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RESUMO

Esta dissertagdo tem como tematica o transporte coletivo urbano, o Unico servico
publico que a Constituicao de 1988 expressamente qualificou como essencial, em seu
artigo 30, inciso V, também regulamentado pela Lei Federal n. 7.783/1989, em seu
artigo 10, inciso V. Como direito social previsto no artigo 79, inciso IV, da Constituicao,
compde também o rol dos direitos fundamentais em razédo do seu nucleo material
essencial no atendimento das necessidades primarias dos cidadaos, ligando-se ao
principio da dignidade da pessoa humana, pedra angular do servigo publico em um
Estado Social, preconizado pela Constituicao de 1988 em seu artigo 12, incisos Il e IV.
Sua fundamentalidade € percebida tanto pela sua prépria atividade em si, quanto por
ser um elo de realizacdo com varios outros direitos fundamentais, como saude e
educacdo. Embora passivel de delegagcdo, conforme artigo 175, da Constituicao,
submete-se aos principios da continuidade e da modicidade tarifaria, o0 que obriga ao
concessionario colocar a disposicdo um servigo publico adequado (nos termos do
artigo 6°, da Lei Federal n. 8.987/1995) e que objetive a universalizacdo. Ao Estado
compete estabelecer politicas publicas que concretizem os principios fundamentais da
Republica social do Brasil, o que inclui discriminar positivamente os usuarios a partir
do principio da igualdade material. Em caso de omissdo do Poder Publico em criar
tarifas isondmicas, sociais ou diferenciadas, especialmente destinadas aos
reconhecidamente carentes, é assegurado ao cidadao o direito de reclamacao a
Administragdo Publica e o direito de peticdo ao Poder Judiciario, cabendo ao Estado
demonstrar objetivamente a inexisténcia de recursos financeiros, observadas a
razoabilidade e a proporcionalidade na aplicacdo dos recursos em servigos publicos.
Em razdo da crise de mobilidade urbana, bem como do esgotamento do modelo
econdmico capitalista, o texto propde a valorizagdo dos interesses publicos coletivos a
partir do fortalecimento do “Welfare State”, em especial do servico publico de
transporte coletivo urbano, a fim de maximizar os direitos fundamentais e incrementar
o desenvolvimento.

Palavras-Chave: Estado social; direitos fundamentais; transporte coletivo urbano;
politicas publicas; desenvolvimento.



ABSTRACT

This work has as its theme the urban public transport, the only public service that the
Constitution expressly described as essential, in article 30, V, also regulated by
Federal Law n. 7.783/1989, article 10, V. As a social right provided for in article 7, IV of
the Constitution, also makes up the list of fundamental rights because of their essential
core material in meeting the basic needs of citizens, linking up to the principle of
human dignity as the cornerstone of public service in a Welfare State as recognized by
the Constitution, Article 1, Ill and IV. His fundamentality is perceived both by its own
activity itself, and because it is a realization link with several other fundamental rights
such as health and education. Although capable of delegation, pursuant to article 175
of the Constitution, is subjected to the principles of continuity and reasonable tariffs,
which requires the dealer to make available adequate public service (under article 6 of
the Federal Law n. 8.987/1995) and that aims at universalizing. To the State to
establish public policies which implement the fundamental principles of social Republic
of Brazil, which includes positively discriminate users from the principle of equal
material. In case of failure of the government to create isonomic, social or differentiated
tariffs, especially for the poor known, is secured to the citizen the right to complain to
the Public Administration and the right to petition the Judicial Power, and the State
objectively demonstrate the absence of financial resources, subject to the
reasonableness and proportionality in the application of public service resources.
Because of the urban mobility crisis as well as the exhaustion of the capitalist
economic model, the text proposes to increase the value of collective public interests
from the strengthening of the "Welfare State", in particular urban public transport public
service in order to maximize the fundamental rights and raising development.

Keywords: Welfare state; fundamental rights; urban transportation; public policy;
development.
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PROLOGO

O transporte publico tem se revelado um tema altamente complexo,
envolvendo diferentes analises: historica, sociolégica, politica, juridica, econémica etc.
Desse paradigma multifacetado, que se entrelaga na realidade, propde-se o presente
trabalho a analisar os fatos e conjuga-los as normas, com o escopo final de superar
visbes maniqueistas que encerram o assunto. O reducionismo s6 funciona bem se o
objetivo for projetar coisas (como carros e computadores). As visdes dicotdmicas, em
regra, remetem a conclusdes superficiais. Apenas o exercicio dialético equilibrado das
diversas fontes pode encontrar solugao razoavel aos problemas modernos.

Muitos trabalhos académicos tém analisado as imbricacdes decorrentes das
interseccoes que ocorrem entre o Direito publico e o privado, buscando responder em
que medida se aplicam ou precisam ser revisitadas. O presente estudo também se
dedica a relacionar a aspectos econémicos da prestacao dos servicos com a posicao
juridica dos usuarios.

Contudo, ainda sao poucos que se debrucaram sobre a tematica de transportes
coletivos urbanos. Ademais, a analise perpassara dois enfoques: sendo o primeiro, 0
direito ao servigo publico e seus limites econdmicos, mormente a rela¢do entre servigo
publico e direitos fundamentais, e o limite imposto pela reserva do possivel; e o
segundo a fruicdo do servigo publico pelo usuario, com énfase na remuneracao do
servigo e seus reflexos, o que pode ser especificamente retratado em duas questdes
com suas problemdticas inerentes: (i) a relacdo entre transporte publico e direitos
sociais fundamentais; e (ii) a gratuidade do transporte e a escassez de recursos. Em
outras palavras, se o transporte publico for considerado direito social fundamental de
aplicabilidade imediata, e havendo direito subjetivo ao transporte, em que medida a
escassez dos recursos financeiros limita (se é que limita) a aplicagdo integral e
universal da isengéo tarifaria.

Realizar-se-4 uma incursdo acerca dos regimes de Direito aplicados aos
servicos publicos, seus conceitos aplicaveis aos servicos publicos, retratando a
classica distincdo entre Ledén Duguit e Gaston Jéze, até se chegar aos direitos
constitucionais insculpidos nos arts. 5° ao 7° da ConstituicAo da Republica e sua
eficacia normativa. O destaque remete a importancia nuclear do principio da dignidade
da pessoa humana para a continuidade dos servicos publicos (em especial os
essenciais, previstos no art. 92, §1°, da Lei Federal n. 7.783/1989 — “Lei de Greve”),
contribuindo para o fortalecimento do “Welfare State”.
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Ato continuo, analisar-se-a a crise do transporte coletivo, a partir de dados e
nameros que demonstram a necessidade de medidas publicas urgentes. Conquanto
seja muito comum a Administragdo Publica subsidiar — ao menos em parte — o
transporte publico coletivo, para que seja possivel tarifas adequadas, os movimentos
sociais passaram a defender a ideia de passe livre ou a completa destarifacdo. Pelo
vértice econémico, deve-se revelar reflexos positivos e da sua comprovada viabilidade.
Concomitante ao aspecto financeiro, busca-se ampliar os horizontes da solidariedade,
principio caro ao ordenamento juridico, que por vezes sucumbe ao modelo econémico
capitalista adotado pelo constituinte.

Em seguida, de posse dessas informacdes, demonstrar-se-a como o Estado
deve estabelecer politicas publicas que concretizem tais direitos, o que inclui
discriminar positivamente os usuarios a partir do principio da igualdade material.
Sugere-se nao apenas a isencao total dos mais carentes, mas também tarifas
progressivamente isonémicas, que sejam sociais e diferenciadas.

Diante da escassez de recursos financeiros por parte da Administracao
Publica, sera feito um cotejo com outros direitos sociais de conteddo econémico, como
o fornecimento de agua e energia elétrica, em que ha frequentes discussdes sobre a
continuidade diante do inadimplemento, e analisado o desfecho de casos praticos no
Judiciario, observadas a razoabilidade e a proporcionalidade (o paradoxo do minimo
essencial e da reserva do possivel).

Das intrincadas relagdes expostas, propugna-se uma releitura do transporte
coletivo urbano sob trés aspectos: (i) juridico, reconhecendo-se a atividade
administrativa partindo da inclusao do principio da dignidade da pessoa humana como
conteudo dos servigos publicos; (ii) econébmico/financeiro, analisando-se pesquisas e
dados técnicos atinentes aos custos da destarifacdo do transporte publico; e (iii)
politico, fomentando a ado¢do de medidas que visem conferir eficacia aos direitos
fundamentais.

Esses trés elementos cientificos sdo nucleares e deles devem se espraiar
conclusdes que respeitem a Constituicdo da Republica, expressamente optante por
conduzir-se economicamente pelo sistema capitalista, mas em um Estado de Bem-
estar Social, em que os recursos auferidos sejam aplicados para reduzir as
desigualdades sociais, em prol da construcao de uma sociedade justa e solidaria.



INTRODUCAO

Certa vez, Garabombo, o lider de uma tribo do altiplano peruano, foi acometido
por uma estranha doenca: sempre que saia de sua aldeia para representar pelos
direitos da sua comunidade, ficava invisivel. Pacificamente entrava nas reparticoes
publicas competentes e buscava audiéncias com as respectivas autoridades, sem
jamais ser visto ou ouvido. Aproveitando-se dessa capacidade, organizou uma
rebeliao e marchou com toda a tribo em direcdo aos centros politicos. Suas
reinvindicacbes tinham por base a terra. Os indios haviam sido despojados em
detrimento das lavouras e criagdes de gado. Ao ser avistada a turba com seu lider a
frente, Garabombo estranhamente se curou da misteriosa doenca. Seus atos de
rebeldia coletiva foram o antidoto para deixar de ser ignorado. Sua voz em protesto
nao apenas foi ouvida, mas todo seu corpo se tornou imediatamente visivel, de modo
que a guarda local o perseguiu violentamente até o prender como um “agitador e
violador das leis”, acabando preso e morto.’

Dos vilarejos as metropoles, muitos direitos, individuais e coletivos, ainda hoje
sdo invisiveis. Mas os povos tém direitos. Embora tenham trocado sua completa
autodeterminacado no exato momento em que a sociedade decidiu constituir-se em
Estado, os direitos a um governo préprio, aos recursos naturais, ao territorio, a prépria
cultura, a liberdade, entre outros, sdo mantidos coletivamente com a soberania estatal.
Apesar das omissbes do Poder Publico, as pessoas foram se organizando, ganharam
representatividade e buscam se colocar pacificamente como elos intermediarios entre
o cidadao e o Estado, para que assim possam incorporar direitos coletivos.?

O sistema juridico organizado pelo Estado visa ser universal e abstrato, para
que possa regulamentar o maximo de situagcdes possivel. De uma grande ciséo
emergem duas grandes categorias: uma encerrando os direitos individuais e a outra os
direitos de todos. Esse todo foi enquadrado como sendo direito proprio do Estado e foi
chamado de Direito publico. O Direito do Estado moderno tem sua base fincada na
concepcao dos direitos individuais, 0s quais nada mais eram que a possibilidade de
cada homem livre adquirir direitos. Com efeito, o Estado organizado na modernidade

deve garantir, individual e coletivamente, o exercicio de direitos.

