as atividades econdmicas. Para o autor, servigos publicos sdo as atividades
materiais que o Estado, inadmitindo que possam ficar relegadas a livre iniciativa,
assume como proprias, a fim de satisfazer as necessidades do todo social. J4 as
atividades econOmicas se inserem na alcada dos particulares no exercicio da livre
iniciativa, mas que, extraordinariamente, podem ser exploradas diretamente pelo

Estado.

Paralelamente a estas divisdes, encontram-se inseridos os denominados servigcos
publicos sociais, conceituados como aqueles que, nao sendo de titularidade exclusiva do
Estado — podendo, assim, ser prestados por particulares — sdo objeto de grande interesse
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coletivo, razdo pela qual sdo prestados simultaneamente pela iniciativa privada, com
finalidade lucrativa, e pelo Estado, gratuitamente (Aragdo, 2008). E o caso dos

segmentos de saude, educacao, cultura, lazer e pesquisa cientifica.

Dessa divisdo, considerando as caracteristicas do objeto de estudo, interessam ao
presente trabalho as atividades definidas como servigos publicos e, embora para
entender o regime aplicdvel a essa categoria seja necessario inicialmente identificar o
que pode ser considerado como servi¢co publico (Justen Filho, 2009), ndo ha na doutrina
um consenso acerca desse conceito. Considerando essas divergéncias, Aragio (2008)
classifica os diversos conceitos existentes conforme a sua abrangéncia, segundo

demonstra tabela sistematizada por Cruz et al (2009):

Tabela 2.1: Classificagdo dos conceitos de servigo publico quanto a abrangéncia

VISAO AMPLISSIMA

VISAO AMPLA

Considera todas as atividades exercidas pelo
Estado, ou, quando menos, a um sindnimo da
prépria Administragdo Publica, sejam elas externas
ou internas, inerentes ou ndo a soberania,
econdmicas/potencialmente lucrativas ou ndo, de

policia administrativa ou de fomento.

Equivale as atividades prestacionais do Estado, ou
seja, aquelas que o Poder Publico exerce para
proporcionar
comodidades e utilidades, independentemente de
poderem ser cobradas individualmente ou ndo, ou
de serem de titularidade do estado. Abrangeria,
dessa forma, os servigos publicos chamados pelo
autor de econdmicos (remunerdveis por taxa ou
tarifa), sociais (que podem ser prestados sem
delegagdo pela iniciativa privada) e os servigos uti

N

diretamente a coletividade

universi (inespecificos e indivisiveis). Excluem-se
de tal conceito apenas o poder de policia
administrava e o fomento. O primeiro porque ao
invés de prestar utilidade individuo, restringe sua
liberdade e o segundo porque visa apenas
incentivar o mercado e a sociedade a agirem de

forma a garantir a realizag@o do interesse publico.

VISAO RESTRITA

VISAO RESTRITISSIMA

Envolve atividades prestacionais que estivessem
diretamente ligadas aos individuos, podendo seus
beneficidrios ser identificados e a sua utilizagdo
quantificada. A diferenca em relacdo a concepgdo
ampla é que ficariam excluidos os servicos uti
universi, insuscetiveis de serem remunerados pelos
seus beneficidrios diretos.

Contempla apenas os  servicos  publicos
remunerdveis por taxa ou tarifa, devendo ainda ser
de titularidade Estado, cuja
exploracdo por entes privados somente € permita
sob a forma de concessdo ou permissdo. Dessa
forma, abrangem apenas as atividades econdmicas
assumidas pelo ente publico.

exclusiva do

Fonte Modificada: Cruz, et al. (2009).
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Virias, portanto, sdo as abordagens possiveis para a conceituagdo de servigo publico,
sendo possivel, no entanto, nelas identificar alguns elementos convergentes. A fim de
demonstrar a variedade de conceitos e também as semelhancas entre eles, far-se-4 um

apanhado das defini¢des apresentadas por alguns especialistas da érea.
Para Justen Filho (2009, p. 596)

Servigo Publico € uma atividade puiblica 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.
Segundo Aragio (2008, p. 157) servigos publicos sao

as atividades de prestacdao de utilidades econdmicas a individuos
determinados, colocadas pela Constitui¢do ou pela Lei a cargo do
Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas
diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente,

com vistas ao bem-estar da coletividade.
Ja de acordo com Bandeira de Mello (2009, p. 665) € servico publico

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 faca

as vezes, sob um regime de Direito Ptblico.

Pois bem, embora diversos, e tendo-se que alguns conceitos apresentam elementos nao
considerados em outros, todos eles tém em comum a idéia de relevancia social do
servico, voltada ao bem-estar da coletividade; e da titularidade estatal. Parte-se da
premissa que € socialmente indesejdvel a sujeicdo de tais atividades somente a
fiscalizagdo e controle que a administragdo exerce normalmente sobre as atividades
privadas, sendo necessdrio que o Estado a assuma como propria e a coloque sob um
regime especifico, que tem a finalidade de proteger do modo mais eficiente possivel as
conveniéncias da coletividade e defender a boa prestacdo do servi¢o, ndo sé em relagdo
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terceiros que possam obstd-la, mas também em relagdo ao proprio Estado e ao sujeito

que a esteja desempenhando (Bandeira de Mello, 2009).

Conforme adverte Justen Filho (2009), a definicdo de tais atividades € uma opg¢ao
politica, e varia conforme contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais
dominantes em cada momento da histéria (Meirelles, 2004). Grotti (apud Bandeira de

Mello, 2009, p. 665) assim expds a questdo:

Cada povo diz o que € servigo ptiblico em seu sistema juridico. A
qualificacdo de uma dada atividade como servico ptiblico remete ao
plano da concepgio do Estado sobre seu papel. E o plano da escolha
politica, que pode estar fixada na Constituicio do pais, na lei, na

jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo histérico.

Portanto, para identificar os servicos que se enquadram nessa categoria, é necessario
voltar-se para a constituicdo vigente, examinando as competéncias atribuidas aos entes
publicos, ja que ali se fazem presentes todas as atividades que obrigatoriamente foram

cometidas a algada do Poder Publico Federal (Bandeira de Mello, 2009).

Retornando ao tema de transportes, o servico de transporte rodovidrio interestadual de
passageiros (TRIP) estd previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 21,
inciso XII, alinea “e”, que atribui a Unido a competéncia para “explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permissao os servicos de transporte rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros” sendo, portanto, inserido no rol dos

servicos publicos.

Ressalte-se que o legislador constituinte foi muito feliz nessa disposi¢do, pois
considerando a ja discutida relevancia do servigo, ndo haveria de ser de outra forma. E
se, segundo Justen Filho (2009), a op¢do politica de tornar o servigo ptblico se faz por
meio da manifestacdo legislativa (publicatio), ndo restam didvidas que o Transporte
Interestadual de Passageiros estd caracterizado como tal e, portanto, sob a égide do

regime publico diferenciado que visa resguardar os interesses nele consubstanciados.
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2.4 ASPECTOS INSTITUCIONAIS E OPERACIONAIS DO TRANSPORTE
RODOVIARIO INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS

Previsto constitucionalmente, o transporte rodovidrio interestadual de passageiros é
tratado na Lei n.® 10.233 de 5 de junho de 2001 e regulamentado pelo Decreto n.® 2.521
de 20 de marco de 1998, que traz normas especificas quanto a sua operacionalizacdo.
Tendo em vista os objetivos do presente trabalho, a abordagem adotada para a
explicitacdo das caracteristicas operacionais do servico passard pela andlise desse
decreto e da sua lei de regéncia, com a identificacdo das caracteristicas obrigatdrias do
servico, do modelo de delegacdo, das institui¢des responsaveis pela sua fiscalizacdo e

como esta devera ocorrer.

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que a época da edi¢ao do decreto em questio,
vale dizer, marco de 1998, o 6rgdo responsdvel pelo setor de transporte rodovidrio era o
Ministério dos Transportes, € € a ele que se refere o Decreto quando trata de Poder
responsavel pela delegacdo, e sempre que se tratar de fiscalizagdo dos servigos. No
entanto, com a edi¢do da Lei n.° 10.233, que criou a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), varias atribui¢cdes do Ministério dos Transportes foram a ela
cometidas, de forma que atualmente se faz necessario o cotejo das atribui¢des previstas

no Decreto n.® 2.521 com a competéncia estabelecida pela Lei n.° 10.233 para a ANTT.

O Decreto inicia o tratamento da matéria fazendo remissdo a sua natureza de servigo
publico ao estabelecer os principios gerais aplicaveis a exploracdo dos servigcos de
transporte rodovidrio interestadual de passageiros. A primeira questdo levantada € a
necessdria observancia ao principio da prestacdo do servico adequado ao pleno
atendimento pelos usudrios, previsto inicialmente na Lei n.® 8.987 de 13 de fevereiro de
1995, que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos
publicos. Salienta-se que a norma regulamentadora acrescentou aos critérios previstos

naquela lei o da pontualidade — especifico ao transporte de passageiros.

Percebe-se, no entanto, a omissao do critério da atualidade, previsto originalmente na
Lei n.® 8.987, e por ela conceituado como a modernidade das técnicas, do equipamento
e das instalacdes e a sua conservacdo, bem como a melhoria da expansdo do servigo.
Apesar disso, ndo se deve entender que tal critério € inaplicdvel na afericdo da

adequacdo do servico de TRIP porquanto o préprio decreto, a seguir, determina a
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aplicabilidade daquela lei, ao dispor acerca das normas de aplicagcdo subsididria, dentre
as quais enumera: a Lei n.° 8.666 de 21 de junho de 1993, que estabelece o regime
juridico das licitacdes, a propria Lei n.° 8.987, as leis de repressdo ao abuso do poder
econOmico e de defesa da concorréncia, as normas relativas a direito do consumidor e
os tratados, convengdes e acordos internacionais que vinculem a Reptblica Federativa

do Brasil.

Os servigos de transporte rodovidrio interestadual de passageiros admitem, conforme
estabelecido no seu regulamento, duas formas de delegacdo, quais sejam: permissao,
que deve ser sempre precedida de licitacdo e ocorrerd nos casos de delegacdao dos
servicos regularmente prestados, € a autoriza¢io, permitida para a prestacao de servicos
em carater emergencial, sob regime de fretamento continuo e sob regime de fretamento

eventual ou turistico.

2

E necessdrio chamar atencdo ao fato de que, embora precedidas de licitacdo, as
permissoes ndo tém cardter de exclusividade, de forma que cada linha pode ser operada
por duas ou mais empresas permissiondrias, atendendo, inclusive, ao direito do usuadrio,
previsto na Lei n.° 8.987 quanto a utiliza¢do do servi¢o com liberdade de escolha entre
vérios prestadores de servicos, quando for o caso, e observadas as normas do Poder
Concedente. Em defesa da concorréncia, a restricao que se faz é quanto a exploracdo de
uma mesma linha por transportadoras que mantenham entre si vinculo de
interdependéncia econdmica, como, por exemplo, participacdo no capital votante ou

diretor, s6cio-gerente, administrador ou s6cios em comum.

A delegacdo dos servicos em questdo dar-se-4 mediante processo licitatorio, instaurado
conforme julgamento de oportunidade e conveniéncia do Ministério dos Transportes,
ap6s realizacdo de estudo de mercado que indique a possibilidade de exploragdao
autdbnoma do servico, admitindo-se que pessoa juridica interessada na sua prestagao

forneca o referido estudo e solicite a abertura da licitaco.

No julgamento da licitagdo, conforme as disposi¢cdes do Decreto n.® 2.521, poderdo ser
considerados os seguintes critérios: (i) o menor valor da tarifa do servigo publico a ser
prestado apds a qualificagdo das propostas técnicas, (ii) a melhor oferta de pagamento
pela outorga apds qualificagdo de propostas técnicas, e (iii) a combina¢do dos dois
critérios anteriores. A Lei n.° 10.233, que estabeleceu normas para as concessdes,
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permissdes e autorizacdes outorgadas pela ANTT, reforcou essa disposigcdes,
estabelecendo como critérios a menor tarifa ou melhor oferta pelo valor de outorga,

considerados isolada ou conjugadamente.

Sendo o TRIP um servigo publico, que deve ser prestado em conformidade com as
especificacdes definidas pelo Poder Publico, é certo que todas as permissdes devem
seguir estritamente as normas operacionais estabelecidas no decreto regulamentador do
servigo, que perpassam normas gerais para a fixacdo do itinerdrio, critérios para a

modificag¢do do servigo e regras para transporte de bagagem e encomendas.

Quanto aos aspectos operacionais, inicialmente, tem-se que a permissdao € concedida
para a exploracdo de linhas, mas o embarque e desembarque de passageiros pode
ocorrer nao s6 nos seus terminais, como também nos respectivos pontos de se¢do ou
pontos de parada. O Decreto conceitua secdo como o servico realizado em trecho de
itinerdrio de linha, com fracionamento do preco da passagem; e ponto de parada como o
local de parada obrigatdria, ao longo do itinerdrio, de forma a assegurar, no curso da
viagem e no tempo devido: alimentagdo, conforto e descanso aos passageiros e as
tripulacdes do Onibus. Dessa forma, as secdes sdo definidas conforme autorizado pelo
Poder Permitente, e os pontos de parada pelo esquema operacional apresentado pela
empresa e aprovado pela ANTT. Note-se que esses elementos terdo impacto direto
sobre a rentabilidade da linha, sendo, por isso mesmo, objeto de restricdo quanto a sua

alteracao.

Embora seja possivel a modificacdo do servico, ela € restringida aos casos e limites
previstos no regulamento, sendo autorizados: (1) a implantacdo de secdes, (ii) a
supressdo de secodes e (iii) o ajuste de itinerdrio. A alteracdo dos pontos de parada €
considerada mera alteracdo operacional, sendo livre desde que comunicada com
antecedéncia minima de 15 dias a ANTT e o novo ponto de parada ndo coincida com
Terminal Rodovidrio, caso em que serd necessdria aprovacao prévia e expressa do 6rgao

regulador.

A implantacdo de nova secdo estd condicionada as localidades serem situadas em
unidades federativas diferentes, sob pena de invasdo de competéncia dos demais entes
federativos; a extensdo de cada acesso nao exceder a distancia de 10 quildmetros do
eixo do itinerdrio da linha; a comprovacdo da existéncia de demanda reprimida e a
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caracterizacdo da secdo como mercado secunddrio da linha, vale dizer, local que
apresente pequeno potencial de geracdo de demanda, incapaz, por si s6, de viabilizar

economicamente a implantacdo de linha nova.

Ja a supressdo de secdo sO poderd ocorrer se assegurado o atendimento aos usudrios
daquela localidade por outro servigo existente, em atencdo ao principio da
universalidade do servico publico. Se a permissiondria for a inica operadora da se¢do a
ser suprimida, € necessdrio que ela apresente estudos demonstrativos da

antieconomicidade da prestacao do respectivo servico.

O ajuste de itinerario, por sua vez, compreende as situagdes em que haja entrega ao
trifego de obras rodovidrias novas, desde que pertinentes ao percurso original e
impliquem reducdo do tempo de viagem ou da extensdo total do itinerario, ocorrendo a

renincia da empresa a execucdo do servigo pelo itinerdrio anterior. Faz-se devida,

também, a redu¢do proporcional da tarifa decorrente do encurtamento da viagem.

Ainda no tema das alteragOes, € interessante notar que inicialmente a permissao
concedida diz respeito somente aos servicos regulares, vale dizer, aqueles executados
em veiculo especificado no contrato, com freqiiéncia minima estabelecida pelo Poder
Publico, mas o permissiondrio pode, a titulo de alteracdo operacional (livre, desde que
previamente comunicada), implantar servicos diferenciados, que sdo aqueles executados
no itinerdrio da linha, empregando equipamentos de caracteristicas especiais e tarifa
compativel com o servico. Segundo o disposto no Decreto n.® 2.521, consideram-se
servicos diferenciados o servigo de carro-leito, com ou sem ar condicionado, e o servigo

executivo.

O servigo diferenciado, portanto, seguird esquema operacional determinado conforme a
vontade do permissiondrio, havendo restricao apenas no tocante a implantagcdo de secao
nesse servico, que estd sempre condicionada a sua existéncia no servi¢o convencional
da linha. Isso porque o servigco de cardter publico, protegido pelo regime juridico
administrativo, com tarifas e caracteristicas definidas pelo Poder Publico € o servigo
basico, que deve ser garantido da forma mais ampla possivel em aten¢do ao principio da

universalidade.
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Por fim, a permissdao para a execucao do TRIP engloba, além da implantacio de
servigos diferenciados, a possibilidade de realizacdo de servigos acessorios, definidos
pelo Decreto como os de transporte de malas postais e encomendas e a exploracdo de
publicidade nos veiculos. O transporte de encomendas, no entanto, deve observar
regras, como a utilizacdo do espago remanescente, priorizadas a bagagem dos
passageiros e a das malas postais; e a garantia da seguranca dos passageiros e de
terceiros, razdo pela qual deverd ser respeitado o peso bruto total maximo do veiculo e
por eixo e a relacdo entre a poténcia liquida/peso bruto total maximo. Bem assim, é
vedado o transporte de produtos considerados perigosos ou aqueles que por sua forma

ou natureza comprometam a seguranga do veiculo.

Diante de indmeras exigéncias operacionais estabelecidas pelo Decreto n.® 2.521, para
afericdo de sua observancia e também da qualidade minima dos servigos, sdo fixados
por aquela norma uma série de critérios, nela tratados como indicadores de boa
qualidade dos servicos prestados, quais sejam: (i) as condi¢des de seguranga, conforto e
higiene dos veiculos, dos pontos terminais, dos pontos de parada e de apoio (ii) o
cumprimento das condi¢des de regularidade, continuidade, pontualidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade e cortesia na respectiva prestacdo” (iii) a garantia da
integridade das bagagens e encomendas (iv) o indice de acidentes em relagdo as viagens
realizadas e (v) o desempenho profissional do pessoal da transportadora. Dispoe, ainda,
que o Ministério dos Transportes procederd ao controle permanente da qualidade dos
servicos, inclusive valendo-se da realizacdo de auditorias, especialmente para a
avaliacdo da capacidade técnico-operacional da transportadora. Tal atribui¢ao hoje cabe
a ANTT por for¢a do disposto no art. 26, inciso VII, da Lei n.° 10.233, que estabelece
ser atribuicdo especifica daquela agéncia, pertinente ao transporte rodovidrio, a
fiscalizacdo do cumprimento das cldusulas contratuais da permissdo para a prestacdo

dos servigos.

3 Os critérios referidos no inciso em questdo dizem respeito aos critérios do servigo adequado, bem como
aos principios do servigo publico, assim com definidos pela maior parte da doutrina. Meirelles (2004)
aponta como principios do servigo publico a permanéncia (continuidade), generalidade, eficiéncia,
modicidade e cortesia. Para Carvalho Filho (2007), sdo aplicdveis ao servigo publico os principios da
generalidade, continuidade, eficiéncia e modicidade. Aradjo (2005) enumera os principios da
continuidade, mutabilidade do regime juridico e igualdade dos usudrios.
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Para manutencdo das operacdes e do padrio de qualidade exigido, o decreto
regulamentar do TRIP estabelece normas de fixacdo da tarifa, de forma que seja
respeitado o equilibrio econdmico financeiro do contrato e atendida a modicidade
tarifaria, fixando critérios de levantamento do custo do servigo e de reajuste e revisao

das tarifas. Tais objetivos sdo consubstanciados na determinacdo de que a tarifa destina-

se a remunerar adequadamente os custos do transporte oferecidos em regime de
eficiéncia e os investimentos necessdrios a sua execucdo, bem como possibilitar a
manutencido do padrao de qualidade exigido da transportadora. Para a determinacdo dos
custos, portanto, a ANTT deverd elaborar estudos técnicos, que vao embasar também o
reajuste da tarifa contratual, o que se verificard a partir da variagdo ponderada dos
indices de custos ou pregos relativos aos principais componentes de custo relativos a
formacao da tarifa. Além do reajuste a empresa permissiondria podera pleitear a revisao
de tarifa sempre que houver modificacdo do contrato que altere os seus encargos, ou

instituicao ou alteracdo de tributos de comprovada repercussao na tarifa.

Todas as disposi¢Oes acima elencadas, tanto relativas aos aspectos operacionais quanto
a financeiras e de controle do servico, devem estar consubstanciadas em instrumento
contratual que, conforme previsto pelo Decreto n.® 2.521, reproduzindo também os
termos da Lei n.® 8.987, serd um contrato de adesdo e constitui espécie do género
contrato administrativo, razdo pela qual o mesmo se submete ao regime desses
contratos. Sendo assim, hd a possibilidade de instituicdo de cldusulas exorbitantes,
como a alteracdo unilateral do contrato, a extin¢cdo antecipada por interesse do Poder

Publico e a fiscalizacdo e intervengao na execucao do contrato.

O contrato, nos termos do § 1° do art. 56 da Lei n.° 8.666, deve estabelecer com clareza
e precisdo as condi¢des para a sua execucdo, expressas em cldusulas que definam os
direitos, obrigacOes e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da
licitagdo e da proposta a que se vinculam. Sendo assim, o Decreto n.® 2.521 estabeleceu
como cldusulas obrigatdrias tanto aquelas que caracterizam o objeto do contrato, como a
especificacdo da linha a ser explorada, e do prazo da permissdao — inicialmente
estabelecido pelo Decreto como de 15 (quinze) anos — o itinerério e a localizagdo dos
pontos terminais, de parada e de apoio, quanto cldusulas relativas as especificacdes
técnicas minimas exigidas para o servigo, aos indicadores, féormulas e parametros
definidores da sua qualidade, aos casos de revisdo da tarifa, aos direitos, garantias e
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obrigacdes das partes contratantes, as penalidades contratuais aplicdveis e aos casos de

extingdo da permissdo, entre outros.

Dentre esses topicos, € interessante notar que o proprio Decreto n.° 2.521 coloca em seu
Capitulo VIII alguns encargos do Poder Concedente e da Transportadora, destacando-se
as obrigacdes do Poder Concedente, ja bem consolidadas, inclusive, a partir dos outros
dispositivos normativos tratados até o momento: (i) fiscalizar permanentemente a
prestacdo do servico delegado e coibir o transporte irregular, ndo permitido ou
autorizado, (ii) aplicar as penalidades regulamentares e contratuais, (iii) proceder a
revisao das tarifas e fiscalizar o seu reajustamento e (iv) extinguir a permissao nos casos

previstos no préprio decreto.

Para a Transportadora, os encargos identificados como mais relevantes sdo (i) a
obrigacdo de prestar servigco adequado, nos termos da legislacdo pertinente, (ii) prestar
contas do servico a ANTT nos termos definidos no contrato, (iii) permitir aos
encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos
equipamentos e as instalacdes integrantes do servico, bem como a seus registros
contdbeis e estatisticos e (iv) zelar pela manuten¢do dos bens utilizados na prestacao dos
servico. Qualquer descumprimento a essas obrigacdes e encargos, ou a quaisquer outros
previstos contratualmente, pode gerar a aplicagdo das penalidades previstas no decreto
regulamentador, conforme o caso, quais sejam: multa, retencao de veiculo, apreensao de

veiculo ou declaracao de inidoneidade.

O descumprimento de obrigacdes, tanto por parte do Poder Concedente quanto pela
Permissiondria, pode ainda gerar a extin¢ao da delegacdo. Segundo o disposto no art. 24
do Decreto n.” 2.521, o contrato de permissdo, para os servigos de transporte rodovidrio
interestadual de passageiros extingue-se por: (i) advento do termo contratual, (ii)
caducidade, (iii) rescisdo, (iv) anulacdo, (v) faléncia ou extin¢do da transportadora, e
(vi) encampagdo. As modalidades de extincdo previstas sdo as mesmas da Lei n.° 8.987
que, no intuito de esclarecé-las, dispde considerar-se “‘encampacdo a retomada do
servico pelo poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse

publico” e que a caducidade ocorre nos casos de inexecucao total ou parcial do servigo.

O Decreto n.° 2.521, por sua vez, define as hipdteses especificas para o TRIP em que a
Permissiondria incorrerd em caducidade, trazendo disposi¢des como o descumprimento
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de clausulas contratuais; a paralisacdo do servico por mais de 15 dias consecutivos;
executar menos da metade do nimero de frequéncias minimas, durante o periodo de
noventas dias consecutivos ou alternados; ndo atender intimacdo para regularizar a
prestacao do servigo e apresentar elevado indice de acidentes aos quais a transportadora
ou seus prepostos haja dado causa. Ressalte-se que a declaragdo de caducidade deve ser
sempre precedida de processo administrativo que verifique a inadimpléncia da

transportadora em suas obrigagdes, assegurado o contraditorio e a ampla defesa.

A ultima figura sobre a qual se faz necessario comentar € a rescisdo, Nesse ponto, cabe
ressaltar que, embora nem a lei, nem o Decreto fagam qualquer comentdario, a doutrina a
divide em hipdteses de rescisdo amigdvel, que ocorre de comum acordo entre os
contratantes e é formalizada por instrumento rescisorio, € a rescisdo judicial, decorrente
da desconstituicdo do contrato administrativo decretada por autoridade judicial, a
pedido do particular, quando a Administracdo, de algum modo, descumpre as
obrigacdes pactuadas (Carvalho Filho, 2007). Considerando que ao particular nao é
facultada a modificagdo ou extin¢do unilateral do contrato, como é a Administracdo
Puablica, em caso de descumprimento de quaisquer obrigagdes ou encargos pelo Poder
Publico, ele deverd buscar a tutela jurisdicional, a fim de se desincumbir das suas
obrigacdes contratuais. Essa hipdtese estd prevista no Decreto n.° 2.521 no art. 26, que
possibilita a rescisdo do contrato de adesdo pelo particular desde que atendidas as
condi¢des do art. 39 da Lei n.° 8.987, o qual prevé justamente a necessidade de

declaracdo judicial para este fim.
2.5 PROBLEMAS NA EXECUCAO DO SERVICO

No tépico anterior foram apresentadas as principais regras aplicaveis a permissao dos
servicos de Transporte Rodovidrio Interestadual de Passageiros, consubstanciadas
principalmente na Lei n.° 10.233, na Lei n.° 8.987 e no Decreto n.° 2.521. Essas normas
estdo retratadas nos editais de licitacio e nos contratos de permissdo do servigo,
refor¢ando o seu cumprimento obrigatério e tornando o seu inadimplemento passivel de

sancoes contratuais.

As penalidades e a possibilidade de caducidade serviriam como mecanismo de incentivo
para que o contrato fosse devidamente cumprido, embora, a pratica demonstre que tais
incentivos ndo tém sido suficientes para alcancar o objetivo a que se propdem. Muitas
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vezes, condi¢cdes impostas aos permissiondrios tornam mais conveniente descumprir o

contrato e sofrer a penalidade, do que cumpri-lo.

Conforme dados do Relatério de Gestao de 2008 disponibilizado no sitio eletronico da
ANTT, a agéncia, naquele ano, fiscalizou 368.442 veiculos, tendo sido aplicados 13.587
autos de infragdo, por motivos diversos. Apenas no que tange a apuragcao de fatos de
natureza grave que ensejam revisao da delegagdo, por ilegalidade, ou a aplicacdo de
penalidade, foram concluidas 82 Comissdes de Processo Administrativo no ano de 2008
e, além dessas, instaladas outras 48, estando em andamento, em dezembro de 2008, 108

processos.

Além das infragdes autuadas, o descumprimento contratual se evidencia também pelas
reclamacdes dos usudrios registradas pela ouvidoria da ANTT. De acordo com o
relatério anual daquele 6rgdo, referente ao ano de 2008, foram recebidas 141.215
manifestagdes, das quais 72.052 foram referentes ao servico de transporte rodovidrio
interestadual de passageiros, excetuando-se o transporte semi-urbano. Para o setor,
foram registradas 6.501 reclamacdes, 321 elogios e 91 sugestdes. A tabela abaixo

representa as principais reclamacgodes dos usudrios quanto ao servico.

Tabela 2.2: Principais motivos de reclamacao quanto ao servigo de Transporte

Rodovidrio de Passageiros (modificado — ANTT, 2008)

TRANSPORTE RODOVIARIO DE PASSAGEIROS*
RECLAMACOES

5 MOTIVOS MAIS FREQUENTES Quantidade
Mau Atendimento/Descortesia 1.266
Manutengdo 1.028
Falta de Pontualidade 666
Operacio Irregular ou clandestina 484
Descumprimento do Estatuto do Idoso 442

* Exceto semi-urbano

Como se vé, todos os aspectos apontados como alvo de reclamacdo encontram
obrigacdo correspondente na legislacdo de regéncia. A cortesia na prestacdo do servigo

€ requisito do servico adequado, referido expressamente pela Lei n.° 8.987 e pelo
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Decreto n.° 2.521, como principio do servico publico. A pontualidade é também
colocada como requisito do servico adequado pelas disposi¢des daquele decreto
regulamentador. Bem assim, a manutencdo dos bens utilizados na prestagdao do servico,
inclusive veiculos, é dever expressamente consignado no art. 34, inciso VI, do Decreto

n.°2.521.

No tocante ao Estatuto do Idoso, embora sua aplicacdo ndo seja prevista diretamente
pela legislagdo diretamente relacionada ao TRIP, € lei de cardter nacional, aplicdvel
indistintamente a todos os entes da federacdo, em todas as esferas de atuagdo, de forma
que ndo poderia, jamais, a transportadora se escusar do seu cumprimento. Entretanto,
conforme informacdes do Relatério Anual da Ouvidoria, muitas empresas recorrem ao
Poder Judicidrio para ndo conceder a gratuidade determinada por aquela norma e, hoje,
algumas permissiondrias possuem decisdes judiciais favordveis que impedem a ANTT
de autud-las ndo apenas pela recusa do beneficio, mas por qualquer das infracdes

o

relacionadas na Resolucdo ANTT n.° 233/2003. Assim, nesses casos a agéncia
reguladora fica impedida de coibir at¢é mesmo infragdes graves, que pdem em risco a

seguranca dos passageiros.

Dessa forma, a partir de reclamacdes de cidaddos-usudrios, em 2008 foram autuados
439 processos administrativos pela Ouvidoria da ANTT. Segundo informagdes da
Agéncia, houve aumento significativo em relacdo ao ano anterior, que se deve a maior
quantidade de processos relativos a descumprimento do Estatuto do Idoso, recusa de

Passe Livre das pessoas com deficiéncia e manutenc¢do dos veiculos.

Além das ja mencionadas, o relatério em questdo aponta ainda outras infragdes: “Apesar
de ndo figurar entre os cinco motivos mais frequentes, as reclamacdes sobre
comprometimento de seguranca dos veiculos somaram 318 em 2008, entre as quais ha
vdarias queixas sobre a auséncia de cintos de seguranga para os passageiros. Sobre este
tépico, considera-se importante comentar que o art. 2° da Resolu¢cdo n.° 14/98 do
Conselho Nacional de Transito - CONTRAN estabelece a ndo exigéncia de cinto de
seguranca nos Onibus produzidos até 1° de janeiro de 1999. Porém, o Decreto
2.521/1998, que dispde sobre a exploracdo mediante permissdo e autorizagdo de

servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros, estabelece
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em seu art. 29, inciso VI, que € um direito do usudrio ser transportado com seguranca do

inicio ao término da viagem”.

N3ao obstante as infracdes mapeadas, os processos administrativos iniciados para a sua
apuracdo e os autos de infracdo efetivamente aplicados, com as suas respectivas
penalidades, estes ndo t€ém sido suficiente para desmotivar as operadoras no
cometimento de novas transgressdes. Com efeito, grande parte das multas aplicadas nao
sdo objeto de pagamento pelas empresas permissiondrias, a despeito da utilizacdo de
mecanismos administrativos, como a impossibilidade de apresentar recurso se houver
multa pendente de pagamento, na tentativa de aumentar a sua exigibilidade. Por outro
lado, da mesma forma que ajuizam acgdes para evitar ter que conceder a gratuidade
prevista no Estatuto do Idoso, as empresas também recorrem ao Judicidrio para escusar-
se do pagamento de multas aplicadas, que ficam suspensas em fun¢do da concessdo de

decisdes cautelares ou antecipacao de tutela.

Os problemas na execu¢do do contrato, no entanto, ndo se esgotam em questdes
simplesmente operacionais do servico; tem-se ainda a alteracao do objeto contratual por
forca de decisdes liminares. Fendmeno muito comum tem sido a amplia¢do da linha ou
inclusdo de novos itinerdrios nos servicos ja executados, em desacordo com critérios
técnicos e operacionais estabelecidos pela legislacdo de regéncia. Em muitos casos, sob
o argumento de que o servico ndo pode deixar de ser prestado em determinadas
localidades, sdo atribuidas a empresas a execucdao do servico sem que se realize o
necessario processo licitatorio, ou mesmo sem a afericdo das condi¢Oes técnicas da

empresa em executar o servico regularmente.

Importante ressaltar que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de levantar um debate
acerca da legitimidade ou ndo das decisdes em questdo. Apenas se demonstra uma falha
no planejamento e execugdo do servico que leva a necessidade de intervencao judicial,
dificultando o controle da Agéncia sobre a sua operacdo e elevando os custos
regulatérios. A titulo de ilustracdo do que se expde, tem-se que dados do anudrio
estatistico de 2008 referentes ao TRIP apontam 49.460 viagens realizadas em servicos
operados por decisdo judicial, num total de 90 linhas. Nessas, estdo inclusas linhas de
elevada demanda como, por exemplo, Cuiaba (MT) — Rio de Janeiro (RJ), com total de

96.565 passageiros transportados em 1.466 viagens realizadas.
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Ainda mais graves, considerando a natureza do servico em questdo, sdo os casos de
conflito que levam a inviabilizacdo do servigo. Segundo dados do Relatério de Gestao
Anual de 2008, naquele ano, em decorréncia das decisdes por parte do Poder Judiciario
e das Comissdes de Processos Administrativos - CPA’s instauradas para averiguagao de
condutas das empresas, bem como por solicitacio das permissiondrias, foram

paralisados 109 servicos entre regulares, complementares e diferenciados.
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3. CONTRATOS
3.1 APRESENTACAO

O presente capitulo tem como objetivo a discussdo acerca de aspectos tedricos dos

contratos, combinando a andlise juridica desse instituto com a andlise econOmica.

Inicialmente, € feita uma contextualizacdo da discussdo, buscando-se demonstrar como
o contrato pode se enquadrar no processo de planejamento, funcionando como

instrumento de acdo e de gestao.

Em seguida, tem-se a andlise juridica. E necessdrio ressaltar, entretanto, que tendo em
vista que o objeto deste trabalho € o estudo de comportamentos oportunistas e de como
os contratos podem coibi-los, esta andlise ndo se dedica a examinar a legislacdo
aplicavel aos contratos, mas sim a considerar os principios contratuais que visam a
prote¢do contra os comportamentos, € que fundamentam e dao origem as disposi¢oes
legais aplicdveis. Assim, busca-se entender como os contratos sdo percebidos pelo
Direito, qual € o seu conceito, a que se prestam, e para qué existem no ordenamento

juridico.

Ap6s, € realizada uma andlise econdmica dos contratos, passando pelas teorias e
pressupostos que embasam o estudo contratual nessa ciéncia a fim de verificar o seu
papel no estudo das relacdes econdmicas, apresentando algumas linhas de estudo desse
instituto e, por fim, ja que este trabalho tem por objetivo estudar contratos de delegacao
de servigos publicos, abordando brevemente a sua relacio com o ambiente regulatério

em que se insere.

3.2 CONTRATOS COMO INSTRUMENTO DE PLANEJAMENTO, GESTAO E
CONTROLE

3.2.1 Planejamento: aspectos gerais

Tancredi et al (1998), discorrendo acerca de planejamento, o analisam, de forma
bastante simples, como o processo de determinar aonde se quer chegar e tomar as
decisdes pertinentes que levardo ao ponto desejado. Em seguida, afirmam: “planejar € a
arte de elaborar o plano de um processo de mudanca. Compreende um conjunto de

conhecimentos praticos e tedricos ordenados de modo a possibilitar interagir com a
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realidade, programar as estratégias e acdes necessdrias, e tudo o mais que seja delas
decorrente, no sentido de tornar possivel alcancar os objetivos e metas desejados e nele

preestabelecidos”.
Para Levey e Loomba (apud Tancredi et al, 1998, p. 13)

planejamento é o processo de analisar e entender um sistema, avaliar
suas capacidades, formular suas metas e objetivos, formular cursos
alternativos de agdo para atingir essas metas e objetivos, avaliar a
efetividade dessas acdes ou planos, escolher o(s) plano(s)
prioritdrio(s), iniciar as acdes necessdrias para a sua implantacdo e
estabelecer um monitoramento continuo do sistema, a fim de atingir

um nivel 6timo de relacionamento entre o plano e o sistema.

Giiell (2006), analisando planejamento a partir de uma visdo estratégica e aplicado as
cidades, o define como uma processo sistemético, criativo e participativo que assenta as
bases de uma atuagdo integrada a longo prazo, que define o modelo de desenvolvimento
futuro, que formula estratégias e cursos de acdo para alcancar o referido modelo e que

envolve os agentes locais ao longo de todo o processo.

Dos conceitos apresentados, € possivel apreender alguns pontos em comum: (i) o
entendimento do planejamento como um processo, (ii) a interagdo com um sistema, (iii)
a existéncia de um modelo futuro ideal, com a definicdo de objetivos a atingir e (iv) o
desenvolvimento de estratégias e acdes para atingi-lo. A esses elementos, Levey e
Loomba agregam a necessidade de monitoramento continuo enquanto Giiell chama
atencdo para a necessidade de envolvimento dos agentes locais e participatividade no

processo.

Desenvolvendo essas idéias, Tancredi er al (1998) estabelecem uma série de
caracteristicas inerentes ao planejamento, destacando alguns aspectos relevantes. Assim,
em busca da desmistificacdo do que seja planejamento, afirmam que este ndo se
confunde com plano, porquanto este ultimo € um documento enunciativo das
conclusdes de acordos indicando para onde se quer conduzir o sistema e, portanto,
efémero, enquanto o planejamento constitui um processo que deve ser desenvolvido

permanentemente.
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Giiell (2006), analisando os desafios encontrados por aqueles que se propdem a
planejar, aponta como principais: a complexidade dos sistemas, a diversidade de
caracteristicas e interesses € a incerteza que envolve o futuro, elementos que demandam
flexibilidade em sua andlise e, principalmente, em quaisquer instrumentos que se
proponham a sua manipulacdo. Nessa linha, Tancredi et al (1998) advertem quanto a
ineficdcia da adogdo inflexivel de um tnico documento como forma de chegar a um
objetivo determinado, ressaltando que a riqueza do planejamento estd no processo em si
de analisar o ambiente e os sistemas, e chegar a definir o que se quer, e como alcancé-

lo.

Galindo (2009) afirma que ndo se deve pensar que o planejamento age sobre o objeto
em uma relacdo unidirecional. Para o autor, deve-se considerar que o planejamento
também sofre alteragdes, estabelecendo, dessa forma, uma relagdo bidirecional em que o
planejamento afeta o objeto, conduzindo-o para o estado desejado, e o objeto, de acordo
com suas caracteristicas, altera também o planejamento. Kolb e Knoflacher (2008),
citando Sterman, destacam que as decisdes decorrentes do planejamento podem alterar o
estado do sistema (de transportes) inteiro, o que desencadeia novas situagdes,

considerando o seu efeito dindmico.

Complementando, a fim de que tal processo transcorra corretamente, Tancredi et al
(1998) adotam o pressuposto exposto no conceito de Giiell, segundo o qual é necessario
o envolvimento dos agentes no processo de planejamento. Para eles, o planejamento
deve ser realizado pelos atores envolvidos na ag@o, sendo o planejador efetivamente

apenas um facilitador desse processo.

Nesse sentido, vale lembrar a licdo de Giiell (2006), segundo a qual um planejamento
estratégico deve envolver desde o inicio o conjunto dos agentes publicos e privados que
incidem de forma significativa na dinamica da cidade. Segundo o autor, rechaga-se a
idéia de planejamento burocratizado e se aposta em um processo descentralizado, ativo
e orientado a informar, conscientizar, dinamizar e mobilizar o conjunto de agentes
sociais em torno de um objetivo comum. Para tanto, define passos a serem seguidos,
que incluem: (i) identificar os grupos de influéncia, (ii) difundir o processo de
planejamento (iii) acordar a estratégia geral do plano (iv) obter o seu compromisso

participativo (v) articular a sua participa¢cdo no plano.
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Envolvendo uma ampla gama de atores da sociedade civil, o planejamento participativo
cria uma cultura de compromisso, uma vez que exerce forte poder de aglutinacdo de
pessoas e grupos, 0s quais passam a compreender e conviver com os anseios dos demais
atores. A negociacdo entre grupos se torna mais facil, ampliando o compromisso de

todos com a concretizagdo dos ideais (Tancredi et al, 1998).

A par do exposto, vale ainda ressaltar que um planejamento efetivo, embora
compreenda a fixacdo de uma visao, um modelo ideal, ndo se resume a enunciar desejos
ou intencdes. Tancredi et al (1998), citando Drucker, declaram que o futuro, para
acontecer, ndo depende de que alguém o deseje com intensidade; requer decisdes e
acoes imediatas. Assim, o planejamento deve apresentar objetivos factiveis e

alcancaveis, acomodando-se, também, as restricdes impostas ao ambiente.

