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RESUMO
Atualmente observa-se uma enorme lacuna legal sobre o tema de concessão em nosso país, haja vista que o mesmo possui poucas leis para tanto. Para evidenciar tal problema iremos destrincha-las e mostra o quanto o país necessita urgentemente de uma reforma em tal assunto, haja vista, que ocorrerem inúmeras dispersões doutrinárias quando se fala em órgão publico cedendo parte de seu domínio a um ente privado do mesmo modo que ocorrem diversas dúvidas sobre a aplicação de tais leis. A forma mais simples e objetiva encontrada para a apresentação de tal assunto é através de pesquisas bibliográficas, observando os grandes doutrinadores Celso Antônio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles e José dos Santos Carvalho Filho, é a partir do conhecimento adquirido através de buscas incessantes em suas doutrinas que poderemos exemplificar e buscar soluções para tal tema, que apesar das dificuldades que o tema apresenta é fascinante seu estudo, uma vez que mostra todos os pontos crucias para a cessão de uma rodovia, e busca através de pesquisas cada vez mais aprofundadas por cada diferença de um edital de concessão. Somente a partir deste ponto podemos esclarecer à sociedade de forma clara e sucinta a importância da concessão de uma rodovia, e mais ainda, mostrando seus prós e contras como também devem ser aplicadas e geridas as leis atreladas aos editais de licitação, através deste método e assim dando uma fundamentação mais clara, fundamentada e ampla para debates que possam aparecer.
Palavras-chave: Concessão, Rodovias, Administração Pública, Concessionária.
ABSTRACT
Currently there has been a huge loophole on the subject of concession in our country, given that it has few laws to do so. To highlight this problem will unpacks them and shows how the country urgently needs a reform in this matter, given that occur numerous doctrinal dispersions when it comes to public organ giving part of your domain to a private entity in the same way occur several questions on the application of such laws. The simplest and most objective way found for the submission of such issue is through literature searches, watching the great scholars Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles and José dos Santos Carvalho Filho, is based on the knowledge acquired through incessant search in its doctrines that we exemplify and find solutions to such theme that despite the difficulties that the issue presents his study is fascinating as it shows all crucias points for the assignment of a highway, and search through increasingly extensive research by each difference of a notice of award. Only from this point we can clarify to society clearly and succinctly the importance of granting a highway, and more, showing their pros and cons as they should also be implemented and managed the laws linked to the bidding documents through this method and thus giving a clear, reasoned and broad basis for discussions that might appear.
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1. INTRODUÇÃO
As rodovias surgiram graças a necessidade do homem em desbravar novos horizontes como também pela necessidade do escoamento de seus produtos para comercialização, foi este o marco inicial para a construção das primeiras rodovias no mundo.

Esta mesma necessidade também foi encontrada no Brasil, de tal modo houve a necessidade da construção das rodovias para o desbravamento e escoamento de mercadorias, nos dias atuais é de enorme importância das rodovias para o Brasil uma vez que o transporte terrestre é o principal meio de escoamento de mercadorias da união. 

Porém, o que pode ser visto no cenário atual são estradas em péssimo estado de conservação, reduzindo assim as condições de tráfego, dificultando cada dia mais a vida de quem vive o dia a dia nas rodovias do Brasil.

A solução quase que imediata encontrada pelo governo para uma melhor conservação das vias terrestres foi a concessão das mesmas para entes particulares, estes entes particulares participam de um processo licitatório para se tornarem concessionários das rodovias, tendo a função de conservação, manutenção e até mesmo construção da vias.
Em contra partida estes entes recolhem dos usuários das vias contribuições monetárias pela sua utilização, através das praças do pedágios que são implantadas, toda essa manobra financeira supervisionadas e fiscalizada por um órgão do poder público, que posteriormente recebe parte da receita gerada pela concessionaria.

Neste ponto analisa-se quais normas jurídicas que podem respaldar o governo e o concessionário e como o usuário será onerado pelo serviço prestado pelo concessionário.

É claro e evidente que o poder público tem o poder de tributar, porém este poder sofre algumas limitações, para que o cidadão não tenha que sofrer com a defasagem financeira que o poder público pode impor em determinados tempos ao contribuinte.

Muitas questões controversas assolam tal tema, uma vez que em alguns casos ficam evidentes o cerceamento de direitos fundamentais do cidadão, isto fica claro nos casos onde o poder público não oferece uma via alternativa de fluxo para o cidadão, que tem seu direito de ir e vir garantido na Carta Magna brasileira.

Direito Constitucional fundamental este que é usurpado dos moradores da cidade de Guarapari, uma vez que os mesmos se encontram cercados por rodovias concedidas a entes privados, e sem ao menos terem uma via alternativa onde poderiam trafegar para por exemplo chagarem a região metropolitana do estado do Espirito Santo.

2. A HISTÓRIA DAS RODOVIAS 
2.1 - RODOVIAS NO MUNDO
Pelos principais relatos históricos as primeiras e principais estradas foram feitas no antigo Império Romano, com intuito de ligar todas as principais regiões da Europa, com isso facilitando a economia, uma vez que as estradas facilitava o escoamento de mercadorias. Inicialmente as estradas eram feitas de pedras sobrepostas em argamassa, o que gerava enorme economia em sua construção, uma vez que era extremamente difícil que ocorresse algum tipo de deterioração nas mesma gerando assim o mínimo gasto em manutenção possível.
Com a queda do Império Romano as estradas foram deixadas em segundo plano, uma vez que a população passou a ocupar mais as zonas rurais, diminuindo assim o comercio, uma vez que o que era produzido pelas famílias eram ali mesmo utilizado não mais comercializado.
Porém, na chegada dos nos séculos XVII e XVII começaram a surgir os veículos a rodas, aumentando assim novamente a preocupação com o aprimoramento das estradas. Os veículos da época como eram muito rústicos sofriam com as estradas desniveladas, tais estradas que por diversas vezes fazia com que as rodas dos carros quebrassem durante o percurso da viagem.
Sendo assim, muito preocupada com suas estradas a França no ano de 1717 criou uma corporação que possuía a missão de cuidar de suas estradas nacionais, uma vez que até então a manutenção das mesmas eram feitas pelos próprios moradores da região e utilizadores das estradas. 
Desde então a França se tornou pioneira no assunto, se aperfeiçoo e revolucionou as estradas apoiando engenheiros da época. Diferente do Império Romano os engenheiros franceses se utilizaram de materiais mais leves para construção das estradas, como pequenos blocos cortados assimetricamente para se encaixarem uns aos outros, evitando assim aquelas indesejadas ondulações que destruíam as rodas dos veículos no Império Romano.
2.2 -  RODOVIAS NO BRASIL
Os primeiro relatos históricos sobre estradas brasileiras se deu em 1861, quando o então imperador brasileiro Dom Pedro II, formou uma grande comitiva para desbravar e criar uma estrada que ligasse duas cidades brasileiras. A comitiva então partiu de seu ponto inicial a cidade de Petrópolis no estado do Rio de Janeira e foi até seu ponto final a cidade de Juiz Fora no estado de Minas Gerais.
Porém, as rodovias só começaram a ser difundidas mesmo com mais ênfase no ano de 1928, naquele ano foi construída a primeira rodovia pavimentada do Brasil, tal rodovia tinha a função de ligar a cidade do Rio de Janeiro até a cidade de Petrópolis, atualmente essa rodovia é mais conhecida como Rodovia Washington Luís. A principal necessidade para construção de rodovias no Brasil se deu pelo mesmo fator Europeu, a necessidade de escoamento de produtos comerciais, esta foi o fator primordial para a criação e manutenção das rodovias brasileiras.
No ano de 1940 ficou evidente o fortalecimento das rodovias no Brasil devido a criação de um fundo governamental, este denominado de Fundo Rodoviário Nacional (Decreto Lei n°8.463/45), este estabeleceu impostos sobre combustíveis líquidos, estes impostos então eram direcionados principalmente para financiamentos de estradas e em segundo plano para a manutenção das rodovias já construídas no pais. 

Mesmo com os avanços no que se tratava das rodovias, observou-se a necessidade de maior recursos financeiros para a criação de novas rodovias e manutenção das que já existiam, haja vista que o governo federal não estava conseguindo gerir, muito menos construir novas rodovias, sendo assim, no ano de 1987, foi promulgado o decreto de número 94.002, que dispunha sobre a concessão de obra pública, para construção, conservação e exploração de rodovias e obras rodoviárias federais, e dá outras providências. E em seu artigo 1° norteava muito bem o que queria o governo com tal decreto, vejamos:

Art. 1º. O Ministro de Estado dos Transportes poderá, atendendo ao interesse público e observado o procedimento licitatório, autorizar o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem - DNER a contratar, com empresa nacional, mediante concessão, a construção, conservação e exploração de rodovias e obras rodoviárias federais, respeitadas as diretrizes que estabelecer em ato próprio.

Foi com foco no artigo 1° do decreto lei, que pode ser observado claramente a necessidade de “apoio” do capital privado para criação e manutenção das rodovias nacionais.
Vale ressaltar que atualmente a maior parte da malha rodoviária do pais é concedida a um ente privado, mas conhecido juridicamente com concessionário. Para tanto como dispunha a lei, é necessário a apresentação de alguns requisitos, como por exemplo ser uma instituição privada nacional. Para concorrer e ser uma concessionaria, a empresa deve se inscrever para a licitação de tal, é a partir desse momento que se entra nos principais assuntos do tema da pesquisa apresentada, uma vez que apesar do pouco ordenamento jurídico apresentado e suas disparidades e controvérsias o processo para se transferir uma rodovia a um ente privado é extremamente complexo. 
3. LICITAÇÃO
Como se sabe, em regra qualquer contrato celebrado entre um ente privado com o governo deve ser precedido de licitação. A lei de licitação como é conhecida popularmente refere-se a Lei 8.666 de 21 de junho de 1993, a referida lei normatiza todo o processo licitatório, e todo contrato administrativo como podemos ver em seu artigo 1° e 2°:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Parágrafo único.  Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos da administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Art. 2º As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei
Parágrafo único.  Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada.

Ainda segundo o doutrinador Hely Lopes Meirelles se conceitua licitação da seguinte forma: 
Licitação é o procedimento administrativo mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessão ordenada de atos vinculantes para a Administração e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiência e moralidade nos negócios administrativos.

Desta forma podemos dizer que a licitação possui dois principais objetivos, o primeiro seria de o poder público selecionar negócios que seriam para si mais vantajosos, e o segundo, seria garantir a possibilidade do ente privado participar de negócios junto ao poder público, importante salientar neste momento que no processo licitatório deve ocorre com total igualdade entre todos os entes privados da qual ali participa.

Conceituando objetivamente a finalidade do processo licitatório o doutrinador Celso Antônio Bandeira de Mello exprime suas principais finalidades: 

A licitação visa a alcançar duplo objetivo: proporcionar às entidades governamentais possibilidades de realizarem o negócio mais vantajoso (pois a instauração de competição entre ofertantes preordena-se a isto) e assegurar aos administrados ensejo de disputarem a participação nos negócios que as pessoas governamentais pretendam realizar com os particulares.

Destarte, atendem-se três exigências públicas impostergáveis: proteção aos interesses públicos e recursos governamentais – ao se procurar a oferta mais satisfatória; respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (previstos nos arts. 5º e 37, caput) – pela abertura de disputa do certame; e, finalmente, obediência aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos arts. 37, caput, e 85. V, da Carta Magna brasileira.

Neste tocante observa-se que o artigo 3° da Lei 8.666/93 a qual regulamenta que as licitações que deve seguir alguns princípios basilares como o princípio da legalidade, princípio da moralidade, princípio impessoalidade, princípio da igualdade e princípio da publicidade. O doutrinador Celso Antônio Bandeira de Mello discorre brevemente pelos princípios ali regentes observamos: 
Princípio da Legalidade: Todos aqueles que participem de uma licitação promovida pelos órgãos ou entidades a que se refere o artigo 1° da lei 8.666, possuem o direito publico subjetivo à fiel observância do pertinente procedimento estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidadão acompanhar o seu desenvolvimento, desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos trabalhos. 

Princípio da Moralidade: Indica que todo o procedimento licitatório terá de se desenrolar na conformidade dos padrões éticos prezáveis, o que impões, apara a administração publica e para os licitantes, um comportamento escorreito, liso, honesto, de todas as partes envolvidas.
Princípio da Impessoalidade: Inibe qualquer tipo de favoritismo ou mesmo discriminação impertinentes, sublinhando o dever de que, no processo licitatório todos sejam tratados com absoluta imparcialidade e neutralidade. Incluindo assim também o Princípio da Igualdade no processo licitatório.