! SCORZA, Manuel. Histéria de Garabombo, o invisivel: balada 2. Rio de Janeiro: Civilizagdo

Brasileira, 1975.

2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis. In: OLIVEIRA, Francisco de;
PAOLI, Maria Célia (Orgs.). Os sentidos da democracia: politicas do dissenso e a hegemonia global. 2. ed.
Petropolis: Vozes; Brasilia: NEDIC, 2000, p. 307-310.



A atual conformacado constitucional contempla um sistema economicamente
capitalista e juridicamente influenciado por um viés social. No modelo liberal de
economia repousa 0 principio organizador de uma sociedade que busca criar um
modelo de mercado, a partir de métodos nao-burocréaticos, com intervengéao estatal
minima, acredita na sua auto-regulacdo. Em meio a animosidade politica, eclodiu um
paradoxo de “laissez-faire”, a ponta-de-lanca legislativa do contramovimento que se
opds ao mercado auto-regulavel propugnando maior presenga do Estado. Esse duplo
movimento, conflituoso e harménico, ainda nao foi superado. Se a auto-regulacao é
utdpica, criticas nao faltam ao (que consideram excessivo) protecionismo social.
Resolver qual dessas duas perspectivas € a correta talvez seja o problema mais
importante da histéria social recente.’

Alias, nao se acredita que seja um problema solucionavel pela adocao de uma
Unica perspectiva. O préprio ordenamento juridico brasileiro estabelece como principio
fundamental da Republica “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (CF, art.
12, IV). Qualquer reducionismo nessa seara podera implicar ndo apenas em
inconstitucionalidade normativa ou jurisdicional, mas em um colapso do sistema
juridico-econémico.

Recentemente, o0 espaco publico avangou sobre o espago privado, tornando
ordem publica a que antes era privada. Assim, por exemplo, “o direito civil era quem
definia o que era dominio publico, enquanto no Estado do Bem-estar Social é o direito
publico que define como se exercita a propriedade para que ela cumpra uma funcao
social”. Mas o problema da invisibilidade dos direitos coletivos permanece, e em
grande medida ocorre porque, malgrado previstos em lei e pela Constituicdo da
Republica, muitas vezes ndao encontram abrigo no Poder Judiciario, “ou pela prépria
dificuldade de acesso a ele por falta de organizagao e disposi¢ao ideolégica ou mesmo
porque nao existem vias processuais adequadas, nem mesmo administrativas”.*

Tanto que, nas condicdes de vida atual, a realidade brasileira mostra que
milhdbes de cidaddaos tém sua mobilidade comprometida e encontram-se
impossibilitados de usufruir do seu direito constitucional de ir e vir, em fungéo do dificil
acesso aos transportes publicos coletivos. Tal dificuldade “advém, sobretudo, dos altos

POLANYI, Karl. A grande transformagdo. Sao Paulo: Elsevier, 2012, p. 102-113.
SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis..., p. 307-310.



precos das tarifas, inadequacdes do sistema e falta de uma infra-estrutura urbana que
possibilite 0 seu funcionamento adequado”.’

Em razdo das manifestacées que eclodiram por todo o Brasil a partir de junho
de 2013, com o aumento dos precos das tarifas do transporte publico, o Senador
Randolfe Rodrigues apresentou a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n.
37/2013, pela qual defende haver a necessidade de conceder ao direito ao transporte
0 mesmo status constitucional dispensado a aspectos essenciais como a educacao,
saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, dentre outros.® Tida como proposta
complementar a PEC 90/2011, de autoria da deputada Luiza Erundina, por renovar,
em termos, o projeto que visa incluir o transporte no rol de direitos sociais do art. 6°,
da Constituicio da Republica,” reconhece que o transporte é o vetor de
desenvolvimento relacionado a produtividade e a qualidade de vida da populacao,
sobretudo no contingente urbano, destacando-se na sociedade moderna pela relacao
com a mobilidade das pessoas, a oferta e 0 acesso aos bens e servicos, tornando-o
determinante a prépria emancipacao social e o bem-estar daqueles segmentos que
nao possuem meios de locomogao.

Nao obstante o reconhecimento da essencialidade do transporte no plano
constitucional (CF, art. 30, V)2 a proposta de emenda visa algar & literalidade o
transporte como direito social fundamental, a partir das novas feicdes assumidas. O
desenvolvimento de uma sociedade exige que novas solugdes sejam reclamadas para
as questdes de exclusao social, para que se atinja 0 minimo existencial para uma vida
digna pelas largas parcelas da populagédo brasileira. Outros direitos como moradia,
saude, educagdo, agua, energia e assisténcia social, estdo sendo discutidos ha
tempos. O transporte publico ainda tem um longo caminho a trilhar, porém, podera
pegar carona com esses outros direitos fundamentais para atalhar o percurso e

consolidar-se juntamente com os demais, diante da sua preméncia e importancia.

> PROJETO DE LEI n. 5.085/2005, proposto pelo Deputado Federal Jackson Barreto, o qual Institui

o Vale-Transporte Social as unidades familiares enquadradas na Lei Federal n. 10.836/2004 (Lei do Bolsa
Familia). Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
029E5AC67A4C2A8F2FAE799E68C44BCF.proposicoesWeb2?codteor=298004&filename=Tramitacao-PL+
5085/2005>. Acessado em: 23/02/2015.

6 Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n. 37/2013. Disponivel em http://www.senado.leg.br/
atividade/materia/getPDF.asp?t=133304&tp=1. Acessado em 28/09/2014.

7 CF/88. Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

8 CF/88. Art. 30. Compete aos Municipios: V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem carater essencial;



O transporte € um dos servicos publicos mais complexos, cujo sistema
incumbe ao Poder Publico apoiar e gerir. As concessdes ndo podem servir de escudo
para aplacar a necessidade de investimentos urgentes para atender a todas as
demandas da populacdo. Os operadores do sistema reconhecem que o modelo atual
de gestao do transporte publico necessita de revisao imediata, haja vista que ha muito
tempo deixou de contemplar as expectativas do usuario. O cidadao, “cansado de

esperar, foi as ruas brigar por um transporte verdadeiramente médico e eficiente”.®

’ CUNHA FILHO, Otavio Vieira da. Transporte Publico Urbano: como atender as demandas

sociais? Disponivel em http://www.ntu.org.br/novo/upload/Publicacao/Pub635449223395840593.pdf.
Acessado em: 23/02/2015.



1. SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO URBANO

“Néo podemos caminhar sozinhos. E, enquanto caminhamos, precisamos fazer a
promessa de que caminharemos para frente. Ndo podemos retroceder.”
Martin Luther King.

1.1. Natureza e regime juridicos do transporte coletivo

A Constituicao separa de um lado as atividades publicas, de titularidade do
Estado; de outro, as atividades privadas. Essa separacdo garante a protecdo do
dominio privado contra interferéncias Estatais e, ao mesmo tempo, gera o direito dos
individuos e o dever juridico do Estado em buscar a realizagado das atividades contidas
no campo préprio do Estado. A classificacdo das atividades em publicas e privadas
tem grande importancia juridico-dogmatica: ela é o critério que distingue a incidéncia
das normas de Direito publico das de Direito privado.’

Ou seja, para se saber quando uma atividade é publica, deve ser verificado na
Constituicdo e nas leis se a atividade foi ou ndo atribuida a titularidade do Poder
Publico. Se a atividade foi conferida ao Estado pela ordem juridica, trata-se de
atividade publica, sujeita ao Direito publico (principio de competéncia); se, no entanto,
a atividade nao foi conferida ao Estado, os particulares podem exercer sua titularidade,
sendo aplicavel o Direito privado (principio de liberdade). Esse é o critério formal, eis
que o proprio Direito positivo indicara quando ira incidir o Direito publico e o Direito
privado.?

Leén Duguit, fundador da “Escola do servigo publico” ou “Escola de Bordeaux”,
foi responsavel pela Teoria Geral do Estado e do Direito em um momento que se vivia
a transicdo de um Estado monoclasse para um pluriclasse. Para Duguit a nogdo de

! FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico na prestagdo de servigos publicos por pessoas

privadas. Colegao Temas de Direito Administrativo 34. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 404.
2 FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 405.



servigo publico substitui o conceito de soberania (“puissance”) como fundamento do
Direito publico.?

Destarte, a nogao de servigo publico ndo € nova: ja no momento em que, por
uma série de razdes, se produziu a distingao entre governantes e governados, a nogao
do servigo publico nasceu no espirito dos homens. Com efeito, a partir desse momento
se compreendeu que “ha certas obrigacées dos governantes para com 0s governados
e que a realizagdo desses deveres é, ao mesmo tempo, a consequéncia e 0
fundamento da sua forca superior”.*

Duguit sustentava que “o Estado, como 6rgdo da vontade dos governantes,
deve ser subordinado a uma ordem objetiva que nao foi criada por ele préprio”, e que
repousa sobre a ideia de “solidariedade social”.° Ainda, entendia o servigo publico
como “toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e fiscalizado
pelos governantes, por ser indispensavel a realizagao e ao desenvolvimento da inter-
dependéncia social, e de tal natureza que sé possa ser assegurado plenamente pela
intervencao da forca governante”.®

Dizer que um servico € um servico publico significa que é organizado pelos
governantes, funcionando sob a sua intervencao e devendo ter por eles assegurado o
seu funcionamento sem interrupcao, ainda que nao seja gerido pelo Estado, mas por
entidades descentralizadas da Administracado Indireta ou delegatarios privados, por
meio de concessio.’

Cabe um recorte para expor a posicao de Eros Roberto Grau, que utiliza o
termo “atuacédo” de forma mais abrangente que “intervengcao”, o que denota a atuagao
do Estado no campo da atividade econémica em sentido estrito. Ja em sentido mais
abrangente, ao considerar a globalidade da acao estatal, inclusive sobre a esfera do
publico, no campo da atividade econémica em sentido amplo, 0 uso da expressao

“atuacéo estatal” é o mais adequado.®

3 DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones Generales del Derecho (publico y privado). Buenos Aires:

Editorial Heliasta, 2001, p. 27.

N DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones ..., p. 28.

A solidariedade pode ser visualizada ao mesmo tempo como valor ético e como principio
positivado nas ConstituicSes. E, sobretudo, uma obrigacdo moral e um dever juridico. Mas em virtude da
correspectividade entre deveres e direito, informa e vincula a liberdade e a justica. In: TORRES, Ricardo
Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Essencial. SARLET. Ingo Wolfgang (Org). Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, pp. 09-10, 2003.

® DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones ..., p. 27.

DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones ..., p. 39-40.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica e a ConstituicGo de 1988. 15. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 90.
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Ao comentar essa posicao, acolhida nos dias atuais, Emerson Gabardo explica
que a diferencga entre servigo publico e atividade econémica em sentido estrito (ambas
espécies do género atividade econdmica em sentido amplo), reside no fato que o
servigco publico incumbe preferencialmente ao Poder Publico, ao passo que a atividade
econbmica em sentido estrito esta reservada a iniciativa privada como regra e, em
carater excepcional a Administragcao Publica, como previsto no art. 173, “caput” e § 19,
e art. 175, ambos da Constituicdo.® Ou seja, a Administragdo Publica,
excepcionalmente, pode explorar diretamente atividade econémica em sentido estrito
somente em casos de: (i) imperativo de seguranca nacional; (ii) relevante interesse
coletivo.™

A definicao de Duguit, entretanto, € marcada por uma abrangéncia exagerada
aos servigos publicos, equiparando-os a todas as atividades estatais: legislativas,
jurisdicionais, administrativas etc., independentemente de serem exercidas em regime
de Direito publico ou Privado. Nesse sentido “lato”, o Estado seria um conjunto de
servigos publicos, contudo, a simples caracterizagcao como servigo publico ndao implica
em monopolio em favor do Estado, pois certas atividades, ainda que exercidas por
particulares, so objeto de servigo publico, quando prestadas pelo Estado."

Gaston Jeze também integrou a Escola de Bordeaux, mas buscou dar
contornos juridicos mais determinados (“stricto sensu”) ao servico publico,
identificando-os como atividades prestadas pelo Estado, direta ou indiretamente, sob o
regime juridico de Direito publico. Assim, defende que néo é a essencialidade do bem
ou do servigo que o torna um servigo publico, visto que, alimentos e medicamentos,
por exemplo, sédo fornecidos praticamente apenas por particulares e nem por isso sao
servigcos publicos. Ha ainda atividades de interesse geral que sdo assumidas pelo
Estado com exclusividade, e outras que tanto podem ser prestadas pelo Estado como
pela iniciativa privada por direito préprio.'

° CF/88. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de

atividade econémica pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Art. 175. Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

10 GABARDO, Emerson. O regime juridico da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos: entre
servico publico e atividade econémica em sentido estrito. In: GONCALVES, Guilherme de Salles;
GABARDO, Emerson (Coords.). Direito da Infraestrutura. Temas de organizacdo do Estado, servigcos
publicos e intervengdo administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012, p 33.

" ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 85.

© JEZE, Gaston Paul Amedée. Principios Generale del Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1948, p. 241.



Essa é diferenca essencial entre a posicao de Duguit e Jeze: enquanto para
Jéze a invocacgao do servigo publico (em sentido amplo, préprio das ideias da Escola
do Servico Publico) justifica o regime especial dos contratos administrativos, para
Duguit esse elemento ndo modifica a esséncia do contrato (ndo haveria que se falar
em contrato de Direito privado e contrato de Direito publico, mas apenas contratos
celebrados pelo Estado e atos praticados pelo Estado que ndo sédo contratos) e as
consequéncias dai decorrentes.'”® Para Duguit o critério formal adotado por Jéze
tornaria qualquer atividade passivel de ser erigida a condicdo de servico publico
mediante criacao artificial do Legislador."

A razao pela qual o tema da distincdo entre servicos publicos e atividade
econdbmica é relevante para o Direito econdmico pode ser explicada pelos diversos
regimes juridicos aplicaveis a um e outro caso. E necessario identificar na Constituicao
0s critérios existentes para se submeter as atividades econdmicas a um destes
regimes, apartando-se as atividades que devem ser precipuamente desempenhadas
pelo Estado daquelas que em regra devem ser desenvolvidas pelos particulares. Se
uma atividade econémica € servico publico, entdo ela somente pode ser
desempenhada segundo regras aplicaveis ao servigo publico e se uma atividade
econdmica ndo € servico publico, ndo se pode exigir que o particular que pretenda
desempenhé-la esteja sujeito as restricdes tipicas dos servigos publicos.'

Esclareca-se que na ordem constitucional vigente, h4& uma divisdo entre
servicos publicos (regra do art. 175 da Constituico)'® e atividades econémicas em
sentido estrito (art. 173)."” Assim, como o particular somente pode desempenhar
servigos publicos por delegacao estatal, mediante licitagdo publica, o Estado somente
pode desempenhar atividade econdémica por motivos de segurang¢a nacional ou para
satisfazer relevante interesse coletivo definidos em lei.'®

A descentralizagdo administrativa, uma técnica de organizagdo administrativa,

consiste na identificagdo do regime de Direito publico na prestacdo de servigcos

B ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012,

p. 188-189.

" DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones ..., p. 67.

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 123-124.

16 CF/88. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagao de servigos publicos.

v CF/88. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

18 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social ..., p. 125.
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publicos por pessoas de Direito privado. Diante da grande complexidade de tarefas
constitucionais, a Constituicdo organizou a Republica Federativa politica e
administrativamente em uma Federagcao composta por Entes autdnomos: a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios (CF, art. 18)."

Para o desempenho de suas autébnomas funcbes politicas, cada Entidade
Federativa podera transferir sua competéncia para outras pessoas, naturais ou
juridicas, de Direito publico ou privado, nos termos do art. 37, “caput’, da
Constituicao,?® por meio de concesséo, permissao (CF, art. 175)%" ou autorizagao (CF,
art. 21, XI1).?? A descentralizacéo, portanto, é técnica de atribuicdo de competéncias
publicas onde ha transferéncia do dever de realizar uma tarefa — bem como das
demais situacdes juridicas ativas e passivas decorrentes — de uma pessoa publica
para outra pessoa publica ou privada.?®

Mediante critérios juridicos e econdmicos o Estado estabeleceu quais servicos
publicos deverao ser prestados diretamente pelo aparato estatal em razdo de sua
complexidade ou pela vinculacdo com a Administracao Publica e quais poderao ser
delegados a terceiros da iniciativa privada, como € o caso da concessao de transporte,
considerado servigo de utilidade publica, devidamente reconhecida a sua conveniéncia
para a coletividade, o que obriga o concessionario a continuidade na prestagdo do
servigo.*

Valido registrar que Egon Bockmann Moreira, no entanto, diferencia as
relagdes concessionarias primarias (estabelecidas entre o poder concedente e a

concessionaria, sendo a “relagdo-mae”) das relagées concessionarias secundarias

9 CF/88. Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil

compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta
Constituigao.

20 CF/88. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

2 Para o trabalho ndo se fara necessario distinguir concessdo e permissdo, porém, para fins de
registro, acolhe-se a discriminagdo proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello, o qual explica que a
concessdo tem natureza contratual e a permissdo é ato unilateral, discricionario e precario, sendo,
portanto, despida de qualquer contratualidade. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 273).

2 CF/88. Art. 21. Compete a Unido: (...) Xll - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo,
concessdo ou permissao: (...).

2 FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 117-121.

Segundo Ana Mara Goffi Flaquer Scartezzini, a prestacdo do servico é concedida por conta e
risco do particular, que o executa investido das prerrogativas e obrigagdo em contrapartida, incluindo os
efeitos trilaterais entre o Poder Publico, concessionarios e usuarios, terceiros estranhos a relagao
juridica contratual propriamente dita. Observa-se que esse tema sera retomado adiante, no item 3.2 do
trabalho. (In: SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servigo Publico. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 108-109).
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(oriundas da multiplicidade de contratos de prestacdo de servico entre o
concessionario e os usuarios, formal ou informalmente celebrados). Nesse sentido,
reconhece que o0 servico tem natureza juridica publica, porém, afirma que é
efetivamente prestado em regime juridico de Direito privado administrativo. Isso
porque, a realidade juridica (e respectivo regime) do sistema estatutario do contrato de
concessao e a respectiva relacdo que se pde entre concedente e concessionario €
diversa da realidade e dos regimes juridicos que caracterizam as relagdes entre
concessionario, usuarios e terceiros.?

Por isso que ao interno do contrato estabelecido entre usuario e concessionario
podem existir relacoes tipicas de Direito publico e outras tantas especificas de Direito
privado, motivo pelo qual seria mais adequado falar em Direito privado
administrativo.?® Vitor Rhein Schirato também refuta a classica dicotomia, alegando
que a complexidade da organizagdo econdmica atual (tanto porque ndo mais haveria
um regime juridico Unico e certo definivel a todos os servicos publicos, quanto porque
nao raro as atividades econbémicas exploradas pelo Estado sujeitam-se a intensa
regulacdo, muito préximo ao regime do servico publico) tornou dificil identificar com
clareza a distincao entre casos que se tratam de servi¢o publico e casos de atividade
econdmica explorada pelo Estado, colocando em xeque a existéncia de regime juridico
préprio, demarcador caracteristico do servigo publico.?’

O Superior Tribunal de Justica (STJ), contudo, por maioria, resolveu a questao
no Conflito de Competéncia (CComp) n. 103.374/RS, em que foi relator para acérdao
o Ministro Hamilton Carvalhido, tendo sido firmado o entendimento pelo regime juridico
publico, por considerar que a relagéo juridica subjacente a demanda, ainda que regida
pelo Direito privado, ndo modifica o tema a ser decidido, que tem sede na natureza e
no regime das concessdes de servigo publico, e ndo no contrato celebrado entre as
partes.

Nota-se a importancia da distincdo do regime e seus limites quando, por
exemplo, lembra-se que o préprio Gaston Jeéze afirmava que nao havia nenhum
obstaculo juridico para que a concessao de servico publico fosse empregada para
outros servigcos publicos, como policia, justica, cobranca de impostos etc., 0 que, no
entanto, € insustentavel diante dos principios elementares do Direito publico

» MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessbes de Servico Publico. Inteligéncia da Lei

8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 303.
2 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 304.
7 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.

128-129.
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brasileiro.?® Tal assertiva decorre da prépria nogcdo de servigo publico, ao ser definido
por Luiz Alberto Blanchet como uma atividade como tal considerada pela Constituicao
da Republica ou pela lei, prestada de forma permanente (ou continua) e submetida ao
regime de Direito publico. Ou seja, ha que se submeter ao regime publico todos os
servicos publicos, ndo se aplicando o restante do conceito, o qual prevé pode a
atividade ser executada concreta e diretamente pelo Estado, ou por aqueles a quem
tal incumbéncia for delegada, visando a satisfacdo de necessidades ou a criagdo de
utilidades, ambas de interesse coletivo.?

Eros Roberto Grau, contudo, afirma que é inteiramente equivocada a tentativa
de conceituar o servico publico como atividade sujeita a regime de servigco publico,
pois, além de privilegiar a forma em detrimento do conteldo, esbarra em tautologia:
“determinada atividade fica sujeita ao regime de servico publico porque é servico
publico; ndo o inverso, como muitos propéem, ou seja, passa a ser tida como servico
publico porque assujeitada a regime de servigo publico”.*

Para tratar do regime especial de Direito publico, varios autores, assim como
Gaston Jéze, enunciam que é necessario atender alguns principios, como a
supremacia do interesse publico, universalidade, continuidade, impessoalidade etc.,
principios bastante fluidos que, como reconhece Celso Anténio Bandeira de Mello,
“este arrolamento, obviamente, ndo representa sendo o realce dado a alguns
principios dentre os que compdem regime juridico administrativo, tendo em vista que a
sua ressonancia evidente nos servigos publicos, ou por constituirem especificacées
deles perante tal tematica”,®' ou, em outras palavras, “os tais principios dos servigos
publicos sdo, na verdade, os principios da Administracéo Publica”.** Contudo, adverte-
se: “Se formos definir o servico publico por esses principios, todo o Direito
Administrativo sera servigo publico”.*®

Partir entdo para uma mera referéncia a um principio também pode se revelar

enganadora, a exemplo do principio da legalidade, que esta na matriz dos

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos ..., p. 131.

BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo de servigos publicos: Comentdrios a Lei 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e a Lei 9.074, de 7 de julho de 1995 com as inovag¢des da Lei 9.427 de 27 de
dezembro de 1996. 2. ed. Curitiba, Jurua, 1999, p. 33.

30 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ..., p. 114.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Servico Publico e sua Feigdo Constitucional no Brasil. In:
Direito do Estado: novos rumos, t. 2 (Direito Administrativo). Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 29.

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos P..., p. 147.

BARRA, Rodolfo Carlos. Los Principios Generales de la Intervencion Publica: la regulacidn, la
policia, el fomento y el servicio publico, in: Servicio Publico, Policia y fomento (Jornadas Organizadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad Austral), Buenos Aires: Ed. RAP, 2003, p. 53. Apud ARAGAO,
Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 131.

29

31

33
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comportamentos publico e privado.* Por isso, o simples fato da Administracdo Publica
estar sujeita ao principio da legalidade ndo a distingue, porquanto 0 mesmo principio
também permeia a atuacdo dos agentes privados, em regime de Direito privado. Se se
pretende, portanto, relacionar o principio da legalidade ao regime de Direito publico,
forcoso seria referi-lo, rigorosamente, como principio da legalidade sob conteudo de
comprometimento positivo,*®> pois do contrario faz pairar divida acerca do regime
aplicado.®®

Ha diferentes niveis de incidéncia dos principios juridicos e, por consequéncia,
diversos niveis de modelos de regimes juridicos. Em relacdo ao regime das empresas
estatais, por exemplo, € marcante a distincao entre os seus momentos estrutural e
funcional. O regime funcional esta relacionado com o desenvolvimento das atividades
da empresa, podendo ser visualizadas da perspectiva dos particulares (suas relacdes
com a estatal, também chamado regime juridico funcional externo) ou do proprio
Estado (sua relagdo com a estatal, também chamado regime juridico funcional
interno). No nivel do regime juridico funcional interno debate-se, por exemplo, o tipo e
a extensao dos controles estatais a que esta sujeita a empresa; no regime juridico
funcional externo debate-se, por exemplo, se o contrato celebrado entre a empresa e
particulares é do tipo administrativo ou privado. Ja o regime estrutural esta relacionado
com o formato institucional, em que se discute a caracterizacdo da pessoa juridica
como sociedade de economia mista ou nao, por exemplo.*’

N&o é necessario que os regimes supracitados interpenetrem-se, motivo pelo
qual ndo se pode langar principios sobre o @mbito dos demais regimes. A titulo de
exemplificagcdo, pelo principio da supremacia do interesse publico o Estado atua, no
interior da sociedade de economia mista, sob privilégio, em posicdo assimétrica em
relagdo aos acionistas privados. Contudo, caso o objeto da sociedade de economia
mista ndo seja a exploracdo de atividade econdémica em sentido estrito, seu regime

juridico funcional ndo estara submetido ao principio da supremacia do interesse

3 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y Control Judicial,

3. ed., Madrid: Civitas, 1988, p. 286.

» Pela consideracdo dos diversos conteudos as doutrinas do comprometimento positivo
(“positive Bindung”) e do comprometimento negativo (“negative Bindung”), no primeiro se pode fazer o
que a lei permite e, no segundo, o que a lei ndo proibe. In: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ...,
p. 116.
3 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ..., p. 117.

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ..., p. 117-118.
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publico, nos termos do art. 173, § 19, da Constituicio da Republica.®® Sob outro
vértice, tratando-se de empresa estatal que o Estado ndo atue em situacdo de
privilégio frente aos acionistas privados (posicdo simétrica, portanto), o principio da
supremacia do interesse publico nao contribuira a conformacao do regime juridico
estrutural da empresa. Diferentemente seria caso o objeto da atuagdo consubstanciar
a prestacdo de servico publico, em que o regime juridico funcional externo sera
informado pelo principio da supremacia do interesse publico. Ao se discernir o
equacionamento de distintos regimes juridicos, que em distintos niveis tem aplicacao
sobre as empresas estatais, extermina-se grande parte da dificuldade a superar ndo
apenas no enfrentamento da tarefa de construcao de seus modelos, mas também no
que tange a compreensao da circunstancia de entidades de Direito privado serem,
porém, entes governamentais e atuarem ora no ambito dos servigos publicos, ora no
campo da atividade econémica em sentido estrito.*

O Direito publico é o regime caracteristico das atividades publicas, sendo ele a
base da atividade estatal, como ocorre no ambito das fungdes legislativa, jurisdicional
e de governo. Mesmo nas atividades publicas em que seja aplicado o Direito privado,
€ ele [o Direito publico] que preside a sua l6gica. André Luiz Freire anota excegdes em
que o Direito privado é aplicavel as atividades publicas,* ressalvando que em hipétese
alguma caberd a autonomia privada e a livre iniciativa. Tais hipéteses, no entanto, nao
permitem concluir que haja atividade administrativa regida pelo Direito privado.”’

Tanto o Direito privado como o Direito publico ndo se subordinam, nem se
contrapdem, uma vez que sdo espécies do mesmo género (o Direito). Com o passar
do tempo, o Direito publico vai pouco a pouco se encontrando com o Direito privado e
sobre este exercendo influéncia decisiva, ao ponto de, muitas vezes predominar.*?

O Supremo Tribunal Federal (STF) nao utiliza um critério para definir servico
publico em seus julgamentos. A definicdo de servico publico varia conforme posicao
de cada julgador e em cada caso analisado. Entretanto, André Luiz Freire verificou que

% CF/88. Ar. 173. §12 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de

economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econO6mica de produgdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre: (...)

39 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ..., p. 117-118.

Segundo o autor, a aplicacdo do Direito privado em determinadas atividades administrativas
decorre (i) de determinacdo constitucional ou legal (por exemplo, a aplicacdo da Lei Federal n.
6.404/1976 as sociedades de economia mista prestadoras de servico publico) ou (ii) de lacuna ou duvida
interpretativa, prevalecendo, no entanto, os principios de Direito publico (/n: FREIRE, André Luiz. O
regime de Direito publico ..., p. 413).

o FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 413.

NICZ, Alvacir. Estudos de Direito Administrativo. Curitiba: JM Editora, 1995, p. 8.

40

42
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o STF tem identificado o servigo publico como uma atividade de titularidade do Estado,
isto €, uma atividade estatal marcada pela isonomia, universalidade, adaptabilidade
(ou atualidade), continuidade, dentre outros, sobre a qual ndo incidem os principios da
ordem econémica, como livre iniciativa e livre concorréncia.*?

Grande parte dos conceitos existentes na doutrina abrange atividades estatais
que, se possuem a mesma base axiolégica ou teleolégica (bem-estar da coletividade),
tém regimes juridicos pouco ou nada em comum: atividades indelegaveis/delegaveis a
iniciativa privada; financiadas por impostos/por tarifas e taxas; exploraveis
comercialmente/gratuitamente; exclusivas do Estado compartilhadas com a iniciativa
privada; de uso obrigatério/facultativas; manifestacdes do “jus imperii” estatal ou nao;
atividades administrativas, legislativas e jurisdicionais etc.**

Necessario um recorte para consignar que o poder estatal subordinou o Estado
as normas juridicas para poder controla-lo, posteriormente elas passaram a
reconhecer a existéncia de direitos individuais aos particulares, deixando estes de
serem vistos como suditos e passando a ser encarado como cidadaos e, portanto,
sujeito de direitos. E essa nova relagdo juridica entre Estado e individuo, que deve ser
orientada por uma racionalidade e principios préprios, que demanda uma nova
regulacdo, donde emerge a necessidade do Direito administrativo.*®

Nesse sentido, embora ndo se esteja alheio as controvérsias, para esse
momento inicial do trabalho adota-se o classico conceito de servigo publico de Luiz
Alberto Blanchet, que o define como “atividade como tal considerada pela Constituicao
da Republica ou pela lei, prestada de forma permanente (ou continua) submetida ao
regime de Direito publico, executada concreta e diretamente pelo Estado, ou por
aqueles a quem tal incumbéncia for delegada, visando a satisfacdo de necessidades
ou & criacao de utilidades, ambas de interesse coletivo”.*®

Em complemento, citam-se os trés elementos atualmente reconhecidos pela
doutrina para que uma atividade seja entendida como servigo publico: (i) material ou
objetivo, que consiste em satisfazer as necessidades individuais ou transindividuais de

cunho essencial; (ii) subjetivo, que consiste na atuacao pelo Estado ou quem lhe faca

” FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 413.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos ..., p. 129.

HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 90.

a6 BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Curitiba: Jurud, 1999, p. 53.

a4
45
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as vezes; (iii) formal, que consiste na aplicacdo do regime juridico de Direito publico
através da “publicatio” em sede constitucional ou legislativa.*’

O mero fundamento da atividade estatal (o bem-estar da coletividade), todavia,
nao distingue os servigcos publicos de outras atividades, eis que a atividade estatal
possui, direta ou indiretamente, esse fundamento ou finalidade. O foco, portanto,
sempre parte do regime juridico adotado, mas deve haver algo quantitativa e
qualitativamente comum aos regimes juridicos das diversas atividades (com regimes
juridicos em parte distintos) que justifique a classificagdo de todas essas atividades
sob 0 mesmo conceito geral. De todas as atividades administrativas existentes,
excluem-se desde logo do conceito de servico publico as atividades legislativas e
jurisdicionais.*®

Adotar-se-a tais premissas juridicas, mantendo-se distante das questdes
ideoldgicas, pois “a ideologizacao do estudo dos servicos publicos possui dois riscos
opostos, a depender da ideologia do intérprete”: os liberais tendem a ver os servicos
publicos, na melhor das hip6teses, como um mal necessario, sendo bem vindos todos
0s mecanismos que liberalizem o setor e/ou nele instaure a concorréncia, que, por Si
s6, como a “mao invisivel do mercado”, traria beneficios para toda a coletividade; para
os juristas de perfil mais social, os servicos publicos sdo precipuamente um
mecanismo de garantia dos direitos fundamentais, incumbindo ao Estado assegura-los
a qualquer custo, devendo as preocupacdes com a racionalidade econdmica das
atividades serem deixadas em segundo plano diante de qualquer invocagdo de
exigéncias da “dignidade da pessoa humana”.*

Ao buscar um equilibrio entre as posicées apresentadas, parte-se do alerta
feito por Onofre Batista Alves Junior, para quem o capital ndo deve ser regido apenas
por suas préprias regras e vontades, pois, do contrario, a busca do lucro maximo e da
satisfacdo plena acarretaria na exploracdo de uns pelos outros (e consequente
enriquecimento de uns em detrimento de outros). Seria ingenuidade acreditar que uma
“mao invisivel” possa garantir o bem comum e o automatico equilibrio dos egoismos

privados. Por isso, em uma sociedade capitalista e solidaria, cumpre um agente bem

v JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011, p.
697.
8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos ..., p. 129-130.