Nesse contexto, o planejamento, qualquer que seja o objeto, deve contemplar estratégias
e acdes que atraiam os agentes envolvidos para o seu cerne, agregando a eles funcdes
determinadas, no ambito de sua atuacgdo, e atribuindo a eles também a responsabilidade
pela tomada de decisdes que, diante das restricdes impostas pelo sistema, levardo a

implementagdo do plano desenvolvido e ao alcance dos objetivos tracados.
3.2.2 Métodos de planejamento

Virias foram as metodologias desenvolvidas na tentativa de estabelecer a melhor forma
para se realizar o planejamento, podendo-se agrupa-las de acordo com os fundamentos e

premissas por elas adotados.

Inicialmente, a proposta para um planejamento eficiente surgiu a partir do que
atualmente se conhece como planejamento tradicional, que encadeia uma série de
tarefas e atividades seqiienciais na busca por uma solucdo racional para os problemas
observados em um determinado sistema. Nessa visdo, parte-se da identificacdo de um
problema e, com a aplicacdo de técnicas e ferramentas cientificas, se consegue gerar
alternativas a sua resolucdo, o que, em ultima instincia, levaria o objeto do
planejamento ao estado desejado. Morlok (apud Galindo, 2009), ao analisar o
planejamento do sistema de transportes, estabelece um esquema de cinco etapas,
apresentado na figura a seguir, que resumem bem o entendimento do planejamento

tradicional.
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Avaliacio de alternativas

I Seleciio da melhor alternativa

Figura 3.1 — Planejamento da engenharia de transportes (Morlok apud Galindo, 2009)

Esse método de planejamento tradicional se fundamenta na nocdo do diagndstico como
explicacdo da realidade. H4 um ator que planeja, sendo os demais simples agentes
econdmicos com reagdes completamente previsiveis, porque seguem leis e obedecem a
progndsticos de teorias sociais bem conhecidas. O objeto é possivel de ser apreendido e
compreendido completamente pelo sujeito que, uma vez tendo conhecido o objeto,
passa a conhecer todas as leis que o regem, resultando numa total possibilidade de
previsdo (Magalhdes e Yamashita, 2009). O diagndstico é a verdade sobre a realidade e,
portanto, é o Unico possivel, ndo cabendo explicacdes alternativas dos demais atores
(Migliato e Escrivao Filho, 2003). Embora se admita que o ator que planeja ndo

controle todas as varidveis, as ndo-controladas ndo sdo importantes ou determinantes.

Em funcdo dessas caracteristicas, o planejamento tradicional apresenta carater
normativo e vinculante, com acentuada separacdo entre o desenho e a execucao. (Giiell,
2006). E também impessoal, embora os adeptos desse método prefiram caracteriza-lo

como neutro, porque amparados na boa técnica de planejamento (De Toni, 2004).

O planejamento estratégico, por sua vez, reconsidera as premissas adotadas pelo
planejamento tradicional, estruturando-se conforme as caracteristicas discutidas na
secdo anterior. Dessa forma, o enfoque do planejamento se dd no processo, € ndo mais
no plano em si, considerando a mutabilidade e dinamicidade do objeto (sistema)
planejado e, principalmente, estabelecendo-se a visdo estratégica em processo

participativo, de didlogo com os agentes envolvidos significativamente com o objeto.

Giiell (2006) descreve o planejamento estratégico a partir das seguintes caracteristicas:
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¢ Predominio do processo

¢ Enfoque integrado e coordenado (em oposicdo ao planejamento tradicional
setorializado e descoordenado)

e Propostas indicativas (construidas a partir de um processo participativo, € nao
normativas e unilaterais)

¢ Orientado a demanda (que se entende ser heterogénea e fragmentada)
e Superagdo dos limites administrativos territoriais

¢ Participacdo focalizada dos atores (em oposicdo a assembléias abertas, que
diluem o debate)

Desenvolvendo o método estratégico de planejamento, Matus (1997) elabora uma
proposta de Planejamento Estratégico Situacional (PES), que tem o objetivo de
submeter a vontade humana o curso dos acontecimentos que determinam uma direcdo e
uma velocidade a mudanca de um contexto. Para Galindo (2009), esse método pretende
ser uma opc¢do para o planejamento governamental sem as supostas falhas do
planejamento tradicional, e sem a simples ado¢cdo do planejamento estratégico

empresarial no poder publico.

A proposta de Matus fundamenta-se a partir de uma nova visdo da realidade, em que
sujeito ndo se relaciona apenas externamente com o objeto planejado, mas nele se
insere, juntamente com outros atores. N@o seria possivel, portanto, o conhecimento do
objeto como “coisa-em-si”, mas tdo somente como fendmeno, aparéncia, determinada a
partir da inten¢do do sujeito com relagdao ao objeto. Equivale a dizer que cada sujeito

enxerga o objeto através de uma lente/filtro particular (Magalhaes e Yamashita, 2009).

Desse modo, o PES considera as diversas percepcoes e explicacdes de todos os atores
envolvidos na situacdo. Cada ator, possuindo experiéncia, conhecimento e valores
proprios, possui também uma explicagdo diferente sobre a realidade. Nao se utiliza a
no¢do de diagndstico, mas parte-se de explicagdes situacionais (Migliato e Escrivao
Filho, 2003). H4, assim, a necessidade de envolvimento dos diversos atores para o
desenvolvimento de uma visdo plural, pois somente dessa forma o objeto pode ser

definido de uma forma mais adequada ao planejamento (Magalhdes e Yamashita, 2009).
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Ademais, o PES parte do pressuposto de que a realidade € conformada a partir da
atuacdo humana coletiva, na qual, cada individuo se insere, mas sozinho nada pode
realizar. Conforme explica Matus (1997), todos os homens em sociedade produzem e
sao responsdveis pelo curso dos acontecimentos, mas, individualmente, ndo se
reconhecem nos resultados dessa producdo. Tendo em vista essa separagdo, ele
classifica a acdo humana naquela proveniente do que chama de homem coletivo, e de
homem individuo, ressaltando que somente a forca do homem coletivo “pode encarnar a
vontade humana e enfrentar a correnteza dos fatos para desviar o seu curso em direc¢do a

objetivos racionalmente decididos” (Matus, 1997, p. 13).

No entanto, adverte o autor, este homem coletivo ndo é independente do homem
individual, haja vista que dele é composto, e, dessa forma, ndo tem objetivos ou
intencdes homogéneas. Assim, para que tenha condi¢cdes de atuar como ator de um
plano, deve estimular a consciéncia social de cada homem individuo, agora agrupado
com diversos outros homens com interesses e visdes mais ou menos comuns, a fim de
conformar a for¢a social que opta por resistir a condugdo pelos acontecimentos,

submetendo a realidade a sua vontade.

Dessa maneira, Matus (1997) apresenta o planejamento como um problema entre

homens, ao invés de simples interacdo entre um homem e um objeto. Para ele, a relacao
Homem —> Instrumento = Objetivos

ndo pode servir para a estruturacdo de um planejamento, porquanto por tras da validade
desses objetivos, estdo os proprios homens, com seu valores, ideologias, e razodes
humanas e, por tras da eficidcia dos instrumentos, estdo também os homens, com suas

predisposicdes, reagdes e comportamentos sociais.

Deve-se considerar, portanto, que o planejamento se desenvolve em meio ao que o autor
denomina de jogo social, no qual cada um dos atores influencia uma operagdo ou plano
de acordo com a intensidade de seus interesses e o seu poder de decisdo/definicdao
(Matus apud Galindo, 2009). Dessa forma, a capacidade de previsdo situacional e suas
técnicas devem substituir a previsdo deterministica, normativa e tradicional. Desta
percepcdo decorre a necessidade de elaborar estratégias e desenhar operacdes para

cendrios alternativos e surpresas, muitas vezes, ndo imagindveis. Pensar
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estrategicamente neste novo enfoque pressupde colocar as relagdes iniciativa-resposta
de agentes criativos no lugar das relacdes causa-efeito, tipica dos sistemas naturais (De

Toni, 2004).

No jogo social, as regras sdo desiguais entre os participantes e as possibilidades de
acdes dos outros jogadores ndo sdo finitas e nem sempre enumerdveis (Huertas apud
Migliato e Escrivao Filho, 2003). Matus (apud Migliato e Escrivao Filho, 2003) ressalta
que o ambiente em que desenvolvem as estratégias ¢ semi-controlado, de onde decorre
que em determinadas ocasides, a previsibilidade do sistema aumenta, possibilitando
calcular resultados com alta margem de seguranca. Em outras, s6 € possivel fazer
apostas sobre um futuro nebuloso, difuso e indeterminado, apoiadas em determinadas

varidveis sobre as quais nfo se tem um controle completo.

Para De Toni (2004), os problemas sociais sdo mal-estruturados, no sentido de que o
conjunto de varidveis que influenciam os juizos estratégicos dos demais agentes sociais
envolvidos ndo € dominado, controlado ou sequer conhecido. Nao hé, portanto, como
determinar com exatiddao as possibilidades de eficicia do plano ou os resultados

esperados em cada agdo.

Assim € que, quando desenvolvido na vida real, um plano qualquer estd em meio a
incertezas, surpresas, imprecisdes, apoios e rejeicdes de outros atores de forma que ndo
€ possivel basear-se somente no determinismo das leis cientificas precisas ou em um
diagnostico objetivo da realidade. Antes, € necessdrio considerar essas incertezas,
governando-se a realidade a partir de apostas fundamentadas em calculos, que poderao
converter-se em certeza absoluta ou num caso de sorte ou azar, dependendo do controle
que se possua sobre as diversas varidveis que influenciam o plano (Migliato e Escrivao

Filho, 2003).

Com efeito, os recursos de que precisa o ator que planeja podem ser controlados por
outros atores. Em determinada situacao conflitante, por exemplo, a eficicia das decisdes
de uma forca social pode ser influenciada pelas decisdes incertas e desconhecidas de

outras forgas, sejam elas opostas ou aliadas (Migliato e Escrivao Filho, 2003).

O planejamento, portanto, deve centrar sua atencao na conjuntura, no jogo imediato dos

atores sociais. O contexto conjuntural do plano, que representa uma permanente
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passagem entre o conflito, a negociagdo e o consenso, € onde tudo se decide (De Toni,

2004).
3.2.3 O Modelo Geral de Planejamento, Acompanhamento e Gestao

Seguindo a linha do planejamento situacional, especialmente no que se refere a visao do
sujeito como parte integrante do objeto planejado e a forte participacdo dos tomadores
de decisdo de forma que o escopo do plano seja, necessariamente, um cCOmMpPromisso
politico-social, Magalhdes e Yamashita (2009) propdem um modelo esquemadtico de
planejamento integrado que leve em consideracdo etapas de acompanhamento,
planejamento e gestdo do sistema. As etapas propostas para o modelo estdo

sistematizadas na figura abaixo.
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Figura 3.2 — Processo Integrado de Planejamento (Magalhdes e Yamashita, 2009)

Em apertada sintese, o nivel estratégico, compde-se pelas seguintes etapas (i) definicao
do objeto, na qual se identificam os atores, os limites de interveng@o sobre o objeto e os
conhecimentos necessarios a abordagem adequada, (ii) a constru¢do da imagem-
objetivo, a partir da articulacdo dos diferentes atores quanto ao estado de coisas
desejado, (iii) um “diagndstico” do estado do objeto do planejamento de forma que seja
possivel compard-lo a imagem-objetivo (iv) a identificacdo dos problemas, a partir da
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discrepancia verificada entre o estado desejado e o estado atual do sistema (v) o aporte
de principios e valores que restringem a selecao de objetivos e o desenvolvimento de
alternativas de acdo (vi) a defini¢do de objetivos, como resultados a serem alcangados,
passiveis de serem notados por quem os observa e (vii) a definicdo de metas: resultados

com prazo definido para a consecugao.

O nivel tatico do planejamento, responsdvel por desenvolver a solu¢do para os
problemas e requisitos postos pelas decisdes tomadas no nivel estratégico, engloba as
fases de (i) a defini¢do das diretrizes, linhas gerais condutoras do desenvolvimento das
estratégias, (ii) defini¢do das estratégias: pacotes de projetos e agdes selecionadas para a
consecugdo dos diversos objetivos, tendo como limitagdes as restricdes impostas pelas
diretrizes, (iii) instrumentos de atuacdo, que definirdo as atribuicdes e responsabilidade
dos diversos atores, representando também a aceitacdo dessas responsabilidades (iv)
instrumentos de financiamento, contemplando as alternativas de provisdo de recursos
financeiros necessarios para o desenvolvimento do projeto/acdo, (v) instrumentos de
comunicacdo, responsaveis pela difusdo de dados e informacdes importantes para os
diversos atores e a realizacdo das atividades participativas e (vi) programas, traducdo

das estratégias e seus instrumentos de financiamento e comunicacao especificos.

Por fim, o nivel operacional representa a execu¢do do que foi estabelecido nos niveis
estratégico e tdtico, assim como o fornecimento de elementos que permitam o
acompanhamento do plano nos diversos niveis. Nesse nivel, sao executadas as seguintes
etapas: (i) implementacdo dos programas, projetos e acdes e a veiculacdo das
informacdes referentes ao plano e (ii) monitoramento de todo o sistema, alicercado no
desenvolvimento de um sistema de avaliacdo com base nos indicadores que deram

suporte ao desenvolvimento do plano, e que cobrem os diversos niveis de decisao.
3.2.4 O contrato como instrumento de planejamento

Considerando os fundamentos do PES e o ambiente descrito por Matus, em que
diversos agentes criativos, com forca/poder e interesses diversos interagem de forma a
modificar o sistema, tem-se que, no jogo social que se desenvolve, esses agentes
naturalmente interagirdo para criar situacoes favoraveis ou desfavordveis aos planos e
estratégias que se pretende implementar. Dai, que o sucesso e a viabilidade do
planejamento efetuado depende, em muito, da capacidade de mobilizagao dos atores
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diretamente envolvidos em torno de um objetivo comum, atribuindo a eles tarefas e
responsabilidades que tenham a capacidade de criar um compromisso com o

planejamento em questao.

Magalhaes e Yamashita (2009), no modelo proposto, apontam que, uma vez definida a
imagem objetivo, identificados os problemas, estabelecidos os objetivos, diretrizes e
estratégias, € necessaria a defini¢do das atribuicdes dos diversos atores, esclarecendo
“quem faz o que”. Assim, ressaltam que “nenhum plano pode ser bem implementado e
conduzido se as atribui¢des e responsabilidades de cada ator ndo forem claramente

definidas e aceitas” (Magalhaes e Yamashita, 2009, p. 22).

Por outro lado, dada a diversidade e mutabilidade de interesses dos agentes, ¢ bem
possivel que se encontre alguma resisténcia nessa assuncdo de atribuicdes e
responsabilidades. Conforme bem observado por De Toni (2004), o contexto
conjuntural do plano envolve permanentemente a necessidade de negociagdo, para que

se passe do conflito para o consenso.

Nesse sentido, o contrato se apresenta como instrumento de atuacao por exceléncia, uma
vez que tem exatamente a funcdo de composicao de interesses diversos em um arranjo
que seja satisfatorio para todas as partes envolvidas, e com a especificagdo clara das
obrigacdes assumidas e a necessdria contrapartida. Dessa forma, o contrato torna
possivel a passagem de uma situacdo de conflito para o consenso, em que cada uma das
partes recebe e aceita obrigacdes no sentido de concretizacdo de um determinado

objetivo.

Ressalte-se que, se, conforme afirmado por Migliato e Escrivao Filho (2003), o sucesso
das apostas realizadas no processo de planejamento estratégico dependem do grau de
controle que se exerce sobre as varidveis, o contrato é ainda uma das formas de se
buscar maior controle sobre grande parte delas, na medida em que se restringe a atuacao
de diversos atores com possibilidade, inclusive, de intervengao de 6rgios coletivos que

assegurem o seu cumprimento obrigatorio.

Em contrapartida, deve-se ter em mente que pouco adianta a atribui¢do de obrigacdes
sem que se tenha controle das acdes efetivamente realizadas. Nesse aspecto, o contrato

assume caracteristicas também de instrumento de controle, na medida em que possibilita
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a inser¢do de mecanismos de comparacdo entre o desempenho contratado e o

desempenho real (como, por exemplo, o uso de indicadores).

O contrato, portanto, representa ndo s6 etapa essencial a execu¢do do planejamento, mas
também a sua gestdo. Isso porque os mecanismos de controle utilizados nao refletem
apenas quaisquer discrepancias entre as disposi¢des do contrato e as agdes efetivamente
realizadas, mas também se os objetivos estratégicos estdo sendo atingidos e até mesmo
se estes estdo alinhados com a imagem objetivo projetada, proporcionando formas de
reavaliacdo do planejamento efetuado e, assim, concretizando-o efetivamente como um

processo, € nao mero plano de acao.

Tem-se, portanto, caracterizada a importancia na utilizacdo de contratos para assegurar
um planejamento efetivo. Entretanto, para que este desempenhe corretamente o seu
papel e consiga de fato mobilizar os atores a um objetivo determinado, é necessario
cuidadoso desenho, que seja capaz de traduzir a0 menos os interesses estratégicos das

partes e incentive-as corretamente a consecugao do fim almejado.
3.3 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS - ASPECTOS JURIDICOS
3.3.1 Conceito e Definicoes

Na seara juridica, Gagliano e Pamplona Filho (2008), definem contrato como um
negdécio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da
funcdo social e da boa fé-objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que

pretendem atingir, segundo a autonomia das suas préprias vontades.

Venosa (2009), ao tratar de contratos, os conceitua como espécie de negdcio juridico, ou
seja, aquele que tem a intencdo de adquirir, resguardar, transferir ou modificar direitos,

estando, portanto, sujeitos as regras desse instituto.

Friederich Karl Von Savigny (apud Carli, 2005), por sua vez, conceitua contrato como a
unido de mais de um individuo para uma declaracdo de vontade em consenso, pela qual

se define a relacdo juridica entre estes.
Para Marques (2002, p.38) contrato

E o negdcio juridico por exceléncia, onde o consenso de vontades

dirige-se para um determinado fim. E ato juridico vinculante, que
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criard ou modificard direitos e obriga¢des para as partes contraentes,
sendo tanto o ato como os seus direitos permitidos e, em principio,

protegidos pelo Direito.

Como se vé&, os doutrinadores citados, acompanhados da maior parte da literatura
juridica, situam o contrato como um instrumento do qual dispdem as partes para auto-
regular efeitos de uma relagdo juridica que voluntariamente travam entre si, a qual
pressupde a transferéncia ou modificacdo de algum direito. Entretanto, é preciso ter
cuidado ao analisar o conceito de contrato, lembrando que, para a linguagem e os

termos invocados para defini-lo, existe um substrato material que lhe da origem.

Como adverte Roppo (2009), € necessario entender o contrato como um conceito
juridico, um termo criado para definir uma disciplina juridica complexa, cuja substincia
real € a operacdo econdmica. Assim, ndo € possivel conhecer o contrato se se limitar a
considerd-lo numa dimensao exclusivamente juridica, como se constituisse uma

realidade autbnoma.

Embora num plano légico isso possa acontecer, e o contrato seja, entdo, dotado de suas
proprias regras segundo um universo proprio de conceitos e categorias, essa
formalizacdo juridica nunca € construida como um fim em si mesma, mas com vista e
em funcdo de uma operagao econdmica, da qual representa a veste exterior, e sem a qual

restaria vazia e, consequentemente, incompreensivel.

Dessa forma, o autor classifica que (i) operagao econdmica € o substrato real, necessario
e imprescindivel para o conceito de contrato, (ii) contrato é a formalizacao juridica das
operacodes econdmicas e (iii) direito dos contratos é um conjunto historicamente mutdvel
de regras e principios escolhidos para conformar de uma certa maneira aquele instituto
juridico e, assim, dar um certo arranjo ao complexo das opera¢des econdOmicas

efetivamente levadas a cabo.

Nesse ponto, faz-se uma pausa para conceituar o que seriam tais operacdes econdomicas.
Considerando haver uma série de contratos cujas partes pretendem perseguir objetivos
de carater moral ou ideal, o que poderia, por exemplo, ser o caso de uma doagdo, como

situd-los na esfera das operagdes econdmicas?
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Roppo (2009), entdo, esclarece que as operacdes econdmicas devem ser entendidas ndo
em referéncia a finalidade econdmica da transacdo, mas em termos de circulacdo de
riqueza. Onde existir potencial ou real transferéncia de riquezas entre individuos, havera
operacdo econdmica. Note-se que o termo riqueza ¢ usado em sentido amplo, para
designar quaisquer direitos suscetiveis de avaliacdo econdmica. Tal conceito, como se

verd mais adiante, € corroborado pelo dos direitos de propriedade da Teoria Econdmica.

O contrato € o conceito que resume a captura dessas operacdes pelo Direito, com a sua
submissdo a regras comuns passiveis de serem asseguradas até com o uso da forga por
orgdos da coletividade. Necessdrio ressalvar, entretanto, que tal disciplina legal nao é
simples codificacdo de regras impostas pela natureza ou pela razao, constituindo, antes,
intervengdo positiva e deliberada do legislador destinada a satisfazer determinados
interesses € a sacrificar outros, em conflito com estes, tentando dar as operacgdes
econdmicas concretamente realizadas uma operagdo e um processamento conforme aos

interesses que se quer tutelar.

Nesse ponto € que reside a autonomia do contrato-conceito em relacdo a operagao
econdmica. Isso porque o direito dos contratos nio se limita a simplesmente representar
a traducdo juridico-formal da operacdo econdmica, mas a determind-las e orienta-las

segundo determinados objetivos (Roppo, 2009).

Por refletir objetivos de cunho, poder-se-ia dizer, politicos, € que o contrato muda a sua
disciplina, as suas funcdes e sua prépria estrutura segundo o contexto social e
econdmico em que estd inserido, fendmeno conhecido como relatividade do contrato.
Bem assim, o papel que ele assume e a importancia a ele conferida sdo reflexo do

modelo de organizacdo econdmica que prevalece num dado momento.
3.3.2 O contrato sob a perspectiva da autonomia da vontade

O contrato em si, e também o seu estudo, ganham relevancia a partir do surgimento do
capitalismo que, com alto grau de desenvolvimento das forcas produtivas e
intensificacdo da dindmica das trocas, fez daquele um mecanismo essencial ao

funcionamento do sistema econdmico.

Nesse contexto, o contrato aparece como instrumento de exteriorizacdo da vontade para

a realizacdo de trocas e obtencdo de ganhos. O enfoque da teoria contratual, portanto,
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situa-se na manifestacdo da vontade e na absoluta liberdade em exercé-la. A vontade
aparece como Unica fonte de legitimacdo para o nascimento de direitos e obrigacdes

oriundas da relagdo juridica contratual (Carli, 2005).

A liberdade, por sua vez, se exprime como liberdade de contratar ou se abster de
contratar, de escolher o seu parceiro contratual, de fixar o conteido e os limites das
obrigacdes que quer assumir e liberdade de poder exprimir a sua vontade na forma que

desejar, contando sempre com a protecao do direito (Gomes, 2007).

Dessa absoluta liberdade emerge a justica do contrato, pois, conforme advoga Kant
(apud Cunha, 2007), o homem s6 se obriga por aquilo que quer. Sendo assim, a propria
autonomia da vontade é fonte dessa justica haja vista que ninguém, livremente, se
vincularia a algo que lhe prejudicasse ou que fosse injusto. Justo € o conteido pactuado,
porque decorrente da manifestacdo da vontade (Cunha, 2007). Dai, o brocardo do

direito francés de que quem diz contrato, diz justo: Qui dit contractuel dit juste.

Pressuposto fundamental a esse entendimento € o da igualdade — entdo entendida na sua
acepc¢ao juridica — que seria assegurada aos contratantes e segundo a qual todos detém
as mesmas prerrogativas e o mesmo poder para manifestar sua vontade e conformar a

relacdo juridica.

A nocdo acima exposta encontra suporte ainda nas teorias econdmicas da época,
segundo as quais o bem-estar coletivo seria mais bem atingido se todos fizessem o
melhor para si, frisando a necessidade da livre movimentagdo das riquezas na sociedade
segundo o principio natural da equidade. Dessa forma, assegurada a liberdade

contratual, o contrato seria equitativo e justo por sua prépria natureza.

O direito natural também apresenta suas contribui¢des na medida em que propde a
liberdade de contratar como uma das liberdades naturais do homem, a qual s6 poderia
ser restringida pela sua prépria vontade. A cada pessoa € assegurada a maior
independéncia possivel de se auto-obrigar nos limites que desejar, ficando adstrito

apenas a observancia daquilo que fora pactuado.

Diante desse entendimento, a func¢do das leis era a de somente proteger a vontade
criadora, assegurando a realizacdo dos efeitos desejados pelos contraentes. Assim,

doutrina, legislacdo e jurisprudéncia concentram os seus esforcos no problema da
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realizacdo dessa vontade, garantindo que ela seja real, livre e isenta de vicios ou
defeitos. Como efeito, quaisquer normas legais devem ter cariter supletivo, sendo
meramente interpretativas a fim de permitir e assegurar a plena autonomia da vontade

dos individuos (Carli, 2005).

Outro aspecto que merece ser ressaltado € a relagao intrinseca percebida entre o contrato
e o direito de propriedade, entao intensamente afirmado. Conforme afirmam Gagliano e
Pamplona Filho (2009) o contrato é o principal instrumento de manifestacdo daquele
direito, que engloba a possibilidade de disposi¢do do bem, permitindo a transferéncia de
sua titularidade ou, ainda, a cessdo de direitos sobre ele. O direito de propriedade se
materializa, portanto, na medida em que o individuo pode firmar relacdes contratuais

envolvendo o bem e realizando o seu potencial econdmico.
Nesse sentido a exposi¢do de Netto Lobo (1995, p. 42)

O contrato converteu-se em instrumento por exceléncia da autonomia
da vontade, confundida com a prépria liberdade, ambas impensaveis
sem o direito a propriedade privada. Liberdade de contratar e
liberdade de propriedade seriam interdependentes, como irmas

siamesas.
3.3.3 Forca obrigatéria do contrato: o principio do pacta sunt servanda

Para realizacdo, portanto, do potencial dos contratos na sociedade, qual seja, o de
afirmar a liberdade individual na manifestacdo da vontade e disposicdo do patrimonio,
fomentando, assim, a livre circulagdo da riqueza, a teoria contratual cldssica assenta-se
em trés fundamentos, sendo o primeiro o livre acordo entre as partes, o segundo, a
coordenagdo de interesses contrapostos, expresso pela idéia da realizacdo de transacdes
econdmicas e o terceiro, o império da autonomia da vontade. Este dltimo se exprime no

principio do pacta sunt servanda.

De forma literal, pacta sunt servanda pode ser traduzido como “o contrato existe para
ser cumprido” e revela elemento essencial da teoria contratual: a de que uma vez
concluido, o contrato tem forca obrigatéria. Até mesmo em fungao da absoluta liberdade
na possibilidade de determinacdo das obrigacdes a cumprir, uma vez manifestada a

vontade, as partes estdo ligadas entre si e tém direitos e obrigacdes, s6 podendo se
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desvincular por outro contrato (vale dizer, novo acordo de vontades) ou pelas figuras da

for¢ca maior e do caso fortuito (Carli, 2005).

Nos termos ja expostos, o contrato obriga porque € util — na medida em que satisfaz
interesses diversos, compondo-0s numa mesma transagdo — e justo — porque fruto da
livre manifestacdo das partes. Para Diniz (apud Carli, 2005) o contrato, uma vez
concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento juridico, constituindo verdadeira

norma de direito.

Ao tratar do assunto, Roppo (2009) afirma que a liberdade tendencialmente ilimitada de
contratar correspondia uma também tendencialmente ilimitada responsabilidade pelos
compromissos assumidos, configurados como um vinculo tdo forte e inderrogdvel, que

poderia equiparar-se a lei.

Ainda nesse tema, o autor recorda que o principio do pacta sunt servanda encerra
indiscutivel caréter ético, mas apresenta também um relevante significado econdmico. O
respeito rigoroso aos compromissos assumidos € condi¢do para que as trocas e outras
operacoes de circulacdo da riqueza se desenvolvam de modo correto e eficiente para que
ndo se frustrem as previsdes e os cdlculos dos agentes econOmicos. Assim, seria
condic@o necessdria para a realizacdo do proveito individual de cada um dos agentes e,
igualmente, para o funcionamento do sistema como um todo. Segundo Cunha (2007), a
forca obrigatéria do contrato fomenta confianga, criando um ambiente social propicio ao

desenvolvimento do comércio.
3.3.4 A nova dtica contratual: solidarismo e funcao social do contrato

A caracterizagdo ora apresentada, no entanto, embora atenda as trocas realizadas num
sistema econOmico individualista e pouco dindmico, ndo é capaz de satisfazer as
exigéncias de uma moderna economia de massa (Roppo, 2009). Segundo Cunha (2007),
o conceito cldssico de contrato aos poucos apresentou as suas imperfeigdes,
demonstrando-se insustentdvel com o boom das relacdes de consumo do século XX.
Para ele, em um sistema econdmico em que a vontade € manipulada pela comunicagao e
em que apenas uma parte adere a um conjunto pré-estipulado de regras, a vontade se
esvai em seu significado original. Dai porque ndo mais pode ser utilizada como

parametro para a defini¢do dos termos contratuais.
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De outro lado, a mudanca do entendimento politico vigente com preponderancia do
solidarismo na politica contemporanea dos Estados democraticos e a inclusdo de novos
valores de bem-estar social e justica distributiva, geraram um alteracdo na racionalidade
juridica, concretizada, principalmente, com a introducdo desses valores nas ordens

constitucionais.

Nessa esteira, e considerando que o direito privado pode ser entendido como o
instrumental do Direito Constitucional nas relacdes privadas, a teoria juridica contratual
passou a considerar o bem estar coletivo e o interesse da sociedade como um todo. As
no¢oes de equidade, boa-fé, seguranga, enfim, de justica, passaram a ser o centro de
gravidade da teoria dos contratos, levando a chamada socializagao da teoria contratual

(Carli, 2005).

Nessa nova 6tica, o individuo € percebido como membro de um corpo social, impondo-
se a ele a responsabilidade também pelo bem-estar dos demais. Nesse sentido, surge a
preocupacio com a tutela juridica ndo apenas do contetdo contratual como reproducao
fiel da vontade das partes, mas de equilibrio entre os interesses dos contratantes e,
principalmente, da projecdo dos efeitos da relagdo contratual em face de toda a

comunidade (Miragem, 2007).

Para que possa haver um equilibrio contratual, a lei passa proteger também os interesses
sociais, a confianca, as expectativas e a boa-fé dos contratantes. Marques e Tepedino
(apud Miragem, 2007) referem-se a esse fendmeno como renovacdo da teoria
contratual. Diante disso, tanto o contrato como o préprio direito de propriedade sofrem
limitacdes com a finalidade de alcangar uma fungdo social, relativizando-se, portanto, a

autonomia da vontade.

Carli (2005), discorrendo sobre o assunto, menciona que a autonomia da vontade
encontra limites no fundamento moral dos principios da boa-fé objetiva, da equidade e
da justica social, transformando-se o contrato em instrumento de cooperacao solidéria.
A referida fungdo social, portanto, agregando todos os elementos acima referidos,

fundamenta-se na protecdo a confianga, resguardando os legitimos interesses das

pessoas.
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Por meio de deveres anexos ao contrato — lealdade, correc@o, informagdo— busca-se a
tutela da confiangca, como forma de realizacdo dessa fun¢do social do contrato. Tal
funcdo surge, portanto, como elemento essencial definidor do préprio direito subjetivo
de contratar, caracterizando-se os direitos e deveres dai decorrentes como encargos

insitos ao préprio contrato (Carli, 2005).

A questdo da protecdo da confianga pode ser vista também sob o aspecto da objetivacao
do contrato. Roppo (2009) esclarece que o enfoque antes subjetivista, calcado na
importancia da vontade dos contratantes, € redimensionado, priorizando-se aspectos
objetivos do contrato de forma a ligar os efeitos e o tratamento juridico das relacdes aos
elementos objetivos, exterior e socialmente reconheciveis, dos atos pelos quais as

relacOes se constituem.

E como € caracteristico do autor, traca ainda um paralelo com o sistema econdmico
vigente dentro do qual a objetivagdo tem como finalidade - retomando o enfoque das
operacdes econdmicas como substrato material do contrato — garantir a celeridade das

contratagdes, a seguranga e a estabilidade das transag¢des. Assim, conclui:

O objectivo, pelo seu lado, € o de tutelar os interesses do destinatario
da declaragdo, o qual tinha confiado no teor do objectivo e
socialmente perceptivel desta: uma tutela de interesses individuais que
— ao nivel de todo o sistema — se converte justamente em garantia de
seguranga e da celeridade das trocas, da continuidade e estabilidade

das relagdes de negdcios. (Roppo, 2009, p. 299)
3.3.5 O paradigma da boa-fé objetiva

Ao conceito de funcdo social, reforcando a idéia da protecdo da confianca e de
objetivacdo do contrato, adiciona-se o da boa-fé-objetiva, que na moderna teoria
contratual se erigiu a categoria de paradigma de interpretacdo contratual na tentativa de
fazer com que os contratos atendam aos valores de veracidade, integridade, honradez e

lealdade, apresentando-se como solugdo para o justo equilibrio contratual (Carli, 2005).

A boa-fé pode ser subjetiva ou objetiva. A subjetiva refere-se a um estado psicolégico

da pessoa, consistente na consciéncia da justica e licitude de seus atos ou na ignorancia
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escusdvel das reais circunstancias do ato praticado. Aqui, o individuo, diante de

circunstancias concretas, tem o convencimento de estar fazendo a coisa certa.

De outro lado, a boa-fé objetiva constitui um principio geral que produz delimitacdo do
conteddo do negdcio juridico por meio da inser¢do de normas de conduta a serem
seguidas pelos contratantes, ou produzindo a restricdo do exercicio de direitos
subjetivos, ou, ainda, como método hermenéutico, interpretando a declaracdo da
vontade a fim de ajustar a relacdo juridica a fung¢do econOmico-social de cada caso

concreto (Hentz, 2007).

Para este autor, o tragco diferenciador entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva é que
nesta dltima, o elemento vontade cede espaco a comparacdo entre a atitude tomada
pelos contratantes e aquela que se poderia esperar de um homem médio. Dai afirmar-se
que € objetiva porque nio se funda na vontade dos contratantes, sendo verificavel a

partir de elementos percebidos externamente.

Negreiros (apud Hentz, 2007) declara que a boa-fé objetiva consiste num dever de
conduta contratual ativo, € ndo mais de um estado psiquico do agente. Sendo um dever
juridico, obriga a uma certa conduta ao invés de outra, nao se limitando a operar como

uma justificativa para um determinado comportamento adotado.

A funcdo social dos contratos e a boa-fé surgem, entdo, como mecanismos de limita¢ao
da autonomia da vontade na fixacdo do contetido contratual. A necessidade de condugao
das negociagdes a equidade e equilibrio, como no¢des fundamentais de justica, teve
como efeito a inclusdo no ordenamento juridico de normas que determinam condutas a
serem adotadas pelas partes contratantes ou mesmo restricdes aos seus direitos
subjetivos, de maneira que estas somente podem firmar o contetido contratual dentro

dos limites estabelecidos pela lei.

A partir dessa nova mentalidade juridica, a lei passou a atuar nos contratos de forma
mais direta, conformando-o, muitas vezes a revelia das partes e at€é mesmo contra a sua
vontade, de modo que Cunha (2007) afirma que o contrato é cada vez menos vontade e
cada vez mais lei. E completa: o contrato atual € parcialmente construido pelas partes e
parcialmente pelo direito. A vontade das partes somam-se outras fontes, heterénomas,

que impdem e consolidam o conteiido do contrato.
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Entretanto, ¢ bom recordar que, conquanto o solidarismo seja decorrente do sistema
constitucional, também a autonomia da vontade estd prevista na Constitui¢do,
representando, junto com aquele, principio de ordem publica. Dessa forma, qualquer
limitacdo exige ponderacdo e razoabilidade, ndo sendo possivel privilegiar qualquer

desses principios em detrimento do outro desarrazoadamente.

O novo papel desempenhado pelo Direito altera elementos essenciais do contrato. Se
anteriormente o contrato obrigava por ser justo e util, tais elementos continuam como
fundamentos da for¢a obrigatéria do contrato, mas o justo € aferido pelos parametros de
justica estipulados por uma ordem constitucional. A lei, portanto, exerce o papel de

legitimar o 1til e o justo no vinculo contratual e protegé-lo.

Da mesma forma que os fundamentos, os efeitos dessa obrigatoriedade sofrem uma
releitura e sdo, agora, os decorrentes do regramento tal como € interpretado pelo juiz
(Roppo, 2009). A vontade € ainda essencial, porém, perde a exclusividade, diminuida

diante do controle judicial que é realizado.

A tal controle € atribuida ainda mais relevancia pela utilizagdo, como nova técnica
legislativa, de cldusulas abertas. Os proprios conceitos de equidade, funcado social e boa-
fé objetiva sao amplos e gerais sendo, necessariamente, definidos conforme o caso
concreto. Desse modo, a lei remete ao juiz a elaboracdo da norma para o caso,
construindo, a partir dos valores do ordenamento juridico, o efeito da cldusula. Sendo
assim, € na sentenca ou decisdo judicial que o conteido impreciso da cldusula geral é

definido de acordo com as exigéncias do caso (Cunha, 2007).

Ressalte-se, entretanto, que embora caiba a ele, em ultima instancia, a definicao do que
€ ou ndo justo, o juiz ndo € livre para se utilizar de critérios pessoais de justica,
tampouco para afastar a vontade das partes em nome de suposto interesse social
prevalente. Conforme afirmado, os critérios interpretativos sdo estabelecidos na lei,

expressao méaxima da vontade social, porque emanada da propria coletividade.
3.4 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Assim como as demais pessoas t€ém a liberdade de contratar — ainda que esta, como
visto, ndo seja absoluta — a Administragao Publica também pode optar, com a ressalva

de que seja autorizada por lei, por celebrar contratos. Tais contratos podem ter natureza
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de contrato civil, quando firmados por entes da administracdo indireta sujeitos ao
regime privado, ou serem proprios da atividade administrativa, submetendo-se ao
regime juridico administrativo. Dentre esses, estdo os contratos de concessdo,
explorados no presente trabalho, razao pela qual a abordagem deste tépico serd voltada

ao regime contratual administrativo.
3.4.1 Conceito e elementos do contrato administrativo

No capitulo anterior, quando da andlise dos servigos publicos, explorou-se a nocdo de
que, dada a relevancia daqueles servicos, os quais envolveriam interesses de todo o
grupo social, a eles se aplicaria um regime juridico préprio, com a finalidade de
proteger do modo mais eficiente possivel as conveniéncias dessa coletividade. Esse
mesmo raciocinio € aplicdvel, agora, aos contratos administrativos, os quais também se

desenvolvem sob regime juridico administrativo e, portanto, diferenciado.

A idéia central € a de supremacia do interesse publico sobre o privado, consagrada pela
Constituicdo Federal em diversos dispositivos, e pela qual a Administracao Publica,
como representante dos interesses coletivos, sdo conferidas umas série de prerrogativas

no intuito de, em caso de conflito, fazer prevalecer o interesse publico.

Cretella Junior (apud Mukai, 2009), confirmando o exposto, afirma que contrato
administrativo € o acordo de vontade, de que participa a Administracdo e que, tendo por
objetivo direto a satisfacdo de interesses publicos, estd submetido a regime juridico
exorbitante e derrogatério do direito comum. Aratjo (2005) também formula conceito a
partir dessa mesma idéia, defendendo que contrato administrativo € o acordo de
vontades opostas, do qual participa a Administracdo Publica, para a producdo de
obrigacdes que envolvam finalidade publica, ou que ndo contrariem o interesse publico,
contendo explicita ou implicitamente clausulas de privilégio que o submetem a regime
juridico de direito administrativo, informado por principios publicistas, colocando a

Administracdo em posicao de supremacia no ajuste.

z

Conforme Meirelles (2005), contrato administrativo € o ajuste que a administracao
publica, agindo nessa qualidade, firma com o particular ou com outra entidade
administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢des

estabelecidas pela prépria administragao.
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Dos conceitos acima expostos, extrai-se que dois elementos necessariamente estarao
presentes em um contrato administrativo: o sujeito administrativo € o objeto. Exige-se,
para que um contrato seja caracterizado como administrativo, que em um dos pdlos da
relacdo contratual esteja uma pessoa administrativa. Bem assim, o objeto do contrato
devera revestir-se de interesse publico (Carvalho Filho, 2007). Somente presentes esses
dois elementos € que se terd a incidéncia do regime juridico de direito publico. Ficam,

entdo, assim caracterizados os contratos administrativos.

Vale ressaltar a existéncia de amplo debate doutrindrio acerca da aplicabilidade desse
regime, ou de parte dele, aos contratos administrativos firmados por empresas publicas
e sociedades de economia mista, entidades de direito privado. Se, de um lado, tais
entidades desenvolvem atividade econdmica e, portanto, devem estar em posicao de
igualdade com os demais concorrentes privados no setor especifico, de outro, sdo ainda
entidades da Administra¢do Publica, razao pela qual se submeteriam a regime bésico de

direito publico.

3.4.2 Regime Juridico Administrativo: clausulas obrigatérias e clausulas

exorbitantes

Adentrando especificamente no regime contratual de exce¢do, o0s contratos
administrativos sao regulados basicamente pela Lei n.° 8.666, também conhecida como
o Estatuto dos Contratos e Licitacdes Publicas e que condensa as normas e principios
fundamentais relativos a esses dois institutos. Note-se que, ao contrdrio das relacdes
privadas, que prescindem de forma especifica, a rigidez é caracteristica dos contratos
administrativos, estando expressa em cldusulas e matérias obrigatdrias no corpo dos
contratos. Dessa forma, a Lei n.° 8.666 trard uma série de preceitos aplicdveis a esses
contratos de observancia obrigatdria tanto para a sua existéncia e validade na ordem

juridica, como para a sua eficécia, vale dizer, a possibilidade de produzir efeitos.