Princípio da Publicidade: Este principio impõe que todos os termos da licitação sejam totalmente expostos a quem se sentir interessado, sendo considerado um dever de transparência não somente para os concorrentes mas também para todo e qualquer cidadão.

Em regra, a licitação é obrigatória nos casos de licitação de obras, serviços, compras e alienação, tudo isso se tratando da administração pública, direta, indireta ou mesmo fundacional. Possuindo a expressão obrigatoriedade duplo sentido, uma vez que além de obter a compulsoriedade da licitação possui também o grau de moralidade, conforme o princípio da moralidade aqui já citado.
Os aspectos que versão sobre a dispensabilidade da licitação estão prescritos nos artigos 24 e 25 da Lei n° 8.666/93 que segue: 
Art. 24.  É dispensável a licitação:

I - para obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

II - para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso II do artigo anterior e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)

III - nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem;

IV - nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos;

V - quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, neste caso, todas as condições preestabelecidas;

VI - quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços ou normalizar o abastecimento;
VII - quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com os fixados pelos órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o parágrafo único do art. 48 desta Lei e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços;     (Vide § 3º do art. 48)
VIII - para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Administração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data anterior à vigência desta Lei, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

IX - quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de Defesa Nacional; (Regulamento)

X - para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia;(Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

XI - na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;

XII - nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, realizadas diretamente com base no preço do dia; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

XIII - na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos;(Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

XIV - para a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público;   (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)

XV - para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade.

XVI - para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso da administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de serviços de informática a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse fim específico;(Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)

XVII - para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia; (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)

XVIII - nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade e os propósitos das operações e desde que seu valor não exceda ao limite previsto na alínea "a" do inciso II do art. 23 desta Lei: (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)

XIX - para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto; (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)

XX - na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Administração Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão-de-obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado. (Incluído pela Lei nº 8.883, de 1994)

XXI - para a aquisição de bens e insumos destinados exclusivamente à pesquisa científica e tecnológica com recursos concedidos pela Capes, pela Finep, pelo CNPq ou por outras instituições de fomento a pesquisa credenciadas pelo CNPq para esse fim específico; (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)

XXII - na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás natural com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da legislação específica; (Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998)

XXIII - na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado. (Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998)

XXIV - para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão. (Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998)

XXV - na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica - ICT ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenciamento de direito de uso ou de exploração de criação protegida. (Incluído pela Lei nº 10.973, de 2004)

XXVI – na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com entidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação. (Incluído pela Lei nº 11.107, de 2005)

XXVII - na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público como catadores de materiais recicláveis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde pública. (Redação dada pela Lei nº 11.445, de 2007).

XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima do órgão. (Incluído pela Lei nº 11.484, de 2007).

XXIX – na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contingentes militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Força. (Incluído pela Lei nº 11.783, de 2008).

XXX - na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal.   (Incluído pela Lei nº 12.188, de 2.010)  Vigência

XXXI - nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3o, 4o, 5o e 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de contratação dela constantes. (Incluído pela Lei nº 12.349, de 2010)

XXXII - na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde - SUS, no âmbito da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)

XXXIII - na contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para a implementação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de água. (Incluído pela Lei nº 12.873, de 2013)

§ 1º Os percentuais referidos nos incisos I e II do caput deste artigo serão 20% (vinte por cento) para compras, obras e serviços contratados por consórcios públicos, sociedade de economia mista, empresa pública e por autarquia ou fundação qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)

§ 2º  O limite temporal de criação do órgão ou entidade que integre a administração pública estabelecido no inciso VIII do caput deste artigo não se aplica aos órgãos ou entidades que produzem produtos estratégicos para o SUS, no âmbito da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS. (Incluído pela Lei nº 12.715, de 2012)

Art. 25.  É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial:

I - para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação;
III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.

§ 1º  Considera-se de notória especialização o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato.

§ 2º  Na hipótese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou o prestador de serviços e o agente público responsável, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis.

A partir deste breve resumo pode-se observar o primeiro passo para se incluir em um processo licitatório, após isto, podemos dissertar mais a fundo sobre o processo de concessão raiz da problemática. 
4.CONCESSÃO
De uma forma sucinta, pode se dizer que a concessão é a transferência de um serviço público de obrigação do poder público para um ente particular que a partir deli deve gerir o mesmo. Amparado e normatizado pelo artigo 175 da Constituição Federal a concessão vem se tornando cada dia mais comum no dia a dia da sociedade brasileira. 
A principal diretriz normativa da concessão pode ser encontrada na Lei 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, onde ainda pode ser observado em seu artigo 1° e em seu parágrafo único a primeira lacuna legal apresentada:
Art. 1º As concessões de serviços públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos termos do art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cláusulas dos indispensáveis contratos.

Parágrafo único. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios promoverão a revisão e as adaptações necessárias de sua legislação às prescrições desta Lei, buscando atender as peculiaridades das diversas modalidades dos seus serviços.

Para ser apresentado um melhor entendimento sobre o assunto observa-se o que diz o doutrinador Celso Antônio Bandeira de Mello sobre serviço público:
Serviço Público é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destina à satisfação da coletividade em geral, mas fruível singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de Direito Público – portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais - , instituído em favor dos interesses definidos como públicos no sistema normativo.

Por meio de tal regime o que se intenta é instrumentar quem tenha a seu cargo garantir-lhes a prestação com meios jurídicos necessários para assegurar a boa satisfação dos interesses públicos encarnados no serviço público. Pretende-se proteger do modo mais eficiente possível as conveniências da coletividade e, igualmente, defender a boa prestação do serviço não apenas em relação a terceiros que pudessem obstá-la; mas também – e com o mesmo empenho – em relação ao próprio Estado e ao sujeito que as esteja desempenhando (concessionário ou permissionário).

Com um preciso entendimento do que se refere serviço publico podemos adentrar ainda mais no assunto concessão. Para tento devemos ainda observar o conceito de concessão de Hely Lopes Meirelles:

Concessão de serviço público, é o que tem por objetivo a transferência da execução de um serviço do Poder Público ao particular, que se remunerará dos gastos com o empreendimento, aí incluídos os ganhos normais do negocio, através de uma tarifa cobrada aos usuários. 