9 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos .., p. 17.
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atuar: o Estado, regido pela maxima da indisponibilidade e supremacia do interesse
publico.*

1.2. Servico publico adequado e a essencialidade do transporte coletivo urbano

Consoante Ruy Cirne Lima “A definicdo do que seja ou ndo, servigo publico
pode, entre nds, em carater determinante, formular-se somente na Constituicao
Federal e, quando nao explicita, ha de ter-se suposta no texto daquela. A lei ordinaria
que definir o que seja, ou nao, servico publico tera de ser contrastada com a definicao
expressa ou suposta pela Constituicdo”.*' De qualquer modo, segundo a andlise de
Emerson Gabardo, o servico publico € uma atividade econ6mica em sentido estrito
que teve seu regime juridico alterado.*

Para realizar a dificil diferenciagdo entre determinada parcela de atividade
econdmica em sentido amplo como servico publico ou como atividade econémica em
sentido estrito, primeiramente é preciso distinguir os servigcos publicos privativos dos
servigcos publicos nao privativos. Segundo Eros Roberto Grau, revendo sua anterior
posi¢do, o que os distingue € a circunstancia de os servigos publicos nao privativos
poderem ser prestados pelo setor privado independentemente de concessao,
permissao ou autorizacdo, ao passo que 0S servigos publicos privativos do Estado
conquanto admita a prestagdo pelo setor privado sob qualquer desses mesmos
regimes.>®

E o caso, por exemplo, de educacdo e salde prestados pelo particular, ainda
que a Constituicdo® expressamente permita que tais servicos sejam livres & iniciativa
privada, ndo deixam de ser servigos publicos, ndo importando quem os preste — Unido,
Estados, Municipios ou particulares.*

O mesmo raciocinio deve ser aplicado ao transporte publico. O art. 30, V, da
Constituicao dispde que “Compete aos Municipios organizar e prestar, diretamente ou

>0 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; SILVA, Fernanda Alen Goncalves da. A Funcdo Social da

Exploragdo Mineral no Estado de Minas Gerais. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte,
n. 62, p. 475-505, jan./jun. 2013, p. 480.

>t LIMA, Ruy Cirne. Pareceres [Direito publico], Livraria Sulina, Porto Alegre, 1963, p. 122. Apud
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servi¢os ..., p. 2.

> GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além
do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 134-139.

> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econbémica na Constituigdo de 1988. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 120.

> CF/88. Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada. Art. 209. O ensino € livre a
iniciativa privada (...).

> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica ..., p. 121.
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sob regime de concessao ou permissao, 0s servigcos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo (...)”. Decorre dai a identificacao da atividade como
sendo servigo publico por definicdo constitucional. E o transporte é tratado como
“essencial” no art. 30, V, da Constituicdo da Republica,*® e no art. 10, V, da Lei Federal
n. 7.783/1989 (Lei de Greve), que regulamenta o art. 9%, § 1°, da Constituicdo da
Republica.’’

Cabe registrar que Anténio Carlos Cintra do Amaral aponta como equivoca a
criacdo de classes de servigos publicos quanto a sua essencialidade ou nao, ao
considerar que se uma determinada atividade foi definida pelo ordenamento juridico
como servigos publico, ela é essencial a comunidade, nao havendo que se falar em
servicos mais essenciais ou menos essenciais.’®

De todo modo, ao longo da Constituicdo ha varias isengdes que reforcam a
essencialidade do transporte coletivo, como no art. 7°, IV (direito social dos
trabalhadores);”® 208, VII (direito a transporte aos estudantes);®® art. 230, § 2°
(gratuidade no transporte coletivo aos maiores de 65 anos);®' Lei Estadual n°
12.568/96-BA (concede gratuidade no transporte interurbano ao deficiente fisico

pobre);® etc.

> CF/88. Art. 30. Compete aos Municipios: V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de

concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem carater essencial;

> CF/88.. Art. 92 E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 12 - A lei definira
os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade. Lei 7.783/1989. Art. 10 S3o considerados servigos ou atividades essenciais: V - transporte
coletivo;
> AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Concessdo de Servigo Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 18.

> CF/88. Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social: IV - saldrio minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

00 CF/88. Art. 208. O dever do Estado com a educacgdo sera efetivado mediante a garantia de: VII -
atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo bdsica, por meio de programas
suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude.

o1 CF/88. Art. 230. § 22 - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos.

6 Lei Estadual n. 12.568/1996. Art. 12 Fica instituida a gratuidade, em 6nibus de empresas
permissiondrias de servigo regular comum intermunicipal, as pessoas portadoras de deficiéncia fisica.
Paragrafo unico. S6 terdo direito ao beneficio constante no Art. 12 desta Lei os deficientes fisicos e
pobres assim entendido pela Lei Federal n. 1.060/50 (Estabelece normas para a concessdo de assisténcia
judicidria aos necessitados).
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A Lei de Greve (7.783/1989), ao regulamentar o § 1° do art. 9° da
Constituicdo,®® trouxe em seu bojo um rol de servicos essenciais,** assim
considerados as “necessidades inadiaveis da comunidade”,®® ou seja aqueles que,
acaso nao atendidos, colocam em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a
seguranca da populagdo (paragrafo Gnico do art. 11).°® Contudo, por constituir
“‘numerus apertus” o rol de servicos publicos essenciais, convencionou-se interpretar
em seu sentido vulgar, significando que todo servigo publico é essencial (incluindo os
servicos publicos de utilidade).®’

Ja o Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.257/2001), que regulamenta os arts.
182 e 183 da Constituicao® e estabelece diretrizes gerais da politica urbana,
estabelece em seu art. 2°, | e V,* que a politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade mediante diretrizes gerais que
incluem a garantia do direito ao transporte e aos servigcos publicos, ao trabalho e ao
lazer, e a oferta de transporte e servicos publicos adequados aos interesses e
necessidades da populacao e as caracteristicas locais.

Dentre um catdlogo de servicos essenciais, opta-se por valorar a
essencialidade de cada servico, em maior ou menor grau, principalmente por se
considerar que ha escassez de recursos, 0 que motiva que alguns servigos tidos por
mais essenciais tenham preferéncia sobre outros sob esse critério. Dentre estes

considerados mais essenciais, cuja fruicao relaciona-se com a dignidade da pessoa

6 CF/88. Art. 92 (...) § 12 - A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o

atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

o Lei Federal n. 7.783/1989. Art. 10 S3o considerados servigos ou atividades essenciais: (...) V -
transporte coletivo;

6 Nesse sentido, vide a decisdo do STJ no MS 15.339/DF, relator Ministro Humberto Martins, DJe
13/10/2010.

66 Lei Federal n. 7.783/1989. Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a
prestacdo dos servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

& BARRO, Raimundo Gomes de; FOLHA, Adoleide; TORRES, Maria Cleide. Servigos de telefonia
fixa pré-pagos. Servico publico essencial. Descontinuidade. Ac¢do civil publica. Abusividade. Revista de
Direito do Consumidor, n. 64, out./dez. 2007, p. 318.

68 CF/88. Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Art. 183. Aquele que possuir
como sua darea urbana de até duzentos e cinqlenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

% Lei Federal n. 10.257/2001. Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;
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humana, certamente se encontra o transporte publico, a vista da caracteristica
expressamente prevista pela Constituicdo da Republica. Em razdo da preocupacéo do
constituinte, a ponto de discriminar apenas o transporte, entre todos os outros servigcos
publicos, com o rétulo da essencialidade, de plano é possivel afirmar que ambas as
funcbes do principio da modicidade tarifaria (positiva e negativa), a serem analisadas
oportunamente, revestem-se de um carater de adicional imperatividade.”

Nao obstante, André Luiz Freire afirma que nem todas as atividades
caracterizadas como essenciais ou destinadas ao atendimento das necessidades e
dos interesses coletivos, ou ainda, relacionadas diretamente aos direitos
fundamentais, sao servicos publicos. O servico publico ndo o é “por sua natureza em
si”, afirma. As atividades bancarias e o préprio sistema financeiro sao servicos
essenciais e atendem as necessidades coletivas, nem por isso se sujeitam ao regime
de Direito publico, tampouco sao considerados servicos publicos, apesar de sua
manifesta importancia.”’

Ainda que muitos servicos publicos se destinem a concretizar os direitos
fundamentais (como saude, educacao e assisténcia social), os servigos lotéricos, por
exemplo, que nada tém de fundamental, s&o considerados servigos publicos. Por outro
lado, farmacias, por exemplo, sdo diretamente ligadas a um direito fundamental e nem
por isso sdo consideradas como servigo publico. Um exclusivo critério formal de
servico publico pode trazer riscos a propria esfera privada, vez que atividades
reputadas como privadas poderiam ser consideradas servigo publico e ser submetida
ao regime juridico de Direito publico. Além disso, a definicdo de servico essencial ou
de necessidade coletiva, fundada em uma concepgdo socioldgica, politica ou
econdbmica, caberia a subjetividade do julgador. Por tais razbes, apenas o critério
formal ndo confere segurancga juridica no campo publico e privado, pois tem como
objeto o conjunto de normas juridicas vigentes em um dado tempo e espaco.’?

Marcal Justen Filho, no entanto, apresenta um modelo que diferencia servicos
publicos individuais essenciais e nao essenciais para entdo defender que ha
possibilidade de interromper aqueles considerados nao essenciais, como € o caso de
telefonia. Por esse critério, sdo impossiveis de descontinuagcédo os servicos publicos de

fornecimento de agua, energia elétrica, entre outros, considerados essenciais para a

7 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O regime tarifario na concess3o de servigo publico. Revista de

Direito publico da Economia — RDPE, ano 7, n. 27, jul./set. de 2009. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 60.
& FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico na prestagdo de servigos publicos por pessoas
privadas. Colegcao Temas de Direito Administrativo 34. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 239.

& FREIRE, André Luiz. O regime de Direito ..., p. 239-240.
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dignidade da pessoa humana. Resta ao Poder Publico realizar a cobranga dos
inadimplentes ou simplesmente repassar tais perdas aos demais usuarios, elevando o
preco publico.”

Contudo, segundo Demdcrito Reinaldo Filho, se a “essencialidade” do bem
servisse de fundamento para obstacularizar a suspensao do fornecimento, entdo em
nenhuma situacao poderia haver a interrupcéo, ja que o bem publico é essencial para
as necessidades basicas do usuario.”* E de suma importancia destacar que as
“necessidades basicas” ao longo do tempo corresponderam a bens e servicos
bastante diversos. Os servicos religiosos na Idade Média e os banhos publicos na
antiga Atenas, por exemplo, eram considerados essenciais, enquanto que saneamento
basico e educacéo, ndo.”