Dentre essas formalidades, além da necessidade de prévia licitacdo, somente
dispensavel quando autorizada por lei, trazendo, assim, a vinculagdo do instrumento
contratual ao edital de licitagdo, apresentam-se como mais relevantes as clausulas
obrigatdrias tratadas por aquele diploma legal. Segundo Mukai (2009) cldusula é uma
condicdo imposta no contrato pelas partes, regendo as relagdes reciprocas entre elas, a
respeito do objeto contratual. No contrato administrativo, as cldusulas irdo variar de
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acordo com as espécies contratuais, os objetos e a finalidade publica daquela relagdo,

sendo possivel, no entanto, identificar algumas pertinentes a todos os contratos.

Nesse ponto, cabe fazer uma distingdo entre cldusulas obrigatérias e cldusulas
essenciais. Estas dizem respeito aos elementos caracterizadores do contrato,
fundamentais para que se reconheca a relagdo juridica estabelecida, enquadrando-a em
uma série de normas regulamentares (regime juridico). Alguns autores apontam as
seguintes cldusulas como essenciais ao contrato administrativo: capacidade das partes,
objeto licito e possivel, consentimento, elemento formal, o fim de interesse publico e a
presenca da administragdo publica como um dos sujeitos da relagdo juridica (Mukai,

2009).

As cldusulas obrigatdrias, por seu turno, foram estabelecidas pela Lei n.° 8.666/93 a
partir da necessidade de resguardo do interesse publico, estando expressas, em seu art.
55 ao longo de treze incisos. Dessas, Mukai (2009) ressalta a importancia dos ultimos
trés incisos, que dizem respeito a (i) necessdria vinculagdo ao instrumento editalicio,
garantindo a manutengdo da proposta mais vantajosa a Administragdo, (ii)
obrigatoriedade do contratado manter, durante toda a execucdo do contrato, as
condi¢des de habilitacdo e qualificacdo exigidas no edital de licitacdo (iii) meng¢do no
contrato a legislacdo aplicdvel na execucdo do contrato € nos casos Omissos,
homenageando os principios administrativos da continuidade dos servigos publicos e
eficiéncia. A essas, especificamente no caso do Transporte Rodovidrio Interestadual de

Passageiros, somam-se as clausulas ditadas pelo Decreto n.® 2.521/98.

Também com enfoque na protecdo do interesse publico e, como ji mencionado,
elemento de diferenciacdo do regime juridico contratual privado para o regime

administrativo, estdo as cldusulas exorbitantes, previstas no art. 58 da Lei n.° 8.666.

Segundo essa norma, o regime juridico aplicavel aos contratos administrativos confere a
Administracdo Publica, em relacio a eles, as prerrogativas de (i) modifici-los,
unilateralmente, para melhor adequacgdo as finalidades de interesse publico, respeitados
os direitos do contratado, (ii) rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados
naquela lei, (iii) fiscalizar-lhes a execuc¢do, (iv) aplicar sancdes motivadas pela
inexecucgdo total ou parcial do ajuste e (v) nos casos de servigos essenciais, ocupar
provisoriamente bens modveis, imdveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do
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contrato, na hipotese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hip6tese de rescisdo do contrato

administrativo.

As hipéteses de rescisdo e fiscalizagdo, com as correspondentes sang¢des, foram tratadas
de forma mais detida no capitulo anterior, quando se analisou as disposicdes do Decreto
n.° 2.521/98, razdo pela qual agora serd privilegiado o estudo das modificacdes

unilaterais do contrato.

Sobre o tema, Tacito (apud Carvalho Filho, 2007) elucida que nos contratos
administrativos o principio da igualdade entre as partes, que importa na imutabilidade
dos contratos, cede passo ao da desigualdade, ao predominio da vontade da
administracdo sobre a do contratante, ou seja, ao poder de modificacdo unilateral da

obrigacao.

Mukai (2009) alerta que esse poder repousa no principio da continuidade do servico
publico e do atendimento a finalidade publica. Para a plena satisfacdo da finalidade
publica a Administracdo pode, independente da anuéncia do contratado, modificar
unilateralmente as cldusulas. Nesse sentido, tal poder ndo € ilimitado, sendo vedado o

seu exercicio arbitrario.

Para Justen Filho (2009) a possibilidade de alteracdo unilateral do contrato deve ser
vista ndo como uma prerrogativa propriamente dita, haja vista que nao existe liberdade
para a Administracdo impor a alteragdo quando melhor lhe aprouver. Melhor seria dizer
que ha uma competéncia andmala, a ser exercida quando houver motivo justificador
dessa alteracdo. Portanto, se eventual alteracdo unilateral desbordar das hipdteses
legalmente justificadoras para, por exemplo, configurar-se como forma de puni¢do ao
contratado, agravando ou tornando mais onerosas as condi¢des de execu¢do do contrato,
haverd desvio de poder. Pode, sim, haver agravamento das condi¢des de execugdo, mas
desde que isso represente um beneficio ao interesse publico, € ndo uma forma de
puni¢do. Prevendo essa possibilidade, a Lei n.° 8.666/93 enumera expressamente as

possibilidades e limites da modificacdo unilateral do contrato.

52



3.4.3 Equilibrio economico-financeiro da relacao contratual

Além disso, e com o objetivo de proteger o contratado, agregando elementos referentes
aos direitos fundamentais, em especial o principio da dignidade humana, a Lei n.°
8.666/93 estabelece em suas disposi¢des a intangibilidade da equacdo econdmico-

financeira, caracterizada pelo conjunto de encargos e contrapartida da remuneragao.

Justen Filho (2009) advoga que o exercicio das competéncias andmalas ndo pode
alterar a equacdo econdmico-financeira original. A alteracdo das condi¢des contratuais
obriga a modificacdo concomitante das cldusulas atinentes a remuneracdo do
contratado. Da mesma forma, a extin¢gdo do contrato por conveniéncia da administragao

implica em indenizac¢do ao particular.

Ressalte-se que a equacdo econdmico-financeira ndo se traduz apenas no pagamento
propriamente dito, abrangendo também todos os demais aspectos econdmicos relevantes
para a prestagdo do servico, como o prazo estimado para o pagamento, a sua
periodicidade a abrangéncia do contrato e at€é mesmo o prazo para a sua execu¢do. Vale
lembrar que o particular contratado, ao oferecer sua proposta de preco ao Poder Publico,
levou em consideragcdo as caracteristicas do servico estipuladas em edital de forma a
estabelecer um certo arranjo financeiro que lhe forneca uma determinada margem de

lucro, nao podendo esta lhe ser expropriada posteriormente.

Nos dizeres de Bandeira de Mello (2009), a obtencdo do proveito econdmico que levou
o particular a engajar-se em contrato administrativo e que se qualifica na equacgdo
econOmico-financeira € direito do contratante privado e corresponde a contrapartida de
seus encargos e sujei¢cdes. O contratante governamental deve respeitar tal direito, sendo
juridicamente incabivel buscar desconhecé-lo ou amesquinha-lo por qualquer meio ou

expediente.

Ademais, tem-se que a protecdo a equagdo econdmico-financeira estd diretamente
ligada ao principio da eficiéncia administrativa do qual decorre o comando de que a
Administracdo desembolse o menor valor possivel nas suas contratagdes. Com efeito, a
auséncia de garantias aumentaria sobremaneira o risco dos particulares contratantes,
sobretudo tendo-se em vista as prerrogativas ou, nas palavras de Justen Filho, as

competéncias anomalas conferidas a Administracdo Publica, gerando, assim, o aumento
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da contrapartida necessdria a voluntdria assun¢do dos riscos. A intangibilidade da
equacdo econdmico-financeira €, portanto, garantia ofertada ao particular de que ndo
correrd riscos quanto a eventos futuros e incertos, proporcionando a redugdo geral dos

precos pagos pelo Estado (Justen Filho, 2009).

A literatura ensina, entdo, que o reequilibrio da equagdo econdmico-financeira deve
acontecer sempre que houver fato do principe ou for aplicdvel a teoria da imprevisao.
Fato do principe, conforme tratado pela doutrina administrativa, ocorre quando o Estado
contratante, mediante ato licito e ndo relacionado diretamente ao contrato, modifica as
condicdes de execucdo daquele, provocando prejuizo ao contratado. Assim, o fato do
principe se caracteriza por ser imprevisivel, extracontratual e extraordinario (Carvalho

Filho, 2007).

N

A teoria da imprevisdo, por sua vez, estd relacionada a ocorréncia de eventos
excepcionais e imprevisiveis, que subvertem a equacdo econdmico-financeira do pacto
(Laubadere apud Carvalho Filho, 2007), caracterizando-se pela dlea econdmica. Nessa
situacdo, o cendrio dentro do qual o pacto foi ajustado sofre alteragdes tdo profundas

que impedem a sua execu¢ao da maneira como previsto anteriormente.

Entretanto, para Justen Filho (2009), hd que se fazer diferenca entre dlea econdmica
ordindria e extraordindria, pois, na ordindria, estariam englobados os riscos naturais do
negdcio exercido pelo particular, razdo pela qual ndo ensejariam a revisdo do contrato
para o restabelecimento do equilibrio. Somente em casos de absoluta imprevisao, ou da
impossibilidade de determinacdo dos efeitos de certos eventos, é que resta caracterizada

a dlea extraordindria passivel de ensejar o reequilibrio econdmico-financeiro da avenca.

Note-se que a legislacdo brasileira nao estabeleceu formas definidas para a
recomposi¢do da equacdo econdmico-financeira, sendo esta realizada conforme o caso
concreto (Justen Filho, 2009). O interessante € que se utilizam mecanismos que
contrabalancem ou compensem a reducdo das vantagens ou ampliagdo das
desvantagens. O autor sugere que se utilize a revisdo de tarifas, subvengdes, regalias
fiscais ou outras modalidades equivalentes. No ambito das concessdes, € possivel haver
reducdo dos encargos assumidos pelo concessiondrio ou ampliagdo das vantagens

previstas originalmente.
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Ainda no tema das prerrogativas aplicdveis no regime juridico dos contratos
administrativos, durante muito tempo se afirmou que a tais ajustes nio caberia a
excecao do contrato ndo cumprido. Essa excec¢do consubstancia o principio segundo o
qual uma parte contratante ndo pode exigir da outra o cumprimento de uma obrigacao
sem que ela mesma tenha cumprido a sua. Isso se daria em funcdo do principio da
continuidade do servi¢o publico, mais importante que o interesse do particular de tal
forma que, mesmo sem receber a contraprestacdo devida, o particular contratado ficaria

obrigado 4 execugdo do servico.

Entretanto, atualmente o entendimento € que tal principio tem aplicacdo, apenas de
forma atenuada. A Lei n.° 8.666/93 reflete esse entendimento ao dispor no art. 78, inciso
XV, que o atraso superior a noventa dias dos pagamentos devidos pela Administracao
decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou
executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna
ou guerra, € caso de rescisdo do contrato, assegurado ao contratado o direito de optar
pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que seja normalizada a situacao.
Dessa forma, o interesse publico confere a Administracdo a prerrogativa de atrasar o
pagamento por até noventa dias sem que haja rescis@o ou suspensao da execucdo do
contrato. Entretanto, apds esse prazo, prevalecem os direitos do particular contratado,

que pode pedir judicialmente a operacdo daqueles efeitos.

Justen Filho (2009) defende ainda que, mesmo que ndo suspensa a execugdo do
contrato, o particular pode alegar que a auséncia do cumprimento de deveres da
administracio, no caso, o pagamento, inviabilizou o cumprimento tempestivo dos seus
préprios deveres. Para o autor, embora ele seja obrigado a manter o compromisso, nao é

obrigado a executd-lo tempo previsto inicialmente, exclusivamente as suas expensas.

3.4.4 Interpretacio dos contratos administrativos: limites do regime juridico

diferenciado

Por fim, para a andlise dos contratos administrativos impende que sejam definidas as
regras de interpretagcdo dos mesmos. De acordo com a Lei n.° 8.666/93, o contrato
administrativo se rege pelas disposi¢des de direito publico, aplicando-lhes,

supletivamente as disposi¢cdes de direito privado. Entretanto, até que ponto é possivel

55



utilizar disposi¢cdes privadas para a regéncia e a resolucdo de conflitos em contratos

administrativos? Como integrar as normas pertinentes a um e outro regime?

Justen Filho (2009), examinando a questdo, afirmou que a aplicacdo supletiva das
disposi¢des privadas ndo significa o emprego propriamente das normas desse direito,
mas das formas. Na verdade ndo ocorreria a aplica¢do subsididria das normas de direito
privado, e sim a aplicag¢do analdgica, com adaptac¢do aos principios € normas que regem
o direito publico. Isso porque o regime de direito publico, tendo em vista o interesse
coletivo tutelado € inderrogavel, ndo se admitindo a interferéncia de qualquer regra de
carater privatistico. Dessa forma, caberia apenas o uso da analogia, com as devidas

adaptacoes.

Meirelles (2004) ressalta que nos contratos de direito administrativo celebrados em prol
da coletividade, ndo se pode interpretar suas cldusulas contra essa mesma coletividade,

para s6 atender aos diretos individuais do particular contratado.

De fato, o contrato administrativo personifica interesses da coletividade, razdo pela qual
ndo pode receber tratamento igual ao contrato de direito privado. Entretanto, muito
embora os contratos administrativos submetam-se a regime préprio, devem ser
considerados como espécie de uma categoria geral do direito — os contratos. Dai a
existéncia de uma teoria geral dos contratos, que se aplica também no ambito
administrativo. Disposicdes como a forca obrigatdria dos contratos, portanto, se aplicam

também a Administragao Publica.

Para Venosa (2009), o regime de especial conferido ao contrato administrativo,
chamado regime de excecdo, reveste-o de principios rigidos e prerrogativas que nao
podem, entretanto, vir em prejuizo do particular contratante, devendo ser harmonizadas
com a finalidade publica do Estado. E este o fundamento do Poder Exorbitante que lhe
confere privilégios, e somente para este fim deve ser utilizado. Os contratos
administrativos, portanto, necessitam ser cuidadosamente trabalhados pelos agentes
publicos, temperando, no caso concreto, os principios e medidas, de uma ou outra

natureza, aplicdveis a situacdo especifica.
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3.5 TEORIA ECONOMICA DOS CONTRATOS

Conforme discutido no tdpico anterior, a abordagem juridica dos contratos visa
estabelecer uma série de parametros, tanto de atuacao das partes quanto de interpretacdo
dos instrumentos contratuais na busca pela efetivacdo do que se considera justo.
Entretanto, embora o simples estabelecimento de comandos normativos possa de
alguma forma influenciar a atuacdo dos envolvidos no contrato, surtindo efeitos de
cunho moral, a sua incidéncia direta somente se dard quando verificado algum
descumprimento, por meio das consequéncias previstas legalmente, cuja concretiza¢ao

se dard mediante a atuagdo do Judiciério.

Mesmo considerada a moderna teoria contratual, em que as normas perdem algo do seu
carater residual, assumindo papel essencial na defini¢do do que se considera justo, a sua
finalidade seria ainda fornecer ao Judicidrio uma série de critérios interpretativos para o
julgamento das contendas, especialmente de responsabilizacdo, para que, ao final,
nenhuma das partes tenha que arcar com prejuizos ndo decorrentes de suas proprias
acdes. Conforme afirmado, o critério utilizado é o da justica, ndo havendo uma

preocupacio efetiva com uma redugdo dos conflitos e demandas judiciais.

A Economia, por seu turno, tem como objetivo o estudo da aloca¢do de recursos
escassos de forma a produzir o médximo possivel, vale dizer, de forma a atingir a
eficiéncia. Isso envolve a andlise de todo o processo de producdo, desde a distribuicdao

dos recursos até o comportamento e atuagao dos individuos nele envolvidos.

O processo de produgdo, no entanto, envolve determinados aspectos sujeitos a institutos
eminentemente juridicos, como os préprios contratos, e com a compreensdo do papel
das Instituicdes na economia e o reconhecimento entre os economistas de que as leis e o
Direito em geral exercem fun¢do essencial sobre a organizacdo da atividade econdmica,
teve inicio a formacdo de uma corrente académica de juristas e economistas, movimento
denominado de Direito & Economia®, que procura analisar os fendmenos e institutos
juridicos sob uma 6tica comum, baseada em principios econdmicos (Pinheiro e Saddi,

2005).

N Tradugdo de Law & Economics
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Para esses ultimos autores, afastando-se da premissa universal do direito como
instrumento de justi¢a, a maior parte do movimento de Direito & Economia vé o Direito
como um conjunto de incentivos para determinar o comportamento humano, por meio
do sistema de precgos e outros incentivos econdmicos (Stephen, 1993). O campo €, dessa
forma, extremamente fértil para a andlise contratual, e se a lei surge como uma das
maneiras de se fazer um contrato, a Economia pode ser vista como um importante

instrumento no desenho e na escolha daquele contrato (Zylbersztajn e Sztajn, 2005b).

Entretanto, nem sempre os contratos foram objeto da andlise econdmica. Werin e
Wijkander (apud Zylbersztajn e Sztajn, 2005b), afirmam que a Teoria Econdmica
ignorou os contratos por muitos anos. Somente com o desenvolvimento dos trabalhos de
Coase (1937), que discutiu a natureza da firma na economia € o seu surgimento no
intuito de minimizar determinados custos de realizar transacdes no mercado, é que o
contrato passou a ser figura central na economia. A partir de Coase a firma foi vista
como um feixe particular de contratos, coordenados de acordo com as limitacdes
impostas pelo ambiente institucional e com os seus objetivos estratégicos (Zylbersztajn

e Sztajn, 2005b).
3.5.1 Custos de transacao

Entretanto, apesar do importante questionamento quanto ao papel da firma como mera
funcdo de producdo — conceito até entdo adotado pela teoria neocldssica — os trabalhos
de Coase renderam como fruto principal a introducao na teoria econdmica do conceito
de custo de transag¢do. Segundo Williamson (1985) tais custos podem ser entendidos
analogamente a friccdo existente em sistemas fisicos, que pode até ser desconsiderada
em modelos simplificados com utilidade para explicar uma série de fendmenos, desde
que se recorde que tais simplificagdes claramente ndo terdo utilidade alguma no
esclarecimento de situacdes em que a existéncia de atrito € a principal explicacdo para o

fendmeno em estudo.

Da mesma forma, a economia neocldssica, com seus pressupostos de racionalidade
substantiva e informacgdo perfeita; e reducdo do papel das firmas a simples fun¢des de
producdo, mostrou-se pouco util para estudar diversos aspectos da atividade econdmica,
principalmente os relacionados as instituicdes legais, aos contratos, as organizagdes € a
forma como elas se relacionam. Coase (1937), entdo, buscando identificar as origens de
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determinadas estruturas de governanca, discute os efeitos dos custos de realizacdo de
transacdes no mercado, comparando-os com os custos de produ¢do em uma estrutura

verticalmente integrada — a firma.

Embora, segundo Santos (2004) o problema dos custos de transagdo, como propostos
por Coase, era que eles somente seriam identificados a partir da impossibilidade de
realizacdo das transagdes no mercado — vale dizer, quando a estrutura observada fosse a
firma — posteriormente Williamson redefiniu esses custos em varidveis passiveis de

mensuragio

Sob essa nova perspectiva, a partir de uma unidade basica de andlise — a transag¢do — sdao
identificados custos da sua realizacdo no mercado, que passam por etapas como a
descoberta de com quem se quer transacionar, envio de informacao as pessoas de que se
quer negociar e em que termos, a condugao das negociagdes que levem a um acordo,
redacdo de um contrato, monitoramento do seu cumprimento a fim de garantir que os
seus termos sejam respeitados e, por fim, acionamento de mecanismos para garantir a

correta aplicagcdo do contrato (Pinheiro e Saddi, 2005).

Furubotn e Richter (apud Pinheiro e Saddi, 2005) definem custos de transa¢cdo como 0s
que envolvem os custos dos recursos utilizados para a criagdo, manutencao, uso e troca,
e assim por diante, de instituicdes e organizacdes. Aplicados a transferéncia de direitos
de propriedade existentes e o estabelecimento ou transferéncia de direitos contratuais
entre individuos ou entidades legais, os custos de transa¢do incluem os custos de

informacao, negociagcdo e imposicao.

Para Williamson (1985), os custos de transacao podem ser divididos em ex ante e ex
post. O primeiro tipo se refere aos custos de projetar o contrato, negocia-lo e estabelecer
salvaguardas que confiram credibilidade aos compromissos assumidos. O segundo tipo,
que o autor afirma importar as negociacdes contratuais em decorréncia da tendéncia das
partes em evitar o acionamento do judicidrio (ja que as solu¢des nao sdo vistas como
eficazes), dizem respeito aos custos de renegociacdo dos contratos quando estes nao se
mostrarem eficientes, os custos decorrentes do oportunismo em eventual renegociacao,
os custos associados a estrutura de governanga (excetuando-se o judicidrio) as quais os
eventuais conflitos sdo cometidos e aos custos de comprometimento a fim de conferir
seguranga as negociagoes.
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O autor adverte, no entanto, que hd um fator complicador na determinagdo dos referidos
custos, pois 0s custos ex ante € ex post sdo interdependentes, ou seja, devem ser
considerados de forma simultdnea em vez de sequencial. Tal dificuldade € mitigada pelo
fato de que os custos de transacdo sdo sempre avaliados de maneira comparativa, em
que uma forma de contratar € comparada a outra. Nao se trata, portanto, de definir o
valor absoluto da realizacdo de uma transacdo, mas sim de observacdo da diferenca
entre as alternativas possiveis. A grande contribuicdo dessa abordagem ocorre com a
andlise do alinhamento entre as relagdes organizacionais, englobando préticas
contratuais e estruturas de governanga, € os atributos das transagdes previstos pela

economia dos custos de transacgao.
3.5.2 Direitos de propriedade: o Teorema de Coase

Além dos estudos acerca dos custos de transacdo, Coase posteriormente analisaria
também os direitos de propriedade em artigo intitulado The Problem of Social Cost,
publicado em 1960, no qual se propde a tratar de externalidades e de quem deve
suportd-las. Para ele, € errado presumir que todo prejuizo deve ser coibido, pois se trata
do que ele denominou de problema de natureza reciproca. Para que o prejuizo de A

sobre B fosse evitado, seria necessdrio causar em troca um prejuizo a A.

A verdadeira questdo a ser decidida seria, portanto, quem deveria suportar o prejuizo?
Como evitar o prejuizo mais grave? Desse modo, Coase passou a analisar a alocagcdo

dos prejuizos e das responsabilidades a partir do critério da eficiéncia.

Os direitos de propriedade aparecem na questdo a partir da definicdo de que seriam um
conjunto de direitos (bundle of rights) cujo exercicio € protegido contra interferéncia
por outros agentes (Cooter e Ulen, 1988). Segundo Mueller (2005), a propriedade
consiste em uma série de relagdes entre pessoas, que apenas incidentalmente envolvem
uma coisa. Portanto, o direito de exercer uma atividade que cause prejuizo a outrem, é
entendido como o direito de propriedade sobre determinados fatores de produgdo. Da
mesma forma, o direito de ter seu patrimdnio resguardado € também um direito de
propriedade. A questdo passa da discussdao de responsabilizagdo e prejuizo para a
alocacao dos direitos de propriedade que, no texto, sdo tratados também como passiveis

de negociagao.
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Desse estudo derivou o Teorema de Coase, no qual se retoma o conceito de custos de
transacdo para afirmar que, quando este custo € igual a zero, ndo importa a quem
estejam alocados os direitos de propriedade, basta que sejam bem definidos, e entdo a
solucdo final do processo de negociacdo serd eficiente. Isso porque, na auséncia de
custos para negociar, o direito de propriedade sempre serd alocado a quem o valoriza

mais, vale dizer, a quem sofreria maiores prejuizos caso sofresse restricdes em seus

direitos.

No caso analisado por Coase em seu artigo, um confeiteiro usava dois pildes para a
realizacdo do seu trabalho. Um médico veio, entdo, a ocupar o imdvel vizinho,
construindo uma sala de consultério rente a cozinha do confeiteiro, descobrindo, assim,
que o barulho e a trepidagdo produzidos pelos pildes o impediam de realizar suas
consultas, principalmente as auscultacdes em seus pacientes com problemas
respiratorios, além de impedi-lo de efetuar qualquer atividade que envolvesse raciocinio
e aten¢do. O médico, portanto, ajuizou agdo para forcar o confeiteiro e parar de usar o

seu maquindrio.

Para o autor, seria possivel resolver a situagdo por meio da barganha entre as partes. O
médico estaria disposto a renunciar ao seu direito € permitir que O maquindrio
continuasse funcionando se o confeiteiro lhe pagasse uma soma de dinheiro maior que a
perda de renda que ele sofreria se tivesse que se mudar para um local mais caro ou
menos conveniente, ou ter que restringir as atividades desenvolvidas naquele local ou,
ainda, construir uma parede abafadora do ruido. O confeiteiro estaria disposto a fazer
1ss0 se a quantia que ele tivesse que pagar ao médico fosse menor que a queda na renda
que ele sofreria se tivesse que mudar seu modo de operacdo naquele local, encerrar suas

atividades ou mudar sua confeitaria para outra localidade.

Para Coase, a solu¢do do problema depende, essencialmente, de saber se o uso continuo
do maquindrio acrescenta mais a renda do confeiteiro do que diminui da renda do
médico. O confeiteiro, por sua vez, poderia ser dissuadido de utilizar seu maquindrio se
fosse compensado pelo médico em valor superior a renda decorrente da realizacdo de
sua atividade. Isso se a renda do médico tivesse caido mais com o uso do maquindrio do
que o montante acrescentado a renda do confeiteiro. Portanto, aquele que sofre menor

prejuizo, estaria sempre disposto a negociar seu direito, sendo compensado pela outra
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parte. Por outro lado, aquele que sofreria maior prejuizo mantém os seus direitos de

propriedade, pagando, por isso, contrapartida inferior aos danos que teria de suportar.

Na existéncia de custos de transacdo, ou se os direitos de propriedade ndo estiverem
bem definidos, no entanto, é necessdrio encontrar formas de reproduzir a alocacio
eficiente dos recursos que seria obtida pela negociacdo das partes, papel, este,

desempenhado pelas institui¢des.
3.5.3 A Nova Economia Institucional

Esse entendimento deu origem a um campo de estudo denominado de Nova Economia
Institucional (NEI), em que o desenvolvimento econdmico € analisado a partir das
instituicdes. De acordo com Mueller (2005), o que a NEI propde é que, em vez de
simplesmente abrir mdo dos ganhos de troca que seriam obtidos com as negociacdes, 0s
agentes econdmicos tenham incentivos para organizar suas relacdes criando instituicoes

que mitiguem os problemas impeditivos da negociacao.

Segundo Morais (2008), o arcabougo analitico na NEI preserva a nog¢do de escassez
como problema fundamental da economia e a importancia da competicio nesse
contexto, diferindo, porém, da visdo neocldssica ao considerar que a dotagdo
institucional conforma os incentivos econdmicos. O autor, citando Douglass North
(1994), afirma que o processo decisério dos agentes econdmicos é permeado de
subjetividade, incerteza e risco, razao pela qual ha a necessidade de compreensao acerca
de como se d4 o processo de aprendizado dos atores econdmicos e politicos. Nesse
contexto, as instituicdes assumem significativa importancia, porquanto representam
mecanismos criados pelos individuos para estruturar e ordenar o ambiente, estando,
assim, relacionadas as representacdes internas que os sistemas cognatos humanos criam

para interpretar esse ambiente.

Nesse ponto, € necessdrio ressaltar que a NEI € apresentada em duas partes: uma que
lida com o ambiente institucional — as regras do jogo — origindria do artigo de Coase,
The Problem of Social Cost; e a segunda, que lida com as institui¢des de governanca — a
forma de jogar — cujas origens advém do artigo The Nature of the Firm, também de

Coase(Williamson, 1998).
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Para explicar a diferenca entre elas, Williamson (1998) afirma serem quatro os niveis de
andlise social. Para esse autor, o primeiro diz respeito as institui¢cdes informais, tais
como os costumes, tradicdes, normas sociais e religido, cuja pratica surge
espontaneamente, sem escolhas deliberadamente calculadas. Tal nivel é objeto de

analise de diversas ciéncias, mas raramente tratado na economia.

O segundo € o que se refere ao ambiente institucional. As estruturas observadas nesse
nivel sdo resultado da politica, fornecendo as regras do jogo dentro do qual estd
organizada a atividade econOmica. Nesse nivel encontram-se a prdpria politica, a

burocracia, a legislacdo formal e o aparato judicidrio.

Os estudos de Douglass North (1990) situam-se nesse nivel de andlise. Esse autor, ao
abordar as institui¢des, afirma que estas incluem qualquer forma de limitacdo que os
seres humanos divisam para moldar as intera¢cdes humanas. Sendo assim, ndo sao
apenas formais ou informais, elas podem ser ambas, sendo criadas, como uma
Constitui¢do, ou simplesmente evoluir ao longo do tempo, como as regras da common

law.

Para ele, instituicdes sdo a estrutura na qual a interacdo humana ocorre, sendo
perfeitamente andlogas as regras de um jogo competitivo. Assim, elas consistem em
regras formais e escritas, bem como cdédigos de conduta ndo escritos, como, por
exemplo, a regra que determina que ndo se deve lesionar outro jogador deliberadamente.
E como demonstra tal analogia, algumas vezes essas regras sao quebradas, levando a
cabo a puni¢do do faltoso. Portanto, uma parte importante no funcionamento das
instituicdes € assegurar que as violagdes sejam retificadas sem custo adicional e que as

punicdes sejam severas (North, 1990).

Retornando a classificacdo anteriormente discutida, o terceiro nivel de andlise é aquele
no qual estdo localizadas as instituicdes de governanga. Segundo Williamson (1998),
embora as normas que definem os direitos de propriedade — inseridas no segundo nivel
— se mantenham importantes, ndo se concebe um sistema legal em perfeito
funcionamento que as aplique devidamente. Assim, ao invés do entendimento anterior
de uma solugdo judicial sem custos, parte-se para a necessidade de comparacdo dos
eventuais custos com solucdes privadas de resolucio de conflitos. E nesse nivel que se
insere a economia dos custos de transac¢do. Partindo-se das regras do jogo como
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parametros de restri¢do da atuacdo, o nivel trés se preocupa com a forma de se jogar o

jogo.

Por fim, o nivel quatro contempla a andlise realizada pela teoria neocldssica que
preocupa-se com a andlise marginal, considerando que preco e quantidade sdo

determinados de maneira continua em resposta a alteracdes no mercado.

O presente estudo, por se propor a tratar de elementos contratuais, serd desenvolvido no
ambito do terceiro nivel, preocupando-se mais com as estruturas de governanga que
regem as relacdes decorrentes de transagdes econdmicas do que com o ambiente no qual

estas se desenvolvem.

Nessa abordagem, num primeiro momento a firma e, posteriormente, todas as formas de
organizacdes, enquanto instituicdes que tem por objetivo a reducdo dos custos de
transacdo, assumem papel central como mecanismo de coordenacdo dos agentes. E
mais, as organizagdes passam a ser entendidas como um feixe de contratos coordenados,

por meio do qual serdo regidas as transagcdes econOmicas realizadas.

Diante disso, ndo sé o estudo do papel das organizacdes se torna importante, mas
também o contrato ganha relevancia, expressando as estruturas de governanca

estabelecidas para as diversas relacdes firmadas entre os agentes.

Tais estruturas, como j4 ressaltado, desempenham papel fundamental na formatacdo do
sistema econdmico e, orientadas pelas instituicdes juridicas (regras do jogo) contidas
nos contratos que regem as transagoes, trabalharao pela redu¢ao dos custos econdomicos

delas decorrentes (Verleun, 2008).

Filiando-se a esse entendimento, Williamson (apud Pinheiro e Saddi, 2005), a partir da
idéia de que os arranjos institucionais sdo aqueles entre as unidades econdmicas, que
administram os meios pelos quais estas podem cooperar, traz um enfoque contratual a
organizacdo da producdo, destacando a sua fun¢do na adaptacdo dos agentes a situacoes
imprevistas. Para ele, os custos de transacdo, passam, portanto, a ser os custos de
realizacdo de contratos e as transacdes econdmicas podem mesmo ser entendidas como
os proprios contratos. Resultado dessa nova abordagem € que se tragca uma relagcdo

direta entre a elaborac@o dos contratos e os custos do proprio projeto.
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3.5.4 Incompletude contratual

A importancia atribuida aos contratos pela Nova Economia Institucional e o seu
entendimento como elemento central na organizacdo das transacOes leva os seus

estudiosos a uma preocupacdo com a forma de elaboracdo desses instrumentos.

Isso porque, opondo-se ao paradigma neocldssico de que os agentes sdo absolutamente
racionais, vale dizer, que eles conseguem resolver problemas complexos
instantaneamente e sem custos, além de conseguirem prever situacdes futuras (Stancioli,
2002), a NEI trabalha com o pressuposto de racionalidade limitada em que, conforme
postulado por Simon (apud Williamson, 1985), as condutas dos agentes sdo

intencionalmente racionais, mas somente conseguem sé-lo de modo limitado.

Sob essa perspectiva, os agentes possuem capacidade cognitiva restrita € ndo podem
processar todas as informacdes percebidas. Dessa forma, dada a complexidade das
relacdes em que se pretende contratar, os agentes, dentro de seu conhecimento e
experiéncia, ndo tém condi¢des de antever todas as situacdes passiveis de acontecer. A
ndo ser nas transagdes mais simples, a partes contratantes ndo conseguem definir todos

os detalhes relevantes e contingéncias de sua relacdo logo de inicio (Katz, 2005).

Em outras palavras, os contratos estabelecidos entre agentes econdmicos nao sio
completos, isto €, ndo estabelecem de maneira exata como deve ser o comportamento
das partes em todas as circunstincias possiveis e nem a forma como 0s custos e

beneficios devem ser alocados.

Lyons (1996) afirma que contratos bem especificados podem, em grande parte, ser a
solug@o para eventuais problemas na sua execucdo, entretanto, a racionalidade limitada
quer dizer que contratos completos e contingentes devem permanecer como um ideal

hipotético.

Com efeito, considerando um ambiente econdmico e juridico complexo e repleto de
incertezas, qualquer tentativa das partes de preverem exaustivamente o que vai ocorrer
no tempo da execu¢do do contrato demandard esfor¢os e negociacido exagerados, o que

tornara os contratos excessivamente extensos € Onerosos.
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Sendo assim, inevitavelmente os contratos apresentardo algum grau de incompletude
(pois esta € a unica forma vidvel de contratar) que serd definido pela magnitude dos
custos de transag@o. Cabe, neste ponto, voltar a classificacdo proposta por Williamson
acerca desses custos, a partir da qual se percebe claramente a importancia dos custos ex

ante para a questao da incompletude contratual.

Para a economia neocldssica, a coordenacdo dos agentes econdmicos € realizada via
mercado, principalmente pelo sistema de precos. Contudo, dado que a ldgica do
mercado ndo € cooperativa, a vantagem dessa estrutura dependerd da capacidade
daquele sistema de transmitir as informagdes necessarias de um agente a outro. Na visao
da NEI, havendo dificuldade de isso acontecer, a firma, como mecanismo de
coordenagdo dos agentes poderd fazé-lo por meio de contratos, obviamente, com um

custo de transmissao dessas informacoes.

Por esse motivo, Nébrega (2009) afirma que sempre haverd um trade off completude
versus custos, advertindo também que a correta mensuragcdo dos custos em relacdo ao
grau de completude do contrato repercutird em toda a execucdo contratual,
determinando os custos da repactuagdo e do inadimplemento. Conclui, assim, que
haverd um grau 6timo de completude contratual, o qual maximizard a funcdo de
utilidade dos contratantes. Dessa forma, para cada relag@o contratual hd que se perquirir
qual o grau de completude que melhor atenderd as suas finalidades, levando em

consideragdo os custos em que se incorrera.

Diante desse entendimento, tem-se que a incompletude contratual ndo é propriamente
uma falha na elaboragdo do contrato, mas, antes, deve ser tratada como uma estratégia a
ser adotada sob a perspectiva da racionalidade limitada da partes. No entanto, nem
sempre as partes serdo capazes de ponderar tais aspectos e propor solugdes adequadas,
razdo pela qual nessa situacdo, a incompletude dos contratos pode, sim, ser decorrente
de falha na sua preparacdo. Para Katz (2005), as partes deixam termos em branco sem
perceberem que o fizeram, em parte porque dedicam atencd@o ou recursos limitados a sua
negociacio e em parte porque os contratos sdo expressos em linguagem comum, com

todas as suas ambiguidades.

Nessa mesma linha, Noébrega (2009) trata a incompletude dos contratos a partir da
incapacidade das partes de escrever todas as contingéncias relevantes por conta da
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dificuldade em traduzir em linguagem escrita todas essas hipdteses. Para o autor, a
linguagem seria uma idealizacdo da realidade e, portanto, falha para descrever todas as

hipdteses relevantes.
3.5.5 Analise economica dos contratos

Tendo em vista as discussdes apresentadas até o momento, considerando a existéncia de
custos de transagdo, incertezas, racionalidade limitada e a necessidade de alocagdo
eficiente dos direitos de propriedade, a teoria contratual na economia, segundo Lyons
(1996), tem como propdsito principal encontrar especificacdes relativamente simples
para alcangar o que um contrato contingente conseguiria, mas em situacdes de risco
ambiental e comportamental. Nessa linha, o autor identifica alguns temas que tém

norteado a pesquisa contratual, os quais serdo tratados a seguir.

Inicialmente, tem-se o risco ambiental. O autor assevera que o risco representa um
problema quando ambas as partes sdo avessas a ele e preferem um fluxo de caixa mais
estdvel, ainda que isso reduza os seus ganhos esperados. Em mercados em que ndo seja
possivel a contratacdo de seguros, € desejdvel que haja uma estrutura de reparticdo de
riscos entre as partes. Essa tem sido a base para a maior parte da teoria da reparticao dos

riscos.

O tema seguinte diz respeito ao monitoramento dos esforcos. Se o sucesso de uma
transacao depende da quantidade de esforco despendido pelas partes, existe o risco de
que alguma delas acabe por esforcar-se menos do que o acordado. Considerando que o
esforco ndo € facilmente observdvel, o resultado é uma assimetria de informacdo entre
as partes. Esse € o tema objeto da Teoria Principal-agente, que investiga a natureza de
incentivos contratuais 6timos, 0s quais proporcionam ao agente uma recompensa
baseada em eventos observaveis e altamente correlacionados com o grau de esforgco

despendido. Essa literatura serd tratada no presente trabalho mais adiante.

O terceiro tema abordado por Lyons (1996) € o relativo aos investimentos especificos.
Aqui o autor situa a literatura relativa aos custos de transacao que, segundo ele, deixa de
lado a questdo da assimetria de informagdo e da aversdo a riscos para enfatizar as

dificuldades no enforcement® dos contratos, qualquer que seja o seu conteido. As

> Optou-se pela utilizagdo do termo em inglés para que o seu entendimento nio fosse prejudicado.
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dificuldades se apresentam maiores se a natureza da transacao for complexa, se a troca
realizada ndo for frequente e se a transacdo estiver sujeita a mudangas de natureza

incerta.

Tais dificuldades, no entanto, s6 seriam um problema grave se investimentos
especificos tivessem sido realizados haja vista que, sendo os contratos incompletos, uma
das partes poderia agir de forma oportunista renegociando os termos do contrato em seu
proprio proveito, dado origem a um problema conhecido como hold-up. Embora
incompletos e imperfeitos, contratos de longa duracdo podem ser utilizados para

proteger investimentos especificos.

Essa linha de pesquisa, no entanto, vai além do uso de sancdes legais para conferir
obrigatoriedade a contratos de longa duracdo utilizando-se, primordialmente, de
mecanismos privados. A economia dos custos de transacdo também serd objeto de

discussao futura neste trabalho.
3.5.6 O arcabouco regulatério na teoria contratual

Como se vé, a teoria econdmica contratual fornece amplo ferramental tedrico para a
andlise dos mais diversos aspectos referentes ao contrato na busca pela forma mais
eficiente de contratar. No entanto, em se tratando de contratos administrativos

relacionados a servigos publicos, hd um componente regulatdrio ao qual se deve atentar.

E o que afirmam Levy e Spiller (apud Morais, 2008), ao analisar o desempenho do
processo de privatizagcao das telecomunicagdes em diversos paises. Para esses autores, a
regulacdo passa por um problema contratual, e a capacidade das institui¢des regulatdrias
de demonstrar comprometimento contra expropriacdes administrativas é fundamental
para o desempenho dos setores de infra-estrutura operados pela iniciativa privada. Em
se tratando de servigos de utilidade publica, ou, no caso especifico, de servicos publicos,
os autores apontam como caracteristicas (i) a economia de escala ou de escopo,
implicando em pequeno nimero de ofertantes, (ii) a especificidade dos ativos e (iii) o
uso extenso de usudrios domésticos, o que favorece a existéncia de componente politico
no processo de reajuste tarifario desses servigos. Tais caracteristicas tornariam o servigo
particularmente sujeito a expropriagdo administrativa, suscitando, entdo, problemas

contratuais que limitam o potencial de investimento no setor.
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Sendo assim, os autores sugerem trés mecanismos de aprimoramento do marco
regulatorio: limitacOes substanciais sobre o arbitrio do regulador, limitagdes formais e
informais a alteracdo do sistema regulatorio e instituicdes que convalidem tais
limitagdes. Ressaltam, ainda, a importancia da conformidade do sistema de incentivos
com a dotacdo institucional do pais, a qual deverd fornecer suporte para distinguir
comportamentos arbitrarios e oportunistas da discricionariedade natural conferida ao

regulador.

Dessa forma, o desenho regulatdrio deve ser percebido a partir de dois componentes, a
governanca regulatéria, que incorpora os mecanismos utilizados pela sociedade para
restringir a discricionariedade dos reguladores e solucionar eventuais conflitos
decorrentes da regulacdo e os incentivos regulatdrios, que envolvem regras referentes a

reajuste tarifario, subsidios, entrada de novos atores, e temas correlatos.

Morais (2008), ainda citando Levy e Spiller, afirma que a estrutura de incentivos
regulatérios tem sido a preocupacdo central da maioria dos trabalhos da drea, em
detrimento da governanca regulatéria. Entretanto, embora os incentivos possam afetar o
desempenho dos agentes privados, sé haverd pleno impacto dos mesmos se a estrutura

de governanca for adequada.

Conclui-se, portanto, que embora o estudo dos mecanismos contratuais, principalmente
com enfoque na eficiéncia como faz a economia, seja necessdrio, no presente caso, em
que se discute contratos de permissdo de transporte publico, a estrutura regulatéria que
lhes da suporte tem grande relevancia para o sucesso da sua execugao, e ndo devera ser
desconsiderada. O trabalho ora desenvolvido, no entanto, tem enfoque contratual, razdo

pela qual ndo se adentrard, nesta oportunidade, na discussdo regulatoria.
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4. INCENTIVOS
4.1 APRESENTACAO

Conforme anteriormente tratado, o presente trabalho parte da andlise realizada pela
Nova Economia Institucional, em que os contratos sdo entendidos como pecas-chave na
realizacdo das transacOes econdmicas, possibilitando e conformando-as de acordo com
os seus termos. E necessdrio ressaltar, entretanto, que a abordagem de contrato ora
adotada passa longe daquela comumente utilizada nos estudos contratuais, na qual os
contratos sdo vistos como regra juridica que depende do acesso a um foro externo,
através do qual correcdes seriam oferecidas conforme prescricdo de alguma estrutura
oficial, definidas por especialistas que atuariam sob os auspicios do Estado (Galanter

apud Williamson, 2005).

Segundo Williamson (1985), até o momento, a maior parte dos estudos presume a
existéncia de normas legais eficazes, que sdo aplicadas pelas cortes de maneira
informada, sofisticada e com baixos custos. Para o autor, isso tem se mostrado bastante
conveniente, na medida em que advogados e economistas sdo eximidos da necessidade
de examinar as formas pelas quais as partes contratam com o intuito de se distanciar dos
mecanismos de resolu¢do de conflitos estatais, criando, por seu turno, mecanismos

privados. Os fatos, entretanto, revelam que esta tem sido a regra.

Dessa forma, torna-se necessario pensar em contratos a partir de uma teoria que,
segundo Rubin (apud Williamson, 2005), incorpore o processo contratual em si, ao
invés do processo contratual judicial, o que, acredita-se, possa ser realizado com aportes
da Nova Economia Institucional. Nesse sentido, a preocupagdo com O processo
demanda que sejam levados em consideragdo tanto a fase pré-contratual, quando é
desenhado o contrato e escolhidos os mecanismos que atuardo na relagdo, como a fase

pOs-contratual, de execugdo do objeto.

Esses dois aspectos sdo trabalhados, conforme explica Williamson (1985), por teorias
que, a partir de uma idéia de eficiéncia contratual, contemplam o alinhamento de
objetivos por meio de incentivos e a economia de custos de transacdo. Enquanto a
literatura de incentivos tem como foco questdes relacionadas a fase pré-contratual, em

que novas formas de direitos de propriedade e contratos complexos sdo vistos como
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medidas de superagao de incentivos deficientes decorrentes de praticas contratuais mais
simpldrias, a economia dos custos de transacdo se preocupa com aspectos ex post da

relacdo contratual.

O autor ainda subdivide tais teorias em abordagens que envolvem, para a teoria dos
incentivos, os direitos de propriedade e a relacdo de agéncia e, para os custos de

transacdo, governanga e measurement’.

A literatura de direitos de propriedade enfatiza que estes, os quais englobam o direito de
usar o bem, de se apropriar dos frutos dele decorrentes e de modificar a forma ou
substancia do bem, importam. Assim, entende-se que, definidos adequadamente os
direitos de propriedade, o que se faz pela lei e demais institui¢des formais, dali em
diante a utilizacdo dos bens se dard de forma a contribuir para os propdsitos de seus
donos, resultando em uma relagdo eficiente. Desse modo, a ineficiéncia € vista como
resultado da mé distribuicdo dos direitos de propriedade, o que provoca a alocacdo

inadequada de recursos.

Por outro lado, a relacdo de agéncia é explorada a partir da separacdo da propriedade e
da gestdo, e parte do pressuposto de que o principal, ao contratar, tem pleno
conhecimento dos problemas gerados pela execugdo indireta do seu negdcio, o que
possibilita a ele estipular previamente todas as agdes relevantes para manter os seus
objetivos. Entretanto, tendo em vista o reconhecimento, por essa literatura, de
complicagdes contratuais na forma de assimetria de informacdes, o problema a ser
examinado diz respeito a formac@o de arranjos contratuais complexos, que permitam a

defini¢do ex ante de todos os pontos relevantes a execugdo contratual.

Ja a teoria dos custos de transacdo, conquanto tenha em comum com a literatura de
incentivos o pressuposto de que os direitos de propriedade sdo relevantes e que
incentivos ex ante sejam necessdrios, se afasta daquela na medida em que coloca em
davida a eficdcia das cortes na resolucdo de conflitos. Dessa forma, o enfoque dessa
abordagem reside nas solucdes privadas. Williamson (1985) descreve o problema como
sendo a investigacdo de quais instituicdes sdo criadas, com quais processos decisorios e

quais propriedades de resolu¢do de conflitos. Assim, a questdo dos direitos de

® A tradugdo da palavra measurement seria medicio. Entretanto, optou-se pela manutengdo do termo
original para que ndo haja prejuizo ao entendimento.
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propriedade e de alinhamento de incentivos, a economia dos custos de transac¢do acresce
o entendimento de que o suporte ex post conferido as institui¢des tem fundamental

importancia.

Como se vé, as teorias apresentadas agregam todas as consideragdes que se julga
relevantes para a proposta do presente trabalho, qual seja, o entendimento dos contratos
de concessao de transporte coletivo publico sob a ética da eficiéncia, servindo, portanto,

como suporte tedrico para as diretrizes que serdao adiante apresentadas.

Entretanto, é de se ressaltar que ndo serdo aqui utilizadas todas as abordagens acima
mencionadas. Com efeito, elementos de todas elas serdo considerados para o
entendimento buscado, entretanto, apenas a relacdo de agéncia e as estruturas de

governanca da economia dos custos de transagdo serdao estudadas mais a fundo.
4.2 COMPORTAMENTOS OPORTUNISTAS

A Nova Economia Institucional, como apresentado no capitulo anterior, sugere o
questionamento de pressupostos adotados pela economia neocldssica, tais como a
racionalidade substantiva e a informacgdo perfeita, na explicacio dos fendmenos
econdmicos, propondo, em seu lugar, que se tome como parametros a racionalidade

limitada e a assimetria informacional.

Nesses termos, todo o estudo produzido por essa escola de pensamento tem como
particularidade a andlise de caracteristicas decorrentes dessa condicdo. Conforme
escreve Williamson (2005, p. 21), citando Simon, “Nada € mais fundamental para
definir nossa agenda de pesquisa e estruturar nosso método de pesquisa do que a visao

da natureza dos seres humanos cujo comportamento estamos estudando”.

Assim, para a construcio de um conhecimento pautado nas reais caracteristicas
humanas, desprovido de presuncdes que atendem apenas a conveniéncia, o autor
enumera, como principais caracteristicas a serem consideradas, a sua condi¢do cognitiva
— ja descrita como a da racionalidade limitada — e o auto-interesse, que serd explorado

neste topico.

Embora Simon (apud Williamson, 2005) tome como caracteristica humana o que ele

denominou de fragilidade motivacional, o que sugere um comportamento
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predominantemente benigno, Williamson (2005) entende que devemos considerar as
excecoes. De fato, a maior parte dos individuos fard aquilo que se comprometeu a fazer,
a alguns fardo até mais. No entanto, para o autor, muito do que interessa no
comportamento geral dos individuos e das organizacdes diz respeito aqueles que fogem

do padrao:

Em face a choques imprevisiveis para os quais contratos
incompletos ndo conseguem antecipar solugdes corretas ou
adequadas (...) Consideracdes de cunho estratégico sao
justificaveis se, nao por motivos de fragilidade motivacional,
mas causadas pela presenca de oportunismo (Williamson, 2005,

p. 22).

Note-se que ndo se trata de afirmar que todos os individuos sdo continuamente ou
mesmo largamente propensos ao oportunismo, mas do simples reconhecimento de que
alguns deles, algumas vezes, o sdo, e que essa caracteristica ¢ raramente percebida ex

ante.

Exemplificando a importancia da inser¢do do auto-interesse na andlise contratual,
Williamson (1985) propde cendrios em que se avaliam situacdes na presenga ou
auséncia da racionalidade limitada (primeiro pressuposto adotado) e da condi¢do de
oportunismo. Com vistas a refutar afirmativas de que a racionalidade limitada é o que
realmente importa e o que explicaria todos os fendomenos, ele debate que, sim, na
auséncia de limitacdes a racionalidade, contratar é tarefa simples, eis que todos os
problemas decorrentes de oportunismos seriam eliminados sem qualquer custo. No
entanto, mesmo assumindo a racionalidade limitada, na auséncia de oportunismo, a
contratagdo se torna simples pela inclusao de cldusulas gerais de promessa de revelar
todas as informacdes relevantes e se comportar de maneira cooperativa durante toda a

execucdo contratual.

Para o autor, dado que todos agiriam exatamente da forma acordada, mesmo em
situacOes imprevistas as solugdes encontradas seriam eficientes, desde que o acordo
contivesse a cldusula geral acima mencionada. A dificuldade em contratar, e que

demanda maior investigacdo, portanto, existiria somente quando presentes tanto a
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racionalidade limitada quanto o oportunismo, que é, ele afirma, a condicdo real das

transagdes econdmicas.

Resumindo este ponto, Williamson (1985) apresenta o seguinte esquema, que classifica
as situacdes de acordo com as caracteristicas dos individuos contratantes, delineando,

ainda, as caracteristicas contratuais:

Racionalidade Limitada

Ausente Admitida

Ausente Ideal Contratagdo com Clausulas Gerais

Oportunismo

Admitido | Contratagdo Compreensiva] Sérias Dificuldades Contratuais

Figura 4.1: Classificagdo dos contratos (modificado — Williamson, 1985)

Feitas essas consideragdes, o oportunismo € por ele definido como o auto-interesse com
uso de fraude, que engloba comportamentos como mentira, roubo e trai¢do, mas que nao
se limita a eles. Do contrdrio, adverte que normalmente o oportunismo se manifesta de
formas mais sutis. A literatura econdOmica tem classificado os comportamentos
oportunistas em duas principais manifestacdes: selecdo adversa (adverse selection) e

risco moral (mmoral hazard).
4.2.1 Selecao adversa

Segundo Varian (2003), a selecdo adversa € um problema decorrente do custo de acesso
a informacdo, caracterizando-se pela selecdo do produto a ser demandado de forma
ineficiente. Refere-se a uma tendéncia negativa na qualidade de bens ou servicos
oferecidos quando variagdes na qualidade dos bens individuais pode ser observada

somente por uma das partes.
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Com efeito, suponha-se que vendedores de bens de maior qualidade tenham preco de
reserva mais alto que aqueles que vendem bens de menor qualidade, sem, entretanto,
que os consumidores consigam verificar qual a qualidade do bem que eles estdo
adquirindo. Qualquer mix de produtos vendidos ao preco de mercado necessariamente

incluird bens de menor qualidade.

Nesse caso, os consumidores estardo dispostos a pagar apenas o valor esperado do bem,
que geralmente serd menor do que o preco de reserva do vendedor de um bem de alta
qualidade. Como resultado, nenhum bem de alta qualidade serd vendido nesse mercado
(Varian, 2003). Diante disso, o autor conclui: na selecdo adversa, os itens de baixa
qualidade expulsam do mercado aqueles de alta qualidade, devido ao alto custo de se

obter informacao.

Do ponto de vista contratual, a selecdo adversa € oriunda de comportamentos
oportunistas derivados da assimetria de informa¢do em momento anterior a celebragcdo
do contrato (Pinto Jr. e Pires, 2000). Em outras palavras, os individuos tém informacdes
pessoais relevantes que lhe permitem agir de maneira oportunista antes mesmo do

estabelecimento do contrato, pela sua omissao.

Exemplificando a selecdo adversa, Varian (2003) apresenta o cldssico mercado dos
automoveis usados, também conhecidos como lemons’. Nesse caso, tanto os vendedores
quanto compradores atribuem valor semelhante aos automdveis com determinados
atributos, entretanto, somente os vendedores t€ém condi¢des de observar a qualidade de
cada bem individualmente. Os compradores conseguem observar somente a distribui¢ao
de qualidade dos carros ofertados. Dessa forma, carros de menor qualidade podem ser
vendidos entre outros de maior qualidade sem que o consumidor tenha condicdes de

identifica-los.

Da mesma forma, um empregador ndo tem como avaliar a qualidade ou adequacgdo de
um candidato a determinado emprego. Se ele pergunta ao candidato sobre a sua
capacidade intelectual, liderangca e responsabilidade para com o trabalho, raramente

ofertam-se respostas sinceras. Assim, ao final o empregador pode acabar contratando

7 Varian (2003) explica que, na lingua inglesa, lemon é uma giria que equivale a “abacaxi” em portugués
do Brasil.
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um mau empregado. . O problema de sele¢do adversa € também fortemente observado

no mercado de seguros (Contador, 2007).

O problema da selecio adversa, no entanto, pode ser mitigado por meio de mecanismos
utilizados pelos agentes para captar as informacdes privadas e amenizar o oportunismo

pré-contratual. Sdo elas a sinalizacdo (signaling) e a varredura (screening).

A sinalizacdo diz respeito a emissdo de sinais e fornecimento de informagao pelo agente
que a detém (Pinto Jr. e Pires, 2000). Por exemplo, no caso do empregado, a sua
formacdo universitaria pode sinalizar sua inteligéncia e perseveranga, enquanto

atividades extracurriculares podem sinalizar a sua capacidade de lideranca (Petersen,

1993).

Ja a varredura diz respeito a busca de informacgdes pela outra parte (Pinto Jr. e Pires,
2000). Petersen (1993) afirma que, nesse caso, hd dois problemas a serem enfrentados
pelo agente que se propde a realizar a varredura: (i) a selecdo do agente mais desejavel e
(i) a indu¢do a que o agente faca a escolha correta. Para tanto, apresenta duas

estratégias.

A primeira diz respeito a um procedimento com duas etapas. Inicialmente realiza-se a
varredura e, em seguida, busca-se um esquema de compensa¢do que induza o agente a
apresentar bom desempenho. A segunda estratégia, que envolve apenas uma etapa, pois
nao ha varredura inicial, e diz respeito a criagdo de uma estrutura de compensagao que
ofereca a cada agente duas op¢des de remuneragdo, em fun¢do do seu desempenho. Um
dos sistemas € construido de forma que todos aqueles que tiverem alto desempenho o
escolham. O outro, de forma que todos aqueles que costumeiramente tenham baixo
desempenho o escolham. Desse modo uma varredura inicial € dispensavel, pois os
proprios agentes se auto-selecionardo, permitindo dar a cada um deles o tratamento

adequado.
4.2.2 Risco moral

O risco moral, por sua vez, ocorre em funcdo de condutas dos agentes que podem
aumentar ou diminuir a probabilidade de ocorréncia de riscos nas transacoes ex post. E
fruto de comportamentos oportunistas ao longo da execug¢do do contrato, ou de um

comportamento imprevisto. A informacdo assimétrica nao ¢é relativa a caracteristicas
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desconhecidas dos agentes, mas a um comportamento oportunista escondido. Varian
(2003) classifica que enquanto a selecdo adversa diz respeito a um problema de

informacdo oculta, o risco moral é conhecido como um problema de a¢do oculta.

De acordo com o New Palgrave Dictionary of Economics, risco moral pode ser
entendido como agdes dos agentes econdmicos para maximizar a sua prépria utilidade
em detrimento dos outros em situagdes em que eles ndo arcam com as consequéncias
totais ou, equivalentemente, nao desfrutam dos beneficios totais de suas acdes devido a
incertezas e informag¢do incompleta ou contratos restritos, que impedem a atribuicao dos

prejuizos (beneficios) aos agentes responsaveis (Kotowitz, 2008).

Conforme afirma Kotowitz (2008), ¢ uma forma especial de incompletude contratual
que cria um conflito entre a utilidade do agente e a dos demais, podendo acontecer
devido a uma série de motivos: coexisténcia de assimetria informacional e aversdo a

risco, custos e barreiras legais para contratacdo e custos de enforcement contratual.

Para Stancioli (2002) o risco moral ocorre quando o agente econdmico altera o seu
comportamento em relacdo ao que foi previsto no contrato, pois suas acdes nao podem
ser monitoradas e, portanto, ele estd isolado das consequéncias das ac¢des. Ou seja, nas
situagdes em que o responsavel pela acdo além de nao arcar com o seu custo total, nao
pode ser monitorado perfeitamente, surge a possibilidade de o agente agir de forma

oportunista, influenciando o montante da despesa.

O autor apresenta como exemplo de risco moral os contratos de seguro satde. Nesse
caso, tanto o paciente quanto o médico podem apresentar esse tipo de comportamento
oportunista. O paciente pode consumir servicos médicos além do nivel que consumiria
se tivesse que arcar com as despesas e o médico pode incrementar, além do necessario,

procedimentos de diagnose, tratamento e terapia.

Como solugdes para a situagdo de risco moral, Williamson (apud Pinto Jr. e Pires,
2000), apresenta mecanismos compensatorios, como 0 monitoramento, os contratos de
incentivos e as joint-ventures — acordos empresariais que implicam a posse conjunta de

ativos, criando compromissos mais sélidos e criveis entre as partes.

O monitoramento, como denota a prépria nomenclatura, consiste no monitoramento das

condicdes do contrato, possibilitando a identificacdo de comportamentos inapropriados
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antes mesmo de eles ocorrerem. J4 os contratos de incentivos consistem em mecanismos
contratuais que visam estimular o comportamento positivo por meio do alinhamento dos

objetivos das partes.

Corroborando o entendimento acima, Petersen (1993) afirma que a mitigagdo do risco
moral pode ser efetuada vinculando a remuneracdo do agente ao resultado apresentado
por seu trabalho (incentivos) ou monitorando o seu esfor¢o. Para o autor, a escolha entre
as duas formas ira depender de uma série de fatores, dentre os quais o custo e precisao

com que os resultados e acdes podem ser observados e mensurados.
4.3 A RELACAO DE AGENCIA

A preocupacdo com o estudo do contrato como processo nos remete a investigacdo do
momento de elaborac@o contratual, em que sdo realizadas as tratativas e apresentadas as
expectativas das partes. Nesse sentido, tomando-se como base ji o objeto de estudo,
transporte coletivo de passageiros — cuja execu¢do usualmente € realizada de forma
descentralizada — cabe fazer uso da literatura de agéncia, que estuda precisamente o

problema provocado pela separacdo entre propriedade e gestao.

A relagcdo agente-principal € uma relacdo de delegacdo que pode ocorrer ou porque o
principal se beneficia da descentralizacdo de certas atividades, aumentando seus
rendimentos, ou porque se encontra no limite de sua competéncia técnica e precisa

agregar ao processo produtivo alguém com especialidade técnica (Ross, 1973).

Quando o principal exerce essa opcdo, entretanto, ¢ naturalmente levado a delegar
também ao agente a autoridade no que diz respeito a tomada de decisdes. Todavia, se
ambas as partes da relacdo sdo, em tese, maximizadoras de utilidade, ha bons motivos
para crer que nem sempre o agente ird agir no melhor interesse do principal (Jensen e

Meckling, 1976).

A esta questdo, soma-se a assimetria informacional. A delegacdo de uma atividade traz
uma diferenciacdo natural entre o agente e o principal. Necessariamente, 0 acesso a
informacdo no processo produtivo € incrementado do lado do agente e, por sua vez,
diminuido do lado do principal. Por outro lado, a execu¢do da atividade depende de

caracteristicas do agente que, em principio, sdo desconhecidas pelo principal.
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Note-se que tais informacdes s6 poderdo ser obtidas facilmente se o préprio agente as
fornecer, entretanto, com baixo grau de confiabilidade. Embora existam alternativas a
obtenc¢do da informacdo necessdria, estas geram um custo adicional a transa¢cdo que, em
todo caso, reduzird a sua eficiéncia. Além disso, a relacdo entre o esfor¢o esperado do
agente e os resultados desse esforco € imperfeita, de forma que no modelo agente-
principal, este dltimo ndo tem como aferir o nivel de esfor¢o exercido pelo agente para a

consecuc¢do dos seus objetivos.

Sendo assim, essa teoria se interessa pelo relacionamento entre dois atores economicos
que, considerando as caracteristicas acima mencionadas, atenda aos seguintes
pressupostos: i) o agente dispde de varios comportamentos possiveis de serem adotados,
i1) a acdo do agente ndo afeta somente o seu proprio bem-estar, mas também o do
principal e iii) as acOes dos agentes dificilmente sdo observdveis pelo principal

(Azeredo, 2007).

O problema da relagdo de agéncia, entretanto, ndo decorre da simples assimetria
informacional entre as partes, mas para ele concorre também o conflito de interesses
entre elas. Conforme frisado no tépico anterior, os agentes sao naturalmente propensos
ao oportunismo, tendendo sempre a fugir de suas responsabilidades e maximizar os seus
beneficios (Williamson, 1985). Considerando, assim, que o objetivo do agente ndo é
semelhante ao do principal — enquanto a um importa a boa execucdo da atividade
delegada, ao outro, a maximiza¢ao dos seus ganhos com o menor esfor¢o possivel — a
impossibilidade de monitoramento do desempenho do agente constitui grave problema

para a execugdo do contrato (Ross, 1973).

Sendo assim, o problema da relacdo de agéncia em tudo se amolda as situagdes de
comportamentos oportunistas ja tratadas, vale dizer, selecdo adversa e risco moral, com
maior destaque para este dltimo. Diante desse cendrio, ao principal resta a utilizacao dos
mecanismos de compensagdo propostos anteriormente, como monitoramento e
incentivos, para tentar limitar as divergéncias entre as agdes do agente e os seus
interesses. A Teoria da Agéncia, entdo, estuda como o principal pode estabelecer um
sistema de compensacdo que motive o agente a agir de acordo com os interesses do
primeiro, por meio do alinhamento dos seus objetivos (Siffert apud Azeredo, 2007).

Isso pode envolver uma série de incentivos: pagamentos baseados em medidas de
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desempenho do agente ou o esfor¢o por ele despendido, promessas de repeticdo dos
negdcios, boas recomendagdes a outros potenciais contratantes, promog¢do, elogios,

status, e dai por diante (Roberts, 2010).

Questio a ser considerada nesse ponto é aquela relativa aos custos. E impossivel para o
principal, a custo zero, garantir que o agente tomara decisdes 6timas do ponto de vista
daquele principal. Com efeito, as medidas acima mencionadas, em especial o
monitoramento, que compreende custo de obtencdo de informagdes, envolvem gastos
elevados. Estes custos sdo conhecidos como custos de agéncia. Entretanto, ainda assim
€ possivel que ocorra divergéncia entre as decisdes tomadas pelo agente e aquelas que
maximizariam o bem-estar do principal. O equivalente em délar na reducdo do bem-

estar do principal é denominado de perda residual, e € também um custo de agéncia.

Segundo Jensen e Meckling (1976), o problema da agéncia, qual seja, o de induzir um
agente a se comportar como se ele estivesse maximizando o bem-estar do principal, é
bastante geral, e pode ser aplicado as mais variadas organizacdes € esquemas

cooperativos, inclusive as relagdes governamentais.

Nesse sentido a andlise efetuada por Pinto Jr. e Pires (2000), que aplica a regulacao dos
setores de infra-estrutura os aportes da teoria da agéncia. Para eles, dentro da tarefa de
regular, a questao da formacao de precos € central, pois envolve aspectos de excedente e
de sua distribui¢do, destacando-se entre as tarefas dos reguladores a fixacdo de tarifas

que atendam aos interesses dos consumidores e das empresas reguladas.

Como expdem os autores, além da dificuldade de fixar tarifas justas e garantir a
universalidade do servigo, o 6rgdo regulador encontra dificuldades adicionais na
assimetria de informacao existente entre ele e o regulado, ja que nao possui informacdes
sobre a estrutura de custos da empresa, ou de seu processo produtivo. Além do que, ndo
ha como o regulador conhecer todas as atividades de uma firma, principalmente nos
casos de firmas multi-utilities, perfazendo-se mais um Obice a atividade do regulador,
que tem a tarefa de fazer a empresa cumprir objetivos sociais distintos dos seus

proprios.

Assim, eles colocam: mesmo admitindo-se a vigéncia de um contrato entre as partes

(como por exemplo, um contrato de concessao), a relacido e o préprio cumprimento dos
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dispositivos contratuais se enquadra num contexto de informacdo assimétrica, pois o
principal dispde de um conjunto imperfeito de informacgdes sobre o agente. Se essas
informacdes sdo referentes a estrutura de custos do agente (empresa regulada), é de se
esperar que o principal (regulador) tenha uma base de conhecimento que depende da
confiabilidade das informagdes prestadas pelo agente. Neste ponto encontra-se o
problema da captura do regulador por parte da firma regulada, uma vez que o primeiro

tem que tomar suas decisdes baseado nas informacgdes recebidas do ultimo.

O regulador, portanto, ciente da assimetria de informacdes a que estd sujeito, deve evitar
cair numa situacdo de captura regulatéria: ou seja, pautar suas acdes a partir dos
interesses da empresa regulada em detrimento do interesse publico. Tal situacdo, dentre
outros aspectos, pode gerar a perda de credibilidade do regulador como arbitro dos

conflitos, o que causa elevacao dos custos e diminui¢do da eficicia da regulacdo.

z

Para evitd-la € necessario que o regulador procure outra forma de obter tais
informagdes, 0 que novamente nos leva a questdo dos custos. O ideal é estabelecer um
mecanismo que induza a firma a revelar as informagdes de que o regulador necessita, ou

induza a eficiéncia e a reparticao do ganho de efici€ncia com os consumidores.

Nesse ponto os autores fazem a ligagdo com a teoria da agéncia. Para eles, o grande
ponto colocado por esta vertente da teoria dos contratos é que € dificil monitorar o
esforco dos atores econdmicos envolvidos em uma transa¢do, da qual decorre uma
grande dificuldade na elaboracdo dos contratos. Por esta razdo sao incluidos esquemas

de incentivos baseados no desempenho observado.

Com efeito, no modelo agente-principal, em que um principal contrata um agente cujo
esfor¢o ele ndo pode observar diretamente, o agente € tentado a ser negligente em seu
esforco. Por sua vez, o principal tenta superar esse risco moral desenhando um contrato

em que a compensacdo do agente € baseada em resultados.

Entretanto, nem sempre essa construcdo de incentivos com base em resultados sera
vdlida. Conforme ja mencionado, a relagdo entre esforco do agente e resultado da
transacdao € imperfeita, podendo sofrer interferéncia de intimeros eventos aleatérios,
relacionados ao ambiente. Desse modo, quanto maior a interferéncia, menor a influéncia

dos incentivos na conduta dos agentes. Por outro lado, muitas organizagdes ndo
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possuem um unico objetivo, claro e passivel de mensuracdo, de maneira a atrelar os
incentivos a sua consecucdo. E o caso das organizacdes sem fins lucrativos e das
proprias agéncias governamentais, que devem zelar por uma série de objetivos sociais

(Baker, 1992).

Dessa forma, continua Baker, dado que o agente detém vantagem informacional sobre o
principal e este Ultimo ndo tem como contratar o seu real objetivo, ele fica forcado a se
utilizar de medidas de desempenho, em oposi¢ao aos resultados, para dizer ao agente o
que fazer. Essas medidas, entretanto, nem sempre proporcionarao incentivos corretos ao
agente, de forma que este tenderd a desenvolver agdes que o principal, se tivesse a

informacao que o agente tem, consideraria nao otimas.

Sobre a questdo de incentivos errados, Roberts (2010) adverte que incentivos fortes
dentro das organizagdes €, na maior parte das vezes, uma idéia ruim. O problema,
segundo o autor, é que as pessoas respondem com tanta acuidade a incentivos mal
desenhados, quanto aos incentivos bem estruturados. E quando esses incentivos mal
desenhados sdo fortes, eles podem levar a comportamentos verdadeiramente odiosos e

os resultados podem, entdo, ser terriveis.

O fato € que, se desenhar incentivos tteis € bastante complicado, desenhar incentivos
que sdo ao mesmo tempo uteis e fortes € frequentemente impossivel. Com efeito, se a
contratagdo ocorre sem maiores problemas, os mercados prevalecem; entdo, desenhar
incentivos para contratacdo dentro de outras estruturas de governanga € sempre um
desafio (Roberts, 2010). Dessa forma, o autor apresenta algumas situacdes em que
incentivos fracos funcionam melhor do que incentivos fortes, devido as particularidades

das situagdes.

A primeira, segundo ele, € quando ndo existem boas medidas referentes aos esforcos ou
desempenho do agente. Quanto piores as medidas daquilo que o agente estd tentando

alcancar, mais fraco deve ser o incentivo. Dois exemplos sdo fornecidos.

Quando os tnicos indicadores do desempenho do agente sdo enviesados, como no caso
em que medidas de retorno de curto prazo estdo disponiveis, mas nao as de longo prazo,
motivar o agente por meio de remuneracdo baseado nessas medidas imperfeitas pode

leva-lo a maximizagdo em relacdo as medidas utilizadas, e ndo ao valor efetivamente
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gerado. O agente que € remunerado com base em resultados de curto prazo, por
exemplo, tenderd a ignorar as implicacdes de longo prazo das suas acdes. Portanto,
recomenda, se as medidas disponiveis refletem de forma verdadeiramente errada os
objetivos do principal, ndo tente usa-las como motivag¢do, porquanto um incentivo ruim

€ pior do que incentivo nenhum.

Como segundo exemplo, tem-se o caso, ja mencionado, de medidas afetadas por ruido
decorrente da interferéncia de eventos externos aleatdrios. Variagcdes nas medidas ndo
refletem verdadeiramente o desempenho do agente e ndo estdo sob o seu controle, sendo
impossivel identificar o que, de fato, € resultado de esforco e o que decorre de
interferéncia externa no seu desempenho. Remunerar o agente com base em medidas tao
ruidosas aumenta o seu risco, aumentando, também o custo de fazé-lo suportar tal

incerteza. Assim, o custo marginal dos incentivos € mais alto, enquanto 0s retornos se

mantém os mesmo, de forma que a solucao é fornecer incentivos mais fracos.

A segunda situacdo que demanda incentivos fracos € aquela em que o principal deseja
induzir o multi-tasking. Quando existe uma atividade com medidas excelentes que, em
tese, suportaria incentivos fortes, mas existe outra com medidas ruins, se o principal
deseja que o agente se encarregue de ambas e as duas atividades competem pelo
interesse do agente, entdo ambas deve receber incentivos fracos (Holmstrom e Milgrom
apud Roberts, 2010). Supde-se que o agente se importa apenas com o tempo total que
ele gasta com as duas atividades. Dessa forma, se a intencdo a induzi-lo a realizar
ambas, ele deve ser remunerado igualmente para ambas, sendo, passard todo o seu

tempo realizando a atividade que melhor remunera.

A ultima situacdo a ser tratada no presente trabalho diz respeito ao caso em que o
principal deseja motivar a experimentacdo. De acordo com Roberts (2010), suponha-se
que existem duas maneiras de um agente realizar uma tarefa. Uma € comprovadamente
eficaz, e tem grandes possibilidades de sucesso; a outra ainda ndo foi comprovada e sua
probabilidade de sucesso € desconhecida. No entanto, o novo método pode ser melhor

que o antigo e, uma vez utilizado, apresentar melhores resultados.

O principal ndo tem condicdes de saber qual método foi adotado pelo agente, entdo, o
seu problema ¢é decidir se ele quer induzir o agente a utilizar o método comprovado ou
experimentar novos métodos. Se ele quer que o agente utilize o0 método comprovado,
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entdo o contrato 6timo € exatamente aquele previsto pela teoria da agéncia padrao:
recompensas significativas para cada periodo. Mas se ele quer que o agente utilize o
método experimental, sucesso no primeiro periodo é um mau sinal, porque ele € mais
provavel de ocorrer quando o agente esteja desobedecendo e utilizando o método
comprovado. Nesse caso, incentivos extremamente fracos devem ser oferecidos no
primeiro periodog, ao passo que recompensas substanciais devem ser oferecidas do

segundo periodo em diante para induzir que o agente despenda qualquer esforco.

Importa ressaltar que as situagdes acima discutidas sdo apenas algumas das que devem
ser consideradas para fins de desenho de uma estrutura de incentivos. O que é certo é
que cada relagdo contratual especifica apresentard particularidades a serem
consideradas, que dependem, por exemplo, das caracteristicas pessoais das partes
contratantes, do objeto a ser executado, da freqiiéncia com que a relagdo € travada e do
tempo de permanéncia do contrato, entre outros muitos aspectos. Conforme afirma
Verleun (2008), cada instituicdo terd uma estrutura de incentivos prépria, dependendo
dos seus objetivos estratégicos e do grau de complexidade do servigo, entre outros

requisitos.

Seja qual for a abordagem dos incentivos, no entanto, questdo essencial a ser
considerada é quanto ao atendimento dos diversos interesses envolvidos no contrato.
Deve-se manter em mente que a funcdo da estrutura de incentivos € alinhar os objetivos
e estratégias de longo prazo das partes. Segundo Verleun (2008), uma estrutura de
incentivos deverd, por defini¢cdo, atender as diversas demandas dos agentes e também as
diretrizes estratégicas do principal. A autora, citando Simon, destaca que a estrutura de
incentivos s6 € considerada equilibrada quando todos se beneficiam. Caso contrario,
seus objetivos ndo serdo atingidos e uma das partes poderd ser estimulada a apresentar

um comportamento oportunista em face de eventual vulnerabilidade contratual da outra.
4.4 A ECONOMIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO (ECT)

Até agora foi apresentado o estudo do contrato sob a perspectiva da relacdo de agéncia,
haja vista que, conforme explicado, o objetivo deste trabalho € discutir contratos de

delegacdo de transporte coletivo publico. Assim, apresentou-se o problema da agéncia,

Poder4, inclusive, ser necessdrio recompensar fracassos iniciais (Roberts, 2010).
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entendido como o da separagdo entre propriedade e gestdo, a questdo da assimetria
informacional e do oportunismo, € os mecanismos que se pode utilizar para minimizar

0s seus impactos.

No entanto, novamente retomando a discuss@o do processo contratual, percebe-se que o
debate da agéncia se encerra no momento em que o contrato € formalizado com as
estruturas de incentivos adequadas para aquela situag@o especifica. O que fazer, entdo,
se no periodo da execucdo contratual as coisas ndo sairem exatamente como as partes
planejaram e, devido a natural incompletude contratual, as disposi¢cdes contratuais nao

contemplarem as contingéncias a que a relagao contratual estard sujeita?

Nesse ponto, se faz necessdrio lancar mdo de uma abordagem complementar, que leva
em consideragdo a questdao de elaboracdo e desenho contratual, mas com enfoque nas

interacdes pds-contratuais entre as partes: a Economia dos Custos de Transagao - ECT.

Esta formulagao tedrica tem como ponto de partida as idéias da NEI, como a de que a
firma assume papel essencial na coordenag¢do dos agentes econdmicos, a existéncia e
importancia dos custos de transacdo e a ado¢do do pressuposto da racionalidade

limitada, agregando a elas, ainda, a noc@o de oportunismo j4 anteriormente discutida.

Entretanto, a ECT evolui a idéia inicial da firma como mecanismo central na realiza¢ao
de transag¢des complexas, acrescentando, ainda, a observagcao de que existem indmeras
formas de organizacdes. O questionamento realizado, entdo, passa de Por que existem

as firmas? para Por que existem tantas formas de organizagoes? (Williamson, 1998).

Dessa forma, objetivo da ECT € a criacdo de uma abordagem que consiga abranger
todas as formas de organizagdes econdmicas, enfocando desde trocas isoladas realizadas
no mercado, até aquelas concretizadas em organizacdes hierarquicas, passando por toda
uma gama de formas intermedidrias, na qual se inserem os contratos (Williamson,

1985).

Para tanto, adota como unidade bdsica de andlise a transagdo, identificando como

atributos que as distinguem umas das outras (1) a freqiiéncia com que sdo realizadas, (ii)
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a incerteza a que elas se submetem e (iii) a especificidade dos ativos envolvidos’

(Williamson, 1998).

Diante das variadas formas em que os atributos mencionados, e outros mais, podem se
combinar de acordo com as caracteristicas dos agentes que transacionam e do objeto
transacionado, a ECT identifica as diversas formas organizacionais como também
variadas combinagdes de mecanismos, que tém como funcdo a adaptagdo as
caracteristicas individuais daquelas transacdes. Nesses termos, o problema central da
ECT ¢€ visto como um problema de adaptacdo. Enquanto a Teoria Econdmica, em geral,
enfatiza que a adaptagdo autdbnoma ocorre nos mercados como resultado da variacao dos
precos relativos, para a ECT, a adaptacdo ocorre de forma proposital, consciente e

deliberada (Williamson, 2005).

A proposta da ECT € que as institui¢des econdmicas do capitalismo t€m o propdsito
principal de, por meio da adaptacdo e adequagdo as caracteristicas das transagdes,
economizar nos custos de transacdo, constituindo, assim, formas de governanca. Em
outras palavras, Williamson (1985) explica que os custos de transacdo sao
economizados alocando transagdes (que se diferenciam em seus atributos) a estruturas
de governanca (com diferentes capacidades adaptativas e custos associados) de forma

discriminatoria.

Questdo a ser ressaltada nessa andlise é que tal abordagem adota uma orientagdo
contratual, defendendo que qualquer questao pode ser formulada como um problema de
contratagdo, de forma a se beneficiar da investigacdo realizada em termos de economia
dos custos de transacdo. Embora isso possa soar estranho em um primeiro momento,
haja vista a colocag¢do de que essa abordagem tem como objetivo compreender as mais

diversas formas de organizacdes, incluindo firmas, tal estranhamento € rapidamente

dissipado pela explicacdo de que mesmo as estruturas verticalmente integradas sao

® Conforme Pinto Jr. e Pires (2000), ativos especificos sdo aqueles especializados, desenvolvidos para
utilizacdo em determinada atividade econdmica e, portanto, dificilmente conversiveis em outras. Quando
a conversibilidade é possivel, ela é acompanhada de perdas. Além disso, esses ativos geram um excedente
na transacdo a qual sdo especificos. Segundo os autores, uma vez presentes na transacio, esses ativos
tornam importante a questdo do tempo e da identidade dos parceiros, € os agentes envolvidos passam a ter
um relacionamento semelhante a um monopdlio bilateral, na qual ambas as partes possuem um
determinado poder de barganha e se utilizam do mesmo para buscar maior participacdo na “renda” gerada
pelo ativo.
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entendidas como um feixe de relagcdes contratuais, deixando claro que a firma nio é um
individuo, mas uma ficcdo legal que serve como foco para um processo complexo, em
que objetivos conflitantes entre individuos sdo trazidos ao equilibrio por uma estrutura

de relacdes contratuais (Jensen e Meckling apud Williamson, 1988).

Sendo assim, Williamson (1985) inicia a sua andlise do papel das estruturas de
governanca pelo estudo do que ele denomina de mundo dos contratos, esclarecendo que
este ¢ um mundo de (i) planejamento, (ii) promessa, (iii) competi¢do e (iv) governanga.
Qual dessas descricdes € a mais adequada, segundo o autor, dependerd dos pressupostos
comportamentais relacionados a troca e dos atributos econdémicos do bem ou servi¢co em

questao.

No que tange aos pressupostos comportamentais, conforme ja tratado no item 4.2 deste
trabalho, a ECT se pauta fundamentalmente em dois deles: a racionalidade limitada e o
auto-interesse na sua forma mais forte, qual seja, o oportunismo. Quanto aos atributos
econdmicos, Williamson (1985) descreve que para a ECT a dimensdo mais critica na
descricdo das transacdes € a especificidade de ativos. Partes engajadas em trocas nas
quais had investimentos em ativos especificos estdo efetivamente operando em uma
relacdo bilateral uma com a outra, de maneira que a realizacdo de adaptacdo e a
promocdo da continuidade sdo a fonte de real valor econdmico. A isso, acresce que a

incerteza ambiental se mostra relativamente desinteressante.

Seguindo mais uma vez o seu costume de montar cendrios alternativos, Williamson
(1985) propde que, admitindo-se que a incerteza estard sempre presente, se tome 0S
outros trés aspectos (racionalidade limitada, oportunismo e especificidades de ativos),
de forma que cada um possa assumir um de dois valores: ou estd presente em grau
significativo (+), ou € presumido como ausente (0). Considerando trés cendrios em que
somente um deles estd ausente, e um ultimo em que todos trés estdo presentes, €
possivel compara-los e chegar a uma conclusdao do modelo contratual associado com

cada um deles. A tabela abaixo representa as quatro condi¢des comparadas.
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Tabela 4.1: Atributos do Processo de Contratacdao (modificado — Williamson, 1985)

Pressuposto Comportamental

Racionalidade Limitada Oportunismo Especificidade dos Ativos Processo de Contratacdo
0 + + Planejamento
+ 0 + Promessa
+ + 0 Competi¢do
+ + + Governanca

Quando os ativos sdo especificos e os agentes sdo propensos a0 oportunismo, mas a sua
capacidade cognitiva € irrestrita, € possivel, previamente, ter acesso a toda a informacgao
necessdria a contratacdo e identificar todas as contingéncias possiveis. Dessa forma,
embora o oportunismo requeira que incentivos complexos sejam utilizados para fins de
alinhamento dos objetivos, a negociacao ex ante € compreensiva. Além disso, eventuais
disputas serdo solucionadas de forma absolutamente eficaz pelas cortes. Esse, segundo o

autor, ¢ um mundo de planejamento.

No entanto, se os agentes estiverem sujeitos a racionalidade limitada e os ativos forem
especificos, mas nao estiver presente a condi¢do do oportunismo, ocorre a situagao ja
descrita anteriormente no item 4.2, em que bastaria uma cldusula geral de promessa de
revelacdo de todas as informacdes relevantes e comportamento cooperativo durante toda
a execucdo contratual para resolver quaisquer problemas advindos de situacdes

imprevistas. Esse ¢ o mundo da promessa.

Ja se os agentes possuem racionalidade limitada e sdo propensos ao oportunismo, mas
os ativos nao sdo especificos, apresenta-se a situacdo em que trocas eficazes ocorrem
utilizando a estrutura de mercado. Isso porque, nesse caso, as partes ndo t€ém qualquer

interesse em identificar umas as outras. Esse ¢ um mundo de competicao.

Por fim, quando os trés elementos sdo reunidos em um dnico cendrio, o planejamento é
falho, em virtude da racionalidade limitada, a promessa ndo se mantém, em razdo dos
comportamentos oportunistas e a identificacdo das partes passa a ser fundamental, haja
vista a especificidade de ativos. Portanto, considerando que a eficicia dos mecanismos
estatais de solucdo de conflitos é bastante discutivel, a execu¢do contratual passa a
depender fortemente de mecanismos privados. Para Williamson (1985), este € o mundo

com o qual a ECT estd preocupada. E o mundo da governanca.
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Visto, entdo, as formas como os problemas podem ocorrer, os motivos a eles
associados, e a imperatividade de uma estrutura de governanga, a questdao central passa
ser como estruturd-la para economizar custos de transacdo. Nesse sentido, o seguinte
questionamento: “Uma determinada atividade deve ser realizada. Ela pode ser
organizada em diversas formas. Aparatos explicitos ou implicitos de suporte e
contratagdo estdo associados a cada uma delas. Quais s@o os custos?” (Williamson,

1985, p. 20)

Conforme adverte Williamson (1985), para uma melhor compreensdo da questao, vale a
pena distinguir os custos ex ante daqueles ex post. Os primeiros sdo aqueles referentes
ao desenho do contrato, a sua negociacdo e ao estabelecimento de salvaguardas que
protejam a relacdo contratual de incertezas. A confec¢do de contratos com base em
incentivos, como propde a teoria da agéncia, enquadra-se nesta forma de custo. Note-se
que quanto mais complexo o contrato e intrincado o seu desenho, maiores os custos ex
ante. A preocupacdo com essa fase do contrato, entretanto, ja foi objeto de discussao

mais aprofundada no tépico anterior, havendo pouco a se acrescer aqui.

Os custos ex post, por sua vez, merecem maior atencdo. Conforme afirmado na
apresentacdo deste capitulo, o tratamento que ora se dd ao contrato foge ao enfoque
usual do centralismo legal. Nao se vislumbra o contrato como mero instrumento de
reproducdo de regras juridicas que, para ser aplicadas, necessitam da intervengao de
uma corte estatal. Do contrdrio, se reconhece que a aplicacdo de normas e sangdes por

tais cortes sdo, em sua maior parte, ineficazes, e que “

em muitas circunstancias os envolvidos estio mais capacitados a
identificar solugcdes satisfatérias para as suas disputas do que os
profissionais restritos a aplicacdo de regras gerais baseados no
conhecimento limitado da disputa” (Galanter apud Williamson, 2005,

p. 48).

Sob essa Gtica, os custos ex post incluem: (i) os custos de mi-adaptacdo nos quais se
incorre quando, em funcdo de choques externos, a relagdo sai daquilo que se denomina
de curva de contrato (ii) os custos de barganha nos casos em que esforcos bilaterais sao
realizados para corrigir desalinhamentos ex post (iii) os custos de implementacdo e

manutencao de sistemas de resolucdo de conflitos (que ndo as cortes estatais) e (iv) os
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custos de vinculacdo a fim de efetuar compromissos seguros (Williamson, 1988).

Desses, ressalta o autor, os custos de ma-adaptacdo sdo o ponto chave.

Para ilustrar a situagdo, Williamson (1985) supde que um determinado contrato estipule
X, mas que posteriormente as partes cheguem a conclusiao que deveriam ter contratado y.
Para chegar de x até y, no entanto, grande esforco terd que ser despendido, e
negociacdes intensivas poderdo dar azo a comportamentos oportunistas. Diante disso,
corre-se o risco de que uma adaptacdo incompleta seja realizada e a partes sejam

levadasndoay, masay’.

Sendo assim, reduzir esses custos por meio de uma escolha criteriosa da estrutura de
governanga, ao invés de simplesmente realinhar incentivos e precifica-los € a orientagdo
que distingue a ECT. Com efeito, a proposta é que os atores humanos, munidos de uma
prudéncia cautelar com respeito as contingéncias futuras, entendam as adversidades, as

contabilizem e as absorvam na projecao das estruturas de governanca.

H4 que mencionar, por fim, a existéncia de um fator complicador, qual seja, a
interdependéncia dos custos de transacdo ex ante e ex post, o que implica que eles
devam ser tratados simultaneamente, ao invés de sequencialmente. Ademais, esses
custos sao extremamente dificeis de quantificar. Tal dificuldade, no entanto, é mitigada
pelo fato de que os custos de transacdo sdao sempre avaliados de forma comparativa,
considerando as diferentes modalidades de contratagdo. Nesses termos, € a diferenca
entre elas, em oposi¢do a magnitude absoluta dos custos de transacdo, que realmente

importa.
4.5 TOPICOS CONCLUSIVOS

Este capitulo apresentou os fundamentos tedricos para o entendimento do contrato como
um instrumento de planejamento. A fim de facilitar a compreensao da discussao que
serd elaborada no préximo capitulo, pode-se ressaltar, como sintese das teorias acima

estudadas o seguinte:

e Os contratos devem ser pensados a partir de uma teoria que englobe o processo
contratual, em vez do processo contratual judicial. Assim, € necessirio que
sejam consideradas tanto a fase pré-contratual como a de execucdo do contrato,
propriamente.
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A teoria da agéncia e a economia dos custos de transacdo agregam conceitos que
podem ser explorados para o entendimento desses dois momentos contratuais,

considerados sob o aspecto da eficiéncia.

Sendo derivadas da Nova Economia Institucional, as teorias que fundamentam
este trabalho pautam seus estudos em pressupostos comportamentais bem

definidos, quais sejam: a racionalidade limitada e o oportunismo.

z

A combinacdo de ambas as caracteristicas € o que torna a contratacdo
dificultosa, demandando maior investigacao dos mecanismos que deve reger tal

relacdo.

A literatura classifica os comportamentos oportunistas em selecdo adversa e
risco moral. A primeira envolve assimetria de informag¢des e oportunismo na
fase pré-contratual, enquanto a segunda ocorre na fase pds-contratual e diz
respeito a alteracdo de comportamentos em relacdo ao que fora originalmente

previsto.

A teoria da agéncia estuda o problema provocado pela separagdo entre
propriedade e gestdo. A assimetria de informacdes, somada a relacdo imperfeita
entre o esforco despendido pelo agente e os resultados por ele obtidos,

dificultam o monitoramento das acdes do agente, pelo principal.

Essa teoria se propde a investigar como o principal pode estabelecer mecanismos
de compensacao que motivem os agentes a agir de acordo com os seus interesses
por meio do alinhamento de objetivos. Tais mecanismos sdo usualmente

construidos com base em incentivos.

Nao existe um unico esquema de incentivos Otimos. A sua formacdo deve
considerar as particularidades de cada relagdo contratual, como as caracteristicas
das partes contratantes, do objeto a ser executado, da freqii€ncia com que a

relacdo € travada e do tempo de permanéncia do contrato, entre outras.

A Economia dos Custos de Transa¢do (ECT) tem enfoque nas interacdes pos-
contratuais das partes, analisando as formas como as instituicdes sao

organizadas para reger essas interagoes.
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Partindo dos atributos especificos de uma transacdo, relacionados as
caracteristicas das partes que transacionam e do objeto transacionado, a ECT
estuda como diferentes mecanismos podem se combinar para se adaptar a tais
atributos. Cada combina¢do de mecanismos constitui 0 que essa teoria denomina

de estrutura de governanca.

Essas estruturas t€ém o objetivo de, por meio da adaptacdo e adequacdo as
caracteristicas das transagdes, economizar em custos de transacdo. Para tanto,
devem contemplar solucdes eficazes para as questdes mais intricadas da

transacgao, dentre elas, o oportunismo e os conflitos entre as partes.

Incentivos devem ser considerados, mas além destes, devem também ser
previstos mecanismos de resolucdo de conflitos alternativos aos oficiais. As
partes devem ser capazes de acionar tal mecanismo com a maxima facilidade
possivel, para evitar que, diante de situacdes inesperadas, tenham que

empreender um processo de barganha.
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5. ANALISE ESTRUTURADA DE CONTRATOS DO SERVICO DE
TRANSPORTE COLETIVO PUBLICO A LUZ DA TEORIA DOS INCENTIVOS

5.1 APRESENTACAO

Diante dos conceitos e idéias trabalhados na revisao bibliogrifica, o presente capitulo
tem como proposta a aplicacdo dos conhecimentos ora levantados aos contratos de
delegacdo do servico de transporte coletivo publico, de forma a considerar aspectos que

normalmente nao sdo contemplados.

z

Como visto, a nocdo de contrato € reformulada, e parte-se de pressupostos
comportamentais e atributos transacionais bem definidos. Na medida em que sdo
reconhecidas questdes como a racionalidade limitada, a complexidade das transagdes
que se pretende realizar, a incompletude natural dos contratos, e a propensdo ao
oportunismo, cria-se condicdes de aborda-las e visualizar o engenho de mecanismos

eficientes para a sua mitigacao.

Embora se ressalte que tais teorias nao foram originalmente concebidas para funcionar
em uma andlise como a que se pretende realizar, elas servem muito bem aos seus

propositos.

Tendo isso em consideracdo, inicialmente, o presente capitulo retomard a discussio do
contrato inserido no contexto do planejamento e as contribui¢des com que os aportes
tedricos podem beneficid-la. Em seguida, se apresentard o instrumento proposto para a
andlise estruturada, os critérios utilizados e a sua forma de aplicacdo. Por fim, serdao
apresentados os dados do estudo de caso, aplicando a eles o instrumento desenvolvido,

com esclarecimentos acerca da analise realizada.

5.2 CONSIDERACOES SOBRE CONTRATOS DE DELEGACAO DE
TRANSPORTE COLETIVO PUBLICO

O presente trabalho, ao iniciar a discussdo da questdo contratual, suscitou que para o
contrato haveria um papel a cumprir no processo de planejamento. Com efeito, apos a
apresentacdo das diversas visdes acerca do que seria planejar e, ao final, do modelo de
planejamento, gestdo e controle que se fundamenta no Planejamento Estratégico

Situacional, chegou-se a conclusdo de que, na conciliagdo dos interesses dos diversos
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atores, € com o objetivo de mobiliza-los positivamente em relagdo as metas e objetivos
divisados, o contrato serviria como instrumento fundamental de condicionamento de

comportamentos, haja vista a assuncao voluntéria de obrigacdes.

Retomando a idéia apresentada na introducdo deste trabalho, o contrato tem como
funcdo a composicao de interesses contrapostos, por meio da assuncdo de obrigacdes
reciprocas entre as partes, com vistas a consecu¢do de determinados objetivos
estratégicos de cada uma delas. Desse modo, a relacdo contratual impde a parte a

realizacdo de uma conduta que ela, por si s6, ndo teria, em troca de uma contrapartida.

Por outro lado, a existéncia de um instrumento que consolide todas as obrigacdes
assumidas pelas partes envolvidas torna o contrato, se bem estruturado, um potencial
instrumento de manuten¢do da coeréncia das agdes com os resultados esperados,

permitindo a retroalimentacao do sistema e, consequentemente, a sua gestao.

Trazendo o debate para a seara dos transportes tem-se que, dada a abrangéncia do
objeto, que engloba virtualmente toda a coletividade, o seu planejamento apresenta
grande complexidade, beneficiando-se substancialmente da abordagem proposta pelo
PES. A concep¢do de jogo social no qual ocorrem interacdes dos diversos atores
envolvidos, que agem de acordo com os seus interesses, influenciando o desfecho de
inimeras situagdes € fundamental para que haja alguma chance de sucesso na

implementacdo das propostas efetuadas.

Nesse sentido, o envolvimento dos atores, de forma participativa, no planejamento é
essencial, inclusive para fins de criar, como j4 afirmado, uma cultura de compromisso
com aquilo que estd sendo pensado. Nesse ponto os contratos podem ser de grande

valia.

Claramente, reconhece-se que nao havera a possibilidade de celebrar contratos com a
totalidade dos atores envolvidos com o objeto transporte, inclusive em funcdo da sua ja
mencionada abrangéncia. Entretanto, considerando que na maior parte das vezes ha a
necessidade de delegacdo do servico, ou a op¢ao politica nesse sentido, tal mecanismo
poderd ser utilizado ao menos em relacdo aos executores do servigo, cujas acodes

exercem influéncia direta sobre a concretizagdo do planejamento.
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Com efeito, deve-se ter em mente que cada um dos atores, conforme destacado por
Matus, apresenta um determinado poder no jogo social, influenciando uma operacdo ou
plano conforme a intensidade dos seus interesses e o grau de seu poder de decisdo
(Matus apud Galindo, 2009). Portanto, quanto maior a capacidade de decisdo de um
agente, mais se deve buscar o alinhamento dos seus interesses com os planos propostos,
convertendo eventuais comportamentos nefastos em ag¢des que, com o0 mesmo grau de

influéncia, trabalhem em prol da sua efetivacao.

O ora proposto, entretanto, ndo é de facil realizacio. A dificuldade inicial de
compreensdo do objeto, que advém da propria inser¢do do agente naquele, soma-se a
infinidade de situacdes que podem ocorrer por influéncias externas ou acdes dos demais
jogadores, as quais muitas vezes ndo podem sequer ser imaginadas. Dai sobrevém a
necessidade de utilizagdo de um mecanismo que considere esses aspectos € a eles

ofereca uma resposta.

A Economia, por meio das teorias trabalhadas, é capaz de trazer o suporte tedrico
necessario a elaboracdo, ao menos em um esbogo inicial, de tal mecanismo. Se o que se
busca é a incorporacdo da nog¢do de incerteza e impossibilidade de se determinar, de
forma definitiva, as acOes dos demais atores, o pressuposto da racionalidade limitada
que informa as citadas teorias € capaz de fazé-lo, trazendo as consideracdes pertinentes
a questdo. A ciéncia das limitagdes com que se deparam os individuos, sejam eles
planejadores, contratantes ou ainda diversos outros atores, ¢ um ponto fundamental a ser

contemplado, e que leva a necessidade de precaucdo em relacdo aquilo que é,

reconhecidamente, desconhecido.

Da mesma forma, o aspecto do auto-interesse, considerado de forma implicita ou
explicita pelas teorias abordadas, serve amplamente ao PES na medida em que, segundo
este método, o planejamento € realizado em meio a um jogo social no qual as regras sao
desiguais entre as partes, suas acdes sao quase sempre ignoradas € o ambiente em que se
desenvolvem as estratégias € apenas semi-controlado, ou seja, somente algumas das

variaveis de influéncia sdo conhecidas e passiveis de dominio.

Partindo-se do pressuposto, como fazem as teorias econdmicas estudadas, de que ha um
componente de auto-interesse nas acdes dos agentes, se tem condicdes de, sendo
conhecer totalmente, identificar melhor as regras que informam a atuacdo de cada
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participante e as varidveis que exercem influéncia sobre as suas a¢des, de forma que, em

contrapartida, a estratégia a ser adotada pelo planejador adquire maior eficécia.

A identificagcdo desses elementos, antes desconsiderados, nos afasta da visdo tradicional
de planejamento, deterministica e normativa, levando a possibilidade de elaboracdo de
cendrios alternativos a serem empregados nas diversas situacoes, ainda que imprevistas,
por meio de variadas combinag¢des dos mecanismos de iniciativa-resposta que incidem

sobre os atores.

Nesse ponto reside a importancia dos incentivos. Conforme tratado no capitulo anterior,
a proposta desse mecanismo € justamente a de estabelecer um sistema de compensagdo
que motive determinados individuos a agir conforme interesses de outrem, a partir do
alinhamento de seus objetivos. Dessa forma, sdo eles que exercem o papel de induzir
comportamentos ou respostas dos atores por meio de um determinado resultado e se

tornam, por fim, uma forma de controle de varidveis antes nao controladas.

E certo, entretanto, que no ambiente de planejamento restario muitas outras varidveis
com capacidade de alterar os resultados esperados, e cuja imprevisdo e incerteza
demandardo a condugdo dos agentes por novos caminhos. O enfoque de agéncia, entdo,
contribui com a proposta de que os mecanismos utilizados devem buscar a aproximagao
dos interesses das partes sempre que eles se distanciem, a partir do realinhamento de

incentivos.

A intencdo da presente andlise, no entanto, ndo se esgota por ai. Embora os incentivos
sejam mecanismo essencial para a realizacdo de um planejamento eficaz no setor de
transportes, o que se busca vai além, constituindo mais uma forma de governar o
sistema do que simples alinhamento contratual de objetivos. Conforme alerta
Williamson (1985), as peculiaridades na execu¢do do contrato advindas das
caracteristicas das partes contratantes e dos atributos do objeto contratado requerem,
mais do que mera alteragdao de dispositivos contratuais, a identificacdo da estrutura de
governanca adequada, que englobe também aspectos de controle da execucao e solugcao

de eventuais disputas.

Nesse sentido, a contribuicdo da Economia dos Custos de Transacdo com seu enfoque

de adaptacdo das organizacOes, enquanto formas de governanca; as caracteristicas
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transacionais, reduzindo os seus custos e tornando-as tao eficientes quanto podem ser, é

muito bem-vinda.

Deve-se ressaltar, nesse ponto, que, nao obstante a colocacdo acima, o realinhamento de
objetivos € também uma preocupacdo central da ECT, entretanto, em um plano mais
sofisticado. Conforme afirmado no tépico pertinente, em vez de simples modificacao
contratual, que especifique novos incentivos e os precifique; diante do menor
distanciamento entre os objetivos das partes, procura-se retornar a curva de contrato da
forma mais ripida e eficaz possivel. Por isso a preocupa¢do com os mecanismos de

resolucao de conflitos, responsaveis por efetuar essa transicao.

A idéia, portanto, € que o contrato, ao ser desenhado, represente fielmente as estratégias
adotadas pelo poder publico, as quais devem obrigatoriamente contemplar a necessidade
de mobilizacdo dos demais atores envolvidos, de forma a garantir condi¢cdes para a sua
implementacdo de maneira mais facilitada. Dessa forma, é ele que, por meio da
especificacdo dos incentivos e previsdo dos demais elementos associados a estrutura de

governanca escolhida, servird de interface entre o planejamento e a execugao.

Destarte, ndo apenas o contrato tem a funcao de conformar as a¢des para o que delas se
espera, permitindo a passagem do objeto do estado “diagnosticado” para o estado
desejado da forma mais suave possivel, mas, por conter todos os elementos relevantes
para a concretizagdo do planejamento realizado, funciona ainda como instrumento de

controle e avaliacao do sistema.

A especificacdo de objetivos e estruturagdo dos pontos chave para as estratégias
divisadas, na forma de incentivos, permite identificar os pontos mais sensiveis no objeto
planejado e que deverdo, portanto, sofrer fiscaliza¢do. Por outro lado, se bem elaborado,
o contrato deverd traduzir exatamente o estado desejado para o objeto, tornando-se o
paradigma a ser utilizado na construcdo de indicadores e demais instrumentos de

controle.
5.3 METODOLOGIA DA ANALISE

Tendo em vista as consideragdes tecidas acima, fica evidenciada a necessidade de
incorporag¢do dos elementos das teorias econdmicas discutidas a andlise do contrato.

Nesse ponto, identificou-se a necessidade de examind-lo de maneira que os aspectos
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anteriormente abordados pudessem ser ressaltados, permitindo a sua avaliagdo.
Levando, entdo, em consideracdo as caracteristicas do planejamento em transportes € a
proposta do presente trabalho, identificou-se que a andlise sugerida deve ser estruturada
de forma a evidenciar (i) os objetivos divisados pelas partes, tornando possivel a
verificacdo do seu alinhamento e (ii) a estrutura de governanca escolhida, isto é, os
incentivos propostos € os mecanismos de suporte e adaptacdo da execucdo contratual

que deverao levar a consecugdo daqueles objetivos.

Como se vé pelo primeiro dos dois itens a ser ressaltado, a andlise proposta parte de
momento posterior a definicdo dos objetivos, isto é, neste momento ja se tem formada a
visao do objeto planejado (estado de coisas desejado). Nao se pretende, portanto,
discutir acerca dos caminhos pelos quais deve se desenvolver o sistema de transportes;
estes ja foram objeto de questionamento e negociagdo prévia e devem — ressalte-se — ser
claros e bem especificados a fim de permitir a sua utilizagdo como parametros de

comparacgao.

Tendo isso em mente, tem-se que a andlise ora proposta serve a qualquer situacdo de
planejamento em que se busque utilizar o contrato como instrumento de consecugio de
objetivos, sendo estes definidos casuisticamente, a depender do objeto planejado e do

ambiente em que este se insere.
5.3.1 Definicao dos objetivos

Considerando, entdo, o que se exp0Os, a primeira etapa metodolégica se resume na
definicdo de objetivos. Com efeito, na elaboracdo de um contrato para atender a um
determinado planejamento, eventual anélise do instrumento contratual serd precedida de
discussdes acerca dos objetivos buscados pelos atores envolvidos. Para fins de
elaboracdo da presente estrutura de andlise, entretanto, foi necessdrio trabalhar com
objetivos ja definidos e, tendo em vista o objeto a ser analisado, qual seja, o transporte
rodovidrio de passageiros, optou-se por utilizar como referéncia os elementos
finalisticos definidos na estrutura semantica do planejamento de transporte, elaborada
por Ceftru (2007) em parceria com o Ministério dos Transportes, e representada na

figura abaixo, que serd explicada a seguir.
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Figura 5.1 — Esquema semantico do planejamento de transporte (Galindo, 2009)"

' Figura modificada pelo autor a partir daquela elaborada por Ceftru em Relatério da base de fundamentos e critérios para avaliagdo, aperfeicoamento e desenvolvimento de
indicadores (2007).
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Os elementos finalisticos traduzem os resultados essenciais que se deseja para o sistema
de transportes, representando, assim, 0s seus objetivos intrinsecos. Como se V€, estes
foram definidos como sendo relacionados a mobilidade, eficiéncia e eficiacia do

transporte.

A mobilidade, considerada como a propriedade do objeto que pode ser transportado, €
determinada pela acessibilidade ao meio, tanto pelo sujeito quanto pelo objeto. A
acessibilidade do meio pelo sujeito compreende a capacidade financeira do sujeito, vale
dizer, a suficiéncia de recursos financeiros do sujeito para acionar o meio de transporte;
e a disponibilidade temporal do meio, que € a existéncia do servico de transporte no
momento em que o sujeito dele necessita. Esta dltima, por sua vez, é determinada pela

continuidade e pela recorréncia do servigo.

P .

Ja a eficicia é a propriedade do transporte quando este atende aos requisitos de
integridade do objeto, tempestividade e assertividade. Tempestividade € a finalizacdo do
servico no momento pactuado. A assertividade € a propriedade do transporte que indica
a chegada do objeto ao destino desejado, e a integridade do objeto é a ndo ocorréncia de

danos ou perdas no objeto transportado.

Por fim, a eficiéncia do servico de transporte € considerada como a propriedade do
transporte quando € eficaz e produzido com o minimo de insumos e externalidades
negativas, tendo como condig¢des a eficiéncia de mercado e a eficiéncia de produgdo. A
eficiéncia de mercado € entendida como uma propriedade do mercado de transportes
quando este oferece competitividade de precos, op¢des de servicos de transporte,
equilibrio entre a oferta e a demanda e grau de competicdo na estrutura de mercado,
sendo este ultimo definido pela diversidade de prestadores de um servico e pelo nivel de

concentracdo do mercado.

Por sua vez, a eficiéncia na producdo € a propriedade do sistema de transporte quando
este apresenta, para os mesmos resultados, custos minimos de produ¢do do transporte.
Essa eficiéncia depende de caracteristicas como o custo do servi¢o, que inclui o
consumo energético, custos de insumos, de servicos de suporte e equipamentos, do
tempo, e de tributos; custo da infra-estrutura, que engloba os custos de construgdo,

manutencdo, exploragdo e os decorrentes de degradacdo da infra-estrutura, e
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externalidades ao meio-ambiente, representadas pela emissdo de residuos e o uso de

recursos nio renovaveis.

Aos objetivos acima definidos, foi ainda agregada a redug@o do custo regulatério. Com
efeito, o arcabougo tedérico do presente trabalho, notadamente a ECT, propde que as
estruturas de governanca sejam capazes de adaptar-se as caracteristicas individuais das
transacdes a fim de economizar em custos de transac@o, aproximando-se 0 maximo
possivel das trocas realizadas na auséncia dessas “friccdes”. Essa € a sua funcdo

precipua.

Para fins de anélise do custo regulatério, portanto, foram definidos como elementos (i)
os custos de monitoramento do sistema, (ii) os custos decorrentes de solucdo de
conflitos porventura surgidos durante a negociagdo ou execugdo contratual (iii) os
custos decorrentes da selecdo adversa na operagdo do sistema e (iv) oS custos
decorrentes do risco moral, onde se identifica de forma mais presente o oportunismo

contratual.

Ressalta-se que nesta etapa de definicdo de objetivos foi necessdrio realizar um corte
metodolégico no sentido de considerar apenas os objetivos estratégicos das partes,
desconsiderando-se eventuais objetivos especificos dos envolvidos. Isso porque esses
ultimos seriam de dificil observacido e enumeracao, inviabilizando a realizacdo de uma

andlise objetiva.

Nesse sentido, na consideracdo dos objetivos da operadora de transporte coletivo
publico, adotou-se o lucro. Embora se saiba que existam outro objetivos além da
maximizacao do lucro, inclusive estudados por algumas vertentes da teoria econdmica,
como, por exemplo, a teoria evoluciondria; a quantificacdo de objetivos como reputagcao
ou a busca pelo poder politico seriam de dificil interpretacdo e andlise. Ademais,
entende-se que estes fogem ao escopo de objetivo finalistico em uma empresa, razao

pela qual serdo, para a presente anélise, desconsiderados.

Da mesma forma, embora se tenha, na Lei n.° 8.987, a definicdo do que seja servigo
adequado, para fins de delegacdo do servico publico, alguns dos elementos 14 dispostos
ndo representam propriamente objetivos finalisticos do planejamento em transporte,

mas elementos a serem considerados em relacdo a atuacdo do delegatario durante a
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execu¢do do servico. Assim, considera-se que tais elementos devam constituir o
conteddo de cldusulas, ndo se prestando, entretanto, a utilizacdo como objetivo do Poder
Puablico na andlise pretendida. Acredita-se, todavia, que quando do confronto entre as
clausulas contratuais e os objetivos de planejamento, estes elementos acabem por

revelar a sua importancia, por meio dos impactos exercidos sobre aqueles objetivos.

Por fim, antes de se adentrar na andlise propriamente dita, questio que merece ser
destacada € que, em se tratando de qualquer objeto de planejamento e, no caso,
principalmente para o setor de transportes publicos, a influéncia das institui¢des

enquanto “regras do jogo” ndo pode ser desconsiderada.

Com efeito, conforme debate anterior, o transporte coletivo publico foi definido
constitucionalmente como um servi¢co publico e que, portanto, deve ser mantido sob
ingeréncia estatal: ou na modalidade de prestacdo direta, ou estabelecendo-se um regime
especifico para a sua prestacdo. Sendo assim, existe um forte componente publicista no
objeto tratado que ndo pode ser ignorado e que, no setor de transporte interestadual de

passageiros, se materializa sob a forma de regulacdo setorial.

A definicdo de uma estrutura de governanga que atenda aos objetivos tracados na fase
de planejamento, portanto, deve necessariamente contemplar as restricdes impostas por
essa institui¢do, trabalhando a partir daquilo que fora previamente definido. Feitas essas
consideracOes, alerta-se que para fins da andlise proposta, ndo haverd maiores
discussdes acerca do arcabougo legal e regulatdrio. Parte-se da dotagdo institucional

existente, o que ndo impede que, ao final, algumas criticas sejam tecidas nesse sentido.
5.3.2 Selecao dos objetivos mais relevantes a analise

A etapa seguinte envolve uma selecio mais criteriosa dos objetivos finalisticos
apresentados na estrutura da figura 5.1, haja vista que nem todos eles sdo aplicaveis a

situacdo que se pretende analisar.

Tendo em vista que a discussdo gira em torno da andlise estruturada de contratos de
delegacdo, foi necessdrio, inicialmente, estabelecer quais deles poderiam efetivamente
ser objeto de contratagdo entre o delegatdrio e a empresa. Por esse motivo, a capacidade

fisica do meio, que envolve a capacidade do terminal e a capacidade da via; a
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competitividade do preco da infra-estrutura; as opc¢des de servicos de transporte € o

custo da infra-estrutura nao foram utilizados.

Estabeleceu-se, ademais, que, para identificar com maior precisdo os impactos sobre 0s
referidos objetivos sem, entretanto, inchar a matriz de forma a impossibilitar a andlise, a
estrutura semantica da figura 5.1 seria utilizada até o terceiro nivel de desdobramento,
com exce¢do do elemento eficdcia, para o qual se utilizou apenas o segundo nivel de

desdobramento.

Adverte-se, ainda, que dentro do elemento finalistico eficiéncia, foram utilizadas apenas
as externalidades ao meio ambiente para aferir a eficiéncia de producao, haja vista que o
outro componente, custo do servigo, ja estd tratado nos objetivos da empresa como

elemento relacionado ao lucro.
5.3.3 Construcao do instrumento de analise

Definidos os objetivos das partes a serem considerados na andlise, e tendo em vista que
a proposta € a realizacdo de uma andlise estruturada do contrato, optou-se pela
disposi¢do dos elementos a serem avaliados em uma matriz, o que, acredita-se, facilita a

sua visualizacdo.

O objetivo da matriz, entdo, € identificar o impacto das escolhas associadas a uma
determinada estrutura de governanca na eficiéncia contratual. Conforme ensina
Williamson (1985), inimeras sdo as formas de organizacdo de uma atividade, sendo
determinados custos associados a cada uma delas. Portanto, cada requisito estabelecido
para o servigo, cada cldusula que se opta por inserir no contrato gera um determinado
impacto em sua execucdo, na forma de custos de transacdo, o que nem sempre &

percebido e contabilizado.

Muitas exigéncias feitas com o intuito de melhorar o servico, por gerarem um custo
demasiadamente alto para a contraparte sem a devida oportunidade de retorno, fazem
com que ela, para recompor suas expectativas, acabe buscando ‘“oportunidades”,
entenda-se, brechas contratuais, para reaver o lucro perdido, gerando, assim,

comportamentos oportunistas que, no geral, diminuem a eficiéncia do servigo prestado.
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Assim, busca-se utilizar os incentivos para contrabalancear esses impactos negativos,
equilibrando a relagdo contratual de tal forma que os objetivos das partes se alinhem,
reduzindo a probabilidade de ocorréncia de comportamentos oportunistas. O problema a
ser enfrentado, portanto, diz respeito a alocacdo desses incentivos dentro da estrutura de
governanga. Para tanto, busca-se o mapeamento das interagdes existentes entre os
elementos que compdem a estrutura de governanga e os objetivos das partes, de forma a
conseguir perceber qual € a estrutura alocativa mais eficiente, tanto para os incentivos

quanto para os demais mecanismos de suporte contratual.

Considerando, assim, a intencdo de visualizar o impacto das diversas cldusulas
contratuais nos objetivos dos contratantes, buscou-se uma ferramenta que tivesse tal
aplicacdo, pelo que se chegou a matriz de probabilidade e impacto da anélise qualitativa

de riscos.

z

Esta ferramenta € expressamente definida pelo Project Management Body of
Knowledge — PMBOK, em seu guia de boas praticas, como uma daquelas a serem
utilizadas no gerenciamento de riscos de projeto. Segundo o PMBOK (2004), o
processo de gerenciamento de riscos engloba seis etapas - (i) planejamento do
gerenciamento do risco, (ii) identificacdo de riscos, (iii) andlise qualitativa de riscos,
(iv) andlise quantitativa de riscos, (v) planejamento de respostas a riscos e (Vi)
monitoramento e controle dos riscos - cujo objetivo principal é aumentar a
probabilidade e o impacto de eventos positivos e diminuir a probabilidade e o impacto
de eventos negativos ao projeto. A matriz ora tratada insere-se na etapa de andlise

qualitativa de riscos.

Tal ferramenta tem por objetivo determinar a significAncia de riscos previamente
determinados, por meio da avaliagdo e combina¢do do seu impacto — vale dizer, o quao
sensivel o objeto avaliado se apresenta frente aquele risco particular — e de sua
probabilidade de ocorréncia. Nessa andlise, tais elementos sdo definidos subjetivamente
a partir do conhecimento que o individuo detém acerca do objeto avaliado e do
ambiente em que ele se insere. O resultado € uma matriz de significancia que auxilia na
identificacdo dos riscos de maior relevancia, positiva ou negativamente, para o objeto

avaliado (Aragdo et al., 2005).
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A matriz acima destacada se mostra interessante por conseguir registrar e sistematizar
os diversos graus de impacto exercidos pelos eventos considerados de risco, agrupando-
os. Isso permite visualizar conjuntos de eventos que podem ser categorizados,
estabelecendo-se um determinado tratamento a ser dispensado aquele grupo. Contudo,
difere da andlise ora proposta ao considerar a probabilidade de ocorréncia para a
defini¢do da significAncia dos eventos observados. E que, conforme ja ressaltado, a
inten¢do da matriz a ser utilizada no presente estudo € trabalhar com elementos da
estrutura de governanga, em nada se aplicando a observagdo quanto a probabilidade de
ocorréncia. Fica, portanto, inviabilizada a utilizacdo dessa ferramenta, o que nao impede
que algumas de suas caracteristicas e procedimentos sejam extraidos para compor a

andlise pretendida.

Dessa forma, foi necessdrio buscar ainda outras ferramentas que, se ndo apliciveis
diretamente ao estudo pretendido, a0 menos servissem de inspiracdo para a concepgao

de uma matriz com as caracteristicas consideradas desejaveis.

A Goals Achievement Matrix (GAM), desenvolvida por Morris Hill como uma forma
de aprimoramento da andlise baseada em custo-beneficio, utiliza a estrutura de uma
matriz para mensurar a capacidade de vdrias alternativas de atingir determinado
objetivo, proporcionando uma forma de avaliar, dentre as vdrias alternativas possiveis,

qual serd mais bem sucedida para os objetivos propostos (MacDonald, 1989).

Para MacDonald (1989), essa matriz foi considerada uma grande inovagdo por ser a
primeira a tentar avaliar problemas com multiplos objetivos, além de possibilitar a
incorporacdo de valores ndo monetarios na avaliacdo. Assim, a GAM evolui a andlise
baseada em custo-beneficio permitindo também a incorporagdo de intangiveis, a
mensuragdo dos efeitos das alternativas sobre o bem-estar social, a inclusdo de efeitos

de equidade, e a consideracdo de alternativas para além da simples avaliagdo monetéria.

Para tanto, a GAM trabalha com os diversos objetivos dispostos nas colunas da matriz,
ressaltando que estes devem estar desenhados de forma a permitir o registro da
progressdo ou regressdo na sua realizacdo. A cada objetivo €, entdo, atribuida uma
unidade de medida, que serd inserida nas células da matriz ao lado das diversas
alternativas (MacDonald, 1989). Cada alternativa recebe uma pontuacao de acordo com
a sua capacidade de alcance dos objetivos, verificada pela unidade de medida, e em
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comparacdo com a situacdo ja existente. Assim, se a alternativa X representa uma
melhoria em comparagdo com a situacdo preexistente, recebe pontuacio +1; se ndo gera
qualquer mudancga significativa, recebe pontuacdo 0; ja se gera a deterioracdo da

situagdo, recebe pontuacao -1 (Sager, 2003).

A cada objetivo pode ainda ser atribuido um peso, conforme a importancia a ele
conferida. Desse modo, a pontuagdo geral da alternativa € verificada pela soma das suas
pontuacdes individuais em cada objetivo, multiplicada pelo peso a ele atribuido (Mac

Donald, 1989). Ao final, obtém-se um ranking de alternativas.

Para os objetivos do presente trabalho, entretanto, a GAM, como concebida
originalmente, ndo tem aplicacdo, pois ndo se pretende trabalhar com alternativas.
Conforme frisado anteriormente, a andlise pretendida tem como ponto de partida
momento posterior a escolha de alternativas, propondo-se a alocacdo eficiente dos
elementos ja definidos para a estrutura de governanca. Sendo assim, necessita-se de uma
estrutura que proporcione ndo o ranqueamento de alternativas, mas um mapa de
relacionamento e impacto dos diversos elementos nos objetivos das partes. Nao
obstante, a GAM, assim como a andlise qualitativa de riscos, forneceu subsidios

essenciais para a visualizacdo da sistematizacdo pretendida, que incorpora alguns de

seus elementos.

A estruturacdo das cldusulas contratuais a fim de destacar os objetivos das partes e os
elementos da estrutura de governanca foi pensada, entdo, a partir de uma matriz que
evidenciasse os impactos de cada cldusula, positivos ou negativos, sobre 0s objetivos
finalisticos acima discutidos. Identificou-se, ainda, a necessidade de estabelecer o grau
do impacto causado, a fim de confrontar, posteriormente, as diversas cldusulas e avaliar

a eficiéncia da estrutura contratual.

Assim, na horizontal foram expostas as cldusulas com as quais se optou por trabalhar,
agrupadas em temas para facilitar a sua visualizacdo na etapa de mapeamento das
relacdes. Em uma andlise geral do contrato, foram identificados os seguintes temas: (i)
preco, (ii) oferta do servigo, (iii) nivel do servigo, (iv) qualificacdo da empresa, (v)

controle e (vi) caracteristicas da delegacao.
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Nas colunas, foram dispostos os objetivos das partes, sendo os do Poder Publico
representados pelos elementos finalisticos do transporte: mobilidade, eficiéncia e
eficacia, além da reducdo do custo regulatério; e o das empresas representado pelo

lucro.

Dessa forma, cada cldusula serd avaliada, conforme ja ressaltado, de acordo com o
impacto que representa sobre os objetivos das partes. Esse impacto serd classificado de
acordo com sua intensidade, que variade 1 a 3 e de -1 a -3. Um impacto classificado
como de intensidade 1 (-1) serd considerado fraco, ao passo que aqueles classificados

como 2(-2) e 3(-3) serdo considerados de média e forte intensidade, respectivamente.

Abaixo tem-se representada a matriz elaborada para a andlise estruturada pretendida:
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5.3.4 Identificacao dos impactos

Elaborada a matriz e definidas as cldusulas com as quais se vai trabalhar, a préxima
tarefa diz respeito a identificacdo dos impactos. Aragdo et al. (2005), discorrendo acerca
das técnicas definidas pelo PMBOK para reunir informacdes na andlise qualitativa de
riscos, identifica as seguintes (i) brainstorm, técnica na qual pessoas geram idéias sobre
riscos e suas fontes em escopo amplo, colocando-as para exame de uma grupo; (ii)
técnica Delphi, na qual um questiondrio € apresentado a um grupo de consultores de
riscos, que atuam anonimamente, apds o que as respostas individuais sdo circuladas
entre eles para comentdrios adicionais, alcangando-se um consenso nos riscos
principais; (iii) entrevista com especialistas no assunto e (iv) andlise de forcas, em que
os riscos sdo avaliados sob a perspectiva dos elementos SWOT (Strenghts, Weaknesses,

Oportunities, Threats).

Para o presente estudo, considerou-se que o brainstorm permitiria maior possibilidade
de discussdo, haja vista a amplitude do debate e a grande quantidade de questdes a
serem consideradas na avalia¢do intentada. Assim, pretende-se contar com a experiéncia
e a visdo de especialistas no assunto para, em discussdao do tema, se chegar a resultados

mais interessantes.

A metodologia acima descrita pode ser visualizada na figura apresentada a seguir:
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METODOLOGIA DA ANALISE

DEFINICAO DOS OBJETIVOS

finalisticos
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Custos da selegdo adversa
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Receitas

Lucro

Despesas
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SELECAO DOS OBJETIVOS MAIS RELEVANTES

em uma situacdo de delegacao

Restri¢ao dos objetivos aqueles que podem ser objeto de contratagao
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CONSTRUCAO DO INSTRUMENTO DE ANALISE

Matriz risco-
impacto

Matriz de
analise

GAM

>

IDENTIFICAGAO DOS IMPACTOS

Brainstorm com especialistas

Figura 5.2 — Metodologia da andlise
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6. ESTUDO DE CASO
6.1 APRESENTACAO

Estabelecida a forma de andlise contratual a ser realizada, este capitulo tem por objetivo

apresentar o estudo de caso e os resultados obtidos.

Importante ressaltar que, em se tratando de uma andlise sistematizada, as etapas
desenvolvidas até o presente momento apenas possibilitaram a visualiza¢do do contrato
em termos de impactos sobre os objetivos finalisticos. Sendo assim, é na etapa de
resultados que serdo inseridas as teorias ora estudadas, interpretando-se o contrato como
instrumento de um dado planejamento e, assim, sob a perspectiva da eficiéncia, com

base na ECT.
6.2 O CONTRATO ANALISADO

O edital e contrato do TRIP utilizados neste estudo foram elaborados em um exercicio
académico realizado no ambito do Programa de P6s Graduagdo em Transportes (PPGT),
com vistas a identificacdo da estrutura contratual mais adequada ao servigco de

transporte rodovidrio interestadual de passageiros (TRIP).

Conforme documento-base divulgado pela ANTT por ocasidao da Consulta Pablica n.°
001/2008, o prazo contratual para as permissdes entdo vigentes encerrar-se-ia em 07 de
outubro de 2008, razdo pela qual aquela Agéncia, diante das atribuicdes que lhe sdao
cometidas pela Lei n.° 10.233, elaborou o Projeto da Rede Nacional de Transporte
Interestadual de de Passageiros (ProPass BRASIL), que consubstanciard o novo Plano
Geral de Outorgas para os servicos que integram o sistema de transporte rodoviario
interestadual de passageiros (STRIP), englobando, ainda, o Edital de Licitacdo e

Contrato de Permissao do servigo a serem utilizados futuramente.

Diante dessa realidade, e sabendo-se que pela primeira vez desde sua criacdo, aquela
Agéncia teria condi¢des de impor a sua visdo acerca do sistema, trazendo uma série de
novas especificacdes e ferramentas de gestdo, foi realizado um exercicio académico
que, a partir do Edital e Contrato objeto da Audiéncia Puablica n.° 087/2008, bem como

das caracteristicas divulgadas por aquela Agéncia nos modelos funcional, de
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remuneracao e de gestdo e controle integrantes do ProPass BRASIL, gerou a elaboragdo

de uma minuta de edital e contrato.

Ressalta-se, entretanto, que os documentos resultantes desse exercicio, conquanto
contemplem elementos definidos pela Agéncia, ndo representam o edital e contrato

efetivamente utilizados para fins da licitagao dos servigos do TRIP.

O presente trabalho, com a inten¢do de exemplificar uma das aplicagdes das teorias ora
discutidas ao planejamento em transportes, utilizou-se dos documentos em referéncia
para, por meio da sua andlise estruturada, chegar a determinacdo do impacto das
cldusulas sobre os objetivos finalisticos dos contratantes, e identificar a eficiéncia da
estrutura de governanca nele divisada. Como afirmado na revisdo tedrica, grande parte
da eficiéncia de uma estrutura de governanca advém da sua capacidade em reprimir e
resolver situagdes decorrentes de comportamentos oportunistas. Por essa razao, é esse o

enfoque da andlise contratual ora intentada.

Tendo em vista, portanto, a disposi¢do das cldusulas contratuais em uma matriz de
sistematizacdo da andlise, foi preciso, inicialmente, escolher com quais cldusulas

contratuais trabalhar.

O edital e contrato do TRIP foram elaborados, conforme ressaltado, para incorporar
elementos considerados desejaveis pela Agéncia, mas também com a perspectiva de
acompanhar a evolucao do sistema ao longo do tempo. Sendo esta a primeira licitacao
realizada para aquele servigo, ndo se tinha informacdes acerca de como se daria a sua
adaptacdo as novas especificacdes e estruturas de gestdo e controle. Dessa forma, tanto
o edital quanto o contrato buscaram estabelecer disposi¢des enxutas e genéricas que

comportassem a mudanca do sistema sem, no entanto, tornarem-se obsoletas.

Tal preocupagdo se concentrou principalmente no instrumento de contrato, cujo carater
bilateral impunha negociacdo e assinatura de termo aditivo para qualquer alteracdo
substancial. Elementos mais complexos e que poderiam demandar alteracdo para
amoldar-se as novas caracteristicas do servi¢o foram, portanto, especificados em anexos
contratuais, com ressalva da possibilidade de alteragdo por resolucdo. Considerou-se,

ainda a necessidade de alteracdo da legislacdo infralegal aplicavel ao TRIP, de forma
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que optou-se também pela inser¢do de algumas especificacdes importantes em

resolucdes que seriam editadas pela agéncia.

Diante disso, para obter uma gama de cldusulas representativas da estrutura de
governanga concebida para o TRIP, o presente estudo teve de considerar elementos
advindos de todas essas fontes. Sendo assim, fez-se uma leitura completa do edital,
contrato, anexos e propostas de resolu¢des a fim de identificar quais cldusulas se

apresentam relevantes para o estudo desenvolvido.

Tal andlise foi realizada utilizando como critérios de selecdo os seguintes: (i) clausulas
que estabelecessem critérios de formagdo dos precos a serem cobrados pelos diferentes
servicos; (ii) critérios de qualificacdo das empresas para admissdo no processo
licitatério e posterior contratacdo; (iii) especificagdes de alteragdes a serem realizadas
nos veiculos ou na infra-estrutura da operadora; (iv) especificacdes relativas a operagao;
(iv) mecanismos de controle e avaliacdo do sistema; (v) mecanismos de resolucdo de
conflitos e (vi) clausulas obrigatdrias representativas do regime juridico-administrativo

diferenciado aplicdvel ao contrato em questao.

Tentou-se, nesse momento da andlise, identificar preliminarmente quais, dentre as
clausulas estabelecidas no contrato, poderiam ter impacto nos objetivos das partes,

influenciando o seu comportamento na execugdo do contrato.

Foram, entdo, selecionados 59 itens de andlise, compostos por cldusulas do contrato,
edital, anexos e propostas de resolu¢c@o. Na construciao desses itens, considerou-se que
algumas das cldusulas selecionadas deveriam ser analisadas em conjunto, razdo pela
qual alguns itens foram compostos de agrupamentos de cldusulas. Da mesma forma,
algumas especificagdes que apareciam em subcldusulas, por sua importancia, foram
consideradas como elementos a serem analisados de maneira independente,

constituindo, assim, um item em separado.

Em seguida, os itens selecionados foram agrupados de acordo com os temas
mencionados na parte de especificacdo da matriz (prego, oferta do servico, nivel do
servico, qualificacdo da empresa, controle e caracteristicas da delega¢ao). Tendo em
vista a maneira de constru¢do desses itens, desconsiderou-se a numeragdo original das

cldusulas, atribuindo-se nova numeracdo conforme a ordem em que aparecem, para
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facilitar a delimitacdo dos blocos tematicos. O resultado pode ser visto no Anexo II

deste trabalho.

Para insercdo dos itens de andlise na matriz de sistematizacdo, utilizou-se, nas linhas,
apenas o numero correspondente a cada item, o que implica que a matriz de andlise

devera ser utilizada em conjunto com o anexo acima referido.

Finalizado assim, o preenchimento da matriz de sistematizacdo, a etapa seguinte tratou
da identificacdo dos impactos, realizada da maneira discutida no capitulo anterior.

Abaixo, tem-se a matriz resultante da andlise em questao.
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6.3 OS RESULTADOS DA ANALISE
6.3.1 Caracteristicas gerais da estrutura de governanca escolhida

A visualizacdo das cldusulas contratuais na matriz de sistematiza¢do ora proposta deixa
claro, logo de inicio, que foi atribuido um peso consideravelmente maior, na estrutura
de governanca escolhida, a questdo da selecdo adversa do que propriamente aos
objetivos finalisticos do planejamento de transportes ou aos demais elementos
componentes da estrutura regulatéria. Com efeito, os custos decorrentes de selecao
adversa, inseridos dentro do custo regulatério, sdo o elemento que concentra a maior

quantidade de impactos positivos identificados (25) e a menor de impactos negativos

2).

Esse resultado € compreensivel e talvez até previsivel se for considerada situacdo em
que se encontrava a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres no momento da
elaboragcdo do contrato em questdo. Conforme anteriormente exposto, esta € a primeira
vez que o Estado, enquanto titular do servico de transporte rodovidrio interestadual de
passageiros, o concede, de forma que nao ha ainda elementos suficientes para aferir
quais as caracteristicas desejdveis em uma empresa concessiondria desse servi¢o. Sabe-
se apenas as caracteristicas das empresas atuantes no momento e algumas dificuldades
regulatérias delas advindas, mas ndo se tem ao certo uma idéia de qual a estrutura
minima que uma empresa deverd possuir para conseguir prestar OS Servigos nas
condi¢cdes que serdo especificadas (inclusive, porque esta serd a primeira vez que o

servico serd prestado em tais condicoes).

Ademais, o critério de sele¢do para a concessdao do servigco foi definido como o menor
valor do coeficiente tarifirio, 0 que aumenta sobremaneira o risco de lances
inexequiveis ou empresas aventureiras, sem qualquer experiéncia, formularem lances

vencedores, vindo a ocasionar a ma prestacao do servico ou mesmo a sua paralisacao.

Tendo em vista, portanto, a predominancia de cldusulas para reduzir o risco de sele¢ao
adversa, verifica-se que os objetivos finalisticos definidos pela estrutura semantica do
planejamento em transportes sdo estimulados apenas de forma secunddria, ndo
constituindo, em absoluto, o foco da relacdio contratual. Pelo que se observa, a

quantidade de clausulas que impactam os referidos objetivos ndo chega a 50% das que
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fizeram parte da andlise, e grande parte dos impactos positivos observados ¢é

considerado como baixo.

Em relacdo a esses objetivos, como item de alto impacto positivo destaca-se,
principalmente, aquele que engloba as cldusulas relativas ao sistema de avaliagdo de
desempenho, com seus indicadores e planos de consequéncias. A minuciosa
especificacao desse sistema de avalia¢do e a defini¢do de indicadores para quase todos
os objetivos finalisticos do planejamento em transportes denotam que essa foi a
estrutura designada para garantir que tais objetivos sejam atingidos. Em tese, eles
seriam capazes de, com base nos dados mais sensiveis para a avaliagdo do sistema,
captar a forma com que os operadores o estariam conduzindo e, por meio de incentivos
ou penalizacdes, ajustar essas condutas a um nivel 6timo para cada um dos elementos

finalisticos.

Tal ferramenta € essencial a qualquer planejamento estratégico, inserindo-se no nivel
operacional, haja vista que ai sdo obtidos os dados para qualquer avaliagdo que se faca
acerca do planejamento. Os seus resultados, entretanto, ddo o feedback necesséario nao
apenas a este nivel, mas também aos niveis estratégico e operacional (Magalhdes e
Yamashita, 2009), possibilitando a posterior gestio do sistema. Constitui, assim,
excelente mecanismo de ajuste do planejamento, fundamental para que este consiga
acompanhar a evolucdo do objeto, tanto natural, quanto resultante de intervengao

decorrente do proprio planejamento.

Contudo, como toda forma de monitoramento, o sistema de avaliacio de desempenho
baseado em incentivos apresenta-se bastante custoso, tendo em vista todas as etapas
nele envolvidas. Inicialmente, é necessério saber quais dados coletar e como coleta-los,
atentando, principalmente, para a sua confiabilidade, questdao chave nas prestacdes de
servico descentralizadas como é o TRIP. Em seguida, € necessario ter uma base de
dados consolidada para que se possa definir os parametros de referéncia e, apds, €
necessdria a concep¢ao de um sistema de incentivos e penalidades adequado ao objeto.
Na fase de implementa¢do dos indicadores e acompanhamento do servigo, é necessaria
a manuten¢do de uma estrutura administrativa que consiga aplicar com efetividade o

sistema desenvolvido, além da realizacdo de eventuais ajustes.
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No caso do TRIP, tendo em vista as particularidades da concessio, a realidade é que a
agéncia responsdvel, no caso, a ANTT, ndo tem ainda informagdes acerca de como
funcionard o sistema, ou mesmo como ele poderd evoluir ao longo do tempo. Sendo
assim, embora os indicadores sejam — frise-se novamente — indispensaveis, coloca-los
como praticamente o Unico mecanismo para assegurar o atingimento dos objetivos
finalisticos pode ndo ser a melhor alternativa. O ideal € que se tenha uma série de outras
cldusulas contratuais que corroborem e déem suporte ao sistema de avaliagdo de
desempenho caso haja quaisquer falhas na sua implementacdo ou, ainda, durante o

necessario periodo de adaptagao.

O contrato sob andlise, embora atribua grande parte da “responsabilidade” pela
consecuc¢do dos objetivos finalisticos do planejamento em transportes aos indicadores,
ndo deixa de trazer também cldusulas que exercem algum impacto sobre os objetivos
finalisticos. A seguir, serdo analisados os objetivos finalisticos selecionados para a
matriz de sistematizacdo, um a um, destacando-se 0s seus pontos positivos e 0s custos a

eles associados.
6.3.1.1 O elemento eficdcia

Inicialmente, no que tange ao objetivo da eficécia, tem-se que, para os seus elementos
componentes: tempestividade, integridade do objeto e assertividade, foram identificados
mais impactos positivos do que negativos. No entanto, a maior parte dos impactos

positivos foram valorados como de baixo impacto e alto custo.

Apenas dois itens foram considerados como de impacto negativo sobre tal objetivo. O
primeiro diz respeito a cldusula que estabelece que a licitacdo para a concessdo das
linhas serd do tipo menor valor da tarifa do servi¢o, haja vista que, havendo a
possibilidade de uma empresa sem condi¢des de prestar esse servigo ser a vencedora da
licitacdo, identificou-se que uma das primeiras caracteristicas do servigo a ser afetada é
precisamente a eficdcia. Sendo assim, considerando o alto risco de selecdo adversa
gerado por essa cldusula, o impacto a ela atribuido foi de -3 em relagdo a todos os

elementos componentes desse objetivo.

O segundo item de impacto negativo sobre a eficdcia foi aquele cuja clausula determina

o reajuste dos coeficientes tarifarios pelo IPCA, indice que se considerou inadequado
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para medir a variacdo de precos dos insumos do servico de transporte rodovidrio
interestadual de passageiros. Isso porque, tal indice € aferido a partir de uma cesta de
bens de consumo familiar, cuja variagdo geralmente estd abaixo daquela verificada para
os insumos do TRIP, notadamente, o combustivel. Dessa forma, a empresa arrisca-se a
suportar perdas decorrentes do reajuste inadequado das tarifas o que, em longo prazo
(quinze anos de permissdo), influenciaria negativamente a qualidade do servigco

prestado, sob o aspecto da eficdcia.

Quanto aos itens que surtem efeitos positivos sobre os elementos que compdem a
eficacia, tem-se a observar serem, em sua maioria, bastante custosos (inclusive os de
baixo impacto positivo). Em geral, apenas o item 2, que estabelece que a tarifa serd
calculada por meio de coeficiente tarifdrio, ndo apresenta impactos negativos sobre 0s
custos de monitoramento. Todas as demais apresentam esses impactos sendo que, em

sua maioria, eles foram considerados médios ou altos.

Assim também para os custos de resolucdo de conflitos, custos decorrentes de risco
moral e os custos das operadoras. Dentre os itens com impactos positivos para o
objetivo da eficdcia, foram identificados pelos menos cinco que exercem impactos
negativos médios ou altos para cada um desses elementos de custo. Cabe, entdo,
averiguar se os efeitos positivos sobre a eficdcia justificam a manutencdo dessas

clausulas no contrato, e a assuncdo dos custos delas decorrentes.

Para tanto, verificou-se quais desses itens surtiriam efeitos negativos de média ou alta
intensidade sobre os elementos componentes do custo, correlacionando tais efeitos com
os beneficios trazidos pelas cldusulas neles compreendidas. Dessa forma, chegou-se a
conclusdo de que os itens 9, 24 e 32, exercem impactos positivos muito baixos em

comparacao com 0s custos por eles gerados.

Importante notar que, por enquanto, a andlise se restringe ao objetivo finalistico da
eficdcia, vale dizer, para esse objetivo, ndo seria vidvel a manutengdo dessas cldusulas
no contrato. Entretanto, examinando as cldusulas acima apontadas, verifica tratar-se
daquelas que estabelecem a possibilidade de se utilizar receitas provenientes de servicos
acessorios e das que determinam a escolha criteriosa dos pontos de parada; clausulas
que tém finalidades essenciais ao sistema de transportes em questdo e que, portanto,

deverdo ser mantidas.
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6.3.1.2 O elemento mobilidade

Passando-se a andlise do objetivo a seguir, qual seja, a mobilidade, é de se ressaltar que
0s seus componentes sdo bastante distintos entre si, razdo pela qual, acredita-se, ndo
houve homogeneidade entre as cldusulas com impactos negativos e positivos como
ocorreu com os elementos da eficicia. Observou-se que a disponibilidade temporal e a
disponibilidade espacial do meio, além da compatibilidade do meio com o objeto
apresentaram resultados semelhantes entre si, com maior nimero de impactos positivos
(variando entre cinco e dez) do que negativos (dois ou trés). Entretanto, a capacidade
financeira do sujeito, por ser mais sensivel as cldusulas mais onerosas, apresentou
resultado contrdrio, com quinze itens que geram impactos negativos contra dez que

exercem impactos positivos.

Em relagdo aos custos daqueles itens que estimulam a mobilidade, a andlise resultou
muito semelhante aqueles elementos do componente eficicia, mostrando-os bastante
custosos em todos os aspectos. Assim como na andlise do objetivo anterior, grande parte
dos impactos negativos sobre os custos sao médios e altos e, realizando-se o
cotejamento entre custos e beneficios trazidos especificamente ao objetivo de
mobilidade, destaca-se como questiondvel a manutencdo das cldusulas referentes aos
itens 9, 10, 12, 17, 18, 19 e 22. Novamente ressalta-se que a andlise ora realizada é
isolada, devendo ser posteriormente integrada com os demais objetivos para adquirir

validade.
6.3.1.3 O elemento eficiéncia

Por fim, o dltimo objetivo a ser considerado € o da eficiéncia. Neste sdo analisados
elementos referentes a eficiéncia de mercado e de produgdo. Destaca-se inicialmente
que, assim como o objetivo anterior, existe heterogeneidade entre os impactos negativos
e positivos observados para esses elementos. O grau de competi¢do e o equilibrio entre
oferta e demanda tiveram resultados préximos, com mais impactos positivos do que
negativos. Entretanto, para a competitividade do preco do servico e para as
externalidades ao meio ambiente foi observada uma leve preponderancia dos impactos

negativos sobre 0s positivos.
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Outro ponto interessante é que, no geral, o objetivo finalistico da eficiéncia teve maior
quantidade de impactos negativos em seus elementos do que os dois anteriores.
Enquanto os demais elementos, com excecdo da capacidade financeira do sujeito,
vinham recebendo impacto negativo de apenas dois ou trés itens; na eficiéncia, a média

de itens negativos sobe para seis.

Em termos de custos, observa-se que, muito provavelmente pelo fato de as cldusulas
que exercem impactos positivos sobre a eficiéncia serem quase as mesmas dos demais
objetivos, a situacdo € muito semelhante. Quase a totalidade dos itens avaliados
positivamente em relacao a eficiéncia apresentou impactos negativos sobre os custos de
monitoramento, os custos de resolucdo de conflitos e os custos decorrentes de risco
moral. Menos atingidos foram os custos das empresas operadoras. Nesse aspecto, o
destaque se dd em relacdo aos itens que estimulam a competitividade do preco do

servico que, por questdo de coeréncia, nao poderiam exercer efeitos negativos sobre o

custo da operacdo, aumentando-os.

Como itens cujas cldusulas podem ser questionadas surgem os de nimero 10, 17, 18,

19, 32, e 51. Sobre esse ponto, algumas consideracdes merecem ser tecidas.

Acerca das cldusulas referentes aos itens 10 e 17, que tratam da manuten¢do de uma
propor¢do entre o coeficiente tarifario do servigo regular e aqueles utilizados para pisos
ndo pavimentados, se¢des secunddrias e servicos diferenciados, deve ser salientado que
houve uma dupla andlise de impactos sobre o equilibrio da oferta e demanda e
competitividade do preco do servico. Entende-se que, em relacdo aos diferentes tipos de
pisos e secOes secunddrias, poder-se-ia estipular a manutencdo de uma propor¢do, dado
que os mesmos, embora com caracteristicas diferenciadas, continuam a integrar o que se
entende por servigo regular. Esse € o servico de cariter publico e que demanda a
protecdo estatal para a sua prestacdo, de modo que ao Poder Publico, de fato, cabe

garantir a modicidade das tarifas por meio de interferéncia nos precos cobrados.

Nao € o caso, entretanto, dos servigos diferenciados, cujas caracteristicas sao
incrementadas para atender a segmentos distintos de usudrios. Nesse caso, acredita-se
que, garantido o servigo regular para que a ele todos tenham acesso, caberia a empresa
precificar o servigo diferenciado conforme o equilibrio estabelecido entre demanda e
oferta, sem interferéncia estatal.
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Inclusive, o préprio Decreto n.° 2.521/98 reconhece o cardter empresarial do servigo
diferenciado, ao dispor ser livre a sua implantacdo, dentre as modalidades previstas.
Ressalva, ainda, a possibilidade de implantacdo de novos servicos, diferentes daqueles
ja estabelecidos pelo Decreto, desde que autorizado pela ANTT. Dessa forma, a
limita¢do do coeficiente tarifario a ser utilizado para esses servicos poderd prejudicar a
implantacdo dessas novas modalidades de servico diferenciado, que poderdao ndo ser
devidamente remuneradas pelo coeficiente mdximo, deixando desatendido determinado
segmento de consumidores. Por esse motivo, tais cldusulas receberam, para os
elementos equilibrio da oferta e demanda e competitividade do preco do servigo,
valoracdo +1 no que se refere ao estabelecimento de proporc¢do entre o coeficiente
tarifario dos diferentes tipos de pisos e se¢Oes secunddrias; e -1 em relacdo a mesma

propor¢ao no que tange aos servigos diferenciados.

Ressalta-se que a alteracdo da cldusula em questdo pode, inclusive, diminuir os seus
impactos negativos sobre o custo. Isso porque, mantendo-se a propor¢ao dos
coeficientes apenas para os servicos regulares, imagina-se que haveria redugao tanto nos
custos de resolu¢do de conflitos, haja vista que se diminuiria a possibilidade de
questionamentos envolvendo indevida interferéncia estatal na atividade econdmica da
empresa; quanto naqueles decorrentes de risco moral, uma vez que a empresa receberia
a remuneracdo por ela considerada justa para os servicos diferenciados, diminuindo
eventuais comportamentos oportunistas a serem coibidos pela Agéncia. Ademais, tal
alteracdo incrementa as receitas auferidas pelas operadoras, funcionando, inclusive,
como mecanismo de compensagdo para outras especificacdes do servigo, custosas,

porém necessarias.

As clausulas englobadas pelos itens 10 e 17, assim, mereceriam ser revistas, enquanto
para as demais cldusulas prevalece o raciocinio de que deverdo ser analisadas de forma
global para validar as conclusdes a que se chega examinando-as exclusivamente sob a

perspectiva da eficiéncia.
6.3.1.4 Conclusoes acerca das caracteristicas gerais da estrutura de governanga

A partir desse exame geral acerca dos objetivos finalisticos, percebe-se que na estrutura
de governanga concebida tais objetivos ndo sofrem impacto negativo substancial pelas
clausulas contratuais. O que se percebe sao dois ou trés itens com impacto negativo em
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cada um dos seus elementos, salientando-se que aqueles decorrentes de selecdo adversa
sdo indiretamente neutralizados pela grande quantidade de cldusulas que visam
resguardar a operagdo nesse sentido. Portanto, € possivel concluir que, sob esse aspecto,

o contrato ora analisado mostra-se adequado.

Por outro lado, ndo se percebe uma acgdo deliberada do Poder Publico no sentido de
estimular os referidos objetivos. Com algumas exce¢des, as cldusulas ndo t€ém uma
redacdo diretamente voltada a consecuc¢do desses objetivos, acabando por exercer, quase
que de forma acesséria, alguns impactos positivos sobre eles, em graus variados.
Outrossim, dos cinquenta e nove itens selecionados para a andlise, verifica-se que houve
grande repeticdo daqueles que, de alguma forma, tiveram impactos positivos sobre os
onze elementos utilizados para a verificacdo dos objetivos finalisticos. Embora estes
representassem aproximadamente 2/3 dos componentes utilizados para a andlise dos
objetivos finalisticos das partes, apenas 23 itens, menos da metade dos analisados,

conseguiram exercer algum impacto sobre eles.

A caracteristica ora observada no contrato pode ser imputada a estrutura institucional
dos transportes no Brasil, que separa as atribuicdes de planejamento e controle da
execu¢do em pessoas juridicas distintas. Com efeito, com o advento da Lei n.°
10.233/2001, que criou as Agéncias Nacionais de Transportes Terrestres e de
Transportes Aquavidrios (ANTT e ANTAQ), a estas foi conferida a funcdo de regulacdo
dos servicos publicos delegados aos particulares, enquanto para o Ministério dos
Transportes ficou mantida a atribuicdo que ja lhe era cometida, de planejamento das

politicas publicas em transportes. Criou-se, ainda, o Conselho Nacional de Integracao

de Politicas de Transporte — CONIT, também com atribui¢des de planejamento.

Dessa forma, a atuacdo da ANTT, em cujos documentos foi baseado o contrato sob
andlise, fica restrita a regulacdo dos servicos, justificando a preocupagdo
consideravelmente maior em relacdo a estes aspectos do que aos objetivos finalisticos
de planejamento, cuja garantia, em tese, caberia a0 Ministério dos Transportes e ao

CONIT.

Entretanto, tendo em consideracio o entendimento exposto no presente trabalho de que
o contrato deve refletir o planejamento do sistema, induzindo os principais atores a se
comportarem de maneira que favoreca o sucesso da sua concretizagdo, acredita-se que
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se deva buscar maior didlogo e integracdo entre as diversas estruturas institucionais para
que, ao final, se aproveite a oportunidade de ter os objetivos fixados pelo planejamento

como parte desse instrumento vinculante que € o contrato.
6.3.2 O oportunismo no contrato sob exame

Vistas as caracteristicas gerais da estrutura de governanca estabelecida pelo contrato do
TRIP, passa-se ao ponto que se considera central, qual seja, a andlise da efici€éncia dessa
estrutura no que tange a sua capacidade de reprimir comportamentos oportunistas e

resolver as situacdes dele decorrentes.

Conforme discussao travada no capitulo 4 deste trabalho, o oportunismo decorre de uma
caracteristica comportamental humana, o auto-interesse em sua forma mais agressiva.
Destarte, sendo assim considerado, deve-se encarar qualquer relacao entre pessoas como
passivel de comportamentos oportunistas, independente de suas caracteristicas, uma vez

que este, na verdade, provém dos agentes.

Algumas caracteristicas da transagdo, entretanto, podem agucar tais comportamentos,
como a dificuldade de monitoramento dos agentes e a assimetria informacional. Sao
essas, inclusive, as premissas da relacdo de agéncia, tratada no capitulo anterior, e que

em tudo se amolda as situacdes de delegacdo da execucdo de um servigo.

Pois bem, as teorias estudadas, a fim de assegurar a efici€éncia da transacdo mesmo
quando esta apresenta caracteristicas delicadas, propdem que se estabeleca uma situagao
em que incentivos tratardo de garantir que o delegatario, a despeito de sua vantagem
informacional e, muitas vezes, impossibilidade de monitoramento, concretize 0s
objetivos do delegante. Paralelamente, deve-se conceber uma estrutura que reduza as
brechas e pontos fracos da transacdo e que, a0 mesmo tempo, apresente um mecanismo
de suporte em caso de falha, vale dizer, um mecanismo que resolva os conflitos
surgidos durante a relacdo em virtude do oportunismo, neutralizando-os da forma mais

rapida possivel.

Por outro lado, considera-se que, ndo obstante o oportunismo seja uma condi¢@o natural
dos agentes e que, portanto, independente da situacdo em que o agente se encontra, ele
sempre tenderd a querer ganhar mais, se puder, situagdes desfavordveis despertam

atitudes oportunistas na medida em que, muitas vezes, ao se encontrar em posi¢ao
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contratual adversa, a parte acabard por buscar formas de aumentar seus ganhos no

intuito de possibilitar a manutencdo da relacdo contratual.

Sendo assim, a andlise ora intentada busca exatamente por esses pontos, focando-se
tanto na reducdo explicita da selecdo adversa e risco moral, quanto no atendimento
equilibrado dos interesses das partes, e, ainda, aos mecanismos de suporte para a

resolucao eficiente dos conflitos.

6.3.2.1 A selecdo adversa

z

Comeca-se a andlise destacando um ponto ja tratado anteriormente, isto €, a grande
relevancia atribuida a questao da selecdao adversa no contrato ora examinado. Conforme
afirmado, este €, dentre todos os elementos analisados, o que mais redne impactos
positivos das cldusulas contratuais, sofrendo apenas dois impactos negativos. Os

motivos para tanto ja foram objeto de discussao anterior.

H4 que se ressaltar, entretanto, que dezesseis dos vinte e cinco itens positivos
contabilizados para a selecdo adversa foram valorados como de baixo impacto e, assim,
ndo deverdo surtir grandes efeitos enquanto incentivos para reduzi-la. Exemplo disso
sdo as exigeéncias para a habilitacdo no certame licitatério — estabelecidas por lei e,
portanto, nao passiveis de alteracdo — que avaliam requisitos muito amplos e

superficiais, ndo refletindo, de fato, a capacidade da empresa em prestar o servico.

Ademais, alguns itens que foram avaliados como de impactos positivos para a redugdo
dos custos decorrentes de selecdo adversa, como, por exemplo, o que determina que
para a elaboragdo da proposta de valor tarifario devem ser considerados todos os itens
de custo e todas as gratuidades previstas em lei, exercem influéncia bastante discreta
sobre aquele elemento, impactando-o apenas de forma secunddria. De toda sorte, ha
ainda oito outros itens com impactos médios e um item com impactos altos sobre a
selecdo adversa que, acompanhados dos demais, deverdo, de fato diminuir os riscos e

custos da ocorréncia de tal forma de oportunismo.

Outro ponto a ser destacado é que, embora seja evidente a grande preocupacdo com 0s
problemas advindos da selecdo adversa, identificou-se apenas um item com a inteng¢ao
deliberada de utilizacdo da sinalizacdo, recomendada pela doutrina como medida

mitigadora da sele¢ao adversa. Com efeito, o item 22 da andlise em questao estabelece
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que sera desclassificada a empresa que apresentar esquema operacional em desacordo
com a Resolugdo n° 18 da ANTT, o que deverd induzi-la a demonstrar o seu know-how
em relacdo a operagdo. Como critica ao dispositivo mencionado, no entanto, alerta-se
para o fato de que o esquema operacional em conformidade com requisitos de resoluc¢ao
ndo apresenta grandes dificuldades, de forma que ainda assim uma empresa sem as
caracteristicas necessdrias poderia confecciona-lo. Melhor seria a obrigatoriedade de
apresentacdo de projeto de implantacdo da operacdo que englobasse tanto o esquema
operacional detalhado, quanto plano de renovacao de frota, metas de qualidade a serem

atingidas e o seu respectivo cronograma.
6.3.2.2 O risco moral

O ponto seguinte da andlise € o relativo ao risco moral. Para inicid-la, é interessante
notar que na andlise que se fez dos impactos sobre o risco moral durante o
preenchimento da matriz, considerou-se, para fins de atribuicdo de impactos negativos,
tanto as brechas contratuais que pudessem levar a barganha entre as partes quanto
aquelas situacdes de dificil monitoramento e aquelas que, por se mostrarem bastante

desfavoraveis para o operador, pudessem levar a busca deliberada pelo oportunismo.

Os resultados apresentaram dezenove itens com impactos negativos, contra dezessete
com impactos positivos, caracterizando, assim, choque de incentivos em relacdo a esse
elemento. Ressalta-se que em nada favorece a relacdo contratual a existéncia de
diversos dispositivos que incentivam a reducdo do risco moral se hd a mesma

quantidade de itens que incentivam o contrario.

Vé-se, portanto, que, assim como para os objetivos finalisticos, ndo houve grande
preocupacdo, na concepcado da estrutura de governanca analisada, com a eliminacdo do
risco moral. Do contrdrio, pela grande quantidade de cldusulas que o impactam
negativamente, imagina-se que durante a elaboracdo contratual, muitas das clausulas
inseridas no contrato foram redigidas sem que se levasse em consideragdo a

possibilidade de ocorréncia desse tipo de comportamento.

E certo que houve alguma consideracdo a respeito da questao e, pelos itens avaliados
como de alto impacto sobre a reducdo do risco moral, percebe-se que houve a

designacdo de algumas estruturas para lidar com esse tipo de problema. Entretanto,
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assim como ocorre com 0s objetivos finalisticos, confiou-se grande parte dessa
incumbéncia ao sistema de avaliacdo de desempenho e a coleta automatizada de dados,
bem como a constituicio de nova sociedade empresdria especificamente para a

prestacao dos servigos delegados.

De fato, tendo em vista a constante avaliagdo da permissiondria no que tange a operagao
pelo sistema de avaliacdo de desempenho e aos planos de consequéncias associados, ha
grandes chances de que a empresa operadora venha, realmente, a cumprir aquilo que lhe
foi estipulado em termos de qualidade. Bem assim, com a coleta automatizada dos
dados operacionais de forma invioldvel pelas empresas, € dificil que elas tenham a
possibilidade de se valer da assimetria informacional para capturar o regulador. Ainda, a
constituicdo de nova sociedade empresdria, especifica para o servi¢o, permite maior
clareza no controle das receitas da empresa operadora, sem atividades paralelas que

possam mascarar os ganhos realizados.

Entretanto, tais mecanismos, embora consigam mitigar a dificuldade de monitoramento
direto das operacdes e, em algum grau, também a assimetria informacional, deixam de
considerar a barganha que o operador pode empreender com o Poder Publico na
tentativa de auferir mais vantagens do que as originalmente previstas para aquela
transa¢do. Nessa situagdo enquadra-se ndo apenas a negociacdo administrativa realizada
diretamente entre a empresa € o Poder Publico, mas, principalmente, as disputas

judiciais, fonte de inimeros problemas para o bom andamento dos servigos.

A solucdo para esse tipo de situacdo, entretanto, ndo se mostra em um tnico mecanismo
capaz de afastar comportamentos nefastos a execucdo contratual, mas perpassa toda a
constru¢do da estrutura de governanca, a fim de se reduzir as brechas que a eles
representariam oportunidades, bem como promover o alinhamento de objetivos,
equilibrando a relacdo entre as partes. Vejamos, portanto, como a estrutura de

governanca analisada estd estruturada sob esses aspectos.

De inicio, é necessario ressaltar que, embora possa parecer haver um equilibrio entre
incentivos positivos e negativos, ndo € isso que se verifica quando se toma em
consideragdo os graus dos impactos exercidos. Enquanto os itens que incentivam
positivamente a redu¢do do risco moral estdo em quantidade decrescente, vale dizer, ha
mais itens de baixo impacto do que itens de médio impacto e, por sua vez, mais itens de
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médio impacto do que itens de alto impacto; os que incentivam negativamente aquele
elemento estdo em quantidade crescente. Com efeito, tem-se apenas quatro itens
valorados com impacto +3, ao passo que sdo onze os itens valorados como -3. Por outro
lado, dos dezessete itens considerados positivos para a redu¢do do risco moral, sete sao

de baixo impacto e, assim, dificilmente exercerdao papel relevante como incentivo.

Colocada essa questdo, passa-se a avaliagdo quanto a existéncia de eventuais brechas
contratuais. Para tanto, buscou-se identificar, para cada item avaliado como incentivo
negativo a reducdo do risco moral, os motivos que levaram a tal avalia¢do, cruzando-os,
em seguida, com o0s mecanismos encontrados para inibir a ocorréncia desse

comportamento oportunista.

Das dezenove cldusulas com impactos negativos, dez foram avaliadas dessa forma em
virtude da dificuldade de monitoramento da conduta por elas imposta. As demais, em
virtude de estabelecerem condi¢des desfavordveis para o operador ou possibilitarem a

barganha em relacdo a determinadas especificacOes contratuais.

Pois bem, no contrato em questdo, conforme ja destacado anteriormente, foram
identificadas estruturas que visam mitigar a dificuldade de monitoramento que poderia
levar ao descumprimento das condi¢des estipuladas, de forma que se considera, nessa

parte, atendidos os requisitos necessarios a estrutura de governancga.

N

Bem assim, no que se refere a eventual discussdo acerca do equilibrio-econdmico
financeiro do contrato, foi estabelecida uma série de limitagdes explicitas, o que, em
tese, reduziria a possibilidade de barganha quanto a esse ponto. E certo que ndo ha
como se avaliar a extensao da eficdcia de tais limitacdes na reducdo dessa discussio,
mas, para fins de avaliacdo da estrutura de governanga, deve-se considerar que foram
utilizados os incentivos possiveis, uma vez que ndo hd qualquer forma concreta de

interferir no comportamento da empresa e evitar, de forma efetiva, essa barganha.

Para os demais itens avaliados negativamente em relacdo ao risco moral, ndo foram
encontrados quaisquer incentivos que pudessem lhes equilibrar, de maneira que a
conclusdo a qual se chega é de vulnerabilidade contratual nesse sentido. Dessa forma, o
presente trabalho buscard discutir alguns dos incentivos possiveis para a mitigacao

dessa espécie de oportunismo.
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Inicialmente, tem-se o item de nimero 1, que especifica o tipo de licitacdo como sendo
o menor valor da tarifa do servico a ser prestado. Pois bem, essa determinagdo, que se
apresenta como clara escolha do Poder Publico, haja vista que a lei prevé uma série de
critérios a serem utilizados para o julgamento das propostas, constitui, para a empresa
operadora, uma caracteristica desfavordavel da estrutura de governanca. Sendo assim,
possibilita que, apds vencer o certame licitatorio e assinar o contrato de delegacdo, a
empresa busque burlar essas disposi¢des, ou pela cobranca de tarifas superiores aquelas
propostas, ou pela imposi¢ao de taxas adicionais nao autorizadas, ou pela captacdo de

mercados que ndo lhe eram originalmente destinados.

Como solugdo para tal questdo, e tendo sempre em mente que o objetivo finalistico de
uma empresa € a geracdo de lucro — que, portanto, deve ser uma das prioridades
estabelecidas na estrutura de governanga — vislumbra-se a compensagdo dessa limitagao
de receitas com a possibilidade de auferi-las em atividades complementares. Nesse
sentido, a cldusula que permite a execugdo de servigos acessorios teria, em tese, grande
impacto positivo, ao prever justamente esse incremento nas receitas da empresa sem
grandes custos adicionais. Entretanto, considera-se que a forma como tais servicos
foram tratados na estrutura de governanga concebida acaba por incentivar ainda mais a

ocorréncia de comportamentos oportunistas.

Isso porque, inicialmente, a prestacdo de servigos acessorios € possivel somente desde
que autorizada pela ANTT, o que, por si, ja cria um risco de descumprimento da avenga
em virtude da dificuldade de monitoramento. Os mecanismos concebidos para evitar
descumprimentos se apresentam pouco eficazes para garantir que servicos acessorios
ndo autorizados sejam, de fato, realizados. Por outro lado, existe a previsao estabelecida
no art. 11 da Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de
concessdo e permissdo de servigos publicos, de que quaisquer receitas auferidas em
atividades alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados revertam

para a modicidade tarifaria.

Tendo em vista a citada disposi¢ao legal, o contrato sob andlise prevé a reversao de 25%
das receitas liquidas e, no minimo 10% das receitas brutas, auferidas com servicos
acessorios. Pois bem, a primeira questdo a ser levada em consideragao nesse caso é que

o0 servigo a ser licitado tem como critério de selecdo da permissiondria o menor valor da
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tarifa do servico a ser prestado. Sendo assim, considera-se que, por se tratar de certame
licitatério e, mais ainda, de leildo, a tendéncia observada € que os precos sejam 0s
menores possiveis, dadas as especificagdes do servico. Ademais, esses precos partirdo
de um coeficiente tarifario maximo estabelecido pela agéncia, sendo calculados com
base na maior diferenca percentual em relacdo a tal coeficiente indicativo. Ora, como se
Ve, o proprio critério de julgamento da licitacdo, na forma como estabelecido, ja tem a
finalidade de garantir que os pregos praticados sejam os minimos possiveis, atendendo
ao requisito legal da modicidade tarifaria. Portanto, se a tarifa inicial ja estd de acordo
com 0s objetivos publicos do servico no que tange ao valor por ele cobrado, ndo se
imagina o motivo pelo qual deva ela ser ainda mais reduzida as expensas da eficiéncia

da transagdo.

Com efeito, conforme j4 alertado, a possibilidade de auferimento de receitas
extraordindrias que compensem a situacdo desfavordvel para o operador de ter que
prestar o servico ao menor pre¢o que conseguir, representa incentivo significativo para
que ele tenha maior interesse na manutencdo do contrato e, portanto, no seu correto

cumprimento.

Outrossim, hd que se levar em consideracdo que, sendo a licitagio um procedimento
concorrencial, deve-se esperar que uma parte dessas receitas ja sejam revertidas
automaticamente para a reducdo do coeficiente tarifidrio ainda na proposta, porém,
conforme o juizo de oportunidade da entdo licitante. Nessa hipdtese € ela quem decide
de qual parte das receitas deseja abrir mdo em troca de aumentar suas chances de vencer
a licitagdo e, portanto, ndo ha af risco moral. Conforme apontado, entretanto, a previsao
de reversdao das receitas extraordindrias decorre de lei, ndo podendo ser retirada do

contrato.

Outra possibilidade para a reducdo do risco moral referente ao menor valor do servigo
seria a jA mencionada liberacdo das tarifas de servicos diferenciados. Tendo em vista
que tais servigos ndo possuem cardter publico e, assim, ndo necessitam de regulacdo em
relacdo a tarifa, o incremento da atividade pelas operadoras e o consequente e
proporcional aumento das receitas por elas auferidas pode ser um grande mecanismo
compensatério. Tal alteracdo solucionaria também o impacto negativo sobre o risco

moral associado as clausulas referentes aos itens 10 e 17.
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O item 13, referente ao indice de reajuste aplicavel ao contrato, também ja foi objeto de
discussdo anterior quando se tratou dos impactos negativos sobre os objetivos
finalisticos. E necessdrio ressaltar que o fato de se indexar o reajuste é um ponto
positivo, e que deve ser mantido para garantir o minimo de conflitos possiveis nesse
momento da execucdo contratual. Entretanto, o indice escolhido para o caso ndo € o
mais adequado e dificilmente refletird a variacdo de precos do setor, uma vez que
considera itens consideravelmente diferentes dos insumos do servico de transporte

rodovidrio de passageiros para a sua formacao.

O item namero 31, por sua vez, traz a obrigatoriedade de concessao dos passes livres,
gratuidades e descontos estabelecidos em lei. Pela redacao do dispositivo em questio,
verifica-se que sua funcdo é apenas reforcar o que estabelece a legislacdo, operando
como um compromisso formal da empresa operadora de ci€ncia da legislacdo vigente, e
de que ird cumpri-la. O risco moral associado ao item em questdo, portanto, ndo advém

propriamente do contrato, mas das instituicdes formais que a ele impdem limites.

Note-se que a concessdo de gratuidades lato sensu aos diversos grupos contemplados
em lei tem cardter nitidamente social e, assim, devem ser suportadas por toda a
coletividade, em oposicdo apenas as empresas operadoras e usudrios do transporte
rodovidrio interestadual de passageiros. Isto posto, entende-se que a referida gratuidade
deveria ser objeto de subsidio governamental, ao contrdrio do que ocorre atualmente,
em que o reequilibrio econdmico-financeiro do contrato € custeado pelo reajuste
tarifario. Conclui-se, portanto, que a inser¢do dessa cldusula no contrato sob exame em

nada altera a estrutura de governanca concebida, eis que a limitagdo, nesse ponto,

decorre de lei.

Por fim, hd que se comentar acerca do item 59, que diz respeito aos riscos cuja
responsabilidade € da empresa operadora, e que traz em si a possibilidade de inimeras
discussodes e tentativa de barganha pela permissiondria. Ressalta-se que a distribuicao de
riscos € um elemento da estrutura de governanga de escolha do Poder Publico, que deve
utilizar as técnicas e ferramentas adequadas para a sua definicdo''. O que se deve ter em

mente, entretanto, € que quanto maior a atribuicdo de riscos ao particular, maiores as

' A respeito, confira Aragdo et al. (2004) Parceria Piblico-Privada:Procedimento de avaliacio qualitativa
de riscos como ferramenta para desenho de contratos.
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possibilidades de que, futuramente, essa distribuicio venha a ser objeto de
questionamento. Sendo assim, o item referente a cldusula em questdo recebeu valoragdao
-3 no que tange aos custos decorrentes de risco moral. Esse, contudo, é um custo que
decorre de uma opc¢ao da agéncia reguladora e para o qual nao existe solu¢do, cabendo a

ela apenas suporta-lo.
6.3.2.3 Os mecanismos de resolucdo de conflitos

Como se v€ da andlise acima realizada, o contrato sob exame é bastante completo no
que tange a algumas formas de oportunismo enquanto, para outras, apresenta
deficiéncias e vulnerabilidades. Sendo assim, paralelamente a discussdo acerca de
impactos positivos e negativos, € incentivos para que as empresas operadoras executem
o contrato firmado da forma inicialmente planejada, se o que se busca € a eficiéncia da

transagao, devem ser contemplados também mecanismos de suporte contratual.

Apenas retomando brevemente algumas idéias ja tratadas anteriormente, a estrutura de
governanca contratual pressupde a selecio e organizacdo de diversos elementos e
mecanismos para reger uma determinada transagdo de acordo com as suas
caracteristicas particulares, realizando-a com o menor custo possivel. Trabalha-se com a

idéia de eficiéncia, cabendo, portanto, a utilizacdo do conceito de curva de contrato.

Tendo em vista, entretanto, a incerteza do ambiente em que se desenvolve a transagio e
a incompletude contratual — que agora podemos estender para incompletude da estrutura
de governanca — inevitavelmente existirdo situagdes em que serdo verificadas falhas dos
mecanismos inicialmente previstos. Nesse momento, o contrato € deslocado de sua
curva de eficiéncia, dando margem a conflitos na execucdo contratual ou mesmo

comportamentos oportunistas.

Para que se retorne a curva de contrato da maneira mais simples possivel, é necessario
que existam estruturas aptas a solucionar rapidamente os conflitos surgidos, encerrando
a controvérsia e também as oportunidades de se adotar comportamentos prejudiciais a
boa execucdo contratual. Nesse sentido é que Williamson (1985) questiona a eficdcia da
intervencdo judicial, propondo, em seu lugar, solucdes privadas aos conflitos

eventualmente surgidos.
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Com efeito, o capitulo de estudo dos contratos debateu, em sua andlise juridica, o novo
papel atribuido ao Direito no que diz respeito a determinag¢do do contetido contratual,
explicitando que a vontade das partes na construcdo do contrato encontra limites na
defini¢ao do que € util e justo, conforme interpretacdo judicial da lei. Dessa forma, se
expOs que os conceitos de fungdo social do contrato, boa-fé objetiva e equidade sao
construidos pelo juiz de acordo com as exigéncias do caso concreto, quando do exame

judicial da controvérsia.

Em termos de eficiéncia da execucdo contratual, essa carga de subjetividade atribuida
ao julgador pode ser prejudicial, haja vista que normalmente aquele nao serd grande
conhecedor das particularidades da operagao, do sistema de transportes, ¢ do ambiente

institucional em que este estd inserido.

No presente estudo de caso, além das falhas eventualmente verificadas em fungdo da
natural incompletude contratual, ha ainda brechas que possibilitam a ocorréncia de
comportamentos oportunistas. Contudo, a anélise da matriz de sistematizacao proposta
evidencia que, assim como para o risco moral, ndo existe uma preocupacao direta em
minimizar situacdes conflituosas. Houve apenas a especificacdo de caracteristicas que
se imaginou serem ideais para o TRIP, sem que houvesse, entretanto, grandes esforcos
em solucionar os conflitos que ja hoje vém ocorrendo. Pelo que se percebe, espera-se
que a nova estruturacao do sistema, notadamente os mecanismos de controle, resolva os

problemas atualmente encontrados, mas nao hd uma ac¢ao direcionada para tal.

Em exame das disposi¢des contratuais que geram impactos negativos sobre os custos
com a resolucdo de conflitos, conclui-se que algumas delas envolvem situacdes
associadas ao risco moral e podem, assim, aproveitar os mecanismos de mitigacdo
daquela espécie de comportamento oportunista. Outras, entretanto, decorrem das opcoes
associadas a estrutura de governanca, como os itens 1, 51, 55, 56 e 59; de caracteristicas
do préprio sistema, como aquelas que estabelecem a prestacdo de servigo adequado
também nos pontos de parada e de apoio; e algumas, ainda, derivam de lei, como as que
possibilitam a alterac@o unilateral do contrato em virtude de interesse publico e as que

estabelecem a possibilidade de intervencao no servigo.

Para lidar com essas questdes, o contrato ora estudado é falho, na medida em que nao
dispoe de qualquer previsdo efetiva que desvincule a responsabilidade pela resolucdo de
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eventuais conflitos do Poder Judicidrio, submetendo-o a vontade das partes. A tunica
previsdo estabelecida nesse sentido € a da cldusula referente ao item 54, que ressalva
expressamente a possibilidade de composicdo extrajudicial, inclusive mediante
conciliacdo e arbitragem. Estabelece, ainda, que a institui¢ao de juizo arbitral seguird os

procedimentos da Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

A lei em questdo estabelece, para que se submeta os conflitos ao juizo arbitral, a
necessidade de se firmar a convencdo de arbitragem, que engloba a cldusula
compromissoria € o compromisso arbitral. A primeira é firmada em contrato, por
escrito, estabelecendo compromisso das partes em se submeterem a arbitragem para a
resolucao dos conflitos que possam vir a surgir futuramente. J4 a segunda diz respeito a
forma de instauragdo do juizo arbitral, estabelecendo, por exemplo, se ele utilizard
regras juridicas ou de equidade para a solu¢@o do conflito e, para o primeiro caso, quais
a regras aplicaveis. Pode, ainda, indicar pessoa determinada para atuar como arbitro e
estabelecer o prazo de duracdo do procedimento, ao final do qual devera ser proferida a

sentenca arbitral, bem como os procedimentos a serem seguidos durante a arbitragem.

Cumpridas essas etapas, tem-se a submissao do litigio a arbitragem. Entretanto, para os
contratos de adesdo, como € o caso dos contratos administrativos em geral, a lei
estabelece um procedimento especifico: a clausula compromissoéria sé terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a
sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a

assinatura ou visto especialmente para essa cldusula.

O contrato analisado, além de ndo estabelecer o compromisso expresso em se submeter
a arbitragem, prevendo apenas a ressalva da possibilidade de composi¢do extrajudicial,
para validar a instituicdo do juizo arbitral teria necessariamente de seguir o
procedimento acima relatado. Vé-se, portanto, ser necessdria a anuéncia da empresa
operadora para o aproveitamento desse mecanismo, que inlimeras vantagens oferece a

execug¢do contratual e, assim, deve-se pensar novamente em incentivos.

Um caso de sucesso nesse aspecto, € que pode ser adotado como referéncia, é o da
BM&F Bovespa. Nesse modelo, foram criados segmentos especiais de listagem para
empresas interessadas em assumir compromissos de governanga corporativa adicionais
aqueles previstos na legislacdo. O resultado final € uma listagem de empresas com uma
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espécie de selo de qualidade em relagdo a sua governanga corporativa, que diminui o
risco da operacdo e, assim, aumenta a confianca e disposi¢cdo dos investidores em
adquirir acOes daquela companhia, dela tornando-se s6cios. Dentre as exigéncias
estabelecidas destaca-se a adoc@o da arbitragem para a resolu¢do dos eventuais
conflitos, tendo, inclusive, sido criada Camara de Arbitragem do Mercado para atender

as companhias que optassem por integrar tal sistema.

Transportando esse conceito para o setor de transporte rodovidrio interestadual de
passageiros, verifica-se ndo ser possivel criar uma segmenta¢cdo de empresas, como fora
realizado na BM&F Bovespa, mas, certamente, ¢ possivel aproveitar a idéia de
concessao de facilidades as empresas que optarem pela arbitragem, em fun¢ao do maior

grau de confianca a elas atribuido.

Com efeito, a utilizagdo desse mecanismo de composi¢do de conflitos traz vantagens,
como a sua solu¢do de forma mais rdpida e eficaz — j4 que, muito provavelmente, o
poder decisorio serd atribuido a especialista no setor — que, seguramente, exercera
influéncia tanto sobre a governanga da prdépria empresa quanto sobre os custos
regulatérios para o Poder Publico. Sendo assim, € possivel atribuir maior flexibilidade
em relacdo a beneficios associados a execugdo do contrato que dependem de anuéncia
da agéncia como, por exemplo, a autorizacao para a realiza¢do de servicos acessorios as
empresas que se comprometam a reduzir o custo regulatério por meio da institui¢ao da

arbitragem.

Salienta-se, por fim, que se for possivel a implantacdo da arbitragem com sucesso, esta
poderd, ainda, funcionar como mais um incentivo a reducao do risco moral. Isso porque
na medida em que se tém especialistas do setor decidindo as questdes conforme
conhecimentos de ordem técnica, perde-se espaco para a argumentacdo vazia e
desconexa da realidade do setor, além da barganha empreendida, caracteristicas bastante

comuns nos processo judiciais propostos.
6.3.3 Os custos da estrutura de governanca

Ap6s a discussao acerca dos incentivos para a consecugao dos objetivos das partes, das

formas de oportunismo e dos mecanismos de resolucdo de conflitos identificados no
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contrato, cabe abordar a questdo relacionada aos custos da estrutura de governanca

concebida.

Partindo do referencial tedrico utilizado no presente trabalho, tem-se como papel da
estrutura de governanga a reducdo dos custos de transacdo ao minimo possivel, para
que, num juizo de conveniéncia, ndo se tenha de abrir mao dos ganhos de troca obtidos
com as diversas transacdes em virtude do altissimo custo que estas poderiam

representar.

Para o setor e a modalidade de contratagdo ora analisados, a opcdo do Estado estd entre
prestar o servigo diretamente ou concedé-lo a particular que tenha melhores condigdes
técnicas de executd-lo. A primeira vista, pode parecer que o melhor é, de fato, concedé-
lo ao particular. Entretanto, deve-se garantir que tal op¢do ndo acabe saindo mais

onerosa do que seria a prestagao direta, justificando, assim, a ndo contratagao.

Para a andlise proposta, conforme explicitado no capitulo anterior, foram definidos
como elementos de andlise de custos aqueles decorrentes da atividade regulatdria, ou
seja, o custo incorrido pelo Poder Publico quando realizacdo da transacdo, e os custos da

execugdo do servico, vale dizer, os custos associados a empresa.
6.3.3.1 Custos regulatorios

Para os custos de regulagdo, tem-se que, dentre os quatro elementos utilizados para a
sua avaliacdo, apenas os custos relativos a selecdo adversa apresentaram resultados
favoraveis, caracterizando-se como baixos. Os demais, conforme ja se tratou ao longo
dos pontos anteriormente discutidos, foram avaliados como altos, apresentando uma

quantidade consideravel de impactos negativos.

No que tange aos custos de monitoramento, verifica-se que estes concentram a maior
quantidade de impactos negativos de todos os elementos contratuais analisados, sendo
vinte e quatro os itens avaliados negativamente. Destaca-se que, destes, metade foi
valorada como de impacto -3 e, por outro lado, ndo existe qualquer disposi¢dao
contratual de alto impacto positivo (+3) sobre os custos em questdo. Bem assim, €
interessante observar que os impactos negativos superam em seis vezes 0s positivos, o

que denota que o contrato sob exame tem estrutura bastante custosa em relacdo a
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necessidade de monitoramento e as caracteristicas dos mecanismos que dele fazem

parte.

Tal resultado € bastante previsivel haja vista que, conforme se verificou na anélise dos
pontos anteriormente debatidos, aos mecanismos de monitoramento foi atribuida a
funcdo de garantir os objetivos finalisticos do planejamento, bem como de reduzir a
maior parte dos riscos morais. Sendo assim, necessitam de estruturagdo complexa e
minuciosa que acaba por elevar o custo regulatério do Poder Publico. Questdo a ser
considerada, entdo, é quanto a validade da utilizacdo desses mecanismos assaz custosos,

se ndo ha qualquer outra constru¢do contratual que corrobore a sua atuacao.

Com efeito, quando se tem mecanismos isolados, corre-se sempre o risco de que estes
nao tenham o desempenho esperado e, quando eles sao de alto custo, tem-se criada uma
falha na estrutura de governanca. Isso porque, além dos custos associados a propria
estrutura de monitoramento, haverd ainda outros aos quais se dard causa, como aqueles
decorrentes de conflitos resultantes da inexecugdo contratual. Sendo assim, € possivel
questionar se melhor ndo seria reduzir o monitoramento da estrutura e arcar apenas com

os demais custos, do que com todos concomitantemente.

O elemento seguinte, custo de resolucao de conflitos, da forma como estd especificado
contratualmente, apresenta-se também bastante alto. Nos termos discutidos na secdo
anterior, 0 contrato em questdo ndo tem a sua constru¢do voltada para a reducdo dos
conflitos, nem tampouco estabelece formas alternativas, menos dispendiosas, para a sua
resolucdo. Acredita-se, entretanto, que, com as alteracdes sugeridas, especialmente a

inclusdao do compromisso arbitral, possa haver substancial diminui¢do desses custos.

Deve ser ressaltado, todavia, que mesmo com a utilizacdo de mecanismos alternativos a
interven¢do judicial como a conciliacdo e arbitragem, ha ainda uma série de custos
associados aos conflitos eventualmente surgidos, destacando-se aqueles relativos a
prestacao dos servicos em desacordo com o planejamento realizado (e até eventual
paralisacdo). Dessa forma, afora a hipdtese de que o contrato esteja muito bem
especificado, com a inten¢do deliberada de evitar tais conflitos, ndo se considera que
esses custos possam ser avaliados como baixos. No caso do TRIP e, sobretudo
considerando o contexto da delegacdo dos servicos, acredita-se que custos medianos
possam ser considerados um resultado satisfatério.
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O terceiro elemento de custo regulatério a ser avaliado € aquele associado ao risco
moral. Este, por se referir tanto a situacdes em que hé dificuldades no monitoramento da
conduta dos agentes, quanto aquelas pertinentes a conflitos de interesses, estd bastante
relacionado com os custos ja mencionados acima. Assim, dos vinte e quatro itens que
exercem impactos negativos sobre os custos de monitoramento, quinze influenciam
negativamente também o risco moral, e quatro, por tratarem de mecanismos que
aumentam a qualidade do monitoramento, exercem impactos positivos sobre aquela
espécie de comportamento oportunista. Com relagdo aos custos decorrentes de
resolucao de conflitos, a situac@o € bastante semelhante. Dentre os vinte e dois itens que
impactam negativamente esses custos, quatorze exercem o mesmo efeito sobre os custos

associados ao risco moral.

Como se constata, novamente se tem uma estrutura bastante custosa. Como vantagens
decorrentes da caracteristica acima descrita, no entanto, pode se observar que pelo
menos onze itens'? estio contidos na intersecdo entre esses trés elementos de custo, de
modo que uma alteracdo ocorrida em qualquer deles, terd como resultados redugdo de
custos em trés esferas diferentes. Vale ressaltar que muitos desses itens ja foram objeto
de consideracdo nas discussdes anteriores, notadamente aqueles que se referem ao
menor valor da tarifa do servigo, ao regime dos servicos acessorios e a existéncia de

propor¢ao entre as tarifas do servico regular e servicos diferenciados.
6.3.3.2 Custos das empresas na execu¢do dos servicos

Além dos elementos acima, que compdem o custo regulatério, tem-se a considerar
também o custo empresarial na execu¢do do servico. Tendo em vista que a reducao dos
custos de transacdo deve passar pelo alinhamento de objetivos entre as partes, de modo
que custos acentuados nesse aspecto devem ser compensados, essa passa ser questao

central na andlise pretendida.

O contrato do TRIP pode ser considerado bastante razodavel nesse ponto. Embora nao
haja grande quantidade de cldusulas que estimulem a redug¢do dos custos relativos a
execu¢do do servico, os impactos negativos exercidos sobre eles também ndo sdo

substanciais. Conforme é possivel verificar da matriz de sistematizacdo da andlise,

2 ltensn.° 1,9, 10,14, 17, 18, 19, 20, 21, 24 ¢ 31.
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quinze sao os itens com impactos negativos sobre os custos da empresa, sendo que,
desses, sete t€ém impactos bastante suaves. Como seria de se esperar, 0s que exercem
impactos mais severos dizem respeito aos blocos temdticos de nivel do servico e
controle do servico, além do item que trata dos riscos contratuais atribuidos a empresa

operadora.

O que se verifica, assim, € que as estruturas mais onerosas para a execucao do servigo
sdo aquelas que estabelecem mecanismos de monitoramento da empresa, os quais
demandam investimentos tanto em equipamento a ser por ela adquirido, quanto em
adequacdes procedimentais. Esses sdo elementos bastante importantes dentro da
estrutura divisada e com muitos beneficios a eles associados, o que justifica a sua

manutengdo na forma como foram estabelecidos.

Impossibilitada, entdo, a redu¢do dos custos empresariais pela alteracdo ou retirada de
cldusulas, passa-se a questao da utilizacdo de mecanismos compensatdrios. Como se viu
anteriormente, quando da discussdo acerca do risco moral no contrato ora examinado
foram levadas em consideragdo aquelas cldusulas contratuais que estabelecessem
especificacdes desvantajosas para a empresa operadora. Dentre essas, estavam aquelas
que de alguma forma lhe impusessem limitacdes de receitas ou que aumentassem 0Os
custos por ela suportados. Dessa maneira, entende-se que o ponto referente a
compensacdo de custos elevados na execucdo do contrato estaria compreendido nos
mecanismos de reducdo de risco moral ja analisados, e nas alteracdes sugeridas para

aquele ponto.
6.3.4 Topicos conclusivos

A andlise do contrato em questdo permitiu evidenciar algumas caracteristicas da
estrutura de governanga a ele associada que podem, ou nao, ter sido resultado de uma

acdo deliberada dos seus elaboradores.

Verificou-se que o foco da estrutura em questdao foi a reducdo dos custos associados a
selecdao adversa e que, para tanto, ndo foram poupados custos de monitoramento. Bem

assim, confiou-se quase que integralmente nesses mecanismos para a reducao de risco
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moral e consecucao dos objetivos finalisticos do planejamento em transporte, que, nessa

1
estrutura, acabaram por ter pouco destaque'.

Ademais, conquanto os custos de monitoramento possam ter sido considerados durante
a elaboracdo da estrutura, sendo possivel ter-se chegado a conclusio de que a sua
elevacao € justificada pelos beneficios apresentados; ndo se encontrou evidéncias de que
os demais elementos visualizados nesta andlise para a afericdo do custo regulatério

tenham sido objeto de qualquer preocupagao.

Partindo dessas caracteristicas, percebe-se que os custos encontrados para a estrutura de
governanca examinada sdo bastante altos, o que leva a acreditar que aquela ndo estéd

apta a atingir os seus objetivos.

Algumas alteracdes foram propostas e outros pontos debatidos sem que se fosse
possivel propor qualquer alteracdo, na tentativa de reduzir os custos identificados e
sugerir uma estrutura mais eficiente. Nao se sabe, todavia, se tais alteragdes serdo
capazes de fazer com que a estrutura de governanga atinja plenamente a sua vocagdo

para a redugdo dos custos de transacgao.

Conforme alerta Williamson, na busca pela identificacdo da estrutura mais adequada as
caracteristica da transacdo, s6 € possivel contar com a avaliacdo comparativa. Desse
modo, a Unica afirmacdo que se pode fazer € que, dado o conhecimento angariado neste
trabalho acerca do sistema, acredita-se que as alteracdes propostas poderdo representar

um acréscimo de eficiéncia a estrutura entdo divisada.

3 Deve-se ter em mente que tal conclusdo resulta da andlise do contrato com a utilizacdo dos objetivos
finalisticos do planejamento em transporte, que foram, neste trabalho, considerados como os mais
adequados. Isso porque busca-se construir um conceito de utilizagdo do contrato como instrumento de
planejamento e, assim, objetivos de planejamento foram utilizados.
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7. CONCLUSOES E RECOMENDACOES

O presente trabalho buscou trazer para andlise dos contratos de delegacdo do servigo de
transporte coletivo publico o entendimento de que este constitui um importante

instrumento de planejamento estratégico, devendo ser incorporado em suas etapas.

Isso porque, o contrato, como mecanismo juridico de condicionamento voluntdrio de
comportamentos, serve, em um processo de planejamento, a mobilizacdo dos diversos
atores envolvidos, propiciando a redugdo de incertezas comportamentais que exerceriam

influéncia sobre o sucesso ou fracasso do planejamento.

Adota-se, nessa discussdo, alguns dos fundamentos do Planejamento Estratégico
Situacional - PES, segundo a qual o planejamento se desenvolve em ambiente de
constantes alteracOes, influenciadas pelas acdes dos diversos agentes que compdem a
sociedade. Assim, tal caracteristica deve ser considerada central em quaisquer planos ou

estratégias criados no intuito de se planejar algum objeto.

Dessa forma, o contrato deve ser elaborado e analisado sob aspectos de eficiéncia, em
oposicdo a sua construcdo apenas em termos juridicos, pois, se o que se busca €
conduzir acontecimentos a um determinado desfecho, o instrumento utilizado deve ser

efetivamente capaz de fazé-lo.

Nesse sentido, buscou-se trabalhar com as teorias da Nova Economia das Institui¢cdes,
que trazem esse enfoque de eficiéncia aos contratos, tratando-os como os principais
mecanismos de regéncia das transagdes econdmicas, a fim de economizar em custos de
transacdo. Tais custos podem ser entendidos como aqueles decorrentes de
especificidades da transacdo que complicam a sua realizagdo, como assimetria de
informacdes entre os agentes; dificuldades na transmissdo de informacgdes essenciais;
duracdo e/ou recorréncia da transagdo, sujeitando-a a incertezas ambientais; dentre
outras. A essas caracteristicas, somam-se aquelas relativas aos agentes; desde como
estes processardo as informacdes recebidas, até como se comportardo em situagdes

consideradas adversas.

Dessa forma, a andlise contratual deve ser realizada considerando os aspectos acima

mencionados e deve ter como objetivo reduzir os custos deles decorrentes;
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apresentando-se, desse modo, como um problema de adaptacdo as caracteristicas

transacionais.

Considerando, entdo, as caracteristicas do objeto de estudo, buscou-se aportes da Teoria
de Agéncia, que examina o problema criado pela separacao entre propriedade e gestdao
de recursos. Para essa teoria, contratos bem estruturados em termos de incentivos
constituiriam a solugdo para garantir que o gestor (agente) empreenda agdes favoraveis
aos interesses do proprietirio (principal), por meio do alinhamento de

interesses/objetivos.

Ainda no tema da eficiéncia contratual, o presente estudo adotou conceitos da Economia
dos Custos de Transacdo, evolugcdo da discussdo travada pela Nova Economia das
Instituicdes, proposta por Oliver Williamson (1985). Nesta, o contrato é considerado em
sua dimensdo intertemporal, trazendo-se para a anélise todas as incertezas ambientais e
comportamentais a que ele estd sujeito, e discutindo as estruturas apropriadas para que

se mantenha os custos de transa¢do ao minimo durante toda a execucao contratual.

A fim de examinar as transagdes sob esse aspecto, a Economia dos Custos de Transacao
recomenda que se tenha como objeto de andlise todas as escolhas associadas a
realizacdo da transacdo, desde caracteristicas a ela atribuidas pelas partes, até os
mecanismos de adaptacdo acima discutidos, conjunto por ela entendido como estrutura

de governancga.

Tomando por base as teorias mencionadas, o presente trabalho sugere que cada objetivo,
meta ou estratégia concebidos em um planejamento, serd um elemento da estrutura de
governanca. Dessa forma, exercerd determinado impacto sobre a maneira como se
desenrolard a execugdo contratual, de forma que a construcdo do contrato, e de suas

especificagdes, deve ser pensada a cada etapa de planejamento desenvolvida.

Com o objetivo de demonstrar como a execugdo contratual e, portanto, o planejamento
pode ser influenciado a partir da estrutura de governanga traduzida em um contrato, este
trabalho propde um estudo de caso, utilizando-se o contrato de permissao elaborado em
exercicio académico para o Transporte Rodovidrio Interestadual de Passageiros, cuja

licitag@o ainda ndo foi realizada.
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Para tanto, buscou-se uma maneira de sistematizar as clausulas contratuais de forma a
facilitar a visualizacdo dos efeitos que estas poderiam surtir sobre os objetivos do
planejador e do principal ator envolvido nesse caso, qual seja, o operador de transportes.
Foi, entdo, elaborada uma matriz de sistematizacdo que permitisse identificar os
impactos positivos e negativos, em trés graus distintos, sobre os objetivos das partes

contratantes, obtendo-se, ao final, um mapa de relacdes e impactos entre as cldusulas.

A sistematizacdo proposta permitiu identificar sobre quais objetivos se teria excesso de
estimulos em prejuizo de outros, quais deles foram preteridos na disposi¢cdo das
clausulas contratuais e quais se apresentaram mais custosos, além de permitir avaliar os

beneficios trazidos por uma determinada especificagao.

Os resultados obtidos confirmaram a auséncia de correlacdo entre as cldusulas
contratuais e o planejamento realizado, haja vista que, dos diversos elementos utilizados
para a determina¢do dos objetivos das partes, apenas um apresentou consistentemente

impactos positivos direcionados a sua concretizagao.

H4 que se salientar o fato de que a andlise realizada ndo constituiu o objeto central deste
trabalho e, tendo em vista as limitagdes de tempo impostas, foi estruturada para
evidenciar as caracteristicas contratuais mais marcantes. Acredita-se, no entanto, que

muitas outras relacdes podem ainda ser extraidas da matriz de sistematizagdo elaborada.

Ademais, considerando o motivo exposto acima, ndo houve uma preocupacdo mais
acirrada com o aprofundamento acerca de técnicas e ferramentas de analise de dados na

construcdo da matriz em questao.

Para a complementacdo deste trabalho, seguem, portanto, como recomendacdes a

trabalhos futuros:

¢ O aprimoramento da sistematizagdo realizada, com a utiliza¢do de ferramentas e

classificacoes ja debatidas e testadas na comunidade cientifica;

¢ A identificagdo de objetivos mais adequados as finalidades especificas do 6rgao
contratante, bem como a consideracdo de elementos complementares ao lucro,

para os objetivos das empresas;

¢ A identificacdo e inser¢ao, na andlise, de outros atores envolvidos.
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A despeito das limitacdes observadas, considera-se que esta dissertacdao contribui de
forma decisiva para o desenvolvimento da pesquisa na drea de transportes, notadamente
no que se refere ao planejamento, ao trazer para a discussdo temas debatidos na

fronteira do conhecimento nas areas de Economia e Organizacoes.
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ANEXO I - GLOSSARIO

Objetivos Finalisticos

Eficdcia do transporte: E a propriedade do transporte quando este atende aos requisitos

de integridade do objeto, tempestividade e assertividade.

Tempestividade: E a propriedade do transporte que ¢ iniciado e finalizado no momento

pactuado, contratado.

Integridade do objeto: E a propriedade do transporte que ndo acarreta em danos ou

perdas.

Assertividade: E a propriedade do transporte que indica que o objeto de transporte

chegou ao destino estabelecido.
Mobilidade: E a propriedade do objeto que pode ser transportado.

Acessibilidade do Meio pelo Objeto: E a propriedade do meio que pode transportar o
objeto. Sao condicionantes desta acessibilidade: a capacidade fisica do meio, a

compatibilidade do meio com o objeto e a disponibilidade espacial do meio.

Compatibilidade do meio com o objeto: E a conformidade das propriedades do meio

com as do objeto (tipo de carga ou passageiro).

Disponibilidade espacial do meio: E a existéncia de uma ligacdo entre o local onde estd
o objeto de transporte e o destino desejado. Esta ligacdo existe quando hd infra-

estruturas, equipamentos e servigcos de transporte disponiveis;

Acessibilidade do Meio pelo Sujeito: E a propriedade do meio que pode ser acionado
pelo sujeito. Sdo condicionantes desta acessibilidade: a capacidade financeira do sujeito

e a disponibilidade temporal do meio;

Capacidade Financeira do Sujeito: E a posse, por parte do sujeito, de recursos

financeiros suficientes para acionar o sistema de transporte;
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Disponibilidade Temporal do Meio: E a existéncia de servicos de transporte no
momento em que o sujeito necessita. Compreende dois fatores: a continuidade do

servigo e a recorréncia do servigo.

Eficiéncia do Transporte: E a propriedade do transporte quando € eficaz e produzido
com o minimo de insumos e externalidades negativas. Sdo condi¢des para a eficiéncia

do transporte: a eficiéncia de mercado e a eficiéncia de produgao.

Eficiéncia de Mercado: E a propriedade do mercado de transporte quando este oferece:
competitividade de precos, opcdes de servigos de transporte, equilibrio entre oferta e

demanda, grau de competi¢do na estrutura de mercado.

Grau de Competicdo no Mercado: E a competitividade do mercado, determinada pela
existéncia de concorrentes para o mesmo servico, pelo nivel de concentracdo do

mercado e barreiras de entrada e saida;

Equilibrio entre oferta e demanda: E a correspondéncia entre a demanda potencial e a

oferta dos servicos de transporte.

Competitividade do Preco do Servico de Transporte: E a propriedade do preco que é

atrativo e vantajoso para a competicdo comercial.dos servicos de transporte;

Eficiéncia na Produgdo: E a propriedade do sistema de transporte quando este
apresenta, para os mesmos resultados, custos minimos de producgao do transporte. Estes
custos se decompdem em: custos dos servicos de transporte, custos de infra-estrutura e

externalidades negativas.

Externalidades ao Meio Ambiente: Sao resultados nao-desejados do processo de
producdo do transporte e que afetam as condi¢des ambientais. Incluem-se as emissoes

de residuo e uso de recursos nao-renovaveis.

Custo Regulatério: Diz respeito aos custos incorridos pelo Poder Publico na atividade
de regulacdo econdmica do servico. Engloba os custos de monitoramento do servigo, os
custos decorrente de eventual selecao adversa, os custos decorrentes do risco moral e os

custos incidentes sobre a resolucio de conflitos eventualmente surgidos.
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Selecdo adversa: E a selecdo ineficiente de determinado prestador de servico,
decorrente do desconhecimento, pelo Poder Publico, do verdadeiro perfil dos agentes

privados que competem pela efetivacdo do contrato.
Risco moral: E a tendéncia do prestador de servicos em se comportar de maneira
ineficiente apds a assinatura do contrato, como resultado de uma situagdo de assimetria

informacional.

Lucro: E a diferenca entre as receitas auferidas pela empresa e os custos por ela

incorridos. Constitui a parcela remuneratdria do particular pela prestacao dos servicos.

Receita: E a entrada de elementos para o ativo da empresa, em dinheiro ou direitos a

receber, correspondentes a prestacao do servigo de transporte.

Custos: Sao custos da producdo do servico de transporte. Incluem-se: o consumo

energético; custos de insumos, de servi¢os de suporte e equipamentos; tributos e tempo.
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ANEXO II - RELACAO DE CLAUSULAS UTILIZADAS PARA O ESTUDO DE
CASO

I - Preco

Esta Licitacao serd do tipo menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado.

O menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado serd julgado em funcdo do
coeficiente tarifdrio do servico convencional com sanitirio em piso pavimentado,

oferecido para o Lote.

A Licitante arcard com todos os custos relacionados com a preparagdo e a apresentacao
de sua proposta, ndo sendo a ANTT, em nenhuma hipétese, responsavel por tais custos,

quaisquer que sejam os procedimentos seguidos na Licitacao ou os seus resultados.

As tarifas de pedagio, quando existirem no itinerdrio da linha, serdo repassadas aos

passageiros, conforme resolucao da ANTT.

Para elaboragdo da Proposta de Valor Tarifédrio, a Licitante devera considerar todos os
itens de custo necessarios a prestacdo dos servicos de transporte regular rodovidrio
coletivo interestadual de passageiros e, ainda, as gratuidades e os descontos previstos

pela legislacdo.

A Licitante deverd considerar na sua Proposta de Valor Tarifario exclusivamente as
receitas provenientes do transporte rodovidrio coletivo regular interestadual de
passageiros, em servico do tipo convencional com sanitirio em piso pavimentado,

relacionado as ligacdes do Lote objeto deste Edital.

A(s) Licitante (s) vencedora (s) responsabilizar-se-a(2o) por todas as despesas oriundas
dos compromissos por ela assumidos em decorréncia desta Licitacao, tais como seguros,

taxas e impostos, assim como tudo que for necessario ao fiel cumprimento do contrato.
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8.

10.

11.

12.

13.

Sempre que forem atendidas as condi¢des do contrato, considera-se mantido seu

equilibrio econdmico-financeiro.

As receitas necessdrias para o cumprimento dos encargos da permissao e para remunerar
a Permissiondria advirdo da cobranca de tarifa dos passageiros, e de outras provenientes

de servigos acessorios, desde que devidamente autorizadas pela ANTT

A diferenca percentual oferecida em relacdo a tarifa méxima indicativa para o servigo
convencional com sanitario deverd ser aplicada a todos os coeficientes tarifarios dos
diferentes tipos de piso eventualmente existentes ao longo do itinerdrio, as tarifas dos
servicos diferenciados oferecidos pela Permissiondria e as tarifas praticadas nas secoes

secunddrias autorizadas pela ANTT.

As tarifas poderdo ser diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos
especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usudrios, conforme

os limites autorizados em regulamentacao pela ANTT.

A ocorréncia de demanda distinta da prevista no projeto basico da linha ou nos estudos
realizados pela empresa ou consorcio ndo constitui motivo de reajuste ou de revisdo de

tarifas.

Alteracdes de demanda decorrentes da evolugdo do mercado, da concorréncia por parte
de outras operadoras do transporte rodovidrio ou, ainda, de outros modos de transporte
de passageiros sao consideradas riscos de demanda e devem ser absorvidos pelas

Permissionarias.

E vedado estabelecer privilégios tarifdrios que beneficiem segmentos especificos de

usudrios, exceto no cumprimento de lei.

O Coeficiente Tarifario das linhas que compdem o Lote serd reajustado anualmente, de

acordo com a variacdo do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA,
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14.

calculado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou outro que venha

a ser definido em sua substitui¢do, em caso de sua extingao.

A Permissiondria podera ofertar tarifas promocionais, nos termos de Resolucdo da

ANTT.

Art. 1° As empresas permissiondrias poderdo estabelecer tarifas promocionais
diferenciadas em fungdo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos
provenientes do atendimento aos usudrios.

§ 1° Observado o disposto no caput deste artigo, as empresas poderdo ofertar tarifas
promocionais em hordrios especificos, ndo sendo obrigatério o oferecimento de igual
promocao em todas as poiultronas disponibilizadas na mesma viagem.

§ 2° A promogao deve ser oferecida, nas mesmas condi¢des, em todas as secdes da

linha.

Art. 2° A inscricdo “Tarifa Promocional” devera constar, em destaque, nos bilhetes de
passagem.

§ 1° As condicdes de uso do bilhete adquirido a preco promocional devem ser
apresentadas ou, caso haja solicitacdo, entregues aos passageiros, no momento da
compra do bilhete de passagem.

§ 2° As empresas deverdo divulgar, para cada tarifa promocional, a linha, os horarios, o
nimero de lugares ofertados, a vigéncia e as condi¢des de uso do bilhete adquirido a

preco promocional.

Art. 3° As permissiondrias deverdao comunicar a ANTT o periodo de vigéncia das tarifas
promocionais, a linha, os horérios, a quantidade de assentos ofertados e os respectivos
percentuais de desconto:

I - com antecedéncia minima de cinco dias:

a) no caso de descontos superiores a 50% da tarifa maxima autorizada pela ANTT; ou
b) no caso de descontos com periodo de vigéncia maior que 30 dias continuos.

IT - em até 48 horas apds o inicio da promocgao:

a) no caso de descontos iguais ou inferiores a 50% da tarifa maxima autorizada pela

ANTT; ou
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15.

b) no caso de descontos com periodo de vigéncia menor que 30 dias continuos.

§ 1° A vigéncia da promog¢do poderd ser prorrogada, desde que comunicada a ANTT
antes do seu término.

§ 2° A promogao caracterizada conforme a alinea b do inciso I do art. 3° podera ser
alterada ou cancelada durante o periodo de vigéncia, desde que comunicada a ANTT e
aos usudrios com 30 dias de antecedéncia.

§3° O usudrio que desejar remarcar o bilhete adquirido com tarifa promocional se
sujeitard as condi¢des de comercializacdo estabelecidas pelas empresas permissiondrias

para a nova data de utilizacao.

Art. 4° A ANTT poderé vetar ou suspender, no todo ou em parte, a promog¢ado, caso, a
seu exclusivo juizo, identificar indicios da préatica de concorréncia predatoria ou

qualquer fato ou situag¢do que caracterize infragdo a ordem econdmica.

Art. 5° O § 3° do art. 4° da Resolugdo ANTT n° 978, de 25 de maio de 2005, passa a
vigorar com a seguinte redacao:
“§ 3° Quando a transportadora oferecer tarifa promocional, devera constar no bilhete

essa situacdo, mediante a aposicdo dos seguintes dizeres: ‘TARIFA

PROMOCIONAL’.” (NR)

A tarifa contratual serd revista, extraordinariamente, para mais ou para menos, nas

seguintes hipdteses:

= criagdo, alteragdo ou extincdo de quaisquer tributos ou encargos legais, apds a
apresentacdo da proposta, que comprovadamente impactem no equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ressalvados os impostos sobre a renda;

= alteracdo unilateral do contrato, por parte do Poder Publico, que afete o seu

equilibrio econdmico-financeiro inicial;
A ANTT deverad restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato

quando houver modificacdo unilateral que altere, comprovadamente, os encargos da

Permissionaria.
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16.

17

18.

19.

O Poder Publico, quando comprovado o impacto no equilibrio econdmico-financeiro do

contrato, assume integral responsabilidade pelos riscos decorrentes de:

= alteracdo unilateral do contrato; e

» criagdo, alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais apds a
apresentacdo da proposta, exceto os impostos sobre a renda, quando comprovado

seu impacto adverso.

Nao serdo revistos parametros operacionais, nem itens de custo, bem como variagdes de

demanda, ficando tais riscos a cargo da permissiondria.

. Os coeficientes tarifdrios usados nas diferentes categorias de servico e nos diferentes

tipos de piso deverdo observar a seguinte relacdo maxima com o coeficiente tarifario do

servico convencional com sanitdrio em via pavimentada, conforme resolu¢ao da ANTT.

A Permissiondria terd direito a apropriagdo dos custos diretos associados aos servigos
geradores de receitas extraordindrias, desde que comprovados junto a ANTT, e a parcela
de receitas liquidas auferidas com servigos acessorios, sendo 25% (vinte e cinco por
cento) da arrecadacdo destinada a modicidade tarifaria dos servicos prestados pela
Permissiondria.

Fica determinado como o valor minimo a ser revertido a modicidade tarifiria o
percentual de 10% (dez por cento) da receita extraordindria bruta devendo ser aplicada a

situacdo que representar a maior transferéncia para a modicidade tarifaria.

Beneficios decorrentes da transferéncia de linhas, seja da empresa cedente ou

cessiondria, serdo revertidos para a modicidade tariféria.

A ANTT realizaré estudos para avaliar o impacto tarifario da transferéncia da(s) linha(s)

na empresa cedente e na empresa cessiondria.

N3o sera admitido na transferéncia de linha o aumento do coeficiente tarifario admitido

para as operacdes da empresa cedente ou da empresa cessiondria.

160



20.

21.

22.

23.

24.

II - Oferta Do Servico

A Permissiondria deverd observar o Esquema Operacional e o Quadro de Horérios
autorizados para a linha, devendo as atualizagdes serem efetuadas conforme definido em
resolucao da ANTT, respeitada, no segundo caso, a freqii€éncia minima estabelecida no
Anexo XI.

As redugdes de freqiiéncias minimas contratuais s6 poderdo ser efetuadas mediante

anuéncia prévia, conforme Anexo XVI deste edital.

E obrigatéria a operacio do servico convencional, com o uso de 6nibus do tipo
rodovidrio com sanitdrio e pelo(s) itinerario(s) definido(s) no Anexo VII deste Contrato,
com o objetivo de atender o mercado dos pontos terminais da linha, bem como as
secOes secunddrias autorizadas, conforme freqiiéncia minima de viagens estabelecidas
no Anexo XI e em estrita observancia as caracteristicas técnicas e operacionais fixadas

pela ANTT.

I1I - Nivel Do Servico

Serdo desclassificadas as Licitantes que apresentarem esquema operacional em
desacordo com o disposto na Resolu¢do n.° 18 de 23 de maio de 2002, no que se refere
a: (i) parada para lanche, refeicio e descanso do motorista no eixo da rodovia; (ii)

distancia entre pontos de apoio e (iii) trocas de motoristas.

As medidas corretivas empreendidas pela Permissiondria ndo a eximem de sofrer,

quando for o caso, as sancdes cabiveis.

A Permissiondria deve prestar servicos adequados aos usudrios durante toda a viagem,

nos pontos de parada e de apoio, integrantes do esquema operacional.
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25.

26.

Os 1indices, indicadores, padroes de referéncia, penalidades e incentivos poderdao ser
alterados pela ANTT, por meio de resolucdo especifica, de forma a acompanhar a

evolucdo dos servigos de transporte.

A ANTT avaliard, durante toda a vigéncia do contrato de permissdo, 0s Servigcos
prestados pelas empresas permissiondrias, com base no sistema de avaliacdo de

desempenho, conforme o Anexo XV do Edital de Licitacao.

A partir da classificacdo obtida pela Permissiondria, serd ela enquadrada num plano de
conseqiiéncias. Cada classe de padrdo receberd pontuacdo especifica, de acordo com
tabela abaixo, de forma que a pontuacao total e parcial obtida em cada indice avaliado
sirva como referéncia para a aplicacdo das penalidades ou incentivos especificados no
plano de conseqiiéncias.

Classe 6timo - 2 (dois) pontos positivos;

Classe bom - 1 (um) ponto positivo;

Classe regular - 0 (zero) pontos;

Classe ruim - 1 (um) ponto negativo;

Classe péssimo - 2 (dois) pontos negativos.

A Avaliacdo de Desempenho serd considerada para a andlise do lote das linhas operado

pela Permissiondria, sem descartar a avaliagdo de cada linha particular.

As multas — grupo 1, serdo aplicadas sempre que a Permissiondria apresentar os
seguintes indices de desempenho:

Ruim, no Indice de Conforto:

Ruim, no Indice de Cortesia;

Ruim, no Indice de Higiene

Ruim, no Indice de Confiabilidade na Conclusdo de Viagens;

Ruim, no Indice de Pontualidade:

Ruim, no Indice de Generalidade;

Ruim em regularidade, até a segunda ocorréncia, por for¢a do art. 25, § 1°, “c”, o
Decreto 2.521/98.

As multas do grupo 1 serdo aplicadas tanto para a verificagdo do conceito “Ruim” nos
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indices relativos a uma linha especifica da Permissiondria, quanto para o conjunto de

linhas que compdem o lote de linhas de responsabilidade da Permissionaria.

As multas — grupo 2 serdo aplicadas sempre que a Permissiondria apresentar os
seguintes indices de desempenho:

Péssimo, no Indice de Conforto:

Péssimo, no Indice de Cortesia;

Péssimo, no Indice de Higiene

Péssimo, no Indice de Confiabilidade na Conclusio de Viagens;

Péssimo, no Indice de Pontualidade;

Péssimo, no Indice de Generalidade:;

As multas do grupo 2 serdo aplicadas tanto para a verificacdo do conceito ‘“Péssimo”
nos indices relativos a uma linha especifica da Permissiondria, quanto para o conjunto

de linhas que compdem o lote de linhas de responsabilidade da Permissiondria.

Havera a extin¢do da permissdo por caducidade assim que a Permissiondria alcangar,
nas pontuacdes associadas aos padrdes de referéncia do desempenho, um valor igual a -
6 (seis pontos negativos) nos seguintes Indices Especificos: Conforto, Cortesia, Higiene,

Confiabilidade na Conclusao de Viagens, Pontualidade, Generalidade e Legalidade.

Haver4 caducidade do contrato também para os casos em que o Indice de Regularidade
assumir o padrao de referéncia “Péssimo” em qualquer avaliacio mensal realizada,
conforme Decreto 2.521/98 art.25, §1°, “b” ‘paralisar o servigo por mais de 15 dias
consecutivos’ (ou seja IR=0), ou o padrdo de referéncia “Ruim” em-3 (trés) avaliacdes
mensais consecutivas e art.25, §1° “c” ‘executar menos da metade do numero de
freqiiéncia minima, durante o periodo de 90 dias consecutivos ou alternados’ (IR < 5,0),

ressalvadas os casos fortuitos e de for¢a maior.

Para o Indice de Qualidade do Transporte — IQT, sdo estabelecidas penalidades e
incentivos. Para o Indice de Desempenho Global, sio estabelecidos apenas incentivos

uma vez que, além do IQT, esse Indice considera os Indices de Seguranca, Modicidade
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Tarifaria e Atualidade dos Veiculos, considerados como de controle parcial por parte da

empresa.

Havera a extin¢do da permissdo por caducidade assim que a Permissiondria alcangar,
nas pontuacdes associadas aos padrdes de referéncia do desempenho, um valor igual a -

4 (quatro pontos negativos) no Indice de Qualidade do Transporte.

A Permissiondria obtera Certificado de Excelente Desempenho sempre que alcangar
uma pontuacio igual ou superior a +4 (quatro pontos positivos) no Indice de Qualidade
do Transporte, ou uma pontuacio igual ou superior +3 (trés pontos positivos) no Indice
de Desempenho Global, desde que nao apresente quaisquer pontuacdes negativas para
as linhas especificas do lote operado pela Permissiondria. Esse certificado, quando
conferido em razdo da pontuagdo obtida no Indice de Desempenho Global, podera ser
utilizado como um dos critérios para priorizacdo na escolha das Permissiondrias que
poderdo operar linhas ou lotes, em cardter de emergéncia, nos periodo entre a
caducidade do lote pela Permissiondria antes responsavel até a nova licitacdo do lote; ou
um dos critérios para permitir que a Permissiondria utilize as medidas de flexibilizagao
da rede e da operacdo. Quando conferido em razio da pontuagdo obtida no Indice de
Qualidade de Transporte ou no Indice de Desempenho Global, poderd ser utilizado
como instrumento para publicidade, através de informativos da ANTT ou da prépria

empresa, sobre a qualidade do servigco prestado pela empresa avaliada.

Nos casos de caducidade do lote, a ANTT poderd, a seu critério, atribuir os servigcos
operados em carater emergencial as Permissiondrias, obedecendo aos seguintes critérios
de desempate, na ordem apresentada a seguir:

maior pontuagdo associada ao Indice de Desempenho Global - IDG;

maior pontuagdo associada ao Indice de Qualidade de Transporte - IQT;

maior pontuagdo associada ao indice especifico com maior coeficiente na composi¢ao
do IQT;

caso permanecga o empate, serdo considerados os demais indices especificos, de acordo

com a ordem decrescente dos seus coeficientes na composi¢do do 1QT.
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27.

28

Devera a Permissiondria, durante toda a vigéncia contratual, observar as condi¢des das
instalagdes para a guarda e manutencdo da frota nos Pontos Terminais da linha, dos
Pontos de Apoio e Pontos de Parada intermedidrios, bem como as disposi¢des legais

relativas a escolha de Pontos de Parada.

. A Permissiondria deverd, durante a vigéncia do contrato, adequar seus veiculos,

instalacdes e recursos humanos as normas constantes na legislacdo de acessibilidade
vigente: Leis Federais 10.048, de 8 de novembro de 2000, e n° 10.098, de 19 de
dezembro de 2000, regulamentadas pelo Decreto n° 5.296, de 2 de dezembro de 2004,
Lei Federal n.° 10.436 de 24 de abril de 2002, regulamentada pelo Decreto n.° 5.626 de
22 de dezembro de 2005, Lei Federal n.° 11.126 de 27 de junho de 2006 regulamentada
pelo Decreto n.° 5.904 de 21 de setembro de 2006, além das Resolucdes fixadas pelo
CONMETRO e dos regulamentos expedidos pela ANTT, e outras que porventura lhe

sucederem ou nelas promoverem alteracoes.

As empresas operadoras deverdo adotar uma ou mais das seguintes possibilidades de
embarque e desembarque de passageiros com deficiéncia ou mobilidade reduzida:

I — passagem em nivel da plataforma de embarque/desembarque do terminal (ou ponto
de parada) para o saldo de passageiros;

II — dispositivo de acesso instalado no veiculo, interligando este com a plataforma;

IIT — dispositivo de acesso instalado na plataforma de embarque, interligando esta ao
veiculo

IV — rampa mével colocada entre veiculo e plataforma

V — plataforma elevatdria

VI — cadeira de transbordo
As empresas operadoras devem instalar, junto aos assentos preferencialmente

reservados, dispositivos sonoros e/ou visuais, facilmente identificiveis e acessiveis, que

permitam a comunicagdo interna com a tripulacao.

165



29.

30.

31.

32.

33.

Art. 6° As empresas operadoras devem garantir que todos os pontos de venda
disponham de, pelo menos, um balcdo de atendimento acessivel as pessoas com

deficiéncia ou mobilidade reduzida, conforme item 9.5.5 da ABNT NBR 9050:2004.

A empresa de transporte deve dispor de procedimentos e de pessoal treinado para
prestar auxilio aos passageiros com deficiéncia ou mobilidade reduzida nos terminais,

pontos de parada e nos 6nibus rodovidrios, inclusive durante a viagem.

Na prestacao dos servigos, a Permissiondria devera atender ao disposto na Lei 10.741,
de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), regulamentada pelo Decreto n° 5.934, de
18 de outubro de 2006, na Lei n° 8.899, de 29 de junho de 1994, e dos regulamentos
expedidos pela ANTT, além de outras legislagdes que vierem a tratar de concessio de
passes livres, gratuidades e descontos no transporte rodovidrio interestadual de

passageiros.

As Permissiondrias serdo avaliadas quanto a qualidade dos pontos de parada por ela

escolhidos.

O resultado da avaliagdo poderd gerar incentivos as Permissiondrias e informagdes aos

usudrios, conforme as condi¢des estabelecidas em Resolucao.

Na escolha dos pontos de parada, as Permissionarias deverdo observar os padrdes e
critérios de acessibilidade, bem como os prazos, previstos na legislagido discriminada no

item 209 deste edital.

IV - Qualificacio da Empresa

E vedada a participacdo nesta Licitacdo de pessoa juridica, isoladamente ou em
Consorcio, que, na data prevista para a entrega das propostas, se encontre em alguma
das seguintes situagdes:

= com faléncia decretada, concordata ou em recuperacao judicial;
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= declarada inidonea por qualquer 6rgao da Administragao Puiblica Direta ou Indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios; e
* em suspensdo tempordria ou impedida de contratar com o Poder Publico, mesmo

que apenas em suas unidades descentralizadas e/ou vinculadas.

34. As Licitantes que nao apresentarem as Garantias de Proposta nas condicoes

35.

estabelecidas neste Edital e no Manual de Procedimentos divulgado pela
BOVESPA/CBLC estardo impedidas de participar do Leildo e terdo os demais

envelopes devolvidos, conforme disposto no item 79.

As Garantias de Proposta deverdo ter prazo minimo de 180 (cento e oitenta) dias,

contados do primeiro dia do periodo fixado para entrega da documentagao.

A Garantia de Proposta serd executada, em favor do Poder Concedente, quando houver
desisténcia da Licitante apds a entrega das propostas, quando a adjudicatéria se recusar
a assinar o contrato oriundo desta Licitacdo nos termos de sua proposta € nos prazos
estabelecidos neste Edital, bem como quando surgir fato superveniente ou s6 conhecido
ap6s o julgamento, de responsabilidade da adjudicatdria, que impecga a assinatura do

contrato.

A documentacdo relativa a Qualificacdo Juridica consiste em:

= comprovante de identidade dos diretores estatutdrios ou administradores da
Licitante;

= registro comercial, no caso de empresa individual;

= ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em
se tratando de sociedade empresdria, e, no caso de sociedade por acodes,
acompanhado da ata da assembléia que deu posse aos seus administradores;

=  ato constitutivo no registro competente, acompanhada de documento de elei¢do da
diretoria em exercicio, para as sociedades simples e demais entidades;

= em se tratando de Consércio, compromisso publico ou particular de constitui¢do do

Consoércio, obedecidos os requisitos de participacao de que trata este Edital;
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decreto de autorizacdo, em se tratando de pessoa juridica ou sociedade estrangeira
em funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorizagdo para funcionamento,
expedido pelo 6rgdo competente, em ambos os casos quando a atividade exercida
assim o exigir;

no caso de entidades privadas de previdéncia complementar, declaracdo de que os
planos de beneficios por elas administrados ndo estdo em liquidacdo ou sob
intervengdo da Secretaria da Previdéncia Complementar do Ministério da
Previdéncia Social;

no caso dos Fundos de Investimentos em Participagdes, além da documentagdao do
registro do fundo na CVM, devera ser apresentada certiddo negativa de faléncia da
administradora e gestora do fundo, expedida pelo(s) cartério(s) de distribuicao da
sede das mesmas, com data de até trinta dias corridos anteriores ao primeiro dia do
periodo de entrega dos envelopes na BOVESPA definida neste Edital; e

declaracdo de compromisso da Licitante, de cumprimento do disposto no art. 7°,
inciso XXXIII, da Constituicio Federal, conforme Declaracio I — Geral da

Licitante do Anexo IV deste Edital;

36. A documentacdo relativa a Regularidade Fiscal consiste em:

prova de inscri¢do no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ;

prova de inscri¢ao no cadastro de contribuintes do Estado ou do Distrito Federal, se
for o caso, referente a sede da Licitante;

prova de inscricdo no cadastro de contribuintes do Municipio da sede da Licitante
ou, se for o caso, certiddo que comprove ndo estar sujeita ao Cadastro do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN;

Certidao Conjunta de Débitos Relativos a Tributos Federais e a Divida Ativa da
Unido, emitida pela Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), expedida com base na Portaria Conjunta PGFN/RFB n°
3, de 2 de maio de 2007, relativa a sede e extensiva as filias ;

prova de regularidade com a Fazenda do Estado ou Distrito Federal, onde a
Licitante for sediada;

prova de regularidade com a Fazenda do Municipio onde a Licitante for sediada;
Certidao Negativa de Débitos ou Certidao Positiva com Efeitos de Negativa de
Débitos Relativos as contribui¢cdes Previdencidrias e as de Terceiros, emitida pela
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Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) relativa a sede e extensiva para todas
as filiais da Licitante;

Certidao Negativa de Débito perante o Instituto Nacional de Seguridade Social —
INSS — extensivo a sede e as filiais da Licitante; e

prova de regularidade de situacdo perante o Fundo de Garantia por Tempo de

Servigo — FGTS, extensiva as sedes e as filiais da Licitante.

37. A documentagdo relativa a Qualificacao Técnica consiste em comprovacgdo de aptidao

para o desempenho de atividade pertinente e compativel, em caracteristicas, quantidades

e prazos, com o objeto da Licitacdo, comprovada por meio da apresentacao de:

documento hébil de comprovacdo de que a Licitante dispde, dispord, na data da
assinatura do Contrato de profissional de nivel superior e experiéncia profissional
em gerenciamento de empresa do setor de prestacdo de servicos regulares de
transporte rodovidrio coletivo de passageiros, conforme modelo do Termo de
Compromisso Il do Anexo III deste Edital;

documento hébil de comprovagdo de que a Licitante dispord, na data da assinatura
do Contrato, de profissional de nivel superior formado em Engenharia Mecanica,
registrado no CREA, com experiéncia profissional em manutengdo de veiculos de
grande porte, conforme modelo do Termo de Compromisso III do Anexo III deste
Edital;

termos de compromisso firmados pelos profissionais indicados pela Licitante,
comprometendo-se a exercer as atividades de responsavel técnico quando do inicio
da prestacdo do servi¢o, conforme modelos do Termo de Compromisso IV e V do

Anexo III deste Edital.

38. A documentacdo relativa a Qualificacdo Econdmico-Financeira serd constituida por:

balangco patrimonial e demonstragdes contdbeis do ultimo exercicio social, ja
exigiveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situac¢do financeira
da empresa, vedada a sua substituicdo por balancetes ou balangos provisérios,
podendo ser feita a atualizacdo por indices oficiais quando encerrados ha mais de 3
(trés) meses da data de apresentagcdo da proposta;

certiddo negativa de faléncia, concordata ou recuperacdo judicial, expedida pelo
Cartorio Distribuidor da sede da Licitante.
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As Licitantes, excetuadas as Entidades de Previdéncia Complementar deverdo
comprovar que dispdem de Indice de Liquidez Geral — ILG e Indice de Solvéncia Geral
— ISG iguais ou superiores a 1,00, apurado no balanco e calculado de acordo com as
seguintes férmulas:

Onde:

ILG = Indice de Liquidez Geral;

AC = Ativo Circulante, excluidos os titulos descontados e aprovisdo para devedores
duvidosos;

RLP = Realizadvel a Longo Prazo;

PC = Passivo Circulante;

ELP = Exigivel a Longo Prazo.

ELP PC

AT ISG

+

Onde:

ISG = Indice de Solvéncia Geral;
AT = Ativo Total

PC = Passivo Circulante;

ELP = Exigivel a Longo Prazo.

A Licitante que apresentar resultado do ILG menor que 1,00 podera obter a qualificacdo
econOmico-financeira, desde que demonstre possuir ISG igual ou superior a 1,00 e
comprove possuir Patrimonio Liquido igual ou superior ao valor dos investimentos
previstos para o primeiro ano de atividade, conforme determinado nos estudos

indicativos de viabilidade constante do Anexo II.

As Entidades de Previdéncia Complementar deverdo comprovar que dispdem de Indice
de Cobertura dos Beneficios — ICB igual ou superior a 1 (um), apurado no balancete
contdbil dos planos de beneficios ou no balanco anual, calculado de acordo com a
seguinte féormula:
ICB = (AT - CC-EO-EC-F-BC-PMI)
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39.

BaC

Onde:

ICB= Indice de Cobertura dos Beneficios;
AT= Ativo Total;

CC= Contribuicdes Contratadas;

EO= Exigivel Operacional;

EC= Exigivel Contingencial;
F= Fundos;

BC = Beneficios Concedidos

PMI= Provisdes Matemadticas a Integralizar

BaC= Beneficios a Conceder

A documentagdo referente a Capacitagdo Técnica contera:

apresentacdo da Licitante, conforme o Quadro II, Anexo V deste Edital;

histérico da empresa, conforme o Anexo VI deste Edital;

no caso de consorcio, devera constar do referido anexo o histérico de todas as
empresas que o compdem.

Termo de compromisso de manutenc¢do de servigos adequados, durante toda a
vigéncia contratual, conforme modelo de Termo de Compromisso I do Anexo III
deste Edital;

Termo de compromisso de que assume integralmente os riscos de demanda em
relacdo as projecdes consideradas na elaboracdo da proposta, e de estar ciente de
que a demanda estimada no Projeto Bdsico, posto a disposi¢do das licitantes, tem
carater meramente indicativo, conforme modelo de Termo de Compromisso I do
Anexo III deste Edital;

Termo de compromisso firmado pela licitante, comprometendo-se a disponibilizar,
a época do inicio da operacdo das linhas do(s) lote(s), a frota indicada a para
execug¢do do servico, observada a quantidade minima prevista no Projeto Bésico do
Lote, com idade médxima de 10 (dez) anos para cada veiculo, durante toda a
vigéncia contratual, cuja comprovacao serd feita a época de inicio de operacdo da
linha e a qualquer tempo, durante toda a vigéncia do contrato, pelo cadastro de frota
de permissiondria — SISFROTA, mantido pela ANTT, conforme Termo de
Compromisso I do Anexo III deste Edital;
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Termo de compromisso firmado pela licitante, comprometendo-se a dispor, a época
do inicio da operagdo das linhas do(s) lote(s), de instalagdes adequadas para guarda
e manutengdo da frota e atendimento das tripulacdes,conforme Termo de
Compromisso I do Anexo III deste Edital;

Termo de compromisso firmado pela Licitante comprometendo-se a observar os
requisitos minimos para os pontos de parada, estabelecidos em resolugdo especifica
da ANTT, conforme Termo de Compromisso I do Anexo III deste Edital;

Termo de compromisso firmado pela licitante, comprometendo-se a cumprir o
disposto nas Leis Federais n° 10.048/2000 e n° 10.098/2000 e no Decreto Federal
n°. 5296, de 2004, que se referem a acessibilidade dos usudrios portadores de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, conforme Termo de Compromisso I do
Anexo III deste Edital;

Termo de compromisso firmado pela licitante, de uma parcela de no minimo 80%
de motoristas que tenham atuado no Sistema de Transporte Rodovidrio
Interestadual de Passageiros - STRIP por, no minimo, 3 meses, nos ultimos 12
meses anteriores a sua contratacio, conforme Termo de Compromisso I do Anexo
IIT deste Edital. Esta condi¢do deverd ser mantida nos dois primeiros anos
subsequentes ao inicio da operac¢ao;

Termo de compromisso firmado pela Licitante de que dispord, para o inicio da
operacdo, de ___ % de motoristas capacitados em conformidade com a Resolu¢ao
n°. 168 de 2004 do CONTRAN, conforme Termo de Compromisso I do Anexo III
deste Edital.

Declaracdo de que tem conhecimento dos termos do Edital e que se compromete a
cumprir os prazos e as condi¢des nele estabelecidas, conforme modelo da
Declaracao I do Anexo IV deste Edital;

Declaracao de inexisténcia de fato impeditivo a participacdo no Edital, sob as
penalidades cabiveis, conforme modelo da Declaracao I do Anexo ____ deste Edital;
Declaracao de inexisténcia de fato impeditivo a execugao contratual, caso lhe venha
a ser outorgada a permissdo, sob as penalidades cabiveis, conforme modelo de
Declaracao I do Anexo IV deste Edital;

Declaragao, assinada pelo diretor da empresa ou responsdvel pelo consércio ou por
representante legalmente constituido, de que realizou os estudos necessdrios para
comprovar a viabilidade economica do lote e de que a proposta tarifaria ofertada
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40.

41.

42.

estd baseada exclusivamente nos estudos realizados pela Licitante, considerando o
cardter meramente indicativo do projeto bédsico constante do Edital, conforme a

Declaracdo I do Anexo IV deste Edital.

A vencedora da Licitagdo devera constituir, para celebragdo do Contrato de Permissao,
sociedade cujo objeto social deverd restringir-se, exclusivamente, a exploracdo do
Transporte Rodovidrio de Passageiros, bem como seus servigos acessorios, cujo estatuto
e composicdo aciondria deverdo ser submetidos a aprovacdo da ANTT antes da

assinatura do contrato.

O capital inicial subscrito da Permissiondria deverd ser integralizado e corresponderd,
na data da celebracdo do Contrato de Permissdo, a pelo menos 50% (cinqiienta por

cento) do valor dos investimentos previstos para o primeiro ano de permissao.

Nao poderao ser computados como aportes de capital os gastos realizados pela Licitante

adjudicatdria até a constituicao da Permissiondria.

Na hipétese de constatacdo de perdas que reduzam o patrimdnio liquido da
Permissiondria a um valor inferior a 50% (cinqiienta por cento) do seu capital social, o
patrimdnio liquido da Permissiondria deverd ser imediatamente aumentado até o valor

equivalente, no minimo, a metade do capital social.

Apresentar documentos que comprovem a disponibilidade de frota de veiculos, nas
condicdes estabelecidas neste Edital, para o inicio da operacdo, que dar-se-d no prazo
estabelecido no item 201.

A comprovagdo da disponibilidade de frota deve ser feita mediante apresentacdo de
Certificado de Registro e Licenciamento do Veiculo — CRLV que demonstre a
propriedade ou a responsabilidade do veiculo pela sociedade constituida, nos moldes do
item 158 deste edital, para o cumprimento de todas as obrigacdes decorrentes do

Contrato de Permissao, ou documento de compromisso entre a sociedade e fabricante do
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43.

44.

45.

46.

veiculo que comprove a disponibilidade dos veiculos antes do prazo maximo

estabelecido para o inicio da operacao.

A licitante vencedora deverd comprovar, para a assinatura do contrato, que oS
profissionais responsaveis técnicos pertencem ao seu quadro, o que serd feito mediante
apresentacdo da cépia da Carteira de Trabalho (CTPS), ou por meio da apresentacdo do
Contrato Civil de Prestacdo de Servicos. Quando se tratar de dirigente de empresa, tal
comprovagdo poderd ser feita por meio da copia da Ata da Assembléia, referente a sua

investidura no cargo ou do Contrato Social.

E vedada a contratagdo de um mesmo responsdvel técnico para mais de uma sociedade

constituida nos moldes do item 158 deste edital.

O ndo atendimento pela Licitante vencedora das obrigacdes prévias a celebracdao do
Contrato de Permissdo, previstas neste Edital, nos prazos estabelecidos, implicard em
sua desclassificacdo, sujeitando-a ainda a perda da Garantia de Proposta e as

penalidades previstas na legislacdo vigente.

V - Controle do Servico

Serdo desclassificadas as propostas que nao atenderem as condicdes deste Edital e de

seus anexos, bem como aquelas:

que ofertarem coeficientes que se utilizem de condi¢des, termos ou

vantagens nao previstas neste Edital; e

que apresentem precos manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que
ndo venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documenta¢do que comprove
que os custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes de
produtividade sdo compativeis com a execu¢do do objeto do contrato, condi¢des estas

necessariamente especificadas no ato convocatério da licitagao.
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47.

48.

49.

E de inteira responsabilidade da Permissiondria manter, por todo prazo de permissao, de
forma ininterrupta as Garantias de Execu¢do do Contrato, constituida na forma prevista

no edital de licitagdo, no valor de R$ , devendo para tanto

promover tempestivamente as renovagdes e atualizacdes cabiveis, sob pena de

caducidade da Permissao.

A extin¢do decorrente de rescisdo do contrato de permissdo por infracdo prevista nas
Leis n°® 8.987/95, n° 8.666/93, no Decreto n® 2.521/98, nas legislacdes que venham a
sucedé-las ou no préprio contrato, implicard na execug¢do da Garantias de Execu¢do do

Contrato para ressarcimento dos prejuizos sofridos pela Unido.

Sempre que a ANTT executar a Garantia de Execucdo do Contrato, a Permissiondria
deverd efetuar a reposi¢do do seu montante integral, no prazo de dez dias uteis a contar

daquela utilizacdo, sob pena de ser declarada a caducidade da Permissao.

Sem prejuizo de outras obrigacdes que lhe sejam impostas pelas normas legais e
regulamentares em vigor, incumbe a Permissiondria:

enviar a ANTT, trimestralmente, os Dados Mensais de desempenho
Operacional e os balancetes Analiticos Mensais e, anualmente, as Demonstracdes
Financeiras em sua forma completa, ou seja, Balanco Patrimonial (BP), Demonstra¢ao
de Resultado do Exercicio (DRE), Demonstracdo de Origem e Aplicacdo dos Recursos
(DOAR) e Demonstracio de Mutacdes no Patriménio Liquido (DMPL), com as
respectivas notas explicativas e os Relatorios da Diretoria, bem como, quando aplicavel,
os relatérios dos Conselhos Fiscal e de Administracdo e os Pareceres dos Auditores

Independentes.

As infra¢Oes as normas legais, regulamentares e contratuais sujeitardo a Permissiondria
as seguintes sanc¢des, sem prejuizo das de natureza civil e penal:

= adverténcia por escrito;

* multa, correspondente a gravidade da infragao, estabelecida na Resolugdo ANTT n°

233, de 2003;
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= suspensdo que ndo terd prazo superior a 180 (cento e oitenta dias);

»  declaragdo de inidoneidade pelo prazo ndo superior a 5 (cinco) anos.

A declaracdo de inidoneidade, cujo prazo de vigéncia ndo serd inferior a trés anos € nem

superior a cinco anos, serd aplicada as empresas que:

= tenham praticado atos ilicitos visando frustrar os objetivos de licitacdo ou a
execugdo de contrato;

= possuam condenacgdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos;

* demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude
de ilicitos praticados;

* mantenham, em cargo de sua dire¢io ou geréncia, diretor ou sdcio-gerente
condenado, por decisdo transitada em julgado, pela pratica de crime de peculato,
concussao, prevaricacao, contrabando e descaminho, bem assim contra a economia
popular e a fé publica;

= apresentem informagdes e dados falsos, em proveito préprio ou alheio ou em
prejuizo de terceiros;

"  pratiquem a sub-permissdo e a sub-autorizacao;

= cobrem tarifa superior a estabelecida no contrato;

= pratiquem abuso do poder econdmico ou infracdo as normas de defesa da
concorréncia;

"  pratiquem servigo ndo autorizado ou ndo permitido.

A declaracdo de inidoneidade importard na caducidade da permissdo da linha onde se

verificou o abuso do poder econdmico ou a infracio a norma para defesa da

concorréncia.

A suspensdo ao direito de licitar e contratar com a Administragdo, bem como a

Declaracao de Inidoneidade poderao também ser aplicadas as empresas que, em razao

dos contratos regidos pelas Leis n° 10.233/2001, n°® 8.987/1995 e n° 8.666/1993:

= tenham sofrido condenagdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude
fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

» tenham praticados ilicitos visando frustrar os objetivos da licitagao; ou
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» demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude

de ilicitos praticados.

50. A ANTT podera intervir na permissdo, com o fim de assegurar a adequacdo na

51.

prestacado do servico, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais,

regulamentares e legais pertinentes.

A ANTT poderd determinar a Permissiondria a implantacdo de sistemas automatizados
de coleta de dados operacionais, financeiros, contdbeis ou quaisquer outros necessarios
para o acompanhamento da prestagdo dos servicos de transporte rodovidrio interestadual

de passageiros.

A Permissiondria, quando do inicio da operagao dos servicos, devera coletar, armazenar
e disponibilizar os dados constantes no Anexo XVI de acordo com as especificacdes de
formatos e seguranca nele constantes, sem prejuizo de outras determinacdes

estabelecidas em Resolugdo da ANTT.

A coleta automatizada de dados, referidos no item 208, serd realizada por meio de
equipamentos embarcados e nao-embarcados, os quais deverdo atender as

especificacdes do Anexo XVI e de Resolugdo da ANTT.

Sera de responsabilidade da Permissiondria a aquisi¢do, implanta¢do, manutengao dos

equipamentos e dos sistemas necessarios para o atendimento do item 208.

Sem prejuizo da continuidade da viagem, o Onibus devera ter o subsistema embarcado
submetido a manutencdo e nao podera ser utilizado em nova viagem até que seja sanada

a falha.

A Permissiondria deverd armazenar, por no minimo 5 (cinco) anos, os dados exigidos e

os recibos eletronicos emitidos pela ANTT, devidamente assinados digitalmente.
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O subsistema nao embarcado corresponde a toda infraestrutura necessdria a eficiente

coleta, armazenamento e disponibilizacdo dos dados exigidos pela ANTT, que ndo

esteja localizada nos veiculos utilizados na prestagcdo dos servigos. E, composto
minimamente por:

= Pontos de venda de passagens: Estes Pontos devem dispor de infraestrutura
necessdria para a coleta, armazenamento e envio dos dados, relativos aos bilhetes
de passagem, definidos neste Anexo, a um Ponto de disponibilizacdo da
Permissiondria.

= Pontos de coleta de dados do cronotacégrafo: Estes pontos de coleta de dados do
cronotacografo devem dispor da infraestrutura necessdria ao recebimento,
armazenamento e envio destes dados a um Ponto de Disponibilizacio da
Permissiondria, de acordo com os critérios estabelecidos neste Anexo.

* Pontos de disponibilizacdo da Permissiondria: Estes Pontos devem conter
infraestrutura adequada ao recebimento dos dados, obtidos nos Pontos de coleta de
dados do cronotacdgrafo e Pontos de venda de passagens, e envio dos mesmos,
assinados digitalmente, ao Data Center da Permissiondria.

= Data Center: O Data Center, da Permissiondria ou terceirizado, deve dispor de
infraestrutura adequada ao recebimento, armazenamento e disponibilizagdo a
ANTT dos ados enviados pelos Pontos de Disponibilizagdo, mantendo as

especificacdes de seguranca dos dados definidas neste Anexo.

O subsistema embarcado serd composto, no minimo, pelos seguintes equipamentos:

= Registrador instantaneo inalterdvel de velocidade e tempo — Cronotacdgrafo, nos
termos do artigo 105, II, do Cédigo de Transito Brasileiro - CTB

= Sistema de posicionamento global — GPS

= Leitor automdtico de E - Bilhete

=  Detector de sentido de passagem humana

= Interface para dispositivo de memdria ndo volatil removivel USB

» Interface para comunicagao digital sem fio

Os equipamentos embarcados deverdo possuir indice de disponibilidade minimo de
99,98% (noventa e nove por cento € novecentos e oitenta milésimos), medido em
relac@o ao parque instalado da Permissiondria.
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Os equipamentos utilizados deverdo dispor de dispositivo sinalizador de eventuais

falhas fisicas ou de conexao, disponivel aos olhos do condutor.

A manutengcdo dos equipamentos deverd ser realizada por técnico especializado, no
proprio local, nas garagens ou nos pontos terminais, sendo 0 prazo maximo para o
restabelecimento do funcionamento do equipamento de __ dias a contar da identificacdo

da falha.

O Cronotacégrafo deve, no minimo, ser capaz de fornecer os dados armazenados para
os agentes credenciados pela ANTT através de impressdo em papel, dispositivo de
memoria removivel com interface USB e comunicacdo sem fio de curto e/ou médio
alcance. Devendo fornecer suporte para comunicacdo sem fio via rede de telefonia

celular.

O fabricante do Cronotacégrafo deve disponibilizar um programa, biblioteca de ligacao
dinamica ou equivalente, para utilizacio em computador, conforme especificacdes a
serem definidas em resolucdo, que permita identificar a origem e autenticar o arquivo
disponibilizado pelo Cronotac6grafo, bem como extrair os dados definidos neste Anexo

no formato especificado em Resolugdo especifica.
Os dados de Identificacdo de Bilhete (E-Bilhete) de uma passagem devem ser
disponibilizados no Data Center, pela Permissiondria, em até 24 horas apds a venda da

mesma.

Os dados de Registro de Ocorréncias de uma viagem devem ser disponibilizados no

Data Center, pela Permissiondria, em até 96 horas apds o término da mesma.

Os dados dos Cronotacografos devem ser disponibilizados no Data Center, pela

Permissiondria, até 24 horas ap6s o término de cada viagem.
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Quando a ANTT verificar que a o dado ndo foi disponibilizado no prazo

estipulado,emitird imediatamente uma notificacdo eletronica para a Permissiondria.

Devem ser disponibilizados a Agéncia todos os dados armazenados no Cronotacégrafo

desde o ultimo recibo eletronico emitido pela ANTT.

A Permissiondria deve possuir um (1) par de chaves assimétricas:

= As Chaves da Permissiondria (CPER) deverdo ser usadas para realizar a assinatura
de quaisquer dados digitais disponibilizados pela empresa.

= A Chave Privada CPER devera ser RSA de tamanho 2048 bits, e seu Certificado de
Chave Publica no formato X.509 emitido em nome de uma autoridade certificadora

pertencente ao ICP-Brasil tendo fé publica.

Toda e qualquer alteracdo realizada no Cronotacégrafo, tanto em hardware quanto em

software pelo fabricante, deve ser submetida a aprovacdo da ANTT.

A Permissiondria deve disponibilizar um arquivo de dados compactado, contendo o

seguinte conjunto de arquivos:

= 0 Arquivos de logs de dados dos Sistemas Embarcados e suas respectivas
assinaturas geradas pelo Cronotacégrafo;

* 0 Arquivos de logs de E-bilhetes coletados do sistema de Identifica¢do de Bilhete;

= o Arquivos de logs de Ocorréncias coletados do sistema de Registro de
Ocorréncias.

= 0 arquivo de dados compactados disponibilizado a ANTT deve ser assinado pela
Permissiondria com a Chave Privada da Permissiondria CPER conforme

especificado.

52. A caducidade poderad ser declarada quando a Permissiondria:
= prestar o servico de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas,
critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servigo,

observando-se o disposto no Anexo XV do Edital;
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53.

54.

»  descumprir cldusulas contratuais ou disposicdes legais ou regulamentares
concernentes a permissao;

= paralisar o servico ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipéteses decorrentes de
caso fortuito ou for¢ca maior;

= perder as condi¢des econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada
prestacdo do servigo;

* ndo cumprir as penalidades impostas por infracdes, nos devidos prazos;

* ndo atender a intimag¢ao da ANTT no sentido de regularizar a prestagdo do servico;

= for condenada em sentenca transitada em julgado por sonegacdo de tributos,
inclusive contribui¢des sociais; e

» transferir a permissdo ou seu controle societdrio sem prévia anuéncia da ANTT.

Declarada a caducidade, nao resultara para a ANTT qualquer espécie de
responsabilidade em relagdo aos encargos, Onus, obrigacdes ou compromissos com

terceiros ou com empregados da Permissiondria.
Na hipétese de descumprimento do contrato pela ANTT, a Permissiondria podera
pleitear a rescisdo contratual mediante a propositura de acdo judicial especifica para este

fim.

Somente apds o transito em julgado da decisdo que avaliar o pedido de rescisdo podera

ocorrer a interrupg¢do ou a paralisacao dos servigcos contratados.

Fica expressamente ressalvada a possibilidade de composi¢do extrajudicial para a
solucdo de eventuais controvérsias relacionadas com o presente contrato e sua execugao,

inclusive mediante conciliacdo e arbitragem.

A instituicdo de juizo arbitral e o seu procedimento observardo as normas da Lei n°

9.307, de 23 de setembro de 1996.

VI - Caracteristicas da Delegacao
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55.

56.

57.

38.

59.

O prazo da Permissao € de 15 (quinze) anos.
A contagem dos prazos da Permissdo inicia-se da publicacdo do ato de inicio da

operacio.

Nao € admitida a prorrogacdo do prazo de Permissao.

O regime da contratacdo serd o de Permissdo da Prestacdo de Servigo Publico, sem
carater de exclusividade, por conta e risco da Permissiondria, formalizada por meio de

Contrato de Permissio

A Licitante poderd apresentar proposta para mais de um Lote do mesmo Subgrupo.

A sociedade constituida nos moldes do item 158 poderd administrar mais de um Lote de

quotas de exploracao/ligacao/linhas de servicos de Transporte Rodovidrio Passageiros.

O contrato de permissdo podera ser alterado nos seguintes casos:

unilateralmente, pela ANTT, desde que presente o interesse publico, motivadamente;

A Permissiondria assume integral responsabilidade pelos seguintes riscos:

= riscos de demanda;

= tecnologia empregada nos servigos da Permissao;

= perecimento, destruicao, roubo, furto ou perda de bens da Permissao;

] aumento do custo de capital, inclusive os resultantes de aumentos das taxas de
juros;

*  variacdo das taxas de cambio;

= possibilidade da inflagdo, medida por qualquer indice, de um determinado periodo,
ser superior ou inferior ao indice utilizado para reajuste da tarifa ou de outros
valores previstos no Contrato para o0 mesmo periodo;

= responsabilidade civil, administrativa e criminal penal por danos ambientais e a

terceiros decorrentes da operacdo das linhas;
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custos e receitas diferentes do previsto no Fluxo de Caixa Indicativo neste Edital ou
na elaboracdo da proposta pela Permissiondria; e
provisdo de receita para pagamento de tarifa de peddgio diferente daquela

estabelecida em resolu¢do da ANTT.

183