Como pode ser visto a concessão ocorre quando a administração pública cede um serviço público ao um ente privado que se dispõe a prestar tal serviço em seu próprio nome e sobre sua própria e total responsabilidade. Para tanto é celebrado contrato com o Poder Público, neste contrato que, diga-se de passagem, é unilateral, ou seja, podendo o poder público a qualquer tempo modifica-lo em certos aspectos para manter o seu equilíbrio econômico-financeiro. 
A exploração do serviço no seu aspecto financeiro é indispensável para a concessionaria, haja vista que é a parti dali que parte quase que a totalidade de sua arrecadação e receita do acordo firmado com o poder público.

Antes mesmo de iniciar o assunto concessão, deve haver um breve conhecimento de licitação (como foi prontamente discorrido aqui), uma vez que, conforme o artigo 175 da CF declara que todo o processo de concessão deve ser precedido de licitação vide a lei:

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária;

IV - a obrigação de manter serviço adequado.

Na elaboração de um contrato de concessão há a necessidade de uma cláusula de duração do contrato, porém a cláusula que tange o tempo de contrato não é elemento contratual preponderante, devendo ser alocada de acordo com a necessidade do Poder Público, isto se dá também porque o Poder Público pode a qualquer tempo extinguir a concessão mesmo sem haver qualquer ato ilícito da concessionária, isso porque o serviço é cedido por vontade e necessidade do próprio Poder Público, não havendo mais a necessidade, o Poder Público pode extinguir este vinculo e voltar a ser a administradora do serviço. Para que isto não se torne uma constate nos contratos de concessão resguardando assim o ente privado, há uma norma reguladora que se apresenta na Lei 8.987, esta impede a adoção de tal prática, resguardando assim o ente privado, como podemos observar o artigo 37 da referida lei:

Art. 37. Considera-se encampação a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após prévio pagamento da indenização, na forma do artigo anterior.

Ainda sobre as cláusulas contratuais, é de extrema importância ressaltar que em qualquer contrato de concessão deve haver uma cláusula indicando as condições de prorrogação da concessão.

O Estado quando cede o seu direito de gerir, construir e gerenciar não perde seu total poder sobre a coisa pública em si, observamos isso uma vez que mesmo tendo cedido ao ente privado a administração do bem público o Poder Público ainda tem o poder de inspeção e fiscalização, o poder de alteração e extinção unilateral do contrato, como já dito anteriormente, o poder de intervenção dentro do objeto concedido, e por fim, o poder de penalizar o concessionário.
No caso da concessionaria, o seu principal trunfo é o poder de tarifação, que será repassado para o usuário. Tarifa essa que é regida dentro do próprio edital da licitação, podendo ser alterada apenas com a autorização do órgão cedente.

Conforme informações atualizadas no ano de 2015 concedidas pela ANTT, atualmente o Brasil possui 11.191,1 quilômetros de rodovias concedidas totalizando 21 concessões de rodovias em todo o território nacional.

5. O PEDÁGIO
5.1 – PEDÁGIO E SUA NATUREZA JURÍDICA
Segundo os primeiros relatos históricos o início das cobranças do pedágio se deu na Europa, assim como foi o início das construções das rodovias. O pedágio era cobrado das pessoas que trafegavam com suas carruagens e animais pelas estradas naquela época, e todo aquele montante era repassado a Coroa do determinado pais ao qual tinha como obrigação a conservação daquela estrada.

No Brasil dá-se os primeiros relatos históricos pelo ano de 1869, onde cobra-se a tarifa do pedágio das pessoas que trafegavam com seus veículos e animais pelas estradas que ligavam o estado do Rio de Janeiro ao estado de Minas Gerais.

Mas se falando em normatização, o Brasil só teve norma constituinte em sua Constituição Federal do ano de 1946. 

Atualmente a norma vigente para o direito da cobrando do pedágio está no artigo 150, V, da Constituição Federal Brasileira onde pode-se observar: 
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

V – estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;

É através deste artigo constitucional em sua ressalva que as concessionárias se respaldam para cobrança do pedágio até os dias atuais.

No atual ordenamento jurídico brasileiro existem três grandes correntes sobre a natureza jurídica dos pedágios, se mostrando assim como um tema de grande complexidade e gerando diversas controvérsias no mundo jurídico.

A primeira corrente afirma que o pedágio é cobrado com a natureza jurídica de taxa, uma vez que o pedágio está inserido juridicamente no rol de tributos, outro ponto bastante pertinente é que o pedágio é pago pelo contribuinte como forma compensatória pela prestação de um serviço diferenciado prestado à ele, e por fim, não se pode remunerar o serviço caracterizado como público de outra maneira que não seja por taxa.

A segunda corrente caracteriza o pedágio como tarifa, uma vez que a Constituição Federal determina que o pedágio é um caso aparte no ordenamento jurídico pois deixa claro que não devem incidir tributos no direito de locomoção de pessoas, assim a cobrança do pedágio se dá como uma espécie jurídica diferenciada das demais, inclusive da taxa, além disso afirma que o pedágio é cobrado facultativamente, apenas nos momentos em que o cidadão opta pela passagem pela via que possui a cobrança, sendo facultada pode se caracterizar como tarifa não como taxa.

A corrente a qual iremos destrinchar com mais afinco neste trabalho é a terceira corrente, a qual esclarece que a natureza jurídica do pedágio se dá de acordo com o modo que o serviço é prestado, dependendo assim da caracterização do uso da via, ou seja, caso só haja uma única estrada de acesso sem a via alternativa a natureza jurídica do pedágio se dá como taxa, havendo a via alternativa a natureza jurídica se dá como tarifa.
Assim dito, o doutrinador esclarece que a natureza jurídica do pedágio dependerá da disponibilização da via alternativa gratuita. Uma vez que, se houver apenas uma via a utilização será compulsória. Porém, havendo a via alternativa o cidadão pode optar pela via a qual deseja trafegar, seja a concedida que pode lhe oferecer mais conforto, segurança e agilidade, ou então, pela via alternativa a qual o poder público oferece, devendo conter as mínimas condições de segurança para se trafegar. 
O entendimento do STF segue a segunda corrente, como podemos observar:

O pedágio cobrado pela efetiva utilização de rodovias não tem natureza tributária, mas de preço público, consequentemente, não está sujeito ao princípio da legalidade estrita. Com base nesse entendimento, o Plenário julgou improcedente pedido formulado em ação direta ajuizada contra o Decreto 34.417/1992, do Estado do Rio Grande do Sul, que autoriza a cobrança de pedágio em rodovia estadual. O Tribunal recordou que a Constituição autoriza a cobrança de pedágio (“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: …V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público”). Rememorou que essa norma reproduziria, em linhas gerais, regra semelhante contida nas Constituições de 1946 e 1967. Ressalvou, contudo, que a EC 1/1969 não repetira a parte final dessa disposição (“Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... II - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais”). Ressaltou que a falta de referência à cobrança de pedágio, no regime constitucional precedente despertara a controvérsia a respeito da natureza dessa exação — se tributária ou não tributária —, divergência que persistiria, especialmente no âmbito doutrinário. Afirmou que os defensores da natureza tributária, da subespécie taxa, o fariam sob os seguintes fundamentos: a) a referência ao pedágio, nas limitações constitucionais ao poder de tributar; b) o pagamento de um serviço específico ou divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua disposição; e c) a impossibilidade de remunerar serviços públicos por meio outro que não o de taxa. Aludiu, entretanto, que os defensores da natureza contratual da exação como preço público o fariam com base nas seguintes considerações: a) a inclusão no texto constitucional apenas esclareceria que, apesar de não incidir tributo sobre o tráfego de pessoas ou bens, poderia, excepcionalmente, ser cobrado o pedágio, espécie jurídica diferenciada; b) a ausência de compulsoriedade na utilização de rodovias; e c) a cobrança se daria em virtude da utilização efetiva do serviço, e não seria devida com base no seu oferecimento potencial.

O ministro Teori Zavascki do STF é claro em seu entendimento quando argui que a cobrança só poderia ser caracterizada como taxa se o pagamento fosse feito compulsoriamente e indiscriminadamente a todos os cidadãos, o que não seria o caso, uma vez que só pode ser cobrado o pedágio se o cidadão de fato utilizar a via concedida. 

5.2 - O PODER DE TRIBUTAR E SUAS LIMITAÇÕES

Conforme a Constituição Federal Brasileira é de direito do poder público o ato de tributar, isto se o mesmo estiver em conforme as suas legalidades. Se tratando de tributação são competentes a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos estes pessoas jurídicas de direito público.

Mas para se tributar estes entes deve observar alguns princípios tributários como cita o doutrinador Eduardo Sabbag:
Legalidade Tributaria (art. 150, I); Anterioridade Tributaria (art. 150, III, b e c); Isonomia Tributária (art. 150, II); Irretroatividade Tributária (art. 150, III, a); Vedação ao Confisco (art. 150, IV); Não Limitação ao tráfego de pessoas e bens e a Ressalva do Pedágio (art. 150, V); Uniformidade Geográfica (art. 151, I); Proibição de tributação federal diferenciada da renda da dívida pública e da remuneração dos agentes, em âmbito não federal (art. 151, II); Proibição das Isenções Heterônomas (art. 151, III)

Para entender o que se trata a limitação tributaria temos que saber conceituar Estado e Poder. Para tanto, o doutrinador Eduardo Sabbag se embasa em Dalmo de Abreu Dallari que define Estado como:

A corporação territorial dotada de um poder de mando originário” e Poder ele conceitua com “relação entre dois sujeitos onde um impõe ao outro sua vontade e lhe determina, mesmo contra sua vontade, o comportamento.

Deste modo, fica evidente que tanto a União, como os Estados, o Distrito Federal e os Municípios podem se valer deste direito, podendo assim, contrair para si um percentual do patrimônio do cidadão.

Ainda de acordo com Eduardo Sabbag, o mesmo deixa claro que apesar de ser usado a palavra “poder” nestes aspectos não podemos confundir tal palavra com o uso da “força”, dar-se isso uma vez que o “poder” neste caso se refere ao poder-direito do Estado em cobrar os tributos para que assim possa usar a expressão de poder de tributar dento do ordenamento jurídico, isto nada mais sendo que as normas jurídicas de competência tributária do Estado. Devendo assim a pessoa transferir parte de seu poder econômico para o Estado, conforme discorre Eduardo Sabbag:
A soberania financeira, que é do povo, transfere-se limitadamente ao Estado pelo contrato constitucional, permitindo-lhe tributar e gastar.

Porém o poder constituinte originário delimita tal poder do Estado sobre nossa finanças proporcionando assim inúmeras garantias ao contribuinte, limitando com princípios o poder do Estado.
A função de tributar nada mais é que uma das fontes de “renda” que o Estado tem para que o mesmo possa fornecer os serviços básicos, como saúde, educação, alimentação, entre outros. 

Este tributo é cobrado do cidadão de acordo com sua situação econômica, tendo o Estado a função/dever de determinar quanto cada cidadão deve pagar de tributos a ele. 

Para um maior detalhamento e clareza o doutrinador Eduardo Sabbag declara que as normas jurídicas de competência tributária da seguinte forma:

Normas jurídicas de competência tributária destinam-se à delimitação do poder de tributar, uma vez que a própria Constituição Federal (arts. 153, 155 e 156) faz a repartição da força tributante estatal entre as esferas políticas (União, Estados-membros, Municípios e o Distrito Federal), de forma privativa e cerrada.
 
Da mesma forma Sabbag esclarece que: 

Princípios constitucionais tributários: os arts. 150,151 e 152 da Carta Magna hospedam variados comandos principiológicos, insculpidos à luz de pautas de valores pontualmente prestigiados pelo legislador constituinte. Aliás, em muitos casos, como já se viu, servem esses princípios como verdadeiras garantias constitucionais do contribuinte contra a força tributária do Estado, assumindo a postura de nítidas limitações constitucionais ao poder de tributar.
  
Diante tais afirmativas fica evidente a limitação do poder de tributar do Estado, onde se observa claramente na Constituição Federal toda a normatização que delimita tal poder do Estado, é a partir deste ponto que o Estado deve seguir para a cobrança dos tributos ao cidadãos.
5.3 – O PRINCÍPIO TRIBUTÁRIO DA NÃO LIMITAÇÃO AO TRÁFEGO DE PESSOAS E BENS
O princípio da não limitação ao tráfego de pessoas e bens se norteia no artigo 150, inciso V, da Constituição Federal onde consta:
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
V – estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;

Conforme a Carta Magna brasileira, a União, estados, municípios e distrito federal estão impedidos de cobrarem qualquer tributo que possa privar o tráfego de pessoas como também de seus bens, como já dito, tanto no âmbito intermunicipal como no interestadual.

Está mais do que claro que a Carta Magna brasileira permite a livre locomoção de pessoas e seus bens para quaisquer parte da Federação. 

Outro ponto que aqui se deve ressaltar é a liberdade de locomoção alçada no inciso XV do artigo 5º da Constituição Federal que diz:

é de livre locomoção no território nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

É com esta inserção que a Constituição Federal buscou proteger todo e qualquer cidadão em seu direito de livre locomoção, podendo levar consigo seus bens adquiridos, assim não tendo que pagar mais qualquer tributo para tanto.

5.4 – A EXISTÊNCIA DE VIA ALTERNATIVA

Como dito anteriormente o pedágio foi incluído no ordenamento jurídico brasileiro a partir da Constituição de 1946, neste ano a cobrança do pedágio era classificada como taxa no ordenamento jurídico brasileiro, porém atualmente ocorre uma enorme divergência quanto a natureza jurídica do pedágio, haja vista que após a reforma tributária da Emenda Constitucional n°18/65 houveram diversos desentendimentos sobre o assunto, uma vez que a taxa não se baseava em espécie de serviço público e taxa segundo o doutrinador Kiyoshi Harada era:

Taxa, como espécie tributária que é, tem sua cobrança inteiramente submetida ao regime de direito público. É uma obrigação ex lege, só podendo ser exigida dos particulares em razão do exercício regular do poder de polícia ou pela utilização efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição (art. 145, II da CF). Ela pressupõe atuação concreta do Estado diretamente referida ao obrigado. Tarifa ou preço público, ou simplesmente preço, outra coisa não é senão a contraprestação paga pelos serviços solicitados ao Estado, ou pelos bens por ele vendidos e que se constitui em sua receita originária, em contraposição à taxa, que se constitui em sua receita derivada.

Com a Constituição Brasileira de 1988 tal discussão ainda persiste ainda que o pedágio tenha sido alocado em taxa sem natureza autônoma.

Sendo assim até os dias atuais o pedágio se faz muito o que discutir, o doutrinador Eduardo Sabbag levanta algumas divergências principalmente quando se levanta a questão da necessidade da via alternativa para cobrança do pedágio e assim podemos observar:

IV. não havendo a existência de via alternativa - rodovia de tráfego gratuito, localizada paralelamente àquela por cujo uso se cobra pedágio -, a exceção se torna compulsória, sem liberdade de escolha, o que reforçaria a feição tributária, própria da taxa.
  
Antes visto, o principal ponto de dúvida elencada é a suposta necessidade da via alternativa gratuita que o Estado deve oferecer a partir do momento em que se cobra pela utilização de uma outra via.

Assim deixando de ser compulsório a cobrança e passando ser alternativa, uma que o cidadão terá a opção por onde que trafegar.

5.5 – A INCONSTITUCIONADLIDADE DO PEDÁGIO QUANDO NÃO HÁ VIA ATERNATIVA

Atualmente observa-se uma enorme demanda de ações alegando a inconstitucionalidade dos pedágios, se for numerado aqui a principal reclamação para as proposições das ações podemos dizer que é por falta de uma via alternativa.
Haja vista que, a maior parte dos doutrinadores explanam que se dá a caracterização da inconstitucionalidade a partir do momento que o usuário não possui uma via alternativa. Isso porque para eles, quando não se oferece um via alternativa para usuário o mesmo passa a ser obrigatório a passar pela via concedida, caracterizando-se assim como taxa, o que por muitos é visto como bitributação, uma vez que, taxa é tributo no ordenamento jurídico e que deve ser cobrado apenas pela União, estados, municípios e distrito federal, havendo a via alternativa o usuário não é obrigado a passar pela via concedida acabando assim a passagem de modo compulsório, sendo a cobrança do pedágio caracterizada como preço público, assim sendo, quando o usuário opta por passar pela via concedida ele paga uma tarifa uma vez que está utilizando a via.  

De acordo com o doutrinador Eduardo Sabbag, uma das principais ações civil pública julgada no STJ foi julgada no ano de 2005, julgado pelo então ministro do Superior Tribunal de Justiça, ministro Teori Albino Zavascki, de número REsp n° 417.804-PR tramitada na 1ª Turma do STJ.

Segundo o entendimento do ilustres ministro, demonstra a incapacidade de locomoção do cidadão com a inexistência de uma via alternativa. Porém esclarece que constitucionalmente não existe há tal exigência. O principal erro se encontra na natureza jurídica do tributo, uma vez que, quando não há via alternativa é considerado tributo e perante o artigo 145, II da Constituição Federal, tributo é de destinação única e exclusivamente do Poder Público, não podendo assim o particular de deleitar em cima deste pressuposto.
Ainda para uma melhor fundamentação podemos observar o que diz Hely Lopes Meirelles no livro do doutrinador Eduardo Sabbag sobre a via alternativa:

O pedágio pode, pois, ser exigido pela utilização de rodovias, pontes, viadutos, túneis, elevadores e outros equipamentos viários que apresentem vantagens especificas para o usuário, tais como o desenvolvimento de lata velocidade, encurtamento de distância, maior segurança, diversificando-os de obra semelhantes que se ofereçam como alternativa para o autente. Na doutrina corrente, dois são os requisitos que legitimam a cobrança desse preço público: a condição especial da obra, mais vantajosa para o usuário, e a existência de outra, de uso comum, sem remuneração. Sem estes requisitos torna-se indevida a cobrança do pedágio.

O posicionamento o ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles, é extremamente sucinto e demonstra claramente que para haver a cobrança do pedágio há a necessidade de uma via alternativa. Não se abstendo somente a isso, o mesmo ainda demonstra que a via concedida deve conter melhores benefícios para o usuário para que assim valha o preço que se pague. 

6. AS CONCESSÕES DE RODOVIAS NO ESPÍRITO SANTO E O CERCO DOS PEDÁGIOS AO MUNICIPIO DE GUARAPARI
O estado do Espirito Santo é cortado por duas importantes rodovias federais, são elas a BR 101 e a BR 262, segundo o Governo do estado do Espirito Santo somadas chegam ao número de aproximado de 760 km de rodovias pavimentadas.
 
Porém a malha rodoviária capixaba é muito mais extensa e abrangente, cortando quase que a totalidade do estado.
Segundo último levantamento da CNT feito no ano de 2014, foram analisados e avaliados 1.654 km de rodovias capixabas, e para o órgão federal as rodovias capixabas foram consideradas a segunda piores rodovias da região sudeste, atrás apenas das rodovias do estado de Minas Gerais.

Mediante tal pesquisa, pode ser comprovado que mesmo com as concessões de rodovias no estado do Espirito Santo as mesmas ainda se mostram bastante deficitárias. A pesquisa foi recentemente publicada pela Rede Gazeta de Comunicação em seu portal online de notícias o G1 Espirito Santo, causando assim espanto à toda a população capixaba, haja vista, que se paga absurdos nas praças de pedágios capixabas e não se observa melhorias na malha rodoviária do estado.

Outro ponto que repercute com certo furor no estado é a falta da via alternativa para motoristas que abrem mão dos benefícios oferecidos pelas rodovias concedidas.

Como proposto no tema vamos delimitar o assunto as duas rodovias que cortam o município de Guarapari. 
A primeira rodovia que corta o município a ser concedida foi a rodovia estadual ES-060 o trecho mais conhecido como Rodovia do Sol, que se inicia no município de Vitória mais precisamente na ponte Darcy Castello de Mendonça, popularmente chamada de terceira ponte, e vai até a localidade de Praia de Meaipe no município de Guarapari.

Tal trecho possui 67,500 km extensão de rodovia concedidas a empresa Concessionaria Rodovia do Sol S/A, por um período de 25 anos, período esse que se iniciou no ano de 1998.

A outra rodovia concedida que corta o município de Guarapari trata-se de uma rodovia federal, a BR101. Contendo 475,900 km concedidos a mesma é gerida e administrada pelo grupo ECO101 Concessionárias de Rodovias S/A, que iniciou suas atividades no ano de 2014 é e detentora da rodovia pelos próximos 25 anos.
 
É a partir deste exclamação que se pode notar o cerco ao município de Guarapari pelas praças do pedágio. 
Isso se dá pelo fato das duas principais vias de acesso a capital capixaba estarem concedidas a entes privados, ou seja, para se chegar a Vitória ou mesmo a região metropolitana o morador de Guarapari é obrigado a pagar a taxa do pedágio.

Isso mostra claramente que esse cidadão, por menor que seja, teve seu direito de livre locomoção reduzido, uma vez que ele não pode chegar a capital do seu estado sem passar por uma cancela da praça do pedágio. 

Porém o respaldo jurídico usado pelas concessionárias e pelo Estado é o art. 150 da Constituição Federal:   

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

V – estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público; 

Porém do mesmo modo que as concessionárias e o Estado se valem de parte deste artigo para se defender o cidadão também pode encontra ali sua defesa, uma vez que é claro o início da redação quando diz que é “sem prejuízo de outras garantias”, ou seja, o cidadão pode se valer de sua garantia constitucional de ir e vir conforme exposto: 
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

XV - e livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
 
Sendo assim, se é posto uma praça de pedágio que impede minha livre locomoção esta fere uma de minhas garantias constitucionais, ou seja, cai por terra a base legal e argumento explanado pelo Estado e pela concessionária uma vez que o art. 150, V, é explicitamente claro quando diz que se “não oferecer prejuízo a outras garantias”.
Outro argumento muito utilizado pelas concessionárias é que o cidadão não é impedido de passar pelas praças do pedágio, para isso basta atravessa sem seu veículo que seu direito constitucional de ir e vir não será lesado, porém podemos observar que não é bem isso que diz o inciso XV do artigo 5°:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

XV - e livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
 
Conforme ante exposto o artigo é claro em dizer que o cidadão tem o direito de livre locomoção com seus bens, ou seja, o carro que a ele pertence pode também atravessar a praça do pedágio isso se o governo não lhe garantir a via alternativa e aquela via for sua única escolha.
A via alternativa que aqui se explana assim como o próprio tema em si é muito controverso e polêmico, uma vez que não há uma norma constitucional nem uma lei ordinária. Tal assunto é amplamente debatido graças a inúmeras jurisprudências e ao art. 9° da Lei 8.987/95 que diz:
Art. 9º A tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato.
 § 1º A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior e somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobrança poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário.

Pode ser notado que tal lei demonstra claramente a possibilidade da via alternativa nos casos de concessão. Neste aspecto vale ressaltar que tal via é de total responsabilidade do poder público desvendo este zelar e fazer a correta manutenção da mesma. 

Para uma melhor fundamentação o doutrinador Hely Lopes Meirelles também explana sobre a necessidade da via alternativa nos casos de rodovias concedidas: 

O pedágio pode, pois, ser exigido pela utilização de rodovias, pontes, viadutos, túneis, elevadores e outros equipamentos viários que apresentem vantagens especificas para o usuário, tais como o desenvolvimento de lata velocidade, encurtamento de distância, maior segurança, diversificando-os de obra semelhantes que se ofereçam como alternativa para o autente. Na doutrina corrente, dois são os requisitos que legitimam a cobrança desse preço público: a condição especial da obra, mais vantajosa para o usuário, e a existência de outra, de uso comum, sem remuneração. Sem estes requisitos torna-se indevida a cobrança do pedágio.

Para a criação ou mesmo a manutenção da via alternativa é necessário que o poder público expresse explicitamente no edital de licitação ou mesmo em lei, deixando assim ciente todos os concorrentes da modalidade que haverá a via alternativa para utilização da população.
Para um melhor entendimento sobre a via alternativa é de notória sabedoria que ela não deve ser apenas um “rota de fuga” ou mesmo “via de escape” em desfavor as praças do pedágios, isso inclusive se caracteriza como crime de evasão de pedágio:

Art. 209. Transpor, sem autorização, bloqueio viário com ou sem sinalização ou dispositivos auxiliares, deixar de adentrar às áreas destinadas à pesagem de veículos ou evadir-se para não efetuar o pagamento do pedágio: Infração - grave; Penalidade - multa.
 
A via alternativa segundo doutrinadores é uma via com as mínimas condições de trafegabilidade, segurança e conforto, ou seja, em hipótese alguma uma via de terra batida que se evade do pedágio pode ser considerada uma via alternativa. 
Vale ressaltar também que a via alternativa não deve manter as mesmas condições de tráfego, segurança e conforto da via concedida, haja visto, que assim perderia o equilíbrio econômico-financeiro do contrato da via concedida. 
O grande problema da criação da via alternativa é que não é de interesse do ente público em tomar tal atitude, uma vez que tal prática onera os cofres públicos.
Tal problema é o que ocorre no município de Guarapari, por não constar a necessidade da via alternativa nos contratos ou em lei vigente, ficando assim o referido município cercado pelas praças do pedágio e com a falta da via alternativa causando assim o cerceamento do direito de ir e vir dos cidadãos que ali residem.
7. CONCLUSÃO
Como visto, a primeira estrada no Brasil foi construída no ano de 1861 e oito anos depois, no ano de 1869, já se cobrava o pedágio das pessoas que por elas trafegavam, mesmo não havendo nenhuma normatização jurídica para aquilo regulamentar, fato que só ocorreu na Constituição Brasileira de 1946.
Mesmo com a regulamentação, e com todas as atualizações até então apresentadas se percebe que ainda há muito o que fazer para que a norma jurídica se torne cristalina e eficaz, pois, como explanado anteriormente é evidente a falta de transparência e boa vontade do governantes para que a lei de concessão seja balanceada, alcançando assim a total eficácia para o poder público e ao mesmo tempo a aplicação justa para a população brasileira.
Sabemos que é de direito do poder público a tributação, porém o que se percebe é que o mesmo está cedendo este poder para entes particulares, o que é vedado por lei, o que ocorre atualmente é que, no momento em que o poder público concede uma rodovia o mesmo também acaba cedendo o direito de tributar ao ente particular, pois a maioria das vezes o poder público não concede uma via alternativa para o trafego, caracterizando assim a cobrança do pedágio com taxa caracterizado no ordenamento jurídico como tributo.  

O que se pode notar muitas vezes são diversas obscuridades que ocorrem desde o processo licitatório, desrespeitando assim todos os princípios contidos na Lei 8.666, graças a essas obscuridades todo o processo licitatório fica comprometido afetando assim todas as outras etapas para se chegar a concessão da via.   

Diferente do que diz a norma, a concessão de rodovias não está servindo apenas como uma transferência do um dever do Estado para o ente particular, está servindo apenas como desafogo aos cofres públicos, pois no momento que a estrada é concedida ao ente particular o poder público deixa de gastar milhões com sua manutenção, do mesmo modo que está servindo também para gerar ainda mais receita aos cofres públicos, ou seja,  o poder público recebe do concessionário parte da receita da concessão, por ainda ser o órgão responsável pela fiscalização, e não repassa benefício algum para o cidadão assim se perdendo toda e qualquer justificação da lei. 

Este ponto de vista pode ser claramente visto a partir da Lei 8.987/95 no seu art. 9° parágrafo 1º, quando se mostra a forma sugestiva da necessidade da via alternativa, diferente do que explana a lei, e em conformidade a terceira corrente doutrinária, a via alternativa deve sim ser requisito básico para a cobrança do pedágio, uma vez que a inexistência dela demonstra claramente o cerceamento do direito fundamental do cidadão de ir e vir, além do caráter tributário da cobrança do pedágio, mostrando claramente a necessidade compulsória de transitar pela via concedida.  
Tal fato é o que ocorre com a população do município de Guarapari, o município é cortado por duas grandes rodovias, a BR 101 e ES 060, estas as rodovias interligam a cidade de Guarapari ao município de Vitória, ocorre que ambas as rodovias são concedidas a entes privados, o que acaba gerando um cerco ao município, uma vez que ambas as rodovias não possuem ao menos uma via alternativa, ou seja, para um cidadão de Guarapari chegar até a capital do estado ele é obrigado a pagar a taxa do pedágio, causando assim extremo transtorno a algumas pessoas que veem com seu poder de locomoção reduzido. 

Outro ponto que deve ser destacado pela falta da via alternativa é o sofrimento dos produtores rurais que possuem suas pequenas plantações nas margens das rodovias e que faziam dela a fonte de escoamento de seus produtos, hoje em dia eles encontram enorme dificuldade para continuar produzindo e escoando seus produtos, graças a concessão das rodovias, tendo alguns até deixado de lado a comercialização, uma vez que são pequenos produtores e possuem pequeno capital. Alguns até tentam criar alternativas, procurando zonas de fugas por estradas sem pavimentação alguma, correndo assim enorme perigo, uma vez que elas não oferecem segurança ao usuário, os produtores se arriscam deste modo afim de escapar das praças do pedágio, ato que é aqui é prontamente recriminável uma vez se qualifica como crime de evasão de pedágio, porém essa foi a única alternativa encontrada por esses pequenos produtores uma vez que o poder público não lhe fornece uma via alternativa segura para que o mesmo possa trabalhar descentemente.
Como dito, via alternativa não é zona de fuga ao pedágio, via alternativa é uma estrada conservado pelo poder público que deve oferecer o mínimo de condições de tráfego e segurança ao usuário e deve interligar o mesmos destinos da rodovia concedida.

Conforme demonstrado ficaram esclarecidas as dúvidas levantadas do decorrer do trabalho, como o cerceamento do direito de livre locomoção dos moradores de Guarapari, onde afeta diretamente os trabalhadores rurais, estudantes que necessitam ir a capital para estudar, moradores de Guarapari que trabalham e na região metropolitana, além das pessoas que possuem baixo poder econômico que se veem obrigados a pagar a taxa do pedágio. Outro ponto seria a faculdade da via alternativa, juridicamente podemos observar que o legislador deixou em aberto a necessidade da via, deixando a cargo do poder público a existência ou não da mesma, via esta que como podemos ver deve ser mantida pede próprio poder público e oferecer as mínimas condições de segurança para quem ali trafega.
Portanto, o que pode ser visto é que mesmo com todos os exemplos de prejuízo acarretados a população o legislador ainda se mostra inerte ao clamor público, causando assim enorme revolta e indignação. O que acarreta as diversas ações civil pública impetradas pelo Ministério Público em desfavor do Estado alegando a inconstitucionalidade das concessões por falta da via alternativa, tal fato se mostra graças ao clamor social pela imediata reforma da Lei 8.987, alterando assim a raiz normativa, para que a necessidade da via alternativa passe de optativa para obrigação, podendo assim o cidadão se locomover sem restrição alguma, para que assim as concessões possam ter uma visão mais humana, onde a lei preserve sua função legislativa e legal e também possa atender a real necessidade do cidadão garantindo assim total cumprimento das garantias constitucionais.
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