Ciente das controvérsias e sem visar seu encerramento, opta-se por
reconhecer a essencialidade do servico publico sob dois critérios: formal e material. O
primeiro (formal), decorrente da prépria norma juridica, a Lei Federal n. 7.783/1989.
Caso previsto no catalogo do art. 10, em observancia ao principio da legalidade (Lei
Federal n. 9.784/1999, art. 29’),76 deve ser reconhecido o carater essencial da atividade
ou servico. O segundo (material), ainda que néo previsto em lei, decorrente do nucleo
material do servi¢co ou atividade, sempre que se vincular diretamente aos direitos e
garantias fundamentais (CF/88, art. 5%). Em especial a dignidade da pessoa humana, o
gue torna o rol constitucional exemplificativo e possibilita ao exegeta acompanhar os
movimentos evolutivos do Direito em seu tempo.

As pessoas nao tém apenas necessidades, tém ideias sobre as suas
necessidades, tém prioridades, graus de necessidade, e tais prioridades se referem
nao apenas a sua natureza humana, como também a sua historia e cultura. Como os
recursos sao sempre escassos, é preciso tomar decisdes dificeis, “decisdes estas que
s6 podem ser de natureza politica”,”” segundo Alexandre Santos de Aragdo. E o
agastamento do poder estatal foi agravado pela necessidade do Estado buscar no

mercado 0S recursos necessarios a sua manutencao e aperfeicoamento, e a

& JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética,

2003. p. 310.

74 REINALDO FILHO, Demdcrito. Energia elétrica: a possibilidade de corte do fornecimento por
débito pretérito (estimado em decorréncia de fraude no consumo) — uma tentativa de reversdo da
jurisprudéncia. Revista Magister de Direito Empresarial, n. 32, abr./mai. 2010. p. 63.

7> ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos ..., p. 2.

Lei Federal n. 9.784/1999. Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servi¢os ..., p. 2.

76
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minoracao do déficit publico para a consecugdo dos servigos publicos. Por um lado
essa estratégia do Estado propiciou uma nova fonte de recursos, contudo, por outro,
lhe retirou grande parte do poder de comando sobre os servigos publicos, haja vista
que os capitais privados buscam ancoradouro em arcabougos institucionais e
normativos apropriados ao lucro e & seguranca juridica.”

Nesse tocante, mister destacar que as concessiondrias de servigos publicos
firmam contratos tipicamente administrativos com o Poder Publico, regidos, portanto,
pelo Direito publico. Em relagdo aos usuarios, entretanto, estabelece-se nova relacao
juridica por forca da execucao dos servicos contratados. E estas tém natureza privada.
Relativamente ao poder concedente, portanto, ha o dirigismo contratual limitando a
plena autonomia privada. Perante o usuario, no entanto, ha responsabilidade conjunta
do Poder Publico com o concessionario.”

Sendo o transporte um servico publico de natureza essencial, recai sobre o
Estado o exercicio de sua titularidade, podendo, entretanto, exercé-lo por meio de
descentralizacdo a uma autarquia (situagdo em que o bem econbémico envolvido é
retirado do mercado haja vista a imposicao juridica de gratuidade) ou por meio de
concessao (situagdo essa bastante distinta dos servigos publicos privativos, como o
transporte, a ndo ser que tais atividades fossem totalmente subsidiadas pelo Poder
Publico).*

Sendo o servigo publico prestado diretamente pelo Estado, ou delegado ao
particular por concessdo ou permissdo, é o § 1°, do art. 6% da Lei Federal n.
8.987/1995 (Lei de Concessdes)®' que ira dispor acerca das qualidades necessarias
ao servico ofertado. Referido dispositivo prevé que o “Servico adequado é o que
satisfaz as condi¢gbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagéo e modicidade das tarifas”.

Sobre a “eficiéncia” € necessario um recorte. Esta decorre do principio
constitucional da eficiéncia (CF, art. 37) e exige que o servico cumpra com perfeicao o
estatuto da concessao e as obrigacdes contratuais, gerando com efetividade beneficio
social que dele se espera.®

78 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos ..., p. 52.
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O principio da eficiéncia esta presente em diversos Estados, com variados
modelos, sistemas, ideologias e formas, mas nao € fundamento para nenhum em
especifico: nem em estados sociais, nem em estados de direito, tampouco em
democracias avancadas. Segundo Onofre Alves Batista Junior, ele pode existir em
democracias pobres ou em grandes poténcias econdmicas; em republicas ou em
monarquias, mas sua fungdo sempre é buscar aperfeicoar o sistema administrativo.
Refere-se a ideia moderna, que comumente exsurge apds épocas de crises, as vezes
por pressao popular, “para consolidar a proposta constitucional fulcral, como no caso
italiano ou alemado, em que os direitos sociais buscam encontrar consagracao e
consolidacao”. Também costuma aparecer em programas de modernizacdo da
Administragéo Publica, como ocorreu com o sistema administrativo norte-americano
(“Nacional Performance Review”), o britanico, o neozelandés e o brasileiro. O
segmento comum a todos eles estd no uso do principio da eficiéncia administrativa
como instrumental para atender a fins constitucionais maiores.®

José Afonso da Silva considera a eficiéncia um conceito econémico, pois
qualifica atividades. Nao é um conceito juridico, pois nao qualifica normas. O principio
da eficiéncia tem por funcdo orientar a Administracdo Publica a fim de obter os
melhores resultados com meios escassos e a menor custo.?* Para Alexandre de
Moraes, o principio estd vinculado a prestacdo de servigos sociais essenciais a
populacdo, visando a adogado de todos os meios legais e morais possiveis para a
satisfacdo do bem comum.®

O principio da eficiéncia € pluridimensional e n&o apenas juridico ou
econdmico. Seu conteudo relaciona-se com a dimenséo da racionalidade e otimizagéao
dos recursos e a dimensdo da satisfatoriedade dos resultados da atividade
administrativa publica. Segundo Paulo Modesto, para que a acao seja eficiente, ambas
as dimensdes devem estar presentes concomitantemente, pois ha um dever de
otimizagdo dos meios e do agir final.?® Onofre Alves Batista Junior afirma que é um
principio bipotencial de carater pluricompreensivo, que exige a sintese equilibrada dos
interesses publicos, em que tanto os meios quanto os resultados sao vitais para a
promogao do bem comum no tocante a atuacao da Administracdo Publica. Em razédo
da eficiéncia exige-se o aproveitamento maximo das potencialidades, considerando-se

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional ..., p. 156.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.

219.
& MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional..., p. 317.

86 MODESTO, Paulo. Notas para um Debate ..., p. 9.
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0S escassos recursos existentes, a fim de realizar um resultado que seja quantitativa e
qualitativamente otimizado, no que concerne ao atendimento das necessidades
coletivas.®’

Na esfera juridica, a eficiéncia pode significar eficacia juridica (aptidao para
produzir efeitos juridicos relativos a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da

norma, em maior ou menor grau),®®

eficacia social (relativa ao fato da norma ser
efetivamente aplicada e seguida nos casos concretos) ou efetividade (quando uma
determinada conduta esta de acordo com a prevista pela norma).®

Nao se pode conceber a eficiéncia como mera faceta do principio da
legalidade.®® A partir do principio da eficiéncia, o Direito deixa de se preocupar
exclusivamente com o cumprimento da lei e passa a considerar a sua aplicagcdo no
sentido de suprir as necessidades sociais. A partir dos resultados, na finalidade da lei,
mas visando a satisfacéo do cidaddo, e dai emerge a ideia de justica.”’

Em uma Democracia ndo é possivel admitir qualquer espécie de “eficiéncia de
Estado” que nao seja relacionada a protecao dos direitos fundamentais, mormente os
sociais. Um conceito de Estado Social é indissociavel do regime democratico material.
Embora ndo sejam termos coincidentes, um Estado é social porque € democratico; é
democratico porque é social; e ainda: é de direito porque € social e democratico.
Elementos que convergem para a garantia dos direitos fundamentais, obrigacéo social
de configuracao da sociedade por parte do Estado e a autodeterminagéao democratica.
A ideologia socializadora do “Welfare State” implica uma defesa de direitos

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional ..., p. 177.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas ..., p. 194.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional ..., p. 78-79.

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da eficiéncia decorre do principio da
legalidade, pois a busca de eficiéncia ndo se justifica; e mais do que o dever administrativo por
exceléncia. Ademais, o principio da eficiéncia, na sua concepcdo, é apenas uma faceta do principio da
“boa administragdo”. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 125). Onofre Alves Batista Junior, contudo, descreve a existéncia de
procedimentos formalmente perfeitos que ndo garantem o atendimento do resultado 6timo
determinado em lei pelo principio da eficiéncia. Por isso, defende que os resultados devem ser globais
de modo a socializar a prestagdao do bem comum, pois a eficiéncia juridica busca a universalidade de
resultados, cujos resultados sdo vetores do préprio principio da eficiéncia no sentido lato. Logo, o
principio da legalidade, ainda que observado na integra, ndo é sempre suficiente para garantir situagdes
juridicas subjetivas de maior vantagem para o cidaddo. A eficiéncia no sentido estrito relaciona-se com a
melhor maneira pela qual as tarefas devem ser executadas a fim de otimizar os resultados, levando em
consideragdo os meios escassos e as necessidades sociais, que precisam ser atendidas da forma mais
célere possivel. Na realizacdo da atividade de modo eficiente devem ser observadas: produtividade,
economicidade, qualidade, celeridade e presteza, continuidade e desburocratizagdo. (BATISTA JUNIOR,
Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012.
Pag. 280).
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econdmicos-sociais e de participacao efetiva do individuo que somente enriquece a
prépria ideia de cidadania. Entretanto, o neoliberalismo impés um novo paradigma
para o sistema juridico-constitucional, ndo mais pautado no providencialismo, mas em
uma “concepcao eficientista”. A propalada crise da eficiéncia do Estado social esta
posta sob a pretensa discricionariedade do aparato burocratico, o que propicia
discriminacoes e privilégios. A Constituicdo de 1988, no entanto, ndo admite uma
republica democratica ineficiente, pelo contrario, o cidaddo tem direito a um governo
eficiente. E, como conclui Emerson Gabardo, “E uma ilusdo acreditar em uma politica
eficiente que ignore problemas sociais, ainda que sob a promessa de, “no futuro”,
ocorrer a estabilizacdo das condi¢gdes sociais em niveis qualitativos superiores”.
Aguardar solucdes estimadas a longo prazo, que podem nunca vir a se concretizar,
pode ter o nocivo efeito reverso de agravamento das situacbes atuais, com as quais o
neoliberalismo ndo se preocupa.®

Acerca do seu contelido, afirmam Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem
que o principio da eficiéncia pode ser traduzido como o dever constitucional imposto a
Administragao de (a) exercer a competéncia administrativa que lhe é conferida com a
maxima celeridade, presteza, economicidade e produtividade; (b) agir de modo a
concretizar com fidelidade a finalidade publica prevista em lei e de acordo com ela; (c)
utilizar os meios mais adequados visando um alcance 6timo do interesse publico,
objetivo estatuido pelo Direito positivo; (d) conferir a méaxima efetividade aos
comandos dirigidos pelo ordenamento juridico; (e) observar os direitos fundamentais e
demais principios e regras que orientam a atividade administrativa.®

O atributo da “celeridade” € o cumprimento da obrigacéo dentro do prazo fixado
em lei; a “presteza” é o atuar com agilidade, de forma simples, objetiva e sem
formalidades exageradas; a “economicidade” € usar dos meios e recursos a
disposicdo de forma otimizada, sem desperdicios, para cumprir suas obrigacdes; e,
finalmente, a “produtividade” se relaciona aos resultados efetivos. Ja o servigo
“regular” € estavel e submetido a determinados procedimentos, de conhecimento
publico, em sua execucao. O atributo da “continuidade” implica a permanéncia no
tempo, sem interrupgdes inesperadas, na justa medida da necessidade dos usuarios,
tal como estatutariamente definido, o que significa que pode haver interrupcdes
programadas. O elemento “seguranca” orienta a prestacao do servico sem a criacao
de novos perigos além dos convencionais decorrentes da prépria atividade (por

2 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado. Uma analise das estruturas simbdlicas

do Direito politico. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 158.
3 GABARDO, Emerson. O regime juridico da Empresa ..., p. 40.
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exemplo, as tubulagbes para transporte de gas e cabos condutores de energia
elétrica), além da responsabilizagdo do concessionario em caso de omissdao que
resulte dano ao usuario ou terceiros.*

A exigéncia da “atualidade”, também prevista no § 2°,% implica no constante
aperfeicoamento do servigo a ser prestado, tanto em termos tecnolégicos, quanto no
que concerne a ampliagdo do niumero de usudrios (carater qualitativo e quantitativo),
desdobrando-se em: (i) modernidade, (ii) conservacao, (iii) melhoria e (iv) expansédo. O
atributo da “generalidade” dirige-se a satisfacao de todos os usuarios compreendidos
em sua area de prestacdo, devendo ser acessivel, tanto em termos geograficos
quanto socioeconémicos e personalissimos. A “cortesia” na prestagdo do servico
publico, decorrente dos principios da dignidade da pessoa humana, moralidade,
publicidade e impessoalidade, é o direito do usuario ser tratado condignamente e, em
especial, de ter acesso aos dados que Ihe digam respeito e a ndo enfrentar qualquer
discriminagéo.*®

Por fim, o principio da generalidade revela-se como manifestagéo do principio
da igualdade, tanto no que respeita a proibicao de discriminacdes, quanto na adocao
de condutas promotoras de igualdade material. A igualdade importa a sujeicdo de
todos os usudrios ao mesmo regime juridico, aplicando-lhes de forma idéntica as
condigdes fixadas. Claro, porém, que essa condicao exige isonomia entre 0s usuarios,
justificando-se o tratamento desigual daqueles que se encontrem em situagdes
desiguais, na medida dessa desigualdade (proporcionalidade).’”

A igualdade material, por sua vez, exige nao apenas o tratamento isondmico
dos usuarios, mas o cumprimento de complementacdes derivadas da certeza da
desigualdade. O problema é que, qualquer que seja a discriminacao positiva, ela gera
custos que, em um projeto autossustentavel, devem ser arcados com receitas
enddgenas. Essa é uma das grandes preocupagdes contemporaneas com os deveres
de universalizacdo. A universalizacdo é tipica hipotese de regulagdo social em
mercados liberalizados: corresponde ao dever de levar a toda sociedade a prestacao
do servico definido como publico. “Universalizar” significa prestar de forma adequada
0S respectivos servicos publicos a toda a populacdo de potenciais usuarios: a
universalizagdo, portanto, s6 sera atingida quando a oferta atender a demanda

o MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das ... p. 252-259.

Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 62 (...) § 22 A atualidade compreende a modernidade das
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96

95

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 252-259.

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 252-258.



26

absoluta, quando, toda a populacdo for atendida. Além disso, ha ao menos trés
justificativas econbmicas para a universalizacdo: (i) a existéncia de externalidades
positivas; (ii) a relagdo positiva entre investimento em infraestrutura, crescimento e
desenvolvimento econémico; e (iii) os efeitos redistributivos da universalizagéo.”

Com esse intento, quando o poder legislativo edita normas de isengéao tarifaria,
por exemplo, por vezes se discute o aparente conflito de principios constitucionais, eis
que sempre ha repercussdo econdébmica. Como a maioria dos municipios prestam o
servico de transporte por meio de concessionarias privadas, a isencao repercute
diretamente na receita, violando o equilibrio negocial, a livre iniciativa, entre outros.

Diante da essencialidade de cada servico publico e das controvérsias que se
instauram, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade (tema que sera retomado
adiante), tido como meta-principio ou “principio dos principios”, que predica que deve
haver uma ponderacao entre os valores constitucionalmente assegurados a fim de
preserva-los, almejando otimizar a eficacia dos direitos fundamentais,*® a despeito de

haver, no caso concreto, um principio prevalecente.

1.3. Estado social e o transporte coletivo como direito fundamental

A grande transformacgédo do Estado em relacdo a economia ocorreu a partir do
sufragio universal, com a concessao de poder politico a todas as classes sociais,
independente de sua renda. Com a participagdo popular o Direito passou a visar
finalidades sociais concretas, o que gerou constituicées finalisticas a partir dos
interesses diversos do Parlamento. As normas juridicas passaram a ser um produto do
acordo politico conjuntural e ndo mero resultado da raz&o iluminista oitocentista. Até o
Estado Liberal as Constituicdes possuiam normas de conteudo econémico, mas até
entdo nao se tratava de uma Constituicio Econdmica ou Ordem Constitucional
Econémica, em que ha um conjunto sistematico de normas constitucionais a definir a
forma de economia do pais de modo organico e finalistico.'®
A forma da economia é a maneira como ocorre 0 ajuste entre a oferta e a

demanda, sendo “espontanea”, quando livremente ajustada pelo mercado;

% MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 259.

DIEHL, Maéve Rocha. Os principios da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade
frente a colisdo de principios constitucionais. /n: DORNELLES, Jodo Ricardo Wanderley; GRAZIANO
SOBRINHO, Sergio Francisco Carlos (Orgs.). Estado, Politica e Direito. Politicas Publicas e Direitos
Fundamentais. v. 2. Criciima: Unesc, 2011, p. 314.
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“‘comandada”, quando até a quantidade de bens e precos etc., sdo ditados pelo
Estado; e ainda pode ser “espontanea, mas corrigivel’, em que o ajuste é comandado
pelo préprio mercado e também pelo Estado, para corrigir distorcées entre a oferta e a
procura como cartéis, caréncia de bens, precos etc., a chamada “economia social de
mercado”. Essa € a forma que prevalece no mundo contemporaneo, inclusive no
Brasil, sendo os servigos publicos um importante mecanismo estatal para se corrigir as
distorgcbes efetivas ou potenciais na relagdo entre oferta e procura de bens e servigos
essenciais para todos os cidadaos. Pelo fato dos servigos publicos terem como objeto
bens escassos, via de regra condicionantes da dignidade da pessoa humana, caso
estivessem apenas sob a gestdo da livre iniciativa, ndo seriam eficientemente
fornecidos a todas as regides e classes sociais do pais.'"

As Constituicdes econémicas que adotam a economia social de mercado sao
regidas pelo sistema capitalista, em que vigora o principio da livre iniciativa, porém, (i)
com normas de ordem publica podendo incidir sobre a acao dos agentes privados; (ii)
com a permissao de o Estado explorar atividades econémicas concomitantemente
com a iniciativa privada, em casos excepcionais, expressamente previstos; e (iii) com
a possibilidade de o Estado retirar determinadas atividades do ambito da iniciativa
privada, que passam a ser titularizadas pelo Estado, seja por razdes fiscais ou
estratégicas (atividades econdmicas monopolizadas pelo Estado), seja por razdes
sociais (servigos publicos).'??

Todavia, o principio da livre iniciativa ndo permite a realizagdo de atividades
econbémicas em contraste com o interesse social ou de maneira a causar dano a
seguranga, a liberdade ou a dignidade humana. Em que pese a Constituicdo de 1988
consagrar um regime de economia de mercado capitalista, ao mesmo tempo garante
um Estado Democrético de Direito de desiderato social. Com efeito, na medida em que
estabelece principios fundamentais, busca promover um Estado solidario da justica
social, que tem por dever garantir e proteger direitos sociais (como trabalho, moradia,
educacdo, salde, seguranca, entre outros).'®

O “Estado Pluriclasse” formado pelo sufragio universal ndo € homogéneo,
tampouco pode predeterminar modelos estanques. Por essa raz&o, as constituicées

compromissorias fixam apenas os parametros e os valores fundamentais dentro dos
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quais as forgas politicas multifacetarias deverdo se mover, a partir do momento
historico e geralmente por meio de acordo, para determinar a sua concreta formacao.
Uma das primeiras expressoes do Estado Pluriclasse foi o Estado de Bem-Estar Social
ou “Welfare State” (Estado Social ou Estado Intervencionista), em que se verificou um
aumento expressivo no numero de servigos publicos e atividades em geral exploradas
pelo Estado.'®

A mentalidade neoliberal, no entanto, tem conquistado cada vez mais espaco,
ainda que em nenhum local do mundo tenham sido aplicados integralmente os
principios defendidos por Friedrich Hayek e Milton Friedman. O discurso liberal sempre
sustentou a impossibilidade de obtencdo de melhoria do bem-estar social através da
intervencao do Estado, contudo, contra essa doutrina se percebe notaveis avancos
sociais conquistados pelo “Welfare State”. A vista dos resultados, ndo parece absurdo
contraditar a hegemonia neoliberal com a “utopia” socializadora encontrada na
Constituicao dirigente (ainda que seja de natureza capitalista) e em seu carater
emancipatorio.'®

No modelo anterior, de Estado Liberal de Direito, a classe dominante estava
preocupada em afastar as arbitrariedades do Poder Publico e controlar o poder politico
da Administracdo, de modo a garantir a liberdade e a igualdade formal entre os
cidadaos. O modelo de Estado Social irrompe ndo mais impulsionado pela ideia de
liberdade, mas pelo anseio de igualdade material e justica social, pelo qual o Estado é
instado a tomar agdes concretas visando a reducdo das desigualdades a fim de
promover a igualdade material entre todos os cidaddos. Para atingir esse objetivo,
segundo Daniel Wunder Hachem, se torna necesséria uma intervencdo na esfera
privada para impedir as injusticas que acometem os menos favorecidos.'®

Nas palavras de Manuel Aragon Reyes “o Estado Social ndo pode ser definido
como uma forma de Estado, simplesmente porque ndo o é: apenas se trata de uma
modalidade da forma de Estado Democratico de Direito”. Por isso o Estado Social ndo
supde qualquer modificacdo substancial em relagdo a organizacao do poder tipica do
Estado Constitucional Democratico de Direito. A Clausula “social” acrescida a este

Estado néo afeta primordialmente a estrutura, mas sim os seus fins. '’
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O Estado Social ndo significa a substituicdo da representacdo politica pela
representacdo corporativa, nem a substituicdo dos partidos pelos sindicatos. Ele
significa a assuncao pelo Estado de novas tarefas, que tampouco vém para substituir
as antigas (ordem publica, policia, seguranca, defesa etc.), mas sim para
complementé-las. E estas novas tarefas sdo concernentes a busca maior de igualdade
social e, assim, de maior protecdo aos setores menos favorecidos. O Estado Social,
em suma, “ndo € um modo especifico de “ser” do Estado, mas sim uma determinada
maneira de “atuar” por parte do Poder Publico”.'®®

Com o Estado Democratico de Direito, ressalva José Afonso da Silva, a
Constituicao de 1988 nao estabelece a transicdo para o socialismo, “apenas abre as
perspectiva de realizacao social profunda pela pratica dos direitos sociais que ela
inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da
pessoa humana”.'®

Por muito tempo o servico publico foi percebido como pertencente a um
contexto monopolistico, em cujo ambito devia ser prestado gratuitamente ou mediante
uma tarifa uniforme e equanime por sua natureza e por for¢a de lei, pressupondo-se
qgque a Administracdo ou o concessionario prestaria o melhor servico pelo melhor
preco.”’® Duas sdo as razbes para esse estado de coisas: (a) o fato de os servicos
publicos constituirem monopdlios naturais, de modo que a presenca de mais de um
prestador fosse tecnicamente impossivel e economicamente inviavel, e (b) a

N

concepcgao de que essas atividades ndao poderiam ser submetidas a “légica do lucro” e

111

do mercado, ' ainda que possuissem conteudo econémico, em razdo do estreito

liame com os direitos fundamentais e com a solidariedade social.'?
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Jacintho Arruda Camara esclarece que ndo ha norma no ordenamento juridico que proiba a
busca de “resultados economicos-financeiros” positivos nas atividades desenvolvidas pelo Estado-
empresario, o que nao impediria o Estado de auferir lucro na prestagdo do servigo publico. Mas ressalva
que, nesse sentido, “se confere a palavra “lucro” uma acepg¢ao mais ampla, coloquial”, e ndo a acepgao
técnica, contabil. Na acepgdo contabil, entretanto, o autor reconhece que ndo seria adequado falar em
lucro como resultado de atividades tipicamente estatais, como as exercidas por 6rgao da Administragao
direita ou por autarquia, a exemplo da Receita Federal ou do INSS, que ao produzirem resultados
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De outro vértice, a empresa privada, é fato, produz valores de troca com a
finalidade de obter lucro, enquanto o Poder Publico produz valores de uso com o
objetivo de satisfazer necessidades sociais. Segundo Cristiane Derani, o lucro e a
liberdade de dispor de capital enfrentam légicas distintas: servigo publico e atividade
privada ndo estdo em competicdo. Um existe para permitir a manutencédo e a
expansdao do outro. A confrontagdo destas duas formas de produgéo leva
necessariamente a um impasse, haja vista que a légica do mercado é distinta da do
servico publico. A “légica do mercado se insere na preferéncia individual para
producdo e consumo e no poder econdbmico que detém estes individuos para exercer
com maior amplidao sua preferéncia. A logica do servigo publico é a de producao para
solver necessidades sociais”.""

Consoante Marcia Carla Pereira Ribeiro, o liberalismo extremado esta fadado
ao insucesso, seja ao nivel individual ou coletivo, pois 0 empresario sempre tera por
objetivo a maior fatia do mercado possivel, quica a sua totalidade. E, normalmente, a
custa do exercicio abusivo do poder de mercado e valendo-se de precificacao
impeditiva da concorréncia. Portanto, condutas abusivas e desapegadas a qualquer
outro ideal que ndo seja o lucro na seara econémica podem gerar maus resultados,
embora a acao interventiva também ndo seja isenta de riscos e desvios, erros e

4

acertos,' no que concorda com Emerson Gabardo, ao afirmar que os vicios da

organizacao estatal ndo decorrem da propria “natureza” do Estado, mas do ambiente
sociocultural que determina agentes publicos e privados.''

A Constituicdo da Republica garante a liberdade para o exercicio de atividades
produtivas, entretanto, a funcdo social subjacente a ordem econ6mica impbe a
observancia de “deveres para com a coletividade” até mesmo para os particulares que
auferem lucros com o desempenho da atividade. Essa é uma viséo de alteridade, pela
qual a exploracao econbmica deve ser exercida na relacdo com o outro, de modo a

contribuir para a constru¢cao de uma vida coletiva melhor. Portanto, o livre exercicio da

financeiros positivos em suas atividades “ndo lucrariam, obteriam superavits” (in: CAMARA, Jacintho
Arruda. Entes Estatais: o lucro é incompativel com a missdo social? In: SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO,
André (Orgs.). Direito da regulagdo e politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 257).

12 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos ..., p. 408.

DERANI, Cristiane. Privatizagdo e Servigos Publicos: as A¢ées do Estado na Produg¢do Econémica.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 74-75.

14 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Prefacio da obra. In: GONCALVES, Guilherme de Salles;
GABARDO, Emerson (Coords.). Direito da Infraestrutura. Temas de organizagdo do Estado, servigos
publicos e intervengdo administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 9.

1 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além
do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 77.
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atividade econdmica é condicionado pela defesa da existéncia digna da pessoa
humana, a reducdo das desigualdades regionais e sociais € a promogao da justica
social, necessarios a persecucdo do bem comum e possibilitar a realizagdo do
desenvolvimento nacional. Em sintese, como afirma Onofre Alves Batista Junior, “ndo
se trata, por certo, de garantir apenas a acumulagdo de renda e capital pelos
particulares, sendo de transformar a estrutura social, em dire¢do a uma sociedade
mais justa e igualitaria”. Isso porque, o desenvolvimento almejado pela Constituicdo
nao se limita ao acumulo de capital que represente mero crescimento econémico, mas
um “desenvolvimento socioeconémico”, que implica na ampliagdo das liberdades do
povo, na possibilidade dele fazer-se por si.'*®

Retrocedendo-se no tempo, as bases dessa concepg¢do de desenvolvimento
social serdo encontradas em 1948, quando se aproximava o fim da Segunda Guerra
Mundial. Com o advento da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos os direitos
humanos emergiram para o cenario internacional como uma resposta aos atentados a
humanidade. Com efeito, destaca Flavia Piovesan que “a Declaragcdo Universal de
1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade
humana, ao consagrar valores basicos universais”. Desde seu o preambulo afirma-se
a dignidade inerente a toda pessoa humana, a qual é titular de direitos, iguais e
inalienaveis.”” Juntamente com a Convencdo Internacional sobre a prevencéo e
puni¢édo do crime de genocidio, constituem-se no principal feito no desenvolvimento da
ideia contemporénea de direitos fundamentais, sendo ambas consideradas os marcos
inaugurais da nova fase historica dos direitos humanos que se encontra em pleno
desenvolvimento.''®

Deste modo, influenciada por esse momento histérico, em 1949 a Lei
Fundamental da Alemanha, mesmo néo prevendo direitos sociais tipicos, difundiu a
discussado da garantia do minimo indispensavel para uma vida digna no ambito do
processo constituinte e no inicio da vigéncia da Lei Fundamental alema.”"® Foi nesse
contexto que se reconheceu um direito fundamental a garantia das condicées minimas
de vida digna, conceito que incluiu a assisténcia social aqueles que, em virtude de

suas condicdes precarias, se encontravam limitados a prover sua propria subsisténcia,

116 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; SILVA, Fernanda Alen Gongalves da. A Fung3o ..., p. 476-477.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 93.

s COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 57.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, ano 16, n. 61, (jan/mar 2007), p. 90-125, 2007, p. 101.
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cabendo entdo a comunidade estatal envidar os esforcos necesséarios para assegurar
as condigdes minimas de vida digna, o que veio a ser reconhecido como status
constitucional da garantia estatal do minimo existencial.'®

Atribui-se a Otto von Bachof a primeira sustentacdo em defesa de um direito
subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna nos idos
de 1950 ao afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1¢, (1), da Lei

Fundamental da Alemanha)'®

nao reclama apenas garantia de liberdade, mas
também um minimo de seguranca social.'® No Brasil a discussdo é mais recente, mas
pela dindmica dos servicos publicos e dos direitos sociais, ha uma constante evolucao
de conceitos e tratamentos juridicos. Exemplo disso é a formacdo da Comissao
Especial destinada a discutir a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 479/2010,
que torna o acesso a internet de banda larga um direito fundamental do cidadao, tal
qual j& fora feito na Finlandia.'®

Segundo Eros Roberto Grau, “sendo a Constituicao do Brasil uma constituicao
programatica, no sentido de que enuncia as diretrizes, programas e fins a serem
realizados pelo Estado e pela sociedade -, teremos que, quando ela se refere a
‘Republica Federativa do Brasil’, estd de fato a mencionar ‘o Brasil’, a sociedade
brasileira”. E, de acordo com os fundamentos constitucionais previstos no art. 12 e
seus objetivos fundamentais indicados no art. 3%, “nesses preceitos opera-se a
superacao da dissociacdo entre a esfera politica e a esfera social — ai caminham
» 124

juntos, voltando-se a realizagdo dos mesmos fins, o Estado e a sociedade”.

Alexandre Aragao também afirma que a Constituicdo Brasileira € compromisséria, “no

120 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais..., p. 101.

Lei Fundamental da Alemanha (“Deutscher Bundestag”) Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana
— Direitos humanos — Vinculagdo juridica dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana
é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o Poder Publico. (2) O povo alemdo reconhece,
por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como fundamento de toda comunidade
humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem
direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judicidrio. (DEUTSCHER
BUNDESTAG. Parlamento Federal Alemdo. Departamento de Relagdes Publicas, Berlin, 2011. Tradugdo
de Aachen Assis Mendonga. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>
Acessado em: 05/02/2015).

122 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Coords). TIMM, Luciano Benetti (Coord.).
Direitos Fundamentais: Orcamento e “Reserva do Possivel”. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 20.

12 O relator da matéria é o deputado Amauri Teixeira e atualmente encontra-se em discussdo em
varias regides do pais, para que sejam averiguadas as diversas realidades existentes no pais. Disponivel
em <http://www.ptnacamara.org.br/index.php/noticias/item/16106-pec-que-torna-acesso-a-banda-
larga-direito-fundamental-sera-discutida-em-mais-tres-regioes>. Acesso em 03/12/2014.

1 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e servigo publico, in: Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 180 e 262.
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sentido de que busca conciliar os diversos interesses publicos e privados e ideologias
envolvidas em sua elaboracéo e na sua posterior aplicacéo”.'?®

Como se denota, ha grande importancia para a implementacao das politicas
publicas que haja a regulamentagdo desses direitos, para que lhes sejam atribuidos
maior eficacia. E comum no Brasil que as normas tenham — ou ao menos sejam
relegadas como se tivessