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RESUMO

A Lei n° 12.998/2014 igualou o transporte rodoviario interestadual regular de
passageiros ao transporte rodoviario de passageiros por fretamento, no sentido de
submeté-lo ao regime juridico das autorizac6es administrativas, regido pela liberdade
de precos em ambiente de livre e aberta competicdo. Nesse contexto, surge a Buser,
plataforma tecnologica brasileira criada com a finalidade de intermediar a prestacdo
do servico de transporte coletivo sob regime de fretamento no Brasil. Assim, o
aumento de Market Share das fretadoras cadastradas na Buser impactou diretamente
o mercado de transporte regular de passageiros. Esse trabalho tem por objetivo
analisar a hipétese da legalidade do servico de intermediacdo do transporte rodoviario
de passageiros sob regime de fretamento frente ao ordenamento juridico brasileiro
atual. O estudo inicia-se com uma revisdo dos conceitos e diferencas entre o regime
juridico de servico publico e suas formas de outorga e o regime juridico das
autorizacbes administrativas. Foram apresentadas as principais caracteristicas do
setor de transporte coletivo na esfera federal, passando pelas competéncias
constitucionais, pelas atribuicbes da ANTT e pelas modalidades previstas pela
legislacdo vigente. No estudo de caso, delineou-se o modo de operacdo da Buser e
do fretamento colaborativo sob os aspectos (a) da liberdade econdmica e (b) das suas
principais controvérsias juridicas. Por fim, analisou-se as posi¢ées adotadas pelo
Poder Judiciario Brasileiro em relagéo a legalidade da Buser até presente momento.

Concluiu-se pela licitude da Buser frente ao ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Intermediacdo de transporte rodoviario. Fretamento Colaborativo.
Legalidade. Liberdade econdmica. Transporte Interestadual. Buser.



ABSTRACT

The Federal Act 12.998/14 equated the interstate transport services with the charter
transport, subjecting it to the competitive administrative authorization legal regime. In
this context, the Brazilian startup Buser emerges with the purpose of intermediating
the charter transport service in Brazil, severely impacting the interstate regular
transport market. The purpose of this work is to evaluate the hypothesis of Buser’s
legality in the Brazilian legal system. The study begins reviewing the concepts and
differences between the public service legal regime and the administrative
authorization legal regime. The main characteristics of the transport market were
presented, passing through, the constitutional competences, The National Agency for
Surface Transportation (ANTT) assignments and the transport modalities legally
foreseen. The operation mode of Buser and collaborative chartering were outlined
under the aspects (a) of economic freedom and (b) of its main legal controversies.
Lastly, the positions taken so far by the Brazilian Judiciary on the Buser’s legality were
analyzed. As a conclusion, we recognized the Buser’s legality in face of the Brazilian
Legal System.

Keywords: Buser. Collaborative Chartering. Legality. Economic Freedom. Interstate

Transport
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1 INTRODUCAO

O setor de transporte rodoviario coletivo interestadual de passageiros foi
severamente impactado com a promulgacéo da Lei n° 12.998/2014. A razao disso é
simples: o referido diploma legal igualou o transporte rodoviario regular de
passageiros ao transporte rodoviario de passageiros por fretamento, no sentido de
submeté-lo ao regime juridico das autoriza¢des administrativas, regido pela liberdade
de precos em ambiente de livre e aberta competicao.

Nesse contexto, surge a Buser, plataforma tecnoldgica brasileira criada com
a finalidade de intermediar a prestacao do servi¢o de transporte coletivo via fretamento
no Brasil. Tal qual o iFood n&o é um restaurante e o Airbnb ndo € uma rede hoteleira,
a Buser ndo fornece o servico de transporte, servindo apenas como meio de
aproximacao entre usuarios interessados em viajar e empresas fornecedoras do
servigo de transporte por fretamento. Desse modo, usuarios com interesse comum em
um destino relnem-se, através da plataforma, e rateiam os custos da viagem entre si,
esse é o conceito do “fretamento colaborativo”.

Preliminarmente, poderia se dizer que se trata apenas de um facilitador para
a realizacao de viagens por fretamento. Contudo, o aumento de market share das
fretadoras cadastradas na Buser devido, principalmente, aos baixos precos
praticados, a alta frequéncia de viagens realizadas diariamente pelo aplicativo e o
crescente numero de usuarios da plataforma, impactaram diretamente o mercado de
transporte regular. O resultado disso: dezenas de processos judiciais promovidos por
empresas de autorizatarias de transporte regular (ou por suas entidades de classe),
alegando ilegalidade e clandestinidade no servico oferecido pela Buser.

Visto isso, no seu amago, a presente monografia busca analisar a legalidade
das atividades de intermediag&o do transporte coletivo em regime de fretamento, tais
quais as executadas pela Buser, frente ao presente ordenamento juridico brasileiro.
Duas séo as hipoteses previstas: (a) a Buser seria ilegal, pois pratica concorréncia
desleal em face do servigo publico de transporte regular de passageiros; e (b) a Buser
seria legal, pois, no exercicio das suas atividades, consubstancia o principio da

liberdade econbmica, privilegiado nos recentes diplomas legais.



O trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo sera destinado
a fazer uma breve revisdo de conceitos essenciais para a continuidade da monografia,
no inicio, sera feita uma breve revisdo dos varios conceitos de servigo publico e
autorizacdo administrativa, com destaque para a relacdo entre ambos. A seguir,
compararemos 0 instituto da autorizacdo administrativa com a permissdo e
concessao, apresentando seus reflexos no regime juridico imposto as modalidades
de transporte rodoviario coletivo de passageiros. Por fim, analisaremos o arcabouco
legal que disciplina o setor de transportes na esfera federal, partindo das
competéncias constitucionais, passando pelas atribuicbes e natureza juridica da
ANTT e concluindo com uma analise das modalidades de transporte rodoviario
coletivo previstas pela Lei n° 10.233/2015.

No segundo capitulo, explicaremos o que € o fretamento colaborativo,
descrevendo o funcionamento de suas atividades, através, inclusive, de experiéncia
empiricas. A seguir passaremos a analise da legalidade da atividade de intermediacéo
prestada pela Buser, partindo, primeiramente, pela 6tica da liberdade econdémica, de
principios constitucionais da ordem econdmica, percorrendo as recentes mudancgas
legislativas no setor de transportes, chegando até diretrizes infralegais da politica dos
transportes. Ao fim, dissertaremos sobre as principais controvérsias juridicas atuais a
respeito da atividade desempenhada pela Buser, tanto no ambito da suposta
concorréncia desleal quanto da suposta prestacéo clandestina do transporte regular.

No terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, analisaremos toda a
jurisprudéncia referente a legalidade da Buser existente até o momento, com a
finalidade de observar como o Poder Judiciario Brasileiro vem se posicionando a

respeito do tema.



2 0 TRANSPORTE RODOVIARIO COLETIVO INTERESTADUAL DE
PASSAGEIROS

21A AUTORIZACAO ADMINISTRATIVA E O SERVICO PUBLICO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

Preliminarmente, para a devida compreensdo do tema a seguir, faz-se
necessario nortear o conceito de servigo publico e, especialmente, o conceito do que
nao é servico publico, que permeara todo o trabalho.

Como sera visto, o0 servico de transporte coletivo de passageiros € objeto de
inlmeras normas no ordenamento juridico brasileiro. O tema é tutelado por normas
gue podem ser constitucionais, legais e infralegais, produzidas pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios, em sua administracdo direta e indireta.

Dessa forma, de acordo com a sua classificacdo, seja por seu itinerario, suas
caracteristicas ou pela sua natureza, o transporte coletivo esta sujeito aos mais
diversos regimes juridicos. Por essa razéo, se faz necessario caracterizar aquilo que
sera tratado como “transporte publico de passageiros” e “transporte privado de
passageiros”.

Como a pesquisa sera feita com vistas a analisar a legalidade da Buser e sua
atividade de intermediacdo entre consumidores e empresas prestadoras do servico
de transporte rodoviario de passageiros em regime de fretamento, diante do
ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal norteara essa defini¢ao.

2.1.1 0 Conceito de servico publico

Em primeiro plano, é necessério se fazer uma breve revisdo do conceito de
servico publico na doutrina brasileira. E importante ressaltar que nio ha, aqui,
intencdo de esgotar o tema, visto que esse ndo é o objetivo do trabalho, mas apenas

de delinear a conceituacdo de alguns autores.



Maria Zanella Di Pietro (2014, p. 100), ao revisar a doutrina patria, elucida que
0 conceito de servigco publico sofreu muitas mudancas com o decorrer do tempo.
Alguns autores tratam o tema em sentido amplo e outros de forma mais restritiva.

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, o servico publico se
conceitua como: “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,
basicamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades
essenciais e secundarias da coletividade” (CARVALHO, 2012, p. 321).

Em linha parecida e igualmente ampla, a prépria Maria Zanella Di Pietro traz

sua definicao:

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico. (DI PIETRO, 2014, p. 107).

Por outro lado, o autor Celso Antdnio Bandeira de Mello, em linha mais

restritiva conceitua:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um
regime de Direito Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais -, instituido em favor dos interesses

definidos como publicos no sistema normativo. (MELLO, 2015, p. 695).

A nocao acima traz dois elementos essenciais para sua composi¢do: (a) um
substrato material, consistente na prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel
singularmente pelos administrados; e (b) um traco formal indispensavel, que lhe da
carater de nocdo juridica, consistente em um regime especifico de Direito Publico, isto
€, numa “unidade normativa” (MELLO, 2015, p. 698).

Por outro lado, segundo Di Pietro, independentemente da abordagem
escolhida (restrita ou ampla), o conceito de servi¢o publico, em geral, ser& constituido

seguintes elementos combinados: “o material (atividades de interesse coletivo), o
4



subjetivo (presenca do Estado) e o formal (procedimento de direito publico)” (DI
PIETRO, 2014, p. 100).

Para o presente trabalho, o elemento subjetivo tem especial relevancia, ele define
que “O servigo publico é sempre incumbéncia do Estado, conforme esta expresso,
alias, no artigo 175 da Constituicdo Federal, e sempre depende do Poder Publico”
(RIVERO, 1981, p. 496 apud DI PIETRO, 2014, p. 108).

Nesse mesmo sentido, Lucas Rocha Furtado ensina: “a concepcao subjetiva do
servico publico esté ligada ao poder de que dispde o Estado de assumir determinadas
atividades como suas” (2016, p. 580).

Desse modo, segundo Di Pietro, o elemento subjetivo atribui dois pontos
relevantes ao conceito de servigo publico.

O primeiro, define que sua criacdo é feita por lei e corresponde a uma opc¢ao do
Estado em assumir a execucdo determinada atividade que, por sua importancia para
coletividade, parece ndo ser conveniente depender da iniciativa privada.

Ja o segundo, define que a gestao do servi¢o publico deve ser feita diretamente
pelo Estado ou indiretamente, por meio de concessao ou permisséo, ou de pessoas
juridicas criadas pelo Estado com essa finalidade (DI PIETRO, 2014, p. 104, grifo
N0Ss0).

E importante destacar que a autora especifica a concesso e a permissao como
formas possiveis de se delegar a execucao de um determinado servi¢o publico a um
particular. Como sera abordado com mais atencdo no préximo tépico, aqui ha uma
clara op¢do em nao incluir a autorizacdo administrativa como possivel de delegacéo

desses servicos.

2.1.2 A Impossibilidade no uso do instituto da autorizagdo administrativa como forma
de delegacé&o dos servigcos publicos a particulares

A Constituicdo Federal no seu Artigo 175: “Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através

de licitac&o, a prestacéo de servi¢os publicos” (BRASIL, 1988).



Apenas pela leitura desse dispositivo ja seria possivel depreender que a Carta
Magna ndo prevé a possibilidade de delegacdo de servicos publicos por meio de
autorizacdo administrativa. Ha4 uma evidente opcdo do legislador constituinte pela
taxatividade e especificidade no uso dos institutos da “concessao e permissao”.

Para ilustrar, conforme ensina Carvalho Filho (2012, p. 365), apesar de
diversas ConstituicOes brasileiras anteriores terem se referido as concessoées, sO a
atual fez mencéo as permissdes, colocando-as como forma especifica de prestacao
indireta de servigcos publicos.

Ora, se houve uma predilecdo do legislador constituinte na inclusdo das
permissdes, 0 mesmo poderia ter sido feito com as autoriza¢des. Todavia, resta clara
a escolha de afastar o uso das autoriza¢gbes administrativas como forma de delegacéo
dos servigos publicos.

Contudo, para fins argumentativos, diante da relevancia do tema para a
continuidade do presente trabalho, a seguir sera feita uma breve revisdo doutrinaria
no tocantes as formas previstas de delegac¢do de servigos publicos a particulares pela
Constitui¢ao.

2.1.2.1 As formas de outorga dos servi¢cos publicos

Conforme visto anteriormente, a prestacédo dos servi¢os publicos é funcdo do
Estado que, por vezes, os executa diretamente e, por vezes, decentraliza sua
prestacao pela via da delegacao, que pode ser do tipo legal, onde os delegados sao
pessoas integrantes da propria administracao, ou do tipo negocial, quando a execugao
dos servicos € transferida a pessoas da iniciativa privada através de negocios juridicos
celebrados entre o Poder Publico e o particular, sob influxo de normas de direito
publico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 363).

A delegacdo negocial, espécie relevante para 0 presente topico, €
materializada através das concessdes e permissdes, institutos assemelhados, mas
gue guardam algumas diferencas (CARVALHO FILHO, 2012, p. 363).

Segundo a Lei n° 8.987/95, Art 2°, Il, a concesséo de servi¢co publico é “a
delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na

modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que



demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado” (BRASIL, 1995).

Por outro lado, essa mesma norma, caracteriza a permissao de servico
publico, no seu art. 2°, IV, como: “delegagao, a titulo precario, mediante licitagédo, da
prestacao de servi¢os publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica
gue demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco” (BRASIL,
1995).

O disposto ao final desse dispositivo legal, se relaciona com o Art. 37, 86, da
CF, que atribui aos delegatarios do servigco publico, assim como ao proprio Estado,
responsabilidade civil objetiva. Ou seja, as prestadoras de servico publico
responderdo pelos danos causados a terceiros independentemente de dolo ou culpa.

Portanto, como pode se observar pela leitura dos dispositivos, ambos os
institutos reservam muitas semelhancas, sendo meios de se delegar a patrticulares,
mediante licitacdo, a prestacao de servi¢os publicos, sob sua conta e risco.

Contudo, na andlise de Furtado (2016), existem algumas diferencas entre os
dois institutos que merecem ser brevemente apontadas. Ao contrario das concessoes,
que s6 podem sofrer encampacdo!, as permissdes sdo precarias, podendo ser
extintas de forma discricionaria pelo préprio poder publico por meio de mero ato
administrativo.

Outras diferencas, residem na obrigatoriedade de se fazer prévia licitacdo na
modalidade concorréncia para a concessao e na possibilidade de delegagéao via
permissao a pessoa fisica (FURTADO, 2016, p. 488-489).

2.1.2.2 A autorizacdo administrativa versus a permissao e a concessao

Apoés observar os meios de delegacdo do servico publico, passemos a
analisar o instituto da autorizacdo administrativa e suas diferencas para os institutos

citados anteriormente.

1 A Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, Art. 37, define encampagdo como “a retomada do
servigo publico pelo poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizativa especifica apds prévio pagamento da indenizagdo” (BRASIL,
1995).



Por caréncia de arcabouco legal, especialmente dos de carater geral, como
as Leis Federais ou a propria Constituicdo, o conceito de autorizacdo administrativa é
um tema que provoca algumas controvérsias na doutrina e até mesmo entre as
regulacdes de cada setor.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho (2014, p. 423), reconhece que ndo ha um
sentido uUnico e predeterminado para o uso do vocabulo autorizacdo, sendo
indispensavel identificar o seu sentido em cada caso concreto.

Em primoroso estudo sobre a evolugdo histérica do conceito de autorizagédo
administrativa, José Cretella Janior, ao revisar a doutrina italiana administrativista do
século XX, destaca os seguintes conceitos desse instituto: (a) “autorizacdo consiste
na remocao de obstaculo, imposto pela lei, ao livre desenvolvimento da atividade do
particular, dando vida atual a direito existente s6 potencialmente” (TUMIATI, 1910, p.
91 apud CRETELLA, 1976, p. 100); (b) “a autorizacdo remove o limite, ndo absoluto,
imposto pela lei para o exercicio de um poder individual” (ZANOBINI, 1950, p. 212
apud CRETELLA, 1976, p. 100); (c) “consiste assim a autorizagdo na remogéo do
obstaculo posto pela norma juridica — limitagdo — a liberdade material do sujeito, a
qual é, desse modo, reconstituida” (ALESSIO, 1949, p. 180 apud CRETELLA, 1976,
p. 100).

Pode-se depreender, portanto, que de forma diametralmente oposta aos
institutos da concessao e da permissao, a autorizagdo néo se presta a ser instrumento
de delegacao dos servi¢os publicos, de titularidade do Estado, mas sim, de remover
Obice legal para a prestacao de atividade propriamente privada.

Essa conclusao, se aproxima da “concepgao tradicional”, segundo a qual:

A autorizacdo é um ato administrativo editado no exercicio de competéncia
discricionaria, tendo por objeto o desempenho de uma atividade privada, o
exercicio de um direito ou a constituicdo de uma situacdo de fato,
caracterizada pelo cunho de precariedade e revogabilidade a qualquer tempo.
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 423).

Lucas Rocha Furtado (2016, p. 491-492) aponta ainda que a autorizagcéo nao
tem a incumbéncia de transferir aos particulares a prestagcéo dos servigos publicos, a

fim de que os explorem como atividades empresariais, mas sim de manifestacéo do



poder de policia do Estado?. Conclui-se, portanto, que a autorizacéo é instrumento de
gue se vale o Estado para intervir no exercicio da atividade privada. Desse modo, a
natureza do regime juridico do servico prestado pelo autorizatario € privada, e ndo
publica.

A caracterizacdo da autorizacdo como ato normativo proprio a tutelar
atividades econbmicas privadas (e, consequentemente, ndo-publicas) € de suma
importancia para o prosseguimento do trabalho e para embasar a linha aqui defendida.
Contudo, se faz necessario reiterar que o tema ndo é pacifico, havendo vozes
dissonas na doutrina patria.

Para fins de exemplificacdo, Maria Zanella Di Pietro (2014, p. 238) reconhece
a possibilidade de o Estado facultar, através da autorizacéo, a prestacao de servico
publico de energia elétrica, por exemplo. Ja Bandeira de Mello (2015, p. 715)
argumenta que o0 uso da autorizacdo administrativa abrange os servicos publicos no
gue tange, especificamente, a problemas emergenciais até a outorga da permissao e
da concessdo. Em termos parecidos, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 508-509)
reconhece a autorizacao para atender servi¢os publicos instaveis ou emergenciais.

Todavia, Carvalho Filho, em sua obra, se opde expressamente aos
pensamentos supracitados a respeito do tema: “Na verdade, ndo ha autorizacdo para
prestacao de servico publico. Este ou é objeto de concessao ou de permissao” (2012,
p. 441).

Seguindo em frente, ele conceitua:

A autorizagdo € ato administrativo discriciondrio e precario pelo qual a
Administracdo consente que individuo desempenhe atividade de seu
exclusivo ou predominante interesse, ndo se caracterizando a atividade como
servigo publico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 441).

A respeito das atividades numeradas no Art. 21 da CF, Sara Jane Leite Farias,

arremata:

O que ocorre é que essas atividades, enumeradas no art. 21 da CF, nem
sempre séo tipicos servigos publicos; algumas vezes sao exercidas por
particulares no préprio interesse destes, ou seja, sem que haja qualquer

2 Segundo Lucas Rocha Furtado, “por meio do poder de policia, o poder publico condiciona o
exercicio de bens, direitos e atividades particulares a observancia de algumas exigéncias ou
condicionantes em beneficio da propria sociedade” (2014, p. 491-492).



beneficio para certo grupamento social. Desse modo, a interpretagéo cabivel
para a mengao as trés espécies de consentimento federal reside em que a
concessao e a permissao sao institutos préprios para a prestagéo de servigo
publico e a autorizagdo o adequado para o desempenho da atividade do
proprio interesse do autorizado. (FARIAS, 2005 apud ARAGAO, 2013).

A conclusdo do presente topico em muito se aproxima dos dois conceitos
supra: nao é cabivel se falar em servigcos publicos delegados por autorizacéo. Aceitar
esse conceito seria contrariar a opcao expressa do legislador constitucional em néo
mencionar a autoriza¢ao no art. 175 da Carta Magna.

Portanto, ao abordar o transporte coletivo, a seguir, serd observado o
seguinte: (a) aos servi¢cos publicos delegados através de permissdo ou concessao
sera atribuido o conceito de “transporte publico”; e (b) as atividades econdmicas

consentidas por via de autorizag&o sera atribuido o conceito de “transporte privado”.

220 SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O entendimento da modalidade de transporte rodoviario interestadual de
passageiros via fretamento, elemento central do presente trabalho, requer uma
andlise geral de alguns dispositivos legais e constitucionais que disciplinam o
transporte coletivo de passageiros no Brasil.

Nesse capitulo, classificaremos o transporte coletivo de passageiros e
apontaremos suas diferencas e semelhancas. Para isso, seré feita uma breve revisao
da legislacéo, partindo da Constituicdo até as normas infralegais que regulam o setor
de transportes. O enfoque sera na legislacéo federal, ja que o presente trabalho se
destina a analisar o transporte interestadual de passageiros.

Ao fim, definiremos e caracterizaremos o0 transporte coletivo interestadual de
passageiros na modalidade de fretamento, apontando sua natureza, seu regime

juridico e as normas que incidem sobre esse servico.
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2.2.1 As Atribui¢cdes Constitucionais

Primeiramente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de
1988 atribuiu competéncias referentes ao transporte coletivo de passageiros as trés
esferas da federacéo.

A Uniao, atribuiu-se: (a) competéncia privativa para legislar sobre as diretrizes
da politica nacional de transportes, art. 22, IX e XI; e (b) competéncia exclusiva para
explorar, diretamente ou sob regime de concessao, permissdo ou autorizagdo, o
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros. Ademais, no seu
art. 178, a CF determinou que Lei especifica® dispora sobre a ordenacéo do transporte
terrestre (BRASIL, 1988).

Aos Estados da Federacéo, atribuiu-se as competéncias reservadas ou, nas
palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 618), remanescentes, isto é, as oriundas
do art. 25, 8§ 1°. Assim, ndo sendo da Unido, nem mesmo dos Municipios, por néo ter
carater local, a competéncia para legislar sobre o transporte intermunicipal sera do
Estado-membro (MORAES, 1995).

Por fim, aos Municipios, a Constituicdo atribuiu, de forma expressa no seu Art.
30, V, a competéncia de organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséao
ou permissado, 0s servicos publicos de transporte coletivo local, que, nos termos da
Constituicao, tem carater essencial.

Um adendo que merece ser feito aqui: o termo “compete a Unido”4, na linha
argumentativa defendida pelo presente trabalho, ndo se refere necessariamente a
prestacdo de servicos publicos. Afinal de contas, conforme ja visto em capitulos
anteriores, a possibilidade de uso de autorizacdo descaracteriza o regime de
prestacao de direito publico de determinados servicos.

A prépria mencgdo expressa ao servigo publico de transporte coletivo local
delegado através de concessdo ou permissdo nas competéncias municipais corrobora

com esse pensamento. Parece claro, portanto, que toda vez que a Constituicdo se

8 Disposicdo constitucional cumprida com a edicdo da Lei n® 10.233/01 que dispde sobre a
reestruturacdo dos transportes aquaviario e terrestre, cria 0 Conselho Nacional de Integracdo de
Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes, e d& outras
providéncias.

4 Art. 21, caput, da Constituicao Federal.
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refere expressamente aos servi¢os publicos, o instituto da autorizacéo é deixado de
lado.

Para ilustrar, vejamos o pensamento de Aragao:

De fato, malgrado a letra da Constituicdo afirmar que a Unido prestara o
servico mediante autorizagéo, nao se trata de delegacéo de servigo publico,
0 que levaria a uma indevida e forgada aproximagao da autorizagdo com a
técnica concessional. (ARAGAO, 2013, p. 2016).

2.2.2A Lei 10.233/2001 e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

Conforme visto acima, a Constituicdo Federal transferiu, no seu art. 178, a
esfera das leis, a ordenacao do transporte terrestre.

Assim, em 2001 entrou em vigor a Lei 10.233/01 que, para 0 que aqui importa,
dispde sobre a reestruturacdo do setor de transporte terrestre e cria a Agéncia
Nacional dos Transportes Terrestres (ANTT), o Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT) e o Conselho Nacional da Integracdo das
Politicas de Transporte (CONIT).

O objetivo desse tdpico é destacar, em face da legislacao, as caracteristicas

e as competéncias regulatérias da ANTT sobre o setor dos transportes terrestres.

2.2.2.1 A natureza juridica da ANTT

Primeiramente, faremos uma analise da natureza juridica da ANTT de acordo
com os caracteres definido pela Lei 10.233/01.

Segundo o art. 21 da Lei que a criou, a ANTT é€: (a) entidade da administracédo
federal indireta; (b) uma autarquia especial; e (c) vinculada ao Ministério dos
Transportes (atual Ministério da Infraestrutura).

A administracdo indireta € um conceito oriundo da descentralizacdo
administrativa. Segundo Lucas Rocha Furtado (2013), o processo de descentralizagéo

administrativa ocorre quando sé&o distribuidas competéncias materiais entre unidades
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administrativas dotadas de personalidades juridicas distintas, particularidade que a
diferencia da desconcentracdo administrativa: enquanto aquela é fenbmeno externo,
essa € processo interno destinado a definir a quem sera atribuida a competéncia para
a pratica de certo ato.

A descentralizacdo administrativa pode ser vertical, realizada pela propria
Constituicdo Federal ao repartir as competéncias de cada entidade politica (Unido,
Estados, Municipios e o Distrito Federal), ou horizontal, onde s&o distribuidas
atribuicbes entre pessoas juridicas distintas numa mesma esfera de governo e tem
como instrumento a Lei (FURTADO, p. 127).

A administracdo descentralizada ou indireta, portanto, sera composta pelas
pessoas juridicas criadas através do regime de descentralizacao horizontal, ao passo
que a administracdo direta corresponde a propria estrutura dos entes federados.

A Constituicdo Federal impde limites a descentralizacdo, no seu art. 31, XIX,
determinando que somente poderdo ser criadas ou ter a instituicdo autorizada, quatro
entidades administrativas, as autarquias; as fundacdes; as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, por meio exclusivamente de lei especifica.

Maria Zanella Di Pietro (2014) define outras modalidades de descentralizacao
administrativa: (a) a territorial ou geografica, referente a possibilidade de criacdo de
territorios federais; e (b) a por servicos, funcional ou técnica, verificada quando o poder
publico cria uma pessoa juridica e a ela atribui a execucdo de determinado servigco
publico.

Nessa ultima, o ente decentralizado passa a deter a titularidade e a execucéo
do servico, exercendo-o independentemente do ente politico que l|he originou,
cabendo a este apenas intervir para que a entidade descentralizada néo se desvie do
fim que a originou, ou seja, exercer o controle ou tutela, nos limites expressamente
previstos por Lei.

Assim, aos entes descentralizados, sao atribuidos os seguintes caracteres: (a)
personalidade juridica propria; (b) capacidade de autoadministracéo; (c) patrimdnio
proprio; (d) capacidade especifica limitada a persecucéo dos seus fins; e (e) sujeicao
ao controle ou tutela pelo seu instituidor. (DI PIETRO, 2014, p. 484).
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Para o que aqui importa, diferentemente das outras entidades administrativas
previstas na CF, as autarquias se definem como pessoa juridica de direito publico, ao
passo que as outras, em regra,® sdo pessoas juridicas de direito privado.

Carvalho Filho (2012, p. 464) conceitua autarquia como: “a pessoa juridica de
direito publico, integrante da Administracéo Indireta, criada por lei para desempenhar
funcdes que, despidas de carater econémico, sejam proprias e tipicas do Estado.”

Nessa toada, o autor cita os elementos definidores das autarquias em regime
especial: (a) poder normativo técnico; (b) autonomia deciséria; (c) independéncia
administrativa e (d) autonomia econémico-financeira (MADEIRA, p. 233 apud FILHO,
2012, p. 473).

O conceito de autarquias em regime especial veio a tona com o advento da
instituicdo das agéncias reguladoras na metade da década de 1990.

Nesse sentido, na visdo de Aranha (2013), o atual paradigma do Estado
Brasileiro é o do Estado Regulador, em contraste com o paradigma anterior do Estado
Concentrado. O autor entende que o Brasil caminha para “descentralizacao
regulatéria” que denota aceitacdo, pelo Estado, de que suas finalidades possam ser
plenamente alcancadas pela acdo dos particulares.

As agéncias reguladoras foram um avanco no processo de descentralizacédo da
Administracdo Publica, propondo uma postura de maior desvinculacdo das suas
decisdes frente as pressdes politicas, tentando redirecionar a politica regulatéria ao
encontro dos interesses dos usuarios dos servicos concedidos, permitidos ou
simplesmente fiscalizados.

Assim, Aranha (2013, p. 87) defende que:

As agéncias reguladoras surgiram como mecanismos reguladores
normativos, que operam com poderes de supervisdo, fiscalizacdo e
normatizacdo de atividades, sendo dotadas de maior agilidade na
implementacéo de politicas em raz&@o da estrutura especializada.

5 O Decreto-Lei n° 200, de 25 de Fevereiro de 1967, define as fundacdes publicas, no seu art. 5°,
IV, como “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada
em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam
execucao por 6rgdos ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
préprio gerido pelos respectivos érgaos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da
Unido e de outras fontes” (BRASIL, 1967). Contudo, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 70) entende,
por exemplo, que as fundagbes publicas podem ter personalidade privada ou publica de acordo
com a Lei que lhes deu origem. Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 188), em sentido ainda
mais antagénico, defende que todas as Fundacdes Publicas sempre tém personalidade juridica de
direito publico.
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Trés sdo os tipos de regulacdo que as agéncias reguladoras brasileiras
desempenham: (a) a regulacdo dos servicos publicos, que sdo de titularidade do
Estado; (b) a regulagcdo das atividades econOmicas stricto sensu, que sao de
titularidade dos particulares; e (c) a regulacdo social, mediante vinculacdo do setor
ao dever de generalidade dos servicos, de cumprimento da funcdo social da
propriedade afeta ao servico, ou mesmo, de potencializacdo do uso de bens publicos
essenciais ao servigo regulado (ARANHA, 2013).

Portanto, conforme exposto, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
surge com o objetivo de controlar a prestacédo de servi¢cos publicos e o exercicio das
atividades econbmicas no setor de transporte rodoviario, através de uma natureza
juridica caracterizada pela independéncia administrativa, autonomia econémico-
financeira e funcional e mandato fixo dos seus dirigentes, ja que se trata de uma

agéncia reguladora (autarguia em regime especial).

2.2.2.2 As atribuicBes da ANTT sobre o transporte rodoviario de passageiros

O toépico anterior discorreu sobre o regime juridico a que a ANTT esta
submetida e caracterizou sua natureza juridica. Nesse espaco serdo descritas as
atribuicbes da Agéncia Nacional dos Transportes, com énfase no transporte de
passageiros, sob a 6tica da Lei n°® 10.233, de 5 junho de 2001.

Primeiramente, o art. 22 da referida lei delineia a esfera de atuacdo da ANTT:

Art. 22. Constituem a esfera de atuagéo da ANTT:

| — o transporte ferrovidrio de passageiros e cargas ao longo do Sistema
Nacional de Viacéo;

Il — a exploracdo da infra-estrutura ferroviaria e o arrendamento dos ativos
operacionais correspondentes;

lIl — o transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros;
IV — o transporte rodoviario de cargas;

V — a exploracao da infra-estrutura rodoviaria federal;

VI — o transporte multimodal;

VIl — o transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.
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O escopo de atuacdo da ANTT € extenso, passando pelas mais diversas
atividades econdémicas e servigos publicos. Contudo, para o presente trabalho, é
fundamental o destaque para o inciso Il do dispositivo supra.

Aqui, nds temos uma reproducdo do comando disposto no Art. 21, XIl, e, da
Constituicdo Federal. Na realidade, conforme ja abordado anteriormente, na CF, a
exploracéo do transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros foi
outorgada a Unido que, por sua vez, descentralizou essa atribuicdo para ANTT, em
razao do disposto no art. 178, da CF.

Mais relevantes aqui, sdo as atribuicdes especificas da ANTT pertinentes ao

transporte rodoviario de passageiros

Art. 26. Cabe a ANTT, como atribuicbes especificas pertinentes ao
Transporte Rodoviério:

| - publicar os editais, julgar as licitagc6es e celebrar os contratos de permisséo
para prestacdo de servigos regulares de transporte rodoviario interestadual
semiurbano de passageiros;

Il — autorizar o transporte de passageiros, realizado por empresas de turismo,
com a finalidade de turismo;

lIl — autorizar o transporte de passageiros, sob regime de fretamento;

IV — promover estudos e levantamentos relativos a frota de caminhdes,
empresas constituidas e operadores autbnomos, bem como organizar e
manter um registro nacional de transportadores rodoviérios de cargas;

V — habilitar o transportador internacional de carga;

VI — publicar os editais, julgar as licitacdes e celebrar os contratos de
concessdo de rodovias federais a serem exploradas e administradas por
terceiros;

VII — fiscalizar diretamente, com 0 apoio de suas unidades regionais, ou por
meio de convénios de cooperacgdo, o cumprimento das condi¢bes de outorga
de autorizagdo e das clausulas contratuais de permisséo para prestagéo de
servicos ou de concessao para exploracao da infra-estrutura.

VIl - autorizar a prestacao de servigos regulares de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros.

IX - dispor sobre os requisitos minimos a serem observados pelos terminais
rodoviarios de passageiros e pontos de parada dos veiculos para a prestacéo
dos servicos disciplinados por esta Lei.

No que tange ao transporte de passageiros, podemos perceber duas funcdes
distintas da ANTT: (a) a de delegataria da prestacdo dos servicos publicos e
reguladora dos contratos de permissdo e concessao de servigo publico (Art. 26, | e
VIl); e (b) o exercicio do poder de policia sobre o setor de transportes, autorizando e

disciplinando as atividades da iniciativa privada no setor (Art. 26, II, I, VIl e VIII).
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Como bem diz Lucas Rocha Furtado (2013, p. 536), a funcdo de normatizacéo
e fiscalizacdo exercida pelas agéncias reguladoras sobre as concessionarias e
permissiondrias do servigco publico ndo se caracteriza como poder de policia do
Estado. Ora, o poder de policia tem influéncia direta sobre o exercicio de direitos e
atividades de ambito privado, interferindo na esfera de liberdade dos particulares,
sempre por meio de Lei.

Como exemplo, podemos citar: (a) a concessao de autorizagbes para 0s
servigos regulares de transportes interestadual e internacional de passageiros, (b) o
transporte de passageiros com a finalidade de turismo e o (c) transporte de
passageiros sob regime de fretamento, e (d) sua respectiva fiscalizacdo. Conforme ja
explicitado anteriormente, essas atividades sdo eminentemente privadas, sendo
apenas autorizadas pelo poder publico.

Por outro lado, muito mais ampla, com relacao a possibilidade de intervencao
estatal, € a atividade de gestao e regulacdo dos contratos de concessao e permissao
dos servigos publicos. O proprio regime juridico a que as empresas delegatarias estao
submetidas permite maior controle do Estado. E importante ressaltar que,
inversamente ao que ocorre com a fiscalizacdo das atividades autorizadas, regidas
pela estrita legalidade administrativa, os servigos permitidos e concedidos séo geridos
e regulados tanto por forca legal quanto por forca contratual, sendo esta ultima,
passivel de ser ampliada ou reduzida de acordo com a conveniéncia da ANTT
(FURTADO, 2013, p. 536).

A elaboracao de editais de licitacdo para celebrar os contratos de permissao
dos servicos de transporte rodoviario semiurbano de passageiros, por exemplo, é uma
nitida expresséo do poder regulamentador dos servicos publicos. Através do edital, o
administrador estabelece os requisitos exigidos aos proponentes a aquele servigo
publico licitado, regula os termos aos quais eles serdo avaliados e fixa as clausulas
do eventual contrato a ser travado com o delegatario (MELLO, 2015. P. 601).

Nota-se, aqui, ampla liberdade do administrador para dispor sobre a prestacéo
dos servicos publicos, ao contrario do poder regulamentador das atividades privadas,
limitadas as exigéncias preestabelecidas por Lei.

Sobre as ultimas, José Maria Souviron Monrenilla brilhantemente discorre:
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A titularidade sobre as atividades privadas de interesse publico nao é da
Administracdo, mas dos particulares, que as levam a cabo (ainda que
condicionadas a obtengdo de uma autorizagdo) em razdo de sua livre
iniciativa. A Administragéo, portanto, ndo tem poderes decisérios sobre o seu
estabelecimento, permanéncia, desenvolvimento e extingdo, nem exerce
sobre elas poderes ‘domésticos’, mas sim os préprios de sua supremacia
geral. Podera, pois, condicionar o exercicio da atividade, mas n&o criar,
modificar ou extinguir tais servicos como queira. Enfim, a posigao do titular
de tais atividades ndo pode ser confundida com a de um gestor indireto dos
servigos publicos da Administracdo. (MONREILLA, 1998 apud ARAGAO,
2013).

2.2.3 As Modalidades de Transporte Rodoviario de Passageiros e sua Natureza

De acordo com Gongalves (2014), um contrato de transporte € o contrato pelo
qual alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transferir de um lugar para outro
(transportar) pessoas ou bens, coisas. O transportador, em virtude do contrato de
transporte, tem uma obrigacao de resultado, ou seja, deve transportar o passageiro
com seguranga, bem como a mercadoria, sem avarias, ao seu destino.

Por sua vez, o transporte rodoviario coletivo de passageiros, segundo o Art.
2°, XXIV, da Resolucéo n°® 4.770/15, da ANTT, é definido como:

XXIV - Transporte rodoviério coletivo de passageiros: servigo de transporte
operado com 6nibus, que compreende o transporte regular coletivo de
passageiros (urbano, intermunicipal, interestadual, internacional), e
fretamento, autorizados pelo Poder Publico.

Visto isso, é possivel denotar que o transporte rodoviario coletivo de
passageiros é exercido em diversas modalidades diferentes e, conforme visto
anteriormente, tutelado por todas as esferas da federacdo, em razédo de disposicao
constitucional.

Contudo, conforme se vera adiante, esse servico também é prestado sob
diferentes regimes juridicos, de acordo com suas caracteristicas, local de prestagéo e
instrumento utilizado para exercé-lo.

Portanto, para fins de organizacdo e logica do presente trabalho,

classificaremos o servi¢o de transporte rodoviario de passageiros em dois grupos: 0s
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servicos publicos de transporte rodoviario de passageiros e 0s servi¢cos privados de
transporte rodoviario de passageiros.

O primeiro topico desse trabalho se destinou a realizar uma breve revisdo do
conceito de servico publico. Posteriormente, abordamos as autorizacdes
administrativas e sua incompatibilidade com os servigos publicos e suas formas de
delegacéo aos particulares, a concessao e a permissao.

Como o presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise sob uma
perspectiva legal, para caracterizar as modalidades de transporte rodoviario que se
enquadram como transporte publico, utilizaremos os institutos da concesséo e da
permissao.

Ou seja, sempre que o legislador optar pela delegacdo do transporte
rodoviario por esses dois instrumentos, classificaremos como transporte publico.

Aqui, faz-se necesséario um adendo, a andlise legal sera feita de forma a
privilegiar, em primeiro lugar, a hierarquia das normas®, isto significa que se a
Constituicao apresentar uma definicdo e uma Lei divergir, por exemplo, prevalecera a
primeira caracterizacdo. Em segundo lugar, tratando-se de normas da mesma
hierarquia prevalecera a mais recente sobre a mais antiga.

De antemao pode-se afirmar que os principais diplomas legais utilizados para
caracterizacdo das modalidades de transporte rodoviario serdo a Lei 10.233/01 e as
resolucbes da ANTT que a regulam. A razdo €é légica, essas normas sao recentes e
vém sendo alteradas com alguma frequéncia, analisando-as € possivel obter uma
visdo mais clara das escolhas feitas pelos legisladores e reguladores brasileiros na

atualidade e, consequentemente, do que sera decidido pelo poder judiciario.

2.2.3.1 O transporte publico de passageiros

A Lei 8.987/95 prevé que “toda concessdo ou permissdo pressupbe a
prestacao de servigo adequado ao pleno atendimento dos usuarios” (BRASIL, 1995).

Sob a édtica desse diploma legal, servico adequado é o que satisfaz as condi¢bes de

6 Vide Hans Kelsen (2011).
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regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade’, generalidade, cortesia
e modicidade das tarifas.

Hely Lopes Meirelles conceitua alguns desses elementos:

O principio da permanéncia impde continuidade no servico; o da generalidade
impde servigo igual para todo; o da eficiéncia exige atualizacdo do servigo; o
da modicidade exige tarifas razoaveis; e o da cortesia traduz-se em bom
tratamento para com o publico. (MEIRELLES, 20186, p. 427).

Nesse ambito, Maria Zanella Di Pietro (2014, p.113-114) elenca trés principios
inerentes ao servico publico: (a) o da continuidade, em decorréncia do qual o servigco
publico ndo pode parar, tendo aplicacdo especialmente com relacdo aos contratos
administrativos® e a funcdo publica®; (b) o da mutabilidade do regime juridico, que
autoriza mudancas no regime de execucdo do servico para adapta-lo ao interesse
publico, que é sempre varidvel no tempo; e (c) o da igualdade dos usuarios, desde
que a pessoa satisfaca as condicdes legais, ela faz jus a prestacdo do servico, sem
qualquer distincdo de carater pessoal.

E importante ressaltar que, como a propria Lei 8.987/95 define, esses sdo
elementos de um servico adequado, por ndo satisfazer alguns desses elementos
determinado servico ndo deixa de ser publico e, inversamente, se um servi¢o privado
satisfizer alguns desses elementos ele ndo passa a ser publico, como reconhece
Aragédo (2013, p. 141).

7 O proprio diploma legal define a atualidade: Art. 6°, § 2° “A atualidade compreende a
modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacdes e a sua conservagdo, bem como a
melhoria e expanséo do servigo”.

8 No que concerne aos contratos a autora traz como exemplo: 1. a imposi¢céo de prazos rigorosos
ao contraente; 2. a aplicacdo da teoria da imprevisdo, para recompor o equilibrio econémico
financeiro do contrato e permitir a continuidade do servi¢o; 3. a inaplicabilidade da exceptio non
adimpleti contractus contra a Admnistragdo 4. o reconhecimento de privilégios para a
Administracéo, como o de encampacéo, o de uso compulsério dos recursos humanos e materiais
da empresa contratada, quando necessario para dar continuidade a execugado do servico.

° No que concerne a fungdo publica a autora traz como exemplo: 1. as normas que exigem a
permanéncia do servidor em servi¢co, quando pede exoneracao, pelo prazo fixado em lei; 2. os
institutos da substituicdo, supléncia e delegacao; 3. a proibicdo do direito de greve, hoje bastante
afetada, ndo sé no Brasil, como também em outros paises, como a Franga, por exemplo. L4 se
estabeleceram determinadas regras que procuram conciliar o direito de greve com as
necessidades do servigo publico; proibe-se a greve rotativa que, afetando por escala os diversos
elementos de um servigo, perturba o seu funcionamento; além disso, impde-se aos sindicatos a
obrigatoriedade de uma declaracdo prévia a autoridade, no minimo cinco dias antes da data
prevista para o seu inicio.

20



No mais, a foco do presente tOpico reside em apresentarmos as principais
caracteristicas das modalidades do servico publico de transporte rodoviario de

passageiros, para posteriormente, diferencia-lo do transporte privado.

2.2.3.1.1 O transporte urbano de passageiros

O transporte urbano de passageiros, apesar de ndo ser regulado pela esfera
federal, é de suma importancia para o presente trabalho. A razdo disso reside em
disposicao expressa do Art. 30, V, da Constituicdo Federal de 1988, que, em um sé
dispositivo, determina a competéncia do ente federativo responséavel, as formas de
prestacao e de delegacao, e sua natureza juridica.

Nesse sentido, o transporte urbano de passageiros € (a) competéncia
municipal; (b) servico publico de interesse local; e (c) explorado diretamente pelo
Estado ou indiretamente, apenas, sob regime de concessao ou permissao.

Contudo, apesar de tamanha clareza do legislador Constitucional, o conceito
de transporte urbano ndo tem uma definicdo geral legal especifica, até pelo fato de
gue tratar-se-ia de um conceito extremamente plural, em razdo da sua competéncia
municipal.

Por essa razao, aqui ficaremos com a definicdo operacional de Borges (2006,
p. 3), o transporte coletivo urbano abrange “o transporte publico ndo individual,
realizado em é&reas urbanas, com caracteristicas de deslocamento diario dos
cidadaos”.

A razdo da escolha dessa definicdo €, justamente, sua proximidade com os
caracteres definidos pela Constituicdo. As caracteristicas de deslocamento diario dos
cidadaos transmitem a ideia de servigo publico de interesse local trazida pela CF, pois
demandam do transporte coletivo a permanéncia, a generalidade, a eficiéncia e a

modicidade nas tarifas. Ora, afinal de contas, estamos falando do dia a dia da maior
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parte da populacdo®® que precisa realizar suas atividades rotineiras, como o trabalho
e o estudo, por exemplo, de forma acessivel'! e pratica.

Para ilustrar, em estudo elaborado por Brand&o, Ribeiro e Oliveira (2016), s&o
definidos dois critérios que o autor considera essenciais para constituir as “relagdes
urbanas” no transporte de passageiros. Um deles € o motivo da viagem, ou seja, trata-
se de uma “relagdo urbana” quando os usuarios predominantemente viajam por
motivo de trabalho ou estudo. O outro é a frequéncia de utilizagdo dos servi¢os pelos
usuarios, o transporte urbano de passageiros deve apresentar predominantemente
usuarios que viajam por motivo de trabalho ou estudo, caracteristicas que determinam
dependéncia do transporte publico.

Do Art. 1° da Lei 7.418/85'2, podemos retirar mais trés caracteristicas do
transporte urbano: (a) o uso do vale-transporte como forma de utilizagdo dos servigos
mais despesas de deslocamento residéncia-trabalho e vice-versa; (b) uso de linhas
regulares, que vai ao encontro do principio da permanéncia; e (c) tarifas fixadas pela
autoridade competente, que vai ao encontro da modicidade tarifaria.

Ademais, pode-se citar como caracteristicas do transporte urbano a admisséo
do transporte de passageiros em pé€, situacao prevista inclusive pelo Codigo Brasileiro
de Transito!3, e o uso da catraca ou roleta para admissédo de passageiros por quantia
fixa em dinheiro, em detrimento da emissdo de um bilhete de passagem individual,
documento que comprova o contrato de transporte com o usuario (BORGES, 2006, p.
3).

10 Um quarto dos brasileiros adota o 6nibus como seu principal meio de locomocéao para se deslocar
para suas tarefas diarias, com trabalho e estudo. O segundo meio de locomog¢édo mais usado
diariamente é andar a pé até o seu destino, habito de 22% da populacdo. O automével da familia
€ 0 meio de transporte mais usado por 19% da populagdo, sendo o terceiro mais adotado com
frequéncia. (CNI, 2015).

11 Ja que quanto menor a renda familiar dos brasileiros, maior o percentual daqueles cujo principal
meio de locomocao € andar a pé e de 6nibus (transporte publico). J& 0os que possuem maior renda
familiar tendem a usar como principal meio de locomocao o veiculo da familia. (CNI, 2015).

12 Art. 1° Fica instituido o vale-transporte, que o empregador, pessoa fisica ou juridica, antecipara
ao empregado para utilizacdo efetiva em despesas de deslocamento residéncia-trabalho e vice-
versa, através do sistema de transporte coletivo publico, urbano ou intermunicipal e/ou
interestadual com caracteristicas semelhantes aos urbanos, geridos diretamente ou mediante
concessdo ou permissao de linhas regulares e com tarifas fixadas pela autoridade competente,
excluidos os servigos seletivos e 0s especiais.

13 Art. 105 Sao equipamentos obrigatdrios dos veiculos, entre outros a serem estabelecidos pelo
CONTRAN: | - cinto de seguranca, conforme regulamentacdo especifica do CONTRAN, com
excecao dos veiculos destinados ao transporte de passageiros em percursos em que seja
permitido viajar em pé.
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Os beneficios legais sdo outro ponto importante, presente no transporte
publico urbano. A CRFB, no seu art. 175, determina que incumbe ao poder publico, a
prestacdo dos servicos publicos de forma direta ou indireta, sob o regime de

permissdo ou concessao, reservando a Lei dispor sobre:

| — 0 regime das empresas concessiondarias e permissionarias de servicos

publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como
as condicdes

de caducidade, fiscalizacdo e resciséo da concessao ou permissao;
Il — os direitos dos usuérios;

[l — a politica tarifaria;

IV — a obrigacdo de manter servigo adequado.

A Lei a que a Constituicdo se refere, é a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, que, entre outras providéncias, “dispbe sobre o regime de concessido e
permissao da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicao
Federal”. Complementar a essa, temos a Lei n°® 9.074, de 7 de julho de 1995, que
regula a outorga e as prorrogacdes das concessbes e permissdoes de servigcos

publicos, a qual dispde em seu Art. 35:

Art. 35. A estipulacdo de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente
fica condicionada a previsao, em lei, da origem dos recursos ou da simultanea
revisdo da estrutura tarifaria do concessiondrio ou permissionario, de forma a
preservar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Assim, o legislador s6 previu suas alternativas para a concessao de
gratuidade ou descontos na tarifa dos servi¢os publicos. Uma, é o subsidio direto, via
recursos publicos. Outra, € o subsidio cruzado, que consiste em incluir dos usuarios
nao pagantes na composicao da tarifa (LORENZETTI, 2006, p. 4).

A Constituicdo estatuiu expressamente a gratuidade para os idosos no

transporte urbano:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
et ettt e ettt e e teeeeateee ettt eeteteeanaee et teeeanEeeaanteeeaReeeaneeeanEee e e teeeeneeeannteeanteeeanreeennees "8
2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.
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Importante ressaltar que nas esferas municipal e estadual outros beneficios
foram instituidos através de legislacdo especifica, 0 que ndo vem ao caso, ja que
estamos tratando de normas federais.

Por daltimo, podemos citar a Lei 10.048 de 2000, que determinou as
concessionarias do servico publico de transporte coletivo, reserva de assentos
identificados e atendimento prioritario aos idosos, gestantes, lactantes, pessoas
portadoras de deficiéncia e pessoas acompanhadas por criangas de colo.

2.2.3.1.2 O transporte semiurbano de passageiros

ApoGs a revisdo feita da modalidade anterior, o transporte semiurbano de
passageiros pode ser explicado com maior facilidade. Trata-se de servico de
transporte publico coletivo entre municipios distintos que possuam caracteristicas de
transporte urbano.

Ao contrario do transporte urbano, competéncia da esfera municipal, aqui nés
temos duas hip6teses para determinar o ente politico competente. Se a viagem se der
entre municipios da mesma unidade federativa, a competéncia sera estadual, por
forca da ja explicada competéncia residual de transporte intermunicipal dos Estados.
Por outro lado, se a viagem se der entre municipios de unidades federativas distintas,
a competéncia sera da Unido, por forca do, insistentemente, citado art. 21, XI, e, da
CF, tratando-se de viagem interestadual. Aqui, trataremos da Ultima hipotese, ja que
estamos realizando uma analise da legislacéo federal.

Desse modo, o Decreto n°® 8.083/13 que regulamenta a Lei n® 10.233/01 define
que o transporte rodoviario interestadual semiurbano de passageiros € “servigo de
transporte publico coletivo entre Municipios de diferentes Unidades Federativas que
possuam caracteristicas de transporte urbano” (BRASIL, 2001).

Antes da vigéncia do decreto supracitado, havia mais um requisito para
caracterizacdo do transporte semiurbano interestadual, o limite maximo de 75 km
entre 0s municipios.

Para evitar repeticbes, é importante ressaltar que, tal qual descreve a
legislagédo, o transporte semiurbano de passageiros é muito semelhante ao transporte
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urbano. As principais diferencas residem na esfera federativa que o regula e nos
limites territoriais que cada um abrange.

Dada essa semelhanca, a legislagéo federal consagrou a equiparagao entre
ambas as modalidades. Isso quer dizer que toda vez que a legislacdo federal se refere
ao transporte urbano, ela também se refere ao transporte semiurbano. Como exemplo,
podemos relembrar dos ja citados vales-transportes e o beneficio de gratuidade para
0s idosos.

Ademais, faremos uma breve andlise das peculiaridades trazidas pela
legislacdo federal ao transporte semiurbano. Registre-se que a maior parte do que
sera trazido aqui também esta presente na maior parte das legislacbes municipais
sobre o transporte urbano, j& que partilham do mesmo regime juridico: o de servigo
publico.

Conforme tépico anterior, segundo a Lei 10.223/01, cabe a ANTT, publicar os
editais, julgar as licitacdes e celebrar os contratos de permissdo para prestacao de
servigos regulares de transporte interestadual semiurbano de passageiros.

Além disso, preliminarmente, € recomendavel abordar outras atribuicbes da
ANTT:

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuacdo, como atribuigdes gerais:

(..

Il - propor ao Ministério dos Transportes, nos casos de concessao e
permissdo, os planos de outorgas, instruidos por estudos especificos de
viabilidade técnica e econdmica, para exploracdo da infraestrutura e a
prestacéo de servicos de transporte terrestre;

IV — elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploragéo de vias
e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como a prestacéo
de servicos de transporte, mantendo os itinerarios outorgados e fomentando
a competicao;

V — editar atos de outorga e de extincdo de direito de exploracdo de infra-
estrutura e de prestacéo de servicos de transporte terrestre, celebrando e
gerindo os respectivos contratos e demais instrumentos administrativos.

O importante, aqui, é observar que cabe a ANTT, através de andlises de
impacto regulatério e estudos especificos, analisar quais mercados!4 devem constar

nos planos de outorga dos servicos semiurbanos de passageiros.

14 Resolucdo 4.770, Art 2°, X - Mercado: par de localidades que caracteriza uma origem e um
destino.
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Para isso, na visdo de Filho, Ribeiro e Oliveira (2016, p. 6), devem ser levados
em consideracdo dois conceitos, dos quais para ser definido como semiurbano, o
servico deve apresentar apenas um: (a) a continuidade territorial, grosso modo,
proximidade dos municipios e (b) integracdo, conceito semelhante ao das relagbes
urbanas trazido anteriormente, os passageiros devem utilizar o servico com alta
frequéncia e majoritariamente para trabalho ou estudo.

Ao optar expressamente pela delegacgéo do transporte semiurbano através do
instituto da permissao, o legislador atribuiu uma gama de caracteristicas proprias do
regime de servico publico. Nos termos da Lei 10.223/01, podemos destacar as
seguintes caracteristicas: (a) necessidade de prévia licitacdo (Art. 28, Il; Art. 38); (b)
limites tarifarios maximos e condigcbes de reajustamento e revisdo definidas
previamente (Art. 28, Il, b; Art. 39, V, VI, 8§ 1° a); (c) objeto da permisséo, definindo-
se linhas e itinerarios, e prazo de vigéncia e as condi¢cbes para prorrogacdo da
permissdo (Art. 28, Il, d; Art. 38, § 2°, I, II; Art. 39, I, I); e (d) responsabilidade civil
objetiva do permissionério (Art. 42, II).

Tendo em vista que o transporte semiurbano de passageiros tem 0 mesmo
publico-alvo do transporte urbano (alta frequéncia e voltado para o trabalho e estudo),
a tutela legislativa ndo poderia ser distinta. Apesar de trabalharem ou estudarem em
unidade federativa diferente da sua residéncia, os usuérios do transporte interestadual
semiurbano de passageiros demandam o mesmo regime juridico que os usuarios do

transporte urbano.

2.2.3.2 O transporte rodoviario coletivo privado de passageiros

As modalidades de transporte rodoviario privado de passageiros sao
atividades regulamentadas pelo Estado. Desse modo, nas palavras de Aragao (2013,

p. 184), podem ser definidas como:

Sao atividades da iniciativa privada para as quais a lei, em face da suarelagao
com o bem-estar da coletividade e/ou por gerarem desigualdades e
assimetrias informativas para os usuarios, exige autorizagao prévia para que
possam ser exercidas, impondo ainda a sua continua sujeigdo a regulagéo
do poder publico autorizante, através de um ordenamento juridico setorial.
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Essas atividades ndo sao de titularidade do Estado, tal qual os servicos
publicos, por outro lado, essas atividades também n&o sdo meras atividades
econdmicas privadas nao sujeitas a controle. As atividades reguladas, apesar de
propria dos particulares, estao sujeitas a uma incisiva e permanente regulagéo estatal
(ARAGAO, 2013, p. 187-188).

Para ilustrar, no setor de transporte rodoviario coletivo interestadual de
passageiros, ora analisado, a influéncia do Estado se d& na forma de uma regulacao
de carater eminentemente técnico, guiando-se pela defesa do consumidor e na
especificacdo de requisitos minimos pautados exclusivamente na seguranca dos
passageiros, vias e terminais de passageiros. Nesse sentido, vejamos o Decreto n°
10.157/2019:

Art, 2° S&o principios da Politica Federal de Estimulo ao Transporte
Rodoviério Coletivo Interestadual e Internacional de Passageiros:

| - livre concorréncia;

Il - liberdade de precos, de itinerario e de frequéncia;
Il - defesa do consumidor; e

IV - reducéo do custo regulatério.

Paragrafo Unico. A especificacao de requisitos minimos para a prestacdo dos
servicos de transporte de que trata o caput devera se guiar exclusivamente
em razdo da preservacdo da seguranca dos passageiros, da seguran¢a na
via e nos terminais de passageiros

Por outro lado, ao passo que o Estado pode submeté-las a exigéncia de uma
prévia autorizacao e forte regulacéo, ele nao pode trata-las como se do préprio Estado
fossem. Assim sendo, as empresas que exercem as atividades privadas reguladas
podem ser instrumentalizadas para a realizacéo de politicas publicas, mas ndo podem
elas proprias serem forcadas a executa-las (ARAGAO, 2013, p. 187-188).

Em outras palavras, o Estado pode condicionar essas atividades, mas nao
pode cria-las, modifica-las ou extingui-las na sua conveniéncia. Afinal de contas, em
razéo de sua livre iniciativa, a titularidade sobre as atividades privadas de interesse
publico (atividades reguladas) € dos particulares e ndo da administragdo (ARAGAO,
2013, p. 208 apud MORENILLA, 1998, p. 623-624)

Visto isso, passemos a analise das caracteristicas das atividades reguladas
de transporte coletivo rodoviario privado de passageiros dispostas pela Lei
10.233/2001.
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Antes da mais nada, mantendo a légica do presente trabalho, ao passo que
foram tratados, no topico anterior, 0s servicos de transporte publico como aqueles
outorgados por via de permissdo ou concesséao, os servigos de transporte privado de
passageiros serao aqueles autorizados pela ANTT, na esfera federal.

Desse modo, cabe a ANTT, no ambito da regulacdo do transporte
interestadual de passageiros: (a) autorizar a prestacdo do servico regular de
transporte rodoviario de passageiros; e (b) autorizar a prestacdo do servico de
transporte rodoviario coletivo de passageiros, sob regime de fretamento.

Importante notar que, no seu art. 13, a Lei 10.233/2001, dentre os servigos
autorizados, se refere aos “servicos ndo regulares”, ao invés de se referir ao transporte
em regime de fretamento, como em outros dispositivos (Art. 14, I, b; Art. 26, 11l). Na
classificagdo de “servigo ndo regular’, é possivel se incluir, além do transporte em
regime de fretamento em todas as suas formas (turistico, eventual ou continuo), o
servico de transporte prestado em carater especial ou de emergéncia conforme
disposto no art. 49 da referida Lei.

De antemdao, justamente por seu carater transitério e esporadico, esses
servicos autorizados emergencialmente ndo serdo tratados a fundo no presente
trabalho.

Feitos esses esclarecimentos, passemos a analisar as caracteristicas gerais
dadas pela Lei aos transportes privados de passageiros sujeitos ao regime de
autorizagéo.

Logo no seu art. 43, a Lei prevé que o regime das autorizacfes apresenta as
seguintes caracteristicas: (a) independéncia de licitacéo; (b) é exercida em liberdade
de precos, tarifas e fretes, e em ambiente de aberta e livre competi¢ao; e (c) ndo prevé
prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficacia, por renuncia,
anulacdo ou cassacéao.

A independéncia de licitagdo se deve por razbes Obvias, essa é o0 antecedente
necessario do contrato administrativo, em outras palavras, o contrato € o consequente
l6gico da licitagao (MEIRELLES, 2016, p. 307). Por essa razdo, no regime de
permissGes abordado anteriormente, a licitacdo é elemento indispensavel. Através
dela, o poder publico podera selecionar a melhor proposta entre as oferecidas pelos

varios interessados (CARVALHO, 2012, p. 234). Como no regime das autoriza¢des
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nao ha contrato, apenas ato administrativo que autoriza a pratica do servico de
transporte privado de passageiros, a licitacdo se torna incompativel.

Seguindo, chegamos ao ponto mais relevante para definicdo do transporte
privado de passageiros, o “b”. Isso se deve ao fato de que, aqui, temos, em sintese,
as caracteristicas de um regime juridico diametralmente oposto ao regime de
transporte publico abordado anteriormente. Assim, analisaremos ponto a ponto.

Lembremos, o regime de servico publico é regido pelo principio da modicidade
tarifaria que impde a necessidade de uma tarifa razoavel e acessivel a populagéo.
Para dar concretude a esse principio, o legislador impds tarifas e seus critérios de
reajuste fixados em contrato na ja revisada modalidade de transporte semiurbano de
passageiros, por exemplo.

Por outro lado, aqui a escolha foi outra, liberdade no estabelecimento dos
precos e tarifas, nesse ambito, as diferencas entre transporte publico e privado se
acentuam. Se no primeiro o Estado controla as tarifas do transporte por meio de
imposicao contratual, no segundo o Estado permite que as tarifas sejam controladas
pela livre-concorréncia, através de um ambiente de livre e aberta competicao.

Nesse mesmo sentido, o art. 45 aponta que 0s precos serao livres, reprimindo-
se toda pratica prejudicial a competicdo, bem como abuso de poder econdmico.
Havendo qualquer dessas hipoteses, a ANTT comunicard imediatamente aos 6rgaos
de defesa da concorréncia para que esses adotem as providéncias cabiveis.®

Importante ressaltarmos aqui que o nimero de autorizacfes para o transporte
privado de passageiros € ilimitado (art. 47). O regime de transporte publico, por seu
turno, impde limitacbes ao numero de delegatarios. No transporte semiurbano
interestadual, como ja citado, a ANTT decide, através de licitacdo, os permissionarios
gue poderdo operar em determinada linha.

Na tutela dos servicos de transporte privado, portanto, o legislador se
aproximou em muito do conceito de Estado Subsidiario trazido por Aranha (2015),

optando por uma baixa interferéncia estatal na esfera privada.

15 Vide Lei n® 13.848/2019, Art. 27: Quando a agéncia reguladora, no exercicio de suas atribuicdes,
tomar conhecimento de fato que possa configurar infracdo a ordem econdmica, devera comunicéa-
lo imediatamente aos 6rgédos de defesa da concorréncia para que esses adotem as providéncias
cabiveis.
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De mais a mais, as autorizacfes também nédo estdo sujeitas a um prazo de
vigéncia ou termo final, contrariamente as permissdes de transporte publico que
devem prever expressamente em contrato 0s seus prazos de vigéncia e as condi¢des
para sua prorrogacao. Por outro lado, as autoriza¢des s6 sao extintas, pela sua plena
eficacia, por renuncia do autorizatario, por anulacdo, em razao de ilegalidade, ou por
cassacao, em caso de perda de condi¢des indispensaveis ao cumprimento do objeto
da autorizacéo (Art. 48).

Ademais, diferentemente do que acontece nos contratos administrativos, onde
as condicdes sao prefixadas, a empresa autorizada néo tera direito adquirido a
permanéncia das condi¢des vigentes quando da outorga da autoriza¢do ou do inicio
das atividades, devendo observar as novas condigcbes impostas por lei e pela
regulamentacgédo, que lhe fixara prazo suficiente para adaptacgédo (art. 47).

Por todo o exposto, a autorizacdo permite a prestacao do transporte privado
de passageiros através de ato administrativo, a titulo precéario, sem carater de
exclusividade, exercido em liberdade de precos dos servicos e tarifas, em ambiente
de competicdo, por conta e risco da autorizatéaria.

Assim, seguimos as especificidades das modalidades de transporte coletivo
privado, em regime de autorizacdo, previstos pela Lei 10.233/01, no ambito

interestadual.

2.2.3.2.1 O transporte rodoviéario coletivo regular interestadual de passageiros

A modalidade de transporte rodoviario coletivo regular interestadual de
passageiros tem um diploma normativo especifico e recente regulando-a, trata-se da
Resolucédo n° 4.770/ 2015, da ANTT.

Em primeiro plano, a definicdo da referida modalidade segundo o referido

regulamento:

Art, 2° Para fins desta Resolucéo, considera-se

(..)
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XIX - Servico regular de transporte rodoviario coletivo interestadual de
passageiros: aquele que atende mercados com origem e destino em Estados
distintos, ou entre Estados e o Distrito Federal ou Territario.

Essa definicdo ndo nos parece satisfatoria, pois deixa de lado o conceito de

“‘linha”, essencial para a caracterizacao do transporte regular, vejamos:

IX - Linha: servigo regular de transporte rodoviario coletivo interestadual e
internacional de passageiros, vinculado a determinada autorizataria, que
atende um ou mais mercados, aberto ao publico em geral, mediante
pagamento individualizado de tarifa, ofertado em determinado itinerario,
conforme esquema operacional pré-estabelecido.

Visto isso, destacamos as seguintes caracteristicas do transporte regular: (a) o
servico é autorizado pela ANTT; (b) o servico é executado mediante linhas que podem
atender um ou mais mercados; (c) o servico é aberto ao publico; e (d) o servico &
realizado mediante pagamento individualizado de tarifa.

Conforme ja observado, ndo ha limite para o nimero de autorizagBes para o
servigo regular de transporte rodoviério de passageiros, salvo no caso de inviabilidade
operacional'®, hipétese na qual, segundo a Lei 10.233/01, a ANTT podera realizar
processo seletivo publico para a outorga de autorizacdo (Art. 47-B, paragrafo Unico).
Sendo assim, desde que satisfeitas as disposicdes legais e regulamentares, pessoa
juridica nacional pode requerer o termo de autorizacao.

Entre os requisitos dispostos na Resolucdo 4.770/15, destacam-se: (a)
regularidade juridica, financeira, fiscal e trabalhista; e (b) a qualificacdo técnico
profissional e técnico-operacional (Art. 7°).

Aqui, se faz necessario destacar caracterizacdo da regularidade financeira,
dentre outros, a empresa deve apresentar capital social minimo de R$ 2.000.000.00

(dois milhdes de reais)'’ e patrimoénio liquido positivo no exercicio anterior.

16 A Resolugdo 4.770/15 da ANTT define inviabilidade operacional como “situages que configurem
concorréncia ruinosa ou restricdes de infraestrutura”. Nessas hipoteses, a ANTT promovera
processo seletivo publico entre as empresas que encaminharem solicitacao de atendimento. (Art.
41, paragrafo Unico, e Art. 42).

17 Art. 9° A documentacdo relativa a regularidade financeira sera constituida por:

| - ato constitutivo e suas alteragcées que comprove capital social minimo de:

a) R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) quando a frota for constituida por, no maximo, 10 (dez)
Onibus;
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Outro destaque diz respeito a comprovacdo da qualificacdo técnico-
operacional, a empresa devera apresentar atestado que comprove o0 volume de
passageiro-quilometro produzido em servigo coletivo de transporte rodoviario de
passageiros, durante um periodo de doze meses, dentre os Ultimos cinco anos (Art.
14, 8 1°). A partir disso, a ANTT classificara a empresa em uma classe que, por
solicitacdo, pode ser revista anualmente (art. 15 e 17). A empresa sO podera operar
em mercados com producdo passageiro-quilometro que se enquadre na classe
correspondente ou inferior (art. 16).

Para operar nos mercados, além da autorizacdo, as empresas devem requerer

a licenca operacional, definida na resolucdo como:

Art. 2° Para fins desta Resolucéo, considera-se:

(...)

VIl - Licenca Operacional: ato da ANTT, com a relacdo dos mercados
autorizados, e sua(s) respectiva(s) linha(s), que autoriza a transportadora a
executar a prestacdo do servico regular de transporte rodoviério coletivo
interestadual ou internacional de passageiros.

No requerimento, as transportadoras habilitadas devem apresentar:

Art. 25 (...)
| - os mercados que pretende atender;
Il - relacao das linhas pretendidas, contendo as secdes e o itinerario;

Il - frequéncia da linha, respeitada a frequéncia minima estabelecida no Art.
33 desta Resolucéo;

IV - esquema operacional e quadro de horérios da linha, observada a
frequéncia proposta;

V - servicos e horarios de viagem que atenderdo a frequéncia minima da
linha, estabelecida no Art. 33 desta Resolucéo;

VI - frota necessaria para prestacéo do servico, observado o disposto no art.
4° da Lei n° 11.975, de 7 de julho de 2009;

VII - relacdo das garagens, pontos de apoio e pontos de parada;
VIII - relag@o dos terminais rodoviarios;
IX - cadastro dos motoristas; e

X - relacéo das instala¢des para venda de bilhetes de passagem nos pontos
de origem, destino e se¢des das ligacdes a serem atendidas.

b) R$ 10.000.000,00 (dez milh&es de reais) quando a frota for constituida por mais de 10 (dez) e
até 50 (cinquenta) dnibus; ou

¢) R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais) quando a frota for constituida por mais de 50
(cinquenta) énibus. (...)
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Apés a obtencdo da licenca operacional, a autorizataria devera iniciar a
operacdo em até trinta dias, devendo atender o mercado pretendido obrigatoriamente
por doze meses, sendo facultada a paralisacdo de atendimento do mercado, apdés
previa comunicacdo a ANTT, no prazo minimo de noventa dias (Art. 44; Art. 45, § 1°).

Conforme pode-se observar no inciso V do dispositivo supra, um dos
requisitos para a prestacdo do servico regular de transporte de passageiros € o da
frequéncia minima. Nos termos da resolugdo, em regra, a frequéncia minima dos
mercados solicitados devera ser de, ao menos, uma viagem semanal por sentido, por
empresal® (art. 33).

O nao atendimento a frequéncia minima, por um periodo de mais de 15
(quinze) dias consecutivos e com decisdo administrativa transitada em julgado, salvo
caso fortuito ou forga maior, ou o descumprimento das disposi¢oes dos Artigos 44 e
45, caracterizam abandono de mercado, resultando no impedimento da autorizataria
de atender o mercado abandonado e de solicitar novos mercados no periodo de trés
anos (art. 34, paragrafo anico).

A autorizataria do transporte regular serd remunerada por meio de tarifa, que
devera ser exercida em liberdade de precos, observando as gratuidades e os
beneficios tarifarios aos usuarios.

Atualmente, existem dois beneficios e gratuidades, previstos por lei,
direcionados ao transporte interestadual regular de passageiros: (a) a concessao, aos
idosos com renda igual ou inferior a dois-salarios minimos, de reserva de duas vagas
gratuitas e cingquenta por cento de desconto no valor da passagem nos demais
assentos, conforme Art. 40, da Lei. 10.741/03 (Estatuto do Idoso); (b) a concesséo,
aos jovens de baixa renda portadores da Identidade Jovem, de duas vagas gratuitas
e cinquenta por cento de desconto no valor da passagem nos demais assentos,
conforme art. 32, da Lei 12.852/13 (Estatuto de Juventude); e (c) a concessdo as
pessoas com deficiéncia comprovadamente carentes, de duas vagas gratuitas,
conforme art. 1°, do Decreto n° 3.691/2000.

Conforme a Resolucao 4.282/14, o bilhete de passagem € o documento fiscal
que comprova o contrato de transporte com o passageiro no transporte regular (Art.

2°, 1), podendo ser vendido nos terminais de passageiros ou em agéncias de venda

18 Excecdo aos mercados de maior movimento, nos quais a frequéncia minima sera calculada
mediante formula disposta no § 1° da Resolucéo 4.770/15.
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de passagens da propria transportadora ou de terceiros, desde que legalmente
habilitadas e, facultativamente, por meio de sistema eletrénico ndo presencial. Venda
das passagens podera ser realizada no interior do veiculo quando do embarque do
passageiro, em ponto de secdo!® autorizada, ao longo da rodovia ou ferrovia,
respeitadas as secdes da linha, e sempre que houver impossibilidade operacional
para a realizacédo de venda em pontos fixos.

Um ultimo ponto a ser considerado é a necessidade de adequacéo do servico
regular de passageiros as normas de acessibilidade previstas na Resolugéo 3.871/12,
da ANTT.

2.2.3.2.2 O transporte rodoviario coletivo interestadual de passageiros sob regime de
fretamento eventual

Tal qual a modalidade anterior, o transporte coletivo rodoviario de passageiros
sob regime de fretamento tem um diploma normativo especifico e recente regulando-
0, trata-se da Resolugéo n® 4.777/2015, da ANTT.

Segundo o regulamento, o transporte em regime de fretamento pode ser
realizado sob as formas: a) turistico; b) continuo; e c) eventual. O objeto de estudo do
presente trabalho comporta apenas a ultima forma, quanto as outras duas, faremos
apenas um destaque dos seus conceitos legais.

O transporte coletivo sob regime de fretamento turistico é definido como:

Art. 3° Para fins desta Resolucdo, na prestacdo do servico de transporte
rodoviério coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em
regime de fretamento, considera-se:

(...)

VI - Fretamento turistico: o servico prestado por autorizataria, para
deslocamento de pessoas em circuito fechado, com excecéo dos casos
previstos nesta Resolucéo, em carater ocasional, com relacao de passageiros
transportados e emisséo de nota fiscal de acordo com as caracteristicas da
viagem, que devera ser realizada conforme as modalidades turisticas
definidas em legislacao;

19 Resolucao 4.770/15, art. 2°, XVI - Sec¢éo: servico realizado em trecho de itinerario da linha, com
fracionamento de preco de passagem.
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J& o transporte coletivo sob o regime de fretamento continuo é definido como:

VIII - Fretamento continuo: o servico prestado por autorizataria, para
deslocamento de pessoas em circuito fechado, por periodo determinado, com
guantidade de viagens, frequéncia e horarios pré-estabelecidos, com relacéo
de passageiros transportados, firmado por meio de contrato registrado em
cartério, destinado ao transporte de empregados ou colaboradores de pessoa
juridica, de docentes, discentes e técnicos de instituicdo de ensino, de
associados de agremiacao estudantil ou associacao legalmente constituida e
de servidores e empregados de entidade governamental que ndo estiver
utilizando veiculo oficial ou por ela arrendado.

Por fim, de enorme importancia para o decorrer da presente exposi¢cdo, o

conceito de fretamento eventual:

VIl - Fretamento eventual: o servico prestado por autorizataria, para
deslocamento de pessoas em circuito fechado, com excecdo dos casos
previstos nesta Resolucéo, em carater ocasional, com relagdo de passageiros
transportados e emissao de nota fiscal de acordo com as caracteristicas da
viagem, que ocorrera sem interesse turistico;

Visto isso, o fretamento eventual é: a) um servico autorizado; b) em carater
ocasional, com relacdo de passageiros transportados e emisséo de nota fiscal com as
caracteristicas da viagem; e c) em circuito fechado, ressalvadas as excecdes previstas
no regulamento analisado.

Assim como no transporte regular de passageiros, no transporte coletivo sob
regime de fretamento eventual ndo ha limites para o nimero outorga de autorizacfes
as empresas. Na verdade, nessa modalidade nem se faz a ressalva da limitag@o por
inviabilidade operacional, ou seja, 0 seu regime €&, igualmente, de livre e aberta
competigao.

Os requisitos para obtencéo do termo de autorizacdo sao significativamente
menos restritivos que no transporte coletivo regular. Neste ponto, podemos destacar:
a) regularidade fiscal e trabalhista (Art. 10, Il) e b) capital social integralizado igual ou

superior a cento e vinte mil reais (Art. 10, I).
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Uma singularidade do transporte coletivo sob regime de fretamento é a
necessidade de emissao de licenca de viagem concedida pela ANTT, em conjunto
com a relacéo de passageiros, antes do inicio de cada viagem (Art. 23; Art. 31).

A licenca de viagem devera conter, no minimo, os dados da autorizataria
contratada, do contratante, da nota fiscal, do veiculo, do(s) motorista(s), os enderecos
dos embarques e roteiro da viagem, as datas e 0s horarios previstos de saida e
chegada, a relacdo de passageiros e 0os pontos de fronteira a serem utilizados, no
caso de viagem internacional (Art. 32). Além disso, ela deveréa ser emitida pela propria
autorizataria, em sistema disponibilizado para esse fim pela ANTT (Art. 31).

Ja a relacdo de passageiros, por sua vez, deve conter nome, a0 menos um
sobrenome, nimero do documento de identificacdo e 6rgdo emissor de todos os
passageiros, sendo permitida a inclusdo ou substituicdo de no maximo vinte por cento
dos passageiros constantes na relacao (Art. 36).

Passemos agora a analise do circuito fechado, regra prevista nos seguintes
diplomas infralegais: Decreto n° 2.521/98%° e Resolugdo n°® 4.777/15, da ANTT. Assim,
apesar de nao haver previsao legal, o circuito fechado € de suma importancia para a
compreensao dos proximos capitulos. Comecemos com a definicdo dada pelo

regulamento da ANTT:

Art. 3° Para fins desta Resolucdo, na prestacdo do servigco de transporte
rodoviério coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em
regime de fretamento, considera-se:

(..

XIV - Circuito fechado: viagem de um grupo de passageiros com motivacao
comum que parte em um veiculo de local de origem a um ou mais locais de
destino e, apo6s percorrer todo o itinerario, observado os tempos de
permanéncia®! estabelecidos nesta Resolugdo, este grupo de passageiros

20 No Decreto n® 2.521/98, o circuito fechado é apenas citado nos conceitos de fretamento eventual
ou turistico, e no conceito de servigcos especiais: Art. 3°: “Para os fins deste Decreto, considera-se:
XI - fretamento eventual ou turistico: € o servico prestado a pessoa ou a um grupo de pessoas, em
circuito fechado, com emissdo de nota fiscal e lista de pessoas transportadas, por viagem, com
prévia autorizacao ou licenca da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT.”.(...) Art. 36:
“Os servicos especiais previstos nos incisos | e Il do caput do art. 35 tém carater ocasional, sé
podendo ser prestados em circuito fechado, sem implicar o estabelecimento de servigcos regulares
ou permanentes e dependem de autorizacdo da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres,
independentemente de licitacdo, observadas, quando for o caso, as normas dos tratados,
convengdes e acordos internacionais, enquanto vincularem a Republica Federativa do Brasil.”.

21 Resolugdo 4.777/15 Art. 38. A emissdo de nova licenca de viagem para um mesmo veiculo
somente sera liberada depois de transcorrido o periodo composto pela soma dos seguintes
tempos: | - tempo minimo para conservacgao, limpeza e manutencao do veiculo de uma hora; e Il -
tempo de permanéncia minima nos destinos, estipulado como igual ao tempo de deslocamento de
ida da origem ao destino, considerado o limite maximo de 12 (doze) horas. Paragrafo Unico. A
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retorna ao local de origem no mesmo veiculo que efetuou o transporte na
viagem de ida.

A norma supra prevé, em sintese, que a viagem por fretamento eventual deve
ser realizada com 0os mesmos passageiros e 0 mesmo Onibus no trajeto de ida e de
volta. Desse modo, podemos analisar os ditames da norma através das seguintes
situacdes: a) usuarios ndo podem fazer viagem apenas de ida ou de volta; b) usuarios
nao podem realizar o desembarque em cidade diferente da que embarcaram (Art. 24,
paragrafo Unico); e ¢) usuarios ndo podem trocar de 6nibus no decorrer da viagem.

Qualquer excepcionalidade na emissdao da licenca de viagem deve ser
submetida a analise da ANTT com antecedéncia minima de dois dias Uteis antes da
viagem, abrangidas as seguintes situacfes: a) viagem com ida ou volta com o veiculo
vazio; b) sequéncia de viagens em circuito fechado com mesma origem e mesmo
destino para grupos distintos utilizando um mesmo veiculo; c) viagem que contenha
etapas do itineréario realizadas em diferentes meios de transporte; e d) outro tipo de
viagem nao prevista nos incisos anteriores, desde que justificada (Art. 37; Art. 52).

Além disso, o usuario do transporte sob regime de fretamento deve estar
obrigatoriamente garantido por seguro de responsabilidade civil para o veiculo
destinado a prestacdo do servico, que ndo se confunde com o seguro obrigatério de
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre — DPVAT.

Por fim, cabe destague a algumas vedacdes as autorizatarias do transporte
coletivo de passageiros sob regime de fretamento. Em primeiro plano, € vedado a
venda e emissao de bilhete de passagem e o transporte de pessoas nao relacionadas
na lista de passageiros, ou seja, a viagem deve ocorrer estritamente com as pessoas
que firmaram o contrato, previamente relacionadas a ANTT. Além do mais, ndo é
vedada a utilizacdo de terminais rodoviarios destinados exclusivamente a prestacao
do servico de transporte regular de passageiros.

Para sintetizar, segue resumo das caracteristicas apresentadas.

utilizac¢é@o do veiculo para realiza¢do de nova viagem em periodo inferior ao estabelecido somente
ocorrerda mediante comunicagao por parte da autorizataria em sistema disponibilizado para esse
fim pela ANTT, que justifique a liberagdo do veiculo.
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Figura 1 — Principais caracteristicas do servico de transporte de passageiros sob
regime de fretamento
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38



3 ABUSER E O FRETAMENTO COLABORATIVO

3.1 BUSER - ESTUDO DE CASO

Na contemporaneidade, as evoluc¢des tecnoldgicas tém produzido inUmeras
mudancas no cotidiano da sociedade. Inovacfes consideradas disruptivas sao
produzidas dia apo6s dia, afetando mercados e solicitando rapidas respostas
regulatorias.

Nesse contexto, em 2 de junho de 2017, surge a Buser, inicialmente como
uma pagina da rede social Facebook, com o objetivo de unir pessoas interessadas na
realizacdo de uma mesma viagem, via transporte rodoviario.

De 2017 até hoje, a Buser vem crescendo rapidamente, funcionando através
de aplicativo para celular e site. A empresa conta, atualmente, com destinos nas mais
diversas regides do Brasil

A ideia € simples, através da plataforma tecnolégica oferecida pela Buser, ao
invés de comprar passagens individuais para viajar através do transporte coletivo
regular de passageiros, 0 grupo agrega seus recursos e firma um contrato de
fretamento com uma empresa autorizataria desse servico, rateando, assim, 0s custos
da viagem. Desse modo, chamaremos esse conceito, objeto de estudo do presente
trabalho, de “fretamento colaborativo”, que sera analisado sob a 6tica da anélise do
caso Buser.

O servico de intermediacédo € aquele no qual o intermediador ndo pratica a
compra e venda das mercadorias (prestacdo de servi¢os), mas sim, a promove. Esse
servico é realizado por um terceiro (intermediador) de forma autdnoma. Assim, os
prestadores de servigco utilizam-se do servico de intermediacdo para angariar
potenciais clientes para sua atividade fim (THEODORO JUNIOR, 2002).

Pode-se dizer, entdo, que a Buser é intermediaria do servico de fretamento,
unindo usuarios (passageiros) as empresas prestadoras do servico de fretamento

(fretadoras). Esse modelo de negocio € uma tendéncia da atualidade, por exemplo:
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(a) no transporte individual privado de passageiros, podemos citar a Uber??, a 99 taxi??
e o Cabify,?* unindo passageiros a motoristas; (b) no mercado de alimentacéo, temos,
entre outros, o iFood®® e o UberEats,?® aproximando clientes, entregadores e
restaurantes; e (c) no setor de hospedagem, o Airbnb?’ se destaca, aproximando
hospedes a anfitrides.

O servico de intermediacdo, contudo, ndo € novidade trazida pela Buser no
setor de transporte rodoviario coletivo de passageiros. No setor de servi¢co regular de
passageiros, empresas como a Click Bus,?® Quero Passagem?® e Guiché Virtual®°
realizam a venda de passagens em via virtual no lugar das empresas prestadoras
desse servico, conectando-as aos passageiros.

A Buser, por sua vez, por intermediar o transporte rodoviario em regime de
fretamento, ndo realiza a venda de passagens, mas sim agrega usuario interessados
em firmar um contrato de servi¢co de fretamento com uma empresa prestadora desse
servico. Ou seja, em ambos 0s casos (intermediacdo de transporte regular e
fretamento), a intermediagcéo nao se confunde com a prestagéo do servico em si, que
fica a cargo das empresas autorizatarias.

A Buser, via ferramenta tecnologica, movimenta o mercado de transporte
coletivo privado via fretamento, aproveitando as frotas ociosas das fretadoras.
Trazendo prosperidade para um setor que emprega milhares de pessoas no Brasil.3!

Desse modo, é possivel se dizer, sob determinada 6tica, que a atividade da
Buser se aproxima do conceito de economia de compartilhamento proposta pelo autor
Andrew Bond (2015, p. 78), tratando-se de sistema construido a partir da utilizacdo de
recursos materiais e humanos ociosos. Nesse sentido, o sistema promovido pela
economia de compartiihamento pretende a completa utilizagdo dos recursos

disponiveis.

22 UBER. O que é uber. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/blog/o-que-e-uber/

2399 POP. Sobre a 99. Disponivel em: https://99app.com/sobre-a-99/

24 CABIFY. Quem somos. Disponivel em: https://cabify.com/br/quem-somos

25 jFood. Institucional. Disponivel em: https://institucional.ifood.com.br/ifood

26 UBER EATS. Disponivel em: https://somosuber.com.br/uber-eats/amp/

27 AIRBNB. About us. Disponivel em: https://news.airbnb.com/br/about-us/

28 CLICK BUS. Sobre no6s. Disponivel em: https://www.clickbus.com.br/institucional/sobre-nos

29 QUERO PASSAGEM. Sobre nds. Disponivel em: https://queropassagem.com.br/sobre

30 GUICHE VIRTUAL. Quem somos, Disponivel em: https://www.guichevirtual.com.br/quem-somos
81 Segundo a CNT, as empresas de transporte coletivo de passageiros via fretamento empregaram
64.060 pessoas em 2015 (CNT, 2016, p. 78).
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Os reflexos disso, se ddo no barateamento na contratacdo de servigos®?. No
caso da Buser, o valor pago nas viagens chega a ser até sessenta por cento mais
barato que o transporte de linha regular.33

A perspectiva econdmica de aversdo ao desperdicio, portanto, € um dos trés
pilares da economia colaborativa, ao lado da tendéncia mundial por maior
sustentabilidade, acompanhada pela Buser ja que, ao optar pelo carro em detrimento
do 6nibus, um ser humano contribui com 45 vezes mais emissao de CO2 na atmosfera
e 30 vezes mais mondxido de carbono34, e do intercambio social, evidente em razéo
da propria natureza do transporte coletivo, setor intermediado pela Buser
(TELESFORO, 2015, p. 30).

Nesse mesmo sentido, Ronaldo Lemos e Carlos Affonso Pereira de Souza

conceituam a economia do compartilhamento:

Uma nova etapa no processo de desenvolvimento econdmico, simbolizado
pela superacdo da logica de consumo em massa e visando ao acumulo de
bens, tipica do final do ultimo século, por um momento em que o mercado, ja
saturado por crises financeiras e pautado por necessidades ligadas a
sustentabilidade e ao uso racional dos bens, passa a privilegiar novas formas
de acesso a bens e a servicos. Em dUltima instdncia, a economia do
compartilhamento esté baseada no uso de tecnologia da informag&o em prol
da otimizagdo do uso de recursos através de sua redistribuicdo,
compartilhamento e aproveitamento de suas capacidades excedentes (2016,
p. 1758-1759).

Todavia, as caracteristicas disruptivas®® da atividade de intermediacéo
prestada pela Buser ndo vém sendo bem recebidas pelas empresas prestadoras do
servico de transporte coletivo regular de passageiros que, alegando ilegalidade e

clandestinidade na operacéo dos seus servigos, vém sistematicamente judicializando

82 THE ECONOMIST. The rise of the sharing economy. 2013. Disponivel em:
https://lwww.economist.com/leaders/2013/03/09/the-rise-of-the-sharing-economy. Acesso em 06
dez. 2020.

33 BUSER. Manifesto Buser. Sobre. Disponivel em: https://www.buser.com.br/sobre. Acesso em:
06 dez. 2020.

34 https://wribrasil.org.br/pt/blog/2018/07/e-se-gasolina-ajudasse-pagar-conta-do-diesel

35 De acordo com Leonardo Coelho (2016, p. 191), para ser disruptiva, uma inovagao costuma: (i)
ser mais que um aprimoramento incremental, provocando uma alteracao drastica no mercado que,
via de consequéncia, muitas vezes levara a significativa reducdo, ou até mesmo destruicdo, dos
agentes de mercado até entdo estabelecidos (basta lembrar do impacto dos iPods sobre os
produtores de walkmans, por exemplo); e (ii) oferecer ndo apenas novos produtos, mas novos
modelos de negdcio (como é atualmente notdvel na arquitetura de negécios empregada pelo
Airbnb e pelo Uber, nos nichos de hospedagem e transporte individual de passageiros,
respectivamente).
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a questdo em todas as esferas do poder judiciario, indo desde a proposicao de acdes
controle concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal a
impetracdo de mandados de seguranca nas justicas estaduais.

Desse modo, a inovacgao trazida pela Buser no mercado de transporte coletivo
rodoviario de passageiros aliado ao cenario de extrema incerteza, caracterizado pela
auséncia de seguranca, a continuidade da prestacao de seus servicos em razao do
enorme numero de litigios e a auséncia de regulacao especifica, enquadram a Buser
no conceito de startup como: “uma instituicdo humana projetada para criar novos
produtos e servigos sob condigdes de extrema incerteza” (RIES, 2011, p. 27).

A Buser, portanto, € uma startup que realiza a intermediacdo entre
passageiros e empresas prestadoras de servico de transporte rodoviario coletivo em
regime de fretamento, via plataforma tecnoldgica.

3.2 COMO FUNCIONAM AS VIAGENS INTERMEDIADAS PELA BUSER?

Importante esclarecer que as informacgdes aqui descritas partem de consulta
a documentos constantes em processos judiciais, experiéncias empiricas ao utilizar o
aplicativo da Buser e pesquisa de campo realizada na data de 17/1/2020, em
Brasilia/DF, acompanhando o embarque de quatro viagens intermediadas pela Buser.

Dito isso, para utilizar o servico prestado pela Buser, o usuéario deve criar uma
conta informando dados basicos (nome, e-mail e telefone). ApGs isso, ele deve
escolher seu destino e a data pretendida para viajar, se juntando a um grupo existente
de passageiros que pretendem realizar a mesma viagem. As reservas podem ser
feitas em ida e volta ou somente em ida. Caso nédo haja grupo disponivel para a
realizacdo da viagem pretendida, o usuario pode solicitar a Buser para avisa-lo
guando houver.

Assim, a viagem s0 acontecera se o grupo for confirmado, ou seja, se houver
gquoérum minimo de pessoas que desejam realizar aquela viagem e a empresa

fretadora tiver disponibilidade, o que reflete o carater incerto das viagens

42



intermediadas pela Buser. O aplicativo permite a identificacdo visual dos grupos

confirmados e néo confirmados como se pode ver na figura3® a seguir:

Figura 2 — Grupos de viagem previstos pela Buser

Qui, 2409 SEX, 2509
22:m > 06:00 5 resorvas am 24h
22:00 > 06:00 6 vagas restantes
22:30 ~ 06:30 Confirmada
om, 27 Set Seg, 28 Sat 12 vagas restantes
23:40 5 07:40 °

SAB, 26,00

=® Cama

%> Lelto

% Leito

& Semi leito

Onibus de Belo Horizonte - MG para Rio de Janeiro - RJ

DOM, 2709

rs 114,90

R$ 99,90

R$ 99,90

RS 79,90

SEG, 28/00

101

I

Fonte: Site da Buser

Havendo grupo disponivel para realizacdo da viagem, o preco da viagem nao

é fixo. Por se tratar de fretamento, a l6égica é simples: quanto mais passageiros

participarem da viagem, mais barato fica. Ou seja, 0s precos oscilam e o usuério tem

uma mera estimativa dos valores que serdo desembolsados.

Ademais, ao realizar a reserva, 0 passageiro deve preencher formulario

eletrbnico com seu nome completo, nimero de RG e CPF. Essas informacgdes serao

essenciais no tocante a emissao da licenca de viagem em conjunto com a relagéo de

passageiros, conforme Art. 23 e Art. 31, da Resolucdo n°® 4.777/15, da ANTT.

36 Figura retirada dos autos n° 1043315-80.2020.4.01.3400.
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Os embarques e desembarques da Buser sédo realizados em locais privados,
previamente informados na licenca de viagem, em virtude da impossibilidade de uso
dos terminais rodoviarios proprios do transporte regular.

Em pesquisa de campo realizada na data de 17/1/2020, em Brasilia/DF, com
a finalidade de observar se os embarques realizados pela Buser cumpriam o0s
requisitos da Resolucdo n° 4.777, da ANTT, foram analisados quatro embarques, em
horarios distintos, todos no endereco SHN, Q.1, Asa Norte.

Desse modo, o0s seguintes requisitos foram analisados: (a) se foi realizada a
conferéncia da relacdo dos passageiros com apresentacdo de documentacéo; (b) se
as bagagens foram etiquetadas e conferidas; (c) se o preposto da autorizataria estava
identificado; (d) se o veiculo estava caracterizado com a identificagdo da autorizataria;
(e) se as partidas foram pontuais; e (f) se houve venda de passagens no local.

A primeira viagem analisada, tinha partida programada as oito horas e como
destino, Goiania/GO, foi realizada pela empresa Solucdo Turismo, conforme
autorizacdo de viagem. Nela, todos os requisitos foram atendidos.

A segunda viagem, tinha partida programada as dezesseis horas e como
destino Sdo Paulo — SP, foi realizada pela empresa Santa Maria Turismo, conforme
autorizacdo de viagem. Nela, o requisito “d” ndo foi atendido, conforme figura abaixo,
o 6nibus da fretadora estava inteiramente plotado com a identidade visual da Buser,
o que tornou dificil a identificacéo da fretadora, que estava identificada discretamente
na secdo inferior da porta e no para-brisa do veiculo.
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Figura 3 — Embarque de passageiros em 6nibus de fretadora
e

Fonte: Fotografia tirada pelo autor, 2020

A terceira viagem analisada, tinha partida programada as dezenove horas e
como destino Sdo Paulo/SP, foi realizada pela empresa JK Turismo, conforme
autorizagéo de viagem. Nela, todos os requisitos foram atendidos.

Por ultimo, a quarta viagem analisada, tinha partida programada as dezenove
horas e trinta minutos e como destino Belo Horizonte/MG, foi realizada pela JK
turismo, conforme autorizagdo de viagem. Nela, todos os requisitos foram atendidos.

Pode ser observado entdo, que em geral, o procedimento do transporte por
fretamento ocorre nos moldes do seu regulamento, através das proéprias fretadoras. A
diferenca reside na forma com a qual as pessoas formam os grupos de fretamento.

Por fim, conclui-se que a Buser apenas realiza a intermediagéo das viagens
cabendo exclusivamente as empresas prestadoras do servico de fretamento o
cumprimento das regras estabelecidas. Portanto, é nitido que, diferentemente das
empresas fretadoras, a Buser ndo pratica o servico de transporte, ndo estando
submetida, por exemplo a tutela da ANTT.
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3.3 A LEGALIDADE DA BUSER

Em seu art. 5°, Il, a Constituicdo Federal dispde que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” (BRASIL, 1988). Em
outras palavras, € possivel dizer que, aos particulares, tudo € permitido, menos aquilo
que é proibido ou obrigado, em virtude de lei (LENZA, 2006).

Essa disposicdo constitucional constitui, nas palavras de José Afonso da
Silva, a liberdade-matriz, a liberdade-base, que € a liberdade de acdo em geral, a
liberdade geral de atuar. Assim, somente a lei pode limita-la. Importante dizer que,
nesse ambito, ndo se entende lei como qualquer norma produzida pelo Estado, mas
sim lei legitima, isto €, que provenha de um poder legislativo formado mediante
consentimento popular, nos moldes previstos na Carta Magna (2005, p. 235-236).

Conforme ja abordado anteriormente, 0 objeto de analise do presente tdpico
€ a plataforma Buser em si. Desse modo, reitera-se que a sua atividade fim é a
intermediacdo entre usudrios e empresa prestadoras do servico de transporte
rodoviario coletivo via fretamento. Ou seja, a Buser desempenha uma atividade
econbmica em sentido estrito, cuja execug¢do nado esta condicionada ao aval do
Estado, como no caso das ja abordadas atividades reguladas.

Nesse exato sentido preceitua o Art. 170, paragrafo Unico, da Constituicao
Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacédo de érgéos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

O que se pretende, nesse ponto em especifico, € distinguir as atividades de
transporte prestadas pelas empresas fretadoras das atividades de intermediagéao
prestadas pela Buser.

Vejamos, ao passo que o legislador infraconstitucional condicionou a

exploragdo da atividade de transporte coletivo rodoviério via fretamento ao regime de
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autorizacdo (vide Lei n° 10.233), ao servico de intermediacdo prestado pela Buser,
nenhum Obice legal foi previsto.

A partir disso, ja seria possivel afirmar, peremptoriamente, que as atividades
desempenhadas pela Buser, por si s0, sao legais.

Contudo, esse capitulo se destina a analisar as controvérsias do modus
operandi do fretamento colaborativo pactuado através da Buser pelos usuarios e as
empresas fretadoras perante o ordenamento juridico brasileiro atual.

Contudo, antes da analise dos pontos controvertidos em relacdo a legalidade
do servico prestado pela Buser, € necessario salientar as mudancas legislativas
recentes que afetaram o setor do transporte rodoviario coletivo interestadual de

passageiros.

3.3.1 As mudangas trazidas pela Lei n° 12.998/14 no setor de transportes coletivos

Em 18 de junho de 2014, foi publicada a Lei n°® 12.998/14 que, para o que aqui
importa, alterou a Lei 10.233/01 de forma significativa, especialmente no que tange
ao regime juridico das modalidades de transporte coletivo no Brasil.

A principal mudanca trazida pela Lei foi a que o transporte rodoviario coletivo
regular de passageiros se equiparou ao transporte rodoviario coletivo de passageiros
em regime de fretamento, no sentido de que ambos passaram a partilhar do regime
juridico proprio das autorizagcdes previsto pela Lei n°® 10.233/01.

Antes da entrada em vigor do referido diploma legal, de forma semelhante ao
transporte semiurbano de passageiros, 0 transporte regular de passageiros era
delegado por via de permisséo pela ANTT. A Lei 10.233/01 classificava ambas as
modalidades como transporte terrestre coletivo regular de passageiros. Ou seja, antes
da mudanca legislativa, sob a otica do presente trabalho, o transporte coletivo regular
de passageiros era regido pelo regime de servico publico, sujeito a prévia licitacdo®,

87 In facto, conforme explica Schiller (2018), nunca houve, no Brasil, a licitagdo dos servigos de
transporte rodoviério regular interestadual e internacional de passageiros. O servigo sempre foi
prestado com apoio em autorizacfes dadas pelo Poder Concedente de forma precaria ou com
prazos limitados (SCHILLER, 2018, grifo nosso).
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fixacdo contratual das tarifas e prazo de vigéncia, além de todas as outras normas ja
pormenorizadas no capitulo anterior.

Assim, apés o referido marco legislativo, o transporte coletivo regular de
passageiros passou a partiihar do regime das autorizacbes administrativas,
ombreando-se com o servi¢co de fretamento.

As implicacfes dessa mudanca séo diversas, de forma diametralmente oposta
ao regime de servico publico, o regime das autoriza¢des previsto na Lei. 10.233, por
exemplo, independe de licitacdo, ndo tem prazo de vigéncia contratual ou termo final
(n&o existe contrato) e, mais importante, € exercido em liberdade de precos, tarifas e
fretes, e em ambiente de livre e aberta competicdo. Ora, temos aqui, entdo, o regime
proprio das atividades privadas, ou melhor, das atividades privadas reguladas, pois,
por sua utilidade publica, dependem de autorizacdo do Estado.

Portanto, o transporte rodoviario coletivo regular de passageiros e o transporte
rodoviario coletivo de passageiros via fretamento, na visdo do presente trabalho,
passaram a ser modalidades do transporte privado de passageiros. O que nao dizer
que sejam iguais, conforme ja exposto, ambas resguardam suas peculiaridades que
fazem parte dos subsidios que o consumidor usa para escolher entre elas.

Nesse sentido, a concorréncia entre as modalidades que, anteriormente, era
algo a se ter cautela, pois tratava-se de concorréncia entre uma atividade privada
(fretamento) e um servigo publico (transporte regular). Todavia, agora, por se tratar de
duas atividades privadas, a livre concorréncia €, com se vera a seguir, mais que uma

opcao do legislador, é principio constitucional.

3.3.2 O servico de fretamento colaborativo e a liberdade econémica no ordenamento

juridico brasileiro

A livre iniciativa é principio fundamental previsto no Art. 1°, IV, e Art. 170 da
Carta Magna. A partir disso, depreendemos que o legislador constituinte lhe deu
posicdo e papel primordial para organizagdo do Estado e tutela da sociedade. Aqui
nao trata de mera diretriz, mas sim de norma juridica dotada de vincula¢céo aos 6rgéos

encarregados da atividade de aplicacdo e criacdo do direito (FERNANDES, 2014).
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Contudo, ao seu lado, esta o principio da valorizacdo do trabalho humano,
ombreando o principio da livre iniciativa em ambos os dispositivos.

Nesse ponto, a Constituicdo consagra, em primeiro lugar, uma economia de
mercado, de natureza capitalista, baseada no principio da iniciativa privada e, em
segundo lugar, que a ordem econbmica, embora capitalista, prioriza os valores do
trabalho humano (SILVA, 2005, p. 788).

Visto isso, passemos a andlise dos principios constitucionais que regem a
ordem econdmica. Para o presente trabalho, serdo analisados quatro principios mais
relevantes para entender como a Buser e o fretamento colaborativo se relacionam
com a Constituicdo: (a) a livre concorréncia (Art. 170, 1V); (b) a defesa do meio
ambiente (Art. 170, VI); (c) a busca do pleno emprego (Art. 170, VIII); e (d) o
tratamento favorecido as empresas de pequeno porte (Art. 170, 1X).

Primeiramente, podemos definir concorréncia como “a liberdade de competir
de forma correta e honesta, ndo se admitindo embaracos artificiais a entrada de novas
empresas no mercado ou ao desenvolvimento da atividade empresarial” (FONSECA,
1997, p. 29).

Segundo Fabio Nusdeo (2014), um requisito essencial para o0 regime
concorrencial € um alto numero de fornecedores (prestadores de servico). Nesse
regime, o consumidor (usuario do servigo) € privilegiado, pois os prestadores tenderao
a prestar o servigo pelo menor prego possivel.

Cabe ao Estado, portanto, garantir a livre concorréncia. Nesse sentido, a
Constituicdo, no seu Art. 173, preceitua: “8 4° A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros” (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva (2005) explica que o principio da livre concorréncia visa
tutelar o sistema de mercado contra a concentracdo caracteristica do modelo
capitalista.

Em outra acepc¢ao, o principio da livre concorréncia pode ser entendido como
a instrumentalizacdo do principio da liberdade individual no plano econdmico,
deixando a fixagdo de precos das mercadorias e dos servicos fora, em regra, do
controle do Estado (FERNANDES, 2014).

Em perfeita harmonia com a Constituicdo, a Lei 10.223/01 previu que tanto o

mercado dos servi¢os regulares de transporte coletivo e o mercado de transporte

49



coletivo por fretamento seriam regidos pela liberdade de precos e em ambiente de
livre aberta competicdo. O legislador dispde, aqui, que a prestacdo adequada do
servigo de transporte coletivo privado se da através da livre concorréncia, ao contrario
dos precos prefixados e mercado controlado, préprios do regime de servigo publico.

Pode-se dizer, portanto, que o a intencao do legislador ao regular mercado de
transporte privado de passageiros tem como norte a concorréncia imperfeita. Nesse
regime, o consumidor (usuario) tem uma vasta gama de prestadores do servi¢o a sua
disposicéo, fazendo sua escolha ndo so pelo preco, mas também pela diferenciacédo
dos produtos disponiveis, 0 mercado € compartimentado e ndo homogéneo
(NUSDEO, 2014).

Trazendo para o objeto de estudo em questdo, como exemplo, pensemos em
um usuario, residente em Brasilia/DF, que recebe, repentinamente, a noticia de que
um ente querido seu acabou de ser hospitalizado em Goiania/GO. Nesse caso, se
optar pelo transporte coletivo, certamente o usuario acabara utilizando o servico
regular ja que podera comprar as passagens na propria rodoviaria, embarcando na
viagem mais proxima. O servigo de fretamento colaborativo oferecido pela Buser,
entdo, ndo seria atraente, ja que as viagens por fretamento exigem licenca de viagem
com relacdo de passageiros emitida com antecedéncia.

Nessa toada, a Lei n® 10.233/01 estabelece como principio geral para operacao
dos transportes terrestres assegurar aos usuarios liberdade de escolha da forma de
locomocéao e dos meios de transporte mais adequados as suas necessidades (Art. 11,
VIII). O préprio diploma legal reconhece que ao usuério do transporte terrestre deve
ser oferecida a oportunidade de escolher entre as modalidades de transporte terrestre,
cabendo-lhe escolher a que for conveniente.

Indo além, mais recentemente, o Decreto n°® 10.157/19, instituiu, como diretriz
da regulamentacao do transporte rodoviario coletivo interestadual e internacional de
passageiro, a vedacao a instituicdo de reserva de mercado em prejuizo dos demais
concorrentes e a imposicdo de barreiras que impecam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado (Art. 3°, 111).

Para arrematar a questdo, a ténica da livre concorréncia ndo é tendéncia
apenas do setor de transportes. Em 20 de setembro de 2020, foi publicada a Lei da
Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874/19), que estabeleceu normas de protecao a livre

iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica e disposi¢cdes sobre a atuacao
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do Estado como agente normativo e regulador. Um dos principios norteadores desse
recente diploma é o da intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio das atividades econdmicas.

De forma mais concreta, temos o inciso VI, do Art. 3°, da referida Lei:

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo Unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

(...)

VI - desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades de
produtos e de servicos quando as normas infralegais se tornarem
desatualizadas por forca de desenvolvimento tecnoldgico consolidado
internacionalmente, nos termos estabelecidos em regulamento, que
disciplinara os requisitos para afericdo da situacdo concreta, o0s
procedimentos, o momento e as condigBes dos efeitos.

Aqui, o legislador determina a regra geral ao se deparar com uma nova
plataforma tecnolégica, como a Buser, ndo é a proibicdo, mas a permissao. Ou seja,
normas obsoletas ndo podem ser justificativas para o retrocesso econémico.

Por outro lado, as normas que vierem a ser produzidas devem privilegiar a

inovacgao tecnoldgica e negocial:

Art. 4° E dever da administracdo publica e das demais entidades que se
vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentacdo de norma publica
pertencente a legislagdo sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito
cumprimento a previsado explicita em lei, evitar 0 abuso do poder regulatério
de maneira a, indevidamente:

(.

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovacéo e a adogcao de
novas tecnologias, processos ou modelos de negécios, ressalvadas as
situagBes consideradas em regulamento como de alto risco.

Outro principio basilar da ordem econdmica € o da defesa do meio ambiente
(CF, Art. 170). Por essa razao, ele esta presente na grande parte das normas citadas
no presente trabalho, constituindo principio geral da operacéo do transporte terrestre
(Lei 10.233/01, Art. 11, V).

Nesse caso, por intermediar o transporte coletivo de passageiros, a Buser
fomenta o uso dos transportes coletivos em detrimento dos individuais (carros e
motocicletas) que séo responsaveis por 73% das emissdes de gases de efeito estufa,
trés vezes mais que os 6nibus, indo ao encontro da preservacdo do meio ambiente.
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Na analise de gases emitidos por passageiro-quildmetro, os 6nibus sao quatro vezes
menos poluentes que os carros e duas vezes menos poluentes que as motos.38

Por fim, a Buser se pareia com a busca do pleno emprego e o favorecimento
das empresas de pequeno porte das empresas brasileiras®® de pequeno porte. Isso
se deve ao fato de que a maior parte do mercado do servi¢o de fretamento € composto
por empresas de pequeno porte. Para se ter uma ideia, 52,9% das empresas
prestadoras entrevistadas em pesquisa realizada pela Confederacdo Nacional do
Transporte afirmam ter até 9 empregados. Por outro lado, menos de 10% afirmaram
ter mais de 50 empregados (CNT, 2017).

Para fins de comparacdo, qualquer empresa autorizataria do servico de
transporte regular tem que possuir, no minimo, R$ 2.000.000,00 de capital social
integralizados. J& o servi¢o de fretamento pode ser realizado por empresas com R$
120.000,00 de capital social integralizado. Além disso, o setor de fretamentos
emprega pessoas das mais diversas ocupacdes como motoristas, auxiliares
administrativos, mecanicos e prestadores de servico de manutengéo (CNT, 2017).

A modalidade negécio praticada pela Buser, portanto, estd em harmonia com
a Constituicdo e com as inovacdes legislativas recentes que norteiam o Brasil no
sentido de um Estado regulador, descentralizado e confiante no atingimento dos seus
fins através das atividades privadas (ARANHA, 2013).

3.3.3 Analise das principais controvérsias juridicas que permeiam as atividades da

Buser

Com o crescimento da Buser, que ja conta com mais de um milhdo de

passageiros transportados em todo pais e trés milhGes de usuéarios cadastrados,*® o

38 INSTITUTO DE ENERGIA E MEIO AMBIENTE. Emissfes de poluentes atmosféricos locais.
Gréficos. Disponivel em: http://emissoes.energiaeambiente.org.br/graficos. Acesso em 06 dez.
2020.

39 Leia-se empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracdo no Pais (CF, Art. 170, 1X).

40 DJARIO DO COMERCIO. Buser ja transportou 1 mi de passageiros. Negdcios. 10 de novembro
de 2020. Disponivel em: https://diariodocomercio.com.br/negocios/buser-ja-transportou-1-mi-de-
passageiros. Acesso em: 06 dez. 2020.

52



mercado de transporte coletivo interestadual de passageiros se tornou mais
competitivo.

Devido ao preco, em geral, mais baixo que o das prestadoras de servico
regular e alguns diferenciais exigidos pela Buser na prestacdo do servico das
fretadoras (wi-fi gratis, assentos preferenciais para mulheres, suporte via whatsapp
etc.), muitos usuarios estdo aderindo ao fretamento colaborativo, em detrimento das
tradicionais passagens de transporte regular.

O aumento de Market Share*! das fretadoras cadastradas na Buser e a alta
frequéncia de viagens realizadas diariamente pelo aplicativo, impactaram diretamente
0 mercado de transporte regular. O resultado disso: dezenas de processos judiciais
promovidos por empresas de autorizatarias de transporte regular (ou por suas
entidades de classe) alegando ilegalidade e clandestinidade no servigo oferecido pela
Buser. Situacdo que em muito se assemelha ao ocorrido com a Uber, no seu
surgimento, quando taxistas de todas as partes do mundo, inclusive do Brasil, se
manifestaram contra o aplicativo.?

Em geral, alega-se que a Buser pratica concorréncia desleal contra o servigo
regular de passageiros. Além disso, alega-se que as fretadoras intermediadas pela

Buser estariam prestando esse servico sem autorizacao para tal.

3.3.3.1 A concorréncia entre a Buser e 0 servigco de transporte coletivo regular de
passageiros

O modelo concorrencial nos servicos publicos € ponto muito debatido na
doutrina, alguns autores se contrapdem de forma absoluta, considerando-a ilegal e,

até mesmo, inconstitucional. Por outro lado, existem autores que, apesar de

41 Na Nota Técnica n° 279/SUFIS/2018, extraida dos autos n°® 5027566-06.2018.4.04.7000, a ANTT
atestou, ao analisar as viagens intermediadas pela Buser nas cidades de Belo Horizonte/MG, S&o
Paulo/SP, Campo Grande/MS, Corumba/MS e Rio de Janeiro/RJ, no periodo entre mar¢co/2018 e
novembro/2018, um crescimento de mais de 700% (setecentos por cento) no nimero de viagens
executadas pelas empresas autorizatarias do servico de fretamento.

42 G1. Protesto de taxistas contra aplicativo provoca engarrafamentos na Europa. Economia.
11/06/2014 10h17. Disponivel em: http:/gl.globo.com/economia/noticia/2014/06/protesto-de-
taxistas-contra-aplicativo-provoca-engarrafamentos-na-europa.html. Acesso em: 06 dez. 2020.
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considera-la benéfica em algumas situacdes, veem risco na aproximacao dos servicos
publicos as atividades privadas do mercado (ARAGAO, 2013, p. 399).

Observando isso, Vitor Rhein Schirato explica:

Os servicos publicos possuem forte carater obrigacional, o qual sera, em
determinados casos, conflitante com a liberdade inerente a um contexto de
livre concorréncia. Assim, sera sempre necessario encontrar um equilibrio
entre a liberdade conferida aos agentes e o alcance das finalidades dos
servigos publicos. Esse equilibrio s6 emergira de uma analise concreta de
cada atividade, ndo havendo como se considerar uma formula genérica
aplicavel a todos os servicos publicos de forma uniforme. (SCHIRATO, 2012,
p. 333).

Contudo, conforme ja mencionado repetidas vezes no presente trabalho, o
servico de fretamento e o servigo regular de transporte coletivo de passageiros séo
atividades privadas regulamentadas. Ou seja, essa discussao ja poderia se esgotar
aqui: ndo tratando-se de servico publico, norteamo-nos pelo principio constitucional
da livre concorréncia visto anteriormente.

Para fins argumentativos, entretanto, revisaremos 0s principais pontos
trazidos por Aragdo (2013, p. 399-400) que impdem cautela na adocdo de
concorréncia nos servicos publicos e compararemos com a situacédo observada entre

a Buser e o transporte regular de passageiros:

(a) a concorréncia tenderia a levar os agentes a agir sobre as parcelas mais
lucrativas do mercado, trazendo os beneficios da concorréncia apenas aos
setores de maior poder aquisitivo;

(b) a prestacdo dos servigcos considerados indispensaveis a coletividade,
notadamente para aqueles menos privilegiados e situados em zonas
ermas, pode nao ser interessante do ponto de vista comercial, tendo sua
prestacao inviabilizada. Por outro lado, poderia haver o congestionamento
de linhas mais lucrativas; e

(c) Adifusao de tipos de atividades diversas dentro de um mesmo setor, pode
levar a fragmentacéo dos mercados em virtude da proliferacdo de padrbes

técnicos incompativeis.
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Visto isso, € possivel afirmar que esses pontos de cautela, no presente caso,
nao sao trazidos pelo ingresso da Buser no mercado, mas pelo préprio legislador. Ao
abrir-se 0 mercado de transporte regular para um ambiente de livre competicdo com
liberdade de precos, o legislador assume os 6nus e bonus do regime de livre
concorréncia. O que se quer dizer aqui, € que, com ou sem a presenca da Buser no
mercado, esses pontos permeariam o0 setor de transporte coletivo regular de
passageiros.

Para fins de exemplificagdo, o mercado S&o Paulo/SP — Rio de Janeiro/RJ é
muito lucrativo, logo, em um regime de livre ingresso de players no mercado, como no
caso do transporte regular, a oferta de empresas sera muito grande. Por outro lado,
em um mercado de dois municipios interioranos de pouca populacdo, a oferta de
empresas sera menor.

Aqui, poderia acontecer, por hipotese, de ndo haver empresa alguma
interessada em um determinado mercado, ou de ocorrer um excesso de demanda em
mercados grandes, tornando o mercado néo lucrativo, resultando na saida ou faléncia
de certas prestadoras.

Poderia se argumentar, no entanto, que esses casos caracterizariam a
inviabilidade operacional prevista na Lei 10.233/01, resultando em um processo
seletivo publico de outorga de autorizacdo. Contudo, isso ndo é o que prevé o Decreto
n° 10.157/19:

Art. 3° Sao diretrizes da regulamentacdo do transporte rodoviario coletivo
interestadual e internacional de passageiros:

(..)

| - inexisténcia de limite para o nimero de autoriza¢des para o servi¢o regular
de transporte rodoviério coletivo interestadual e internacional de passageiros,
exceto na hipotese de inviabilidade operacional,

(...)

§ 1° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se inviabilidade
operacional de que trata o inciso | do caput deste artigo e o art. 47-B da Lei
n° 10.233, de 5 de junho de 2001, as limitagBes exclusivamente de carater
fisico ou os impedimentos legais na utilizacdo de espacos publicos ou de
instalacdes destinadas a operacdo dos servicos de transporte rodoviario
coletivo interestadual e internacional de passageiros.

Cabe rememorar que as empresas autorizatarias do servi¢co de fretamento
nem mesmo podem utilizar os mesmos terminais rodoviarios utilizados pelo transporte

regular. Os pontos de embarque do servico de fretamento sdo sempre locais privados.
55



Ou seja, o servico prestado pela Buser ndo gera nenhum risco adicional ao
mercado, muito pelo contrario, em cidades menores, a possibilidade do fretamento
colaborativo poderia disponibilizar aos usuarios maior variedade de horarios e datas,
por menor preco.

De mais a mais, o referido ato infralegal veda a instituicdo de reserva de
mercado em prejuizo dos demais concorrentes e a imposicdo de barreiras que
impegam a entrada de novos competidores. Essa previsdo normativa se mostra
necessaria, pois no mercado de transporte regular de passageiros atualmente existem
apenas 222 empresas para prestar servicos por todo Brasil, nimero que vem caindo
ano apoés ano desde 2014.43

Por ultimo, o mesmo Decreto supracitado dispde o seguinte:

Art. 1° Fica instituida a Politica Federal de Estimulo ao Transporte Rodoviario
Coletivo Interestadual e Internacional de Passageiros.

(..)

Paragrafo Unico. A especificagdo de requisitos minimos para a prestacao dos
servicos de transporte de que trata o caput deverd se guiar exclusivamente
em razdo da preservacdo da seguranca dos passageiros, da seguranca na
via e nos terminais de passageiros.

Pelo que esta disposto nessa recente norma, a administracéo publica impde ao
regulador que produza normas no sentido de dar liberdade dos prestadores do servi¢o
de transporte coletivo interestadual de se diferenciarem em busca de atratividade de
usuarios no mercado, respeitados, exclusivamente, requisitos minimos de seguranca.

O setor de transporte coletivo ndo é homogéneo, ndo sendo compativel com
um conjunto de extensivo de normas com a finalidade de uniformiza-lo. Nesse ambito,
a Buser consubstancia o previsto no plano legal, ao disponibilizar para os usuarios um
modelo diferenciado de transporte rodoviario coletivo de passageiros.

Concluindo, a concorréncia no ambito das atividades privadas, além de
principio constitucional, € prevista por Lei na tutela do setor de transporte rodoviario
coletivo de passageiro. Em decorréncia disso, temos os 6nus, como a sujei¢cdo dos

usuarios as oscilagbes de pregcos, e bdnus como a constante procura dos

43 ANUARIO CNT DO TRANSPORTE. 2019. Disponivel em:
https://anuariodotransporte.cnt.org.br/2019/Rodoviario/1-5-3-/Transporte-rodovi% C3%A1lrio-
regular. Acesso em: 06 dez. 2020
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fornecedores de servico em diferenciar-se para atrair os consumidores. O ingresso da
Buser no mercado de transportes, portanto, € nada mais que reflexo desse regime

concorrencial.

3.3.3.2 A Buser e o transporte regular de passageiros

Conforme visto anteriormente, tanto o transporte rodoviario coletivo regular de
passageiros quanto o transporte em regime de fretamento eventual sdo atividades
autorizadas pela administracdo publica. No entanto, trata-se de autorizacdes distintas,
cada uma direcionada para sua modalidade. Ou seja, por exemplo, ndo é licito que
uma empresa autorizataria de transporte de passageiros em regime de fretamento
eventual, realize o transporte regular de passageiros.

Assim, a principal controvérsia em relacdo as atividades prestadas pela Buser
se da no sentido de analisar se sua atividade, intermediagdo via fretamento
colaborativo, estaria levando as empresas fretadoras a prestarem ilegalmente o
transporte coletivo de passageiros.

O preceito que é necessario rememorar para o presente topico, é o de que a
Buser € uma prestadora do servico de intermediagdo, ou seja, tal qual o iFood ou o
Uber Eats ndo sdo restaurantes, a Buser ndo € uma prestadora de servico de
transporte.

No caso, a Buser realiza a intermediacao de milhdes de usuéarios com diversas
empresas autorizatarias do servico de transporte rodoviario coletivo em regime de
fretamento. Assim, sdo as fretadoras que realizam as viagens e nao a Buser.

Nos baseando na analise dos processos judiciais integrados pela Buser, trés
serdo os pontos controvertidos observados nesse tépico relacionados ao fretamento
colaborativo por meio de plataforma tecnoldgica: (a) a regularidade e frequéncia dos
servigos prestados; (b) a forma que é realizada o rateio do fretamento entre os

usuarios; e (c) a regra do circuito fechado e sua legalidade.

3.3.3.2.1 Aregularidade, frequéncia e o método de rateio dos servi¢os intermediados
pela Buser
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O primeiro ponto controverso seria o0 de que a regularidade e frequéncia dos
servigos prestados pela Buser descaracterizariam o transporte por via de fretamento.

Em primeiro lugar, a Buser intermedia os servigos de diversas empresas
fretadoras em todo o pais. Ou seja, a quantidade de viagens realizadas por via do
aplicativo Buser diz respeito a todas as fretadoras que estdo prestando servicos aos
usuarios por meio da plataforma. A ja citada pesquisa de campo realizada na data de
17/01/2020 observou isso: naquela ocasiao, trés fretadoras distintas realizaram quatro
viagens para destinos diferentes partindo do mesmo local.

Além disso, as viagens ndo sao regulares, mas realizadas sob demanda, isso
quer dizer que se ndo existir grupo de usuérios grande o suficiente para realizar
determinada viagem, ela simplesmente néo é realizada.

Além disso, a frequéncia na realizacdo de viagens ndo é particularidade do
transporte regular de passageiros. Ora, assumir isso, seria corroborar com a ideia de
gue uma empresa fretadora ndo pode ter uma vasta gama de clientes, realizando um
namero expressivo de viagens por dia, negando-se, portanto, o intuito de prosperidade
econbmica presente em qualquer negaocio.

Outro ponto importante € o uso da expressao “ocasional” na Resolucédo n°
4.777 da ANTT para conceituar tanto o fretamento eventual quanto o fretamento
turistico. A razdo é oObvia: distingui-los do conceito de fretamento continuo, que tem
como caracteristica, o deslocamento de pessoas vinculadas a determinadas
instituicdes, por periodo determinado e frequéncia e horarios pré-estabelecidos.

Assim, é 6bvio que o caractere “ocasional’ ndo é imposi¢ao do regulador no
sentido de que as empresas autorizatarias do servigo de fretamento eventual podem
realizar viagens apenas ocasionalmente, mas prever que elas ndo se destinam ao
transporte rotineiro de um grupo especifico de pessoas vinculado a uma determinada
instituicao.

Portanto, o grande volume de viagens intermediadas pela Buser néo
descaracteriza o servico de fretamento, mas movimentam o setor aproveitando o

grande volume de frotas ociosas* pertencentes as empresas fretadoras.

44 Segundo a CNT (2017, p. 56), as empresas prestadoras do servico de fretamento tém 18,1%
das frotas ociosas durante os dias Uteis e 28,6% nos finais de semana.
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Por outro lado, ha a alegacdo de que a Buser realiza a venda de passagens.
Conforme ja visto, as empresas autorizatarias do servico de fretamento é vedada a
pratica da venda e emissao de bilhete de passagem (Resolucédo 4.777/15 da ANTT,
Art. 61, I).

O bilhete de passagem, documento fiscal que comprova o contrato de
transporte com o0 passageiro, € caracteristica propria do transporte regular de
passageiros, no seu valor, agrega-se o valor da tarifa, do ICMS e, da taxa de
embarque ou pedagio, se houver.

Importante ressaltar aqui que antes da Deliberacdo n® 955, de 22 de outubro
de 2019 da ANTT, a tarifa era calculada pelo coeficiente tarifario maximo fixado pela
ANTT, multiplicado pelos quildbmetros percorridos na viagem. Contudo, apoés a referida
deliberacéo, o regulamento do servico de transporte rodoviario coletivo regular se
alinhou com o previsto nas alteracées trazidas pela Lei n® 12.996/14%%, isto é: liberdade
de precos no transporte coletivo regular. Assim, o regime ao qual o transporte regular
de passageiros foi desonerado da principal desvantagem da necessidade de emisséo
de passagem: o controle de precos.

Restam entdo, para o presente trabalho, alguns caracteres fundamentais do
transporte regular de passageiros relacionados a emissdo de passagens: (a) 0s
bilhetes podem ser adquiridos a qualquer momento, por diversos locais e meios como
0s terminais de passageiros, agéncias de venda, por meio de sistema eletronico nédo
presencial e no interior do préprio veiculo; (b) as empresas prestadoras de servi¢co
regular estdo sujeitas as gratuidades e aos beneficios tarifarios a determinados
usuarios (idosos, jovens e deficientes de baixa renda); e (c) as viagens acontecem
independentemente de quantos passageiros comprem a passagem.

Ambos os caracteres, contudo, ndo sdo compativeis com o modo de rateio
praticado pela Buser, que rateia o custo do fretamento entre usuarios previamente
cadastrados na sua plataforma, mediantes pregos dindmicos e com antecedéncia, em

razdo da necessidade de emissdo de relacéo de lista de passageiros e licenca de

45 A fixacdo do coeficiente tarifario até o ano de 2019 néo era ilegal, pois a prépria Lei n® 12.996/14
dispbs o seguinte: “Art. 4° A ANTT, por um periodo de até 5 (cinco) anos, contado da publicacdo
desta Lei, podera fixar as tarifas maximas dos servicos regulares de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, bem como os critérios para seu reajuste.” (BRASIL,
2014)
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viagem como requisitos do transporte por fretamento. Além disso, se ndo houver
pessoas suficientes no grupo de passageiros, a viagem nao ocorre.

E possivel dizer, portanto, que nesse aspecto, o transporte regular de
passageiros tem vantagens competitivas sobre a Buser, pois as passagens podem
ser vendidas a qualquer um, nos mais diversos ambientes, inclusive, por meio virtual,
e a qualguer momento, havendo a certeza de que a viagem ocorrera.

Por outro lado, as gratuidades previstas por Lei ndo incidem sobre as atividades
intermediadas pela Buser, j& que realizadas em regime de fretamento. Permitindo-a
oferecer precos mais baixos em relacdo ao transporte regular.

Pode-se concluir que a Buser nao realiza a venda de passagens, mas oferece
ao consumidor um produto diferenciado do transporte regular de passageiros, com
suas vantagens e desvantagens.

Para melhor exposicdo, segue tabela comas principais diferencas entre os

modelos.

Intermediacao do Servigco de Venda de Passagens no Transporte
Fretamento
do

usuarios devem ser cadastrados Unica e

Regular

Para participar fretamento os | Venda de passagens é aberta ao publico

em geral, podendo ser executada nos
exclusivamente via aplicativo ou site. mais diversos ambientes, como
rodoviarias e dentro do 6nibus, inclusive,
por meio virtual, diretamente, ou por

meio de empresas de intermediacao.

Precos variaveis (dinamicos). Custos do

fretamento rateados entre 0s usuarios.

Preco fixo.

Viagem so ocorre se um quérum minimo
de wusuarios for atingido. Antes da
nao

confirmagcdo a viagem pode

acontecer. Carater contingente.

Garantia de que a viagem ocorrera.

Carater incontingente.

Necessidade de integrar o grupo de
rateio do fretamento com antecedéncia,

em razao da necessidade de emissao de

Passagens podem ser adquiridas até o
momento da viagem e, inclusive, no

decorrer do seu itineréario.
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Licenca Operacional e relacdo de

passageiros.

Auséncia de gratuidades legais. Sujeita as gratuidades legais.

3.3.3.2.2 A regra do circuito fechado

De todas as controvérsias vistas até aqui, a regra do circuito fechado, prevista
pela Resolucdo 4.777/15, da ANTT e pelo Decreto © 2.521/98, é a mais relevante no
gue diz respeito a licitude do servico prestado pela Buser.

Rememorando, a regra € requisito para a execucao do transporte coletivo em
regime de fretamento na esfera federal, prevendo, em sintese, o seguinte: o grupo de
passageiros que realizou a viagem na ida, ap6s percorrer todo o itinerario, deve
retornar no mesmo veiculo ao local de partida.

Assim, comparando o disposto nas normas com o modus operandi do servico
prestado pela Buser é possivel dizer, peremptoriamente, que a Buser descumpre a
regra do circuito fechado. A razéo é simples, a Buser oferece a possibilidade do seu
usuario adquirir apenas um trecho de ida, o que, por si s6, descaracteriza o circuito
fechado, no qual o passageiro teria que regressar ao seu ponto de partida,
obrigatoriamente.

Resta saber, entdo, se o circuito fechado é compativel com o atual
ordenamento juridico brasileiro.

E importante ressaltar que o circuito fechado n&o é um requisito uniforme para
caracterizacéo do servico de fretamento. Enquanto alguns Estados preveem*® a regra
tal qual a Unido, outros (maioria) nao preveem. Além disso, na esfera federal, ndo ha
previsao, em Lei, dessa regra, mas apenas em normas infralegais.

Nessa toada, conforme leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015), nédo
é possivel que a administrag@o publica, através de qualquer ato infralegal, imponha
comportamento ou corte a liberdade de terceiros, salvo nos casos ja previstos em Lei

em que o ato administrado apenas venha minudenciar.

46 Estados que preveem, na sua legislacéo, a norma do circuito fechado: AM, CE, GO, MT, PA, PI,
RN, RO, RR, RS, SE e TO.
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A licdo supra é decorrente do principio da legalidade administrativa, que

Gustavo Binebojm (2006) muito bem explica:

A legalidade administrativa se presta ndo apenas a proteger a liberdade dos
individuos (CF, art. 5° IlI) como para limitar a atuacdo da autoridade
administrativa (CF, art. 37, caput). (...) para os particulares legalidade significa
poder fazer tudo que a lei ndo proibe (art. 5°, Il), para a Administragao Publica
legalidade significa s6 poder fazer o que a lei prescreve (...) em Direito
Administrativo, a legalidade se apresenta como uma vinculagéo positiva a lei:
a norma legal cumpre o duplo papel de servir de fundamento de validade para
a acao do administrador e, ao mesmo tempo, o de tracar os limites da sua
atuacao.

Visto isso, € notdrio que ao criar esse 6Obice a prestacdo do servico de
fretamento, h4 uma notoria extrapolacdo das competéncias normativas atribuidas a
administrac@o publica. Aqui, ndo h& sé a criacdo de uma obrigacdo para a fretadora
autorizataria, o que por si s0 ja seria ilegal, mas também uma imposi¢cdo ao usuario
do servico, ferindo a sua autonomia da vontade, principio fundamental consagrado na
Constituicao Federal.

Ora, seguindo estritamente a norma do circuito fechado, hipoteticamente, n&o
seria possivel a um usuario do transporte por fretamento, fretar um veiculo para
regressar a sua residéncia partindo de outra cidade, pois ele ndo retornaria ao ponto
de embarque. Nesse caso, caso o0 usuario deixasse a viagem na sua residéncia (meio
do itinerério), a fretadora estaria incorrendo em irregularidade, perante a Resolucéo
4.777/15, tendo que informar a situacéo para analise da ANTT (Art. 29).

Indo além, a regra do circuito fechado é contréria as disposi¢ées previstas na
Lei da Liberdade Econémica e no Decreto no 10.157/19, pois: (a) cria reserva de
mercado, criando privilégios exclusivos sem nenhum motivo, destinado as empresas
prestadoras do servico de transporte regular de passageiros; (b) impede novos
negocios e tecnologias, como a Buser; e (c) contraria a Politica Federal de Estimulo
ao Transporte Rodoviario de Passageiros que determina que 0s Unicos requisitos para
a prestacao dos servicos de transporte devem ser 0s de seguranca.

O que fica claro, portanto, é que apesar da defasada e ilegal regra do circuito
fechado criar Obice para as atividades desempenhadas pela Buser, o legislador

brasileiro, especialmente no ambito do setor de transportes, recentemente, vem
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norteando um ambiente propicio ao desempenho dos novos negdécios e tecnologias,
tal qual a Buser.

Feitas essas consideracdes, pretendeu-se revisar o arcabouco legal incidente
sobre 0 assunto. No préximo capitulo, a pretensdo é avaliar como o Poder Judiciario
Brasileiro esta se posicionando a respeito das atividades praticadas pela Buser, isto
€, observaremos se ha ou ndo uma tendéncia de se constatar a sua legalidade perante

o ordenamento juridico brasileiro.
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4 ANALISE DOS JULGADOS

O capitulo final do presente trabalho pretende analisar as sentencas
definitivas de mérito, proferidas nos processos que discutem a legalidadedo modelo
de intermediacdo de passageiros via fretamento colaborativo trazido pela plataforma
Buser no Brasil, com a finalidade de se observar o posicionamento atual do Poder
Judiciério a respeito dessas atividades.

Primeiramente, ressaltamos que, até o momento da elaboracdo desse
trabalho, ainda ndo ha decisdo definitiva de mérito sobre a matéria proferida por
nenhum Tribunal brasileiro, isto €, até aqui, apenas o 1° grau jurisdicional se
manifestou em definitivo sobre as atividades desempenhadas pela Buser.

Assim, dada a recenticidade das questdes discutidas aqui, a maior parte dos
litigios que envolvem a legalidade da Buser ainda figuram no primeiro grau de
jurisdicdo. Os Tribunais de 2° grau, até aqui, proferiam apenas decisdes passiveis de
serem modificadas em andlise posterior, como no caso dos acérdaos proferidos em
sede de agravos de instrumento oriundos de decisfes interlocutérias. Por isso, essas
decisbes nao refletem o entendimento definitivo dessas cortes a respeito do assunto,
razao pela qual ndo serdo analisadas neste trabalho.

No mesmo sentido, podemos citar a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 574 ajuizada no Supremo Tribunal Federal objetivando a declaracao
de inconstitucionalidade das decisdes judiciais que autorizam o servi¢o de transporte
coletivo de passageiros intermediado por plataformas de fretamento colaborativo que
teve seu seguimento negado em decisdo monocratica, mas segue tramitando.

Dito isso, para fins de organizacao, todas as seis sentencas definitivas de
mérito aqui analisadas serdo agrupadas por Tribunal ao qual o Juizo que as proferiu

esta vinculado.
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4.1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

4.1.1 Agéo Civil Publica n°® 1033775-97.2018.26.0053

O primeiro caso a ser analisado € o Unico que tramita na Justica Estadual,
trata-se de uma Acéao Civil Puablica promovida em face da Buser com o objetivo de
impedi-la de intermediar viagens nos moldes do fretamento colaborativo. O Juizo da
2° Vara Civel da Comarca de S&o Paulo, entdo, rejeitou os pedidos formulados na

inicial sob os argumentos que seguem:

A pergunta que se coloca, diante desse cenario, é se a atividade da ré
caracterizasse, ou ndo, como transporte de passageiros.

A resposta, a todo sentir, € negativa. A ré promove, em realidade, uma
aproximacao de forma extremamente qualificada entre os passageiros e as
empresas que sdo autorizadas a prestar servigcos de fretamento particular;
mas isso ndo se confunde, friso, com linhas regulares de transporte
intermunicipal tradicionalmente realizadas em rodoviérias.

O Juizo, primeiramente, constata que a Buser presta servico de intermediacdo

e ndo de transporte de passageiros.

A situacao tratada nos autos vem sendo observada em diversas outras areas
da economia. O monumental incremento da tecnologia permite novas formas
de aproximacéo entre os fornecedores e os consumidores, em escalas que,
antes, eram inimaginaveis. A consequéncia é que mercados tradicionais vém
sendo colapsados, com 0 surgimento de novos atores econdmicos e 0
perecimento daqueles que, antes, dominavam suas atividades.

(..)

Esse ponto me parece fundamental: admitir que as novas formas de
exploragdo econdmica ndo devem ser prontamente rechagadas ou
endossadas de maneira simplista, sem que se perceba a extensdo das
consequéncias que surgem com a evolugéo da tecnologia.

Em relacdo ao caso concreto: é evidente que a empresa ré aproveita-se de
uma atividade licita (fretamento particular) e, mediante uma robusta
plataforma tecnoldgica, eleva essa modalidade a um patamar que antes era
impraticavel, de forma a atingir diretamente o mercado explorado pelas
empresas tradicionais que séo representadas pelo sindicato autor.

Nesse trecho, o Juizo corrobora com a ideia de que a Buser apresenta um

novo modelo disruptivo para o mercado, através do desenvolvimento tecnologico. A
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referida startup, através do seu servico de fretamento colaborativo, fomentou o setor
fretamento de tal modo que o setor de transporte regular de passageiros foi afetado.

Nessa toada, o Juizo conclui:

Absolutamente compreensivel a indignacdo das empresas tradicionais que,
por 6bvio, séo diretamente prejudicadas pela atividade exercida pela ré. E o
mesmo que, repito, vem acontecendo com o setor hoteleiro em rela¢do aos
aplicativos de hospedagem de curtissima duragdo ou, ainda, com os taxistas
em relacdo a mobilidade urbana pelas empresas que alegam intermediar
carona.

No entanto, ainda que se reconheca o impacto causado nesses mercados
tradicionais, a simples concorréncia nao é hipétese de reconhecimento de
ilicitude. A ré, em que pesem os esforcos empreendidos nas competentes
manifestacdes do sindicato autor, ndo exerce atividade de transporte. Este é
realizado por empresas conveniadas que sempre puderam, e ainda podem
prestar servigos do fretamento individual.

A elevagdo e ampliacdo desse fretamento ndo afasta a licitude da atividade;
ndo se quer dizer que o tema seja irrelevante. No entanto, a analise deve ser
feita em sede apropriada e, a meu ver, democrética. Assim, caso o Poder
Publico considere relevante a regulamentacdo da atividade ou mesmo a
alteracdo do regramento do fretamento individual isso devera ser feito da
forma e meio adequados, seja com a edi¢cdo de leis sobre o tema, seja com
o incremento da fiscalizag&o sobre a atividade.

Observa-se, aqui, 0 reconhecimento da licita concorréncia entre o setor
regular e o setor fretamento, fazendo uma analogia com a situagcéo atual do setor
hoteleiro e do setor mobilidade urbana, e seus respectivos novos players disruptivos.
Um dultimo ponto a ser observado, € a constatacdo de que ndo cabe ao Poder
Judiciario fazer as vezes do legislador, ou mesmo do regulador, elaborando
regramentos, para disciplinar determinadas atividades. Esses, devem ser realizados

de forma democrética e através das vias adequadas.

4.2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

4.2.1 Mandado de Segurancga n® 5043727-85.2019.4.02.5101/RJ

O primeiro julgado da Justica Federal a ser analisado ¢ um mandado de

seguranca oriundo da Secéo Judiciaria do Rio de Janeiro. Figura como impetrante a
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Buser e os impetrados séo autoridades vinculadas a ANTT. O objetivo do writ é a
concessao de ordem judicial para que seja determinado as autoridades impetradas
que se abstenham de criar Obice, impedir ou interromper as viagens intermediadas
pela Buser. O Juizo, entéo, julgou improcedentes os pedidos e denegou a seguranca,

conforme argumentos abaixo.

A impetrante tem como atividade intermediar, por um ambiente digital, a
contratacdo de um servico de transporte de pessoas entre um individuo ou
um grupo e uma empresa que, por si, realize efetivamente o transporte
interestadual.

Desse modo, tem-se que o servi¢go desenvolvido diretamente pela impetrante
€ totalmente diverso do transporte regular ou de fretamento, sendo seu
servico unicamente de plataforma eletrbnica para o comércio de outros
servigos, no caso, de transporte.

Predomina, na hipétese, o principio constitucional da livre iniciativa, sendo
incabivel que o Judiciario proibir, de modo absoluto, a atividade econdbmica
da impetrante, em especial quando existe uma omissdo legislativa e
regulatéria, juridicamente permitida no caso.

Em primeiro plano, o Juizo reconhece que a Buser ndo presta servico de
transporte, mas de intermediacdo. Sustenta-se que ha um vacuo regulatério e
legislativo a respeito do servico prestado pela Buser, ndo cabendo ao Poder Judiciario
proibi-lo, observado o principio constitucional da livre iniciativa. Os argumentos
apresentados pelo Juizo traduzem o preceito constitucional de que tudo é permitido

desde que a Lei ndo proiba ou obrigue.

Nesse sentido, a Resolucdo ANTT n° 4.777/2015, ao definir as diferentes
modalidades de fretamento no art. 3° VI a VI, o fez com base na
competéncia garantida pelo art. 26, Il e 1ll da Lei n® 10.233/2001, sendo que
a referida lei também permitiu, em razao dos poderes implicitos para tal, a
competéncia para regulamentar sobre 0s requisitos normativos para o
transporte por fretamento e, por consequéncia, sua diferenciacdo em relacao
as demais modalidades.

(...)

Ademais, encontra-se constitucionalmente justificada a delimita¢éo, diante do
risco de exercicio clandestino de um transporte interestadual de passageiros,
na modalidade regular, sob a falsa alegacdo de o realizar na modalidade de
fretamento. Afinal, observando a relevancia constitucional do direito ao
transporte, enquanto servigco publico, inclusive reconhecido como direito
social previsto no art. 6° da CRFB/88, bem como a necessidade de sua
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garantia de modo regular, inclusive para linhas com baixa viabilidade
econdmica.

Apesar de a impetrante ndo oferecer diretamente servicos de fretamento em
dissonancia as normas aplicaveis, ao permitir que empresas que o fazem
operem em sua plataforma, verifica-se uma dissimulacdo, por empresas
cadastradas, que ocultam um transporte clandestino utilizando-se da forma
do transporte por fretamento.

Consequentemente, apesar da legalidade, por si, do modelo BUSER de
atuacao, melhor apreciando a matéria, a impetrante devera observar seu
dever de impedir o uso da plataforma para oferta de servicos irregulares, sob
pena de sua responsabilizacao.

Por outro lado, o Juizo reconhece competéncia da ANTT de fiscalizar e
regulamentar os requisitos normativos para o transporte coletivo em regime de
fretamento. Ponto relevante da decisdo, é a caracterizagdo do servico regular de
transporte de passageiros como servi¢co publico, divergindo assim do entendimento
fixado no presente trabalho.

Ademais, deve-se ressaltar que nesse julgado, sdo fixados dois pontos
importantes: (a) a Buser é legal e; (b) ao Poder Judiciario ndo cabe impedir a ANTT
de fiscalizar o transporte rodoviério coletivo em regime de fretamento intermediado
pela Buser. Pode-se concluir, portanto, que, nesse julgado, ndo ha juizo valorativo a
respeito das viagens intermediadas proferido pelo Judiciario, mas uma constatacao

de que quem deve fazé-lo € a ANTT.

4.2.2 Agédo Coletiva n°® 5005307-11.2019.4.02.5101/RJ

O segundo caso oriundo de Juizos vinculados ao TRF2 trata-se de uma Acéo
Civil Publica promovida em face da Buser com o objetivo de que seja reconhecida a
ilegalidade das suas atividades. O Juizo da 102 Vara Federal da Secao Judiciaria do
Rio de Janeiro, entdo, julgou procedentes em parte os pedidos para determinar a
Buser para Ihe determinar a suspenséo da oferta, por suas plataformas digitais, de
servico de transporte por fretamento que sejam realizados apenas na modalidade de
ida, considerando as exigéncias normativas para a modalidade para a pratica por
circuito fechado.

Ressaltamos que houve dois outros pedidos em face da Unido e da ANTT,
pretendendo a concessdo de ordem judicial para que esses entes fiscalizem e

intervenham sobre a atividade prestada pela Buser. Contudo, o Juizo entendeu que a
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ANTT esta exercendo sua atribuicdo de fiscalizacdo de forma regular, extinguindo o
processo em relacdo a ela, por falta de interesse de agir. Na mesma toada, extinguiu
0 processo em relacdo a Unido, por ilegitimidade passiva.

Assim como nos casos anteriores, a atividade de intermediacéo realizada pela
Buser foi reconhecida como licita pelo Juizo. Para evitar repeticdo, so falaremos desse
ponto daqui para frente quando houver divergéncia de entendimento. Visto isso,
seguimos a apreciacdo dos argumentos trazidos na analise da legalidade das
atividades desempenhadas pela Buser.

Nesse sentido, a Resolugdo ANTT n° 4.777/2015, ao definir as diferentes
modalidades de fretamento no art. 3°, VI a VI, o fez com base na
competéncia garantida pelo art. 26, Il e Ill da Lei n°® 10.233/2001. Ao lhe
atribuir os poderes para autorizar as diferentes modalidades de fretamento, a
lei também permitiu, em raz&o dos poderes implicitos para tal, a competéncia
para regulamentar sobre o0s requisitos normativos para o transporte por
fretamento e, por consequéncia, sua diferenciacdo em relacdo as demais
modalidades.

(-.)

Além disso, encontra-se constitucionalmente justificada a delimitacdo em
razdo do risco de exercicio clandestino de um transporte interestadual de
passageiros, na modalidade regular, sob a falsa alegagcédo de o realizar na
modalidade de fretamento. Afinal, observando a relevancia constitucional do
direito ao transporte, enquanto servigo publico, inclusive reconhecido como
direito social previsto no art. 6° da CRFB/88, bem como a necessidade de sua
garantia de modo regular, inclusive para linhas com baixa viabilidade
econbmica.

(..)

Tal constatacdo € relevante porque, ainda que a BUSER ndo ofereca
diretamente servicos de fretamento em dissonéncia as normas aplicaveis, ela
permite que operem em sua plataforma empresas que o fazem, conforme
demonstrado nas atas notariais supra, em que foi atestada a oferta de
viagens apenas de ida, sem respeitar 0s requisitos viagem em circuito
fechado previsto na norma. Afinal, ficou claro que, ao contratar um fretamento
oferecido pela plataforma, é possivel que ndo haja coincidéncia entre o ponto
de embarque e desembarque final, nem a manutencdo do mesmo grupo,
além de que, como verificado e registrado em ata notarial, ha manutenc¢éo de
viagens ainda que apenas uma ou duas pessoas contratem 0 servi¢o, ao
contrario do que a ré alega para defender ser um modelo de fretamento.

(...)

Conclui-se, portanto, que, apesar da legalidade, por si, do modelo BUSER de
atuacao, a ré devera observar seu dever de impedir, apds denlncias, 0 uso
da plataforma para oferta de servicos irregulares, sob pena de sua
responsabilizacédo, sendo possivel a formulacdo da pretensao judicial para
impedir essa comercializagédo

A grande novidade nesse julgado se da no reconhecimento de que a Buser

intermedia o transporte rodoviario coletivo de passageiros em circuito aberto, em
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razdo, principalmente, da possibilidade da realizacdo de viagens apenas de ida,
descumprindo, assim, a Resolugdo n° 4.777/15 da ANTT e o Decreto Federal n°
2.521/1998. O Juizo, aqui, ndo encontra 6bices para a imposi¢cdo dessa regra ao
transporte em regime de fretamento, em razdo da competéncia da ANTT de
regulamentar o setor.

O juizo conclui que apesar do servico de intermediacdo prestado pela Buser
ser, por si s0, legal, a empresa tem o dever de garantir que sua plataforma néo sirva
como meio de se ofertar servigos irregulares, sob pena de sua responsabilizacao.
Desse modo, o Juizo determinou que a Buser suspenda a oferta de servicos na

modalidade apenas de ida.

4.3 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO

4.3.1 Mandado de Seguranca n°® 5005438-03.2018.4.03.6100/SP

Préximo caso a ser analisado é um mandado de seguranca oriundo da 82 Vara
Federal Civel de Sdo Paulo. Figura como impetrante a Buser e os impetrados séo,
autoridades vinculadas a ANTT e a Agéncia Reguladora de Servigcos Publicos
Delegados de Transporte do Estado de S&o Paulo (ARTESP). A finalidade do writ € a
concessao de ordem judicial para que seja determinado as autoridades impetradas
gue se abstenham de criar ébice, impedir ou interromper as viagens intermediadas
pela Buser. O Juizo, entéo, julgou procedentes os pedidos e concedeu a seguranca,

conforme argumentos abaixo.

Percebe-se das sucessivas normas que regulamentam o servico de
transporte regular interestadual de passageiros, inicialmente concebido como
sujeito ao regime da permisséo, ou seja, condicionada a prévia realizacéo de
LICITACAO, que passou a sujeitar-se somente & mera autorizacio da ANTT,
ato administrativo que, como é de conhecimento, DISPENSA a adocéo do
procedimento de licitagao.

Aparentemente essa dispensa de licitagdo promovida pela Lei n® 12.996/2014
colide com o disposto no artigo 175 da Constituicdo Federal, que
expressamente determina que o0s servicos publicos sejam explorados
mediante concessdo ou permissdo, especialmente se prestados de forma
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regular, como o previsto no artigo 13, V, e da Lei n® 10.233/2001 com a nova
redacédo da Lei n°® 12.996/14.

Portanto, aparentemente, a utilizagdo do instrumento da autorizacdo para o
transporte regular interestadual e/ou internacional de passageiros nédo esta
em conformidade com o disposto na Constituicdo Federal.

Primeiramente, apenas para fins argumentativos, o Juizo constata que, pelo
fato de o transporte regular interestadual de passageiros ser um servico publico, ele
deve ser prestado por meio de permissdo ou concessao, desse modo, as alteracdes
trazidas pela Lei n® 12.996/14 colidiiam com a constituigdo ao utilizar-se do
instrumento da autorizacdo para esse servico. Conforme j4 exposto esse nédo é o
entendimento do presente trabalho, que considera o referido servico como uma

atividade privada regulada.

A legislacdo em vigéncia determina que o transporte interestadual
semiurbano de passageiros (aquele prestado com veiculos coletivos proprios
para transporte urbano) somente deve ser prestado por empresas habilitadas
por ato administrativo de permisséo; por sua vez, 0s transportes interestadual
e internacional de passageiros (aquele prestado com veiculos coletivos
préprios para transporte rodoviario) podem ser prestados por empresas
munidas de simples autorizacdo da ANTT, ndo existindo diferenciacéo
legislativa, quanto ao ato administrativo exigido (autorizacdo), entre o
transporte regular ou néo.

Assim, para a exploracdo da atividade caracterizada como transporte
interestadual ou internacional de passageiros (com 6nibus préprio para o
transporte rodoviario), regular ou ndo, basta a obtencdo de simples
autorizacdo da ANTT.

Neste contexto, reveste-se de flagrante ilegalidade a atuagdo da ANTT,
ARTESP e demais congéneres ao restringir a atuagéo da impetrante, pois a
lei ndo prevé tratamento diferenciado entre o transporte REGULAR ou néo,
pois ambos estéo sujeitos ao mesmo regime da autorizacao.

A diferenciacdo promovida pela ANTT por atos normativos infralegais
(resolucdes) carece de amparo legal, pois confere tratamento diferenciado
para situacdes que a lei trata de idéntica forma.

N&o obstante, em total consonéancia com ponto de vista defendido nesse
trabalho, o Juizo entende que a administracdo publica ndo pode tratar de modo

diferenciado, duas atividades submetidas ao mesmo tipo de regime: o da autorizagéo
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administrativa. Ou seja, uma vez que o legislador expressamente os igualou, o

regulador ndo pode trata-los desigualmente.

A lei ndo exige que os passageiros de uma viagem fretada constituam
necessariamente “grupo fechado de pessoas previamente identificadas, de
interesse privado e unificado em relagdo ao objeto da viagem” (definigcao
utilizada pela superintendéncia da ANTT

A exigéncia imposta pela ANTT é ilegal, pois em momento algum a lei
estabelece como requisito para o fretamento (transporte terrestre coletivo ndo
regular), que os passageiros possuam um objetivo comum especifico pré-
determinado. (...)

Assim, sob o aspecto estritamente legal, tenho que as restricBes impostas
pela ANTT e congéneres estaduais carecem de base legal por extrapolarem
os limites e requisitos previstos em lei.

Por fim, o Juizo reconhece que a regra do circuito fechado é ilegal. Nesse
sentido, a ANTT extrapola sua competéncia regulatéria ao estipular essa regra,

exacerbando os limites que a Lei determina.

4.4 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

4.4.1 Acao de Procedimento Ordinario n°® 5027566-06.2018.4.04.7000/PR

O Unico caso oriundo de Juizos vinculados ao TRF4 trata-se de uma Ac¢éo de
Procedimento Ordinario promovida em face da Buser, ANTT e Unido, com o objetivo
de obstar as viagens por fretamento intermediadas pela Buser. O Juizo da 32 Vara
Federal de Curitiba, entédo, julgou procedentes, em parte, os pedidos para determinar
a ANTT que adote as medidas que entender necessarias para obstar as viagens por

fretamento intermediadas pela Buser.

Ao que sugerem o0s elementos contidos nos autos, a ré BUSER BRASIL
TECNOLOGIA LTDA, por meio de plataforma digital, em associacdo com
empresas autorizadas a prestacéo de servicos de fretamento, tem ofertado
servigos de transporte rodoviario interestadual de passageiros com nota de
regularidade e continuidade.
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Extrai-se da sistematica de atuacao da BUSER BRASIL TECNOLOGIA LTDA
gue a empresa, embora alegue desempenhar atividade econ6mica, realiza
viagens tipicas ao ambito do servico publico de transporte rodoviario
interestadual de passageiros - sem arcar, entretanto, com os 06nus
operacionais e financeiros decorrentes da série de imposicdes e restricbes a
gue as demais empresas do setor, regularmente autorizadas pela ANTT,
estdo submetidas.

Nesse julgado, entende-se que a Buser intermedia viagens realizadas pelas
fretadoras com as caracteristicas de regularidade e continuidade, que ndo arcam,
contudo, com os 0Onus da prestacdo do servico regular, o que caracterizaria
concorréncia desleal. Em sentido diverso ao adotado pelo presente trabalho, o Juizo

conclui que o servigo de transporte regular € servico publico.

Em se tratando de matéria eminentemente técnica, o controle judicial sobre
atos administrativos das Agéncias Reguladoras é excepcional - eis que nao
cabe ao Poder Judiciario, sob pena de injustificada violagdo ao principio da
separacao dos poderes, imiscuir-se em questdes de competéncia tipica das
Agéncias Reguladoras.

Da excepcionalidade do controle judicial, porém, ndo decorre a conclusédo de
gue o Judiciario deve ser complacente com situacdes de injustificada omisséo
relevante por parte da ANTT - que, contrariando prévias manifestacdes
deduzidas nos autos (...), alegou na contestacéo que a BUSER néo estaria
sob sua esfera de regulamentacao.

Ponto singular desse julgado é uma abordagem mais intervencionista no
mérito administrativo da ANTT. Aqui, reconhece-se a ilegalidade das atividades

prestadas pela Buser e obriga a referida agéncia reguladora a obsta-la.

4.5 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

4.5.1 Acdo Ordinéria n° 0806244-77.2019.4.05.8500

Por fim, o dltimo julgado trata-se de uma acgéo ordinaria proposta na Secéo
Judiciaria de Sergipe em face da Buser, com a finalidade de ter a sua ilegalidade de

suas atividades de intermediacdo declarada. O Juizo, entdo, deu provimento aos
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pedidos para determinar que a Buser se abstenha de intermediar viagens que tenham

como origem ou destino o Estado de Sergipe.

Nesse sentido, entendo que a tese, firmada no parecer juntado pela BUSER
(...) de que um servigo "privado" de transporte interestadual de passageiros -
cuja prestacao dispensaria outorga estatal - conviveria com o servigo publico
aparenta ressente-se de amparo constitucional, pois incompativel com o art.
21, Xl, "e"

(..

Repise-se que o transporte coletivo e interestadual de passageiros nédo
constitui, a luz da Constituicdo Federal, atividade econbémica livre ao
particular, que pode prestar esse servico, de titularidade da Unido, apenas
guando recebe - e nos termos em que recebe - a delegacao estatal. Bem por
isso, ndo se estd a trilhar por terreno em que impere, absoluta, a livre
iniciativa.

Mais uma vez, um poder judiciario considera o transporte interestadual de
passageiros como servico publico. Indo além, ignora as recentes mudancas
legislativas que fixaram a liberdade de precos e livre concorréncia como diretrizes do

transporte regular de passageiros.

B.2. Determinar: B.2.1. A BUSER, que se abstenha de divulgar e/ou
comercializar pela internet e/ou pelo respectivo aplicativo viagens de
transporte interestadual de passageiros que tenham como origem ou destino
o Estado de Sergipe, sob pena de multa diaria no valor de R$ 5.000,00 (cinco
mil reais);

Por fim, no dispositivo, temos aqui, a ordem mais restritiva em relacdo a Buser,
ja que a proibe de prestar atividades no Estado de Sergipe, sem qualquer ressalva.
Ou seja, ndo se pretende aqui a adequacéo das atividades prestadas pela Buser a

algum parametro, mas a sua proibicéo geral e irrestrita, no territério tutelado.
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5 CONCLUSAO

O primeiro capitulo do presente trabalho analisou o instituto das autorizages
administrativas e a impossibilidade do seu uso para a delegacao da exploracao dos
servicos publicos. Apesar de constatar que ndo ha sentido uniforme para o conceito
da autorizacdo administrativa, foi possivel observar as diferencas latentes, sejam
doutrindrias ou legais, entre seu conceito e 0s conceitos de permissdo e de
concessado. Se por um lado, a dltima é instrumento de delegacdo do servigo publico,
a primeira € um instrumento que a administracdo publica utiliza para permitir que os
particulares desempenhem as atividades privadas de interesse publico (atividades
reguladas).

Sob essa Otica, analisa-se o arcabouco legislativo que tutela o setor de
transportes no sentido de conceituar como transporte publico de passageiros, as
modalidades de transporte coletivo urbano e semiurbano, pois sdo destinadas ao
deslocamento diario dos usudrios, sdo delegados aos particulares por via de
permissdo ou concessao e traduzem perfeitamente os principios dos servi¢os publicos
consagrados na doutrina. Por outro lado, conceitua-se como transporte privado de
passageiros, as modalidades de transporte rodoviario coletivo regular e de transporte
rodoviario coletivo em regime de fretamento, pois sdo submetidos a liberdade de
precos, ao livre mercado e a livre competicdo, sendo executados por meio de
autorizacdo administrativa.

O segundo capitulo inicia-se definindo a Buser como uma startup que realiza
a intermediacdo entre passageiros e as empresas prestadoras de servico de
transporte rodoviério coletivo em regime de fretamento, via plataforma tecnoldgica.
Concluindo, preliminarmente, que a sua atividade de intermediac¢édo, por si so, € licita,
em razao do principio constitucional da liberdade geral de atuar, concedida aos
particulares pela Constituicdo. Posteriormente, em uma analise geral do modo de
operacdo do fretamento colaborativo, conclui-se que as atividades prestadas pela
Buser harmonizam-se, com 0s principios constitucionais da ordem econdémica, com
0s principios gerais do transporte terrestre, com as inovacdes trazidas pela Lei da
Liberdade Econdmica e com as diretrizes da politica de regulamentacédo do setor de

transporte interestadual de passageiros, pois trata-se de tecnologia disruptiva que
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proporciona maior liberdade de escolha ao usuario, trazendo uma competitividade
maior para as modalidades de transporte privado de passageiros.

Ao analisar as controvérsias juridicas concernentes a Buser, concluiu-se que:
(a) a Buser nao pratica concorréncia desleal com o transporte regular de passageiros,
ja que tratam-se de modalidades submetidas ao mesmo regime, de liberdade de
precos e concorréncias; (b) o aumento na demanda por transporte coletivo em regime
de fretamento ndo descaracteriza a sua natureza juridica, pois ndo se pode impedir o
desenvolvimento de uma atividade privada, ou seja, ndo se pode limitar as empresas
gue prestam servicos por fretamento a determinada capacidade oferta; (c) a Buser
nao vende passagens, o fretamento colaborativo funciona a partir de uma forma de
rateio com precos dinamicos e depende de uma determinada quantidade de pessoas
para realizar determinada viagem, se a quantidade nao for alcancada, a viagem nao
acontece, por outro lado; e (d) a Buser, por oferecer passagens apenas de ida,
descumpre a norma de circuito fechado imposta por normas infralegais ao servico de
fretamento, contudo, ressalta-se que essa norma € ilegal pois extrapola os limites
legais determinados pelo legislador ao regulador.

Por fim, a analise dos julgados demonstrou um cenario de extrema incerteza
no Poder Judiciario, com posicionamentos divergentes a respeito da atividade da
Buser sendo pronunciados em todas as regifes do Brasil, seja na Justica Estadual ou
Federal.

Enquanto a Justica Federal e a Justica Estadual do Estado de Séo Paulo, por
exemplo, corroboram com o conceito inovador e disruptivo do fretamento colaborativo
trazido pela Buser, atestando a harmonia com o0s principios da livre iniciativa e
concorréncia de duas atividades, a Justica Federal de Sergipe, de forma
diametralmente oposta, reconhece sua atividade como ilegal e clandestina, por trazer
concorréncia inconstitucional ao regime dos servicos publicos. Até aqui, o Poder
Judiciario, em geral, tem reconhecido a competéncia regulatéria e fiscalizatéria da
ANTT sobre o setor de transportes, aguardando dela um regramento especifico para
a atividade desempenhada pela Buser.

Resta claro, portanto, que a matéria s6 sera pacificada ao ser decidida, em
definitivo, pelos Tribunais Superiores, jA que, até 0 momento, ndo ha nem mesmo

pronunciamento definitivo do 2° grau de jurisdicdo da Justica brasileira.
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Por fim, o presente trabalho concluiu que a Buser e o fretamento colaborativo
sdo licitos diante do ordenamento juridico brasileiro, consubstanciando,
especialmente, os principios constitucionais da livre inciativa e concorréncia, a
ampliacdo do preceito da livre escolha da modalidade de transporte pelo usuario
previsto na Lei 10.233/15 e as diretrizes trazidas pela Lei da Liberdade Econdmica
que imp&e a Administracdo Publica o dever de nao criar dbices na disseminacéo de

novas tecnologias e mercados.
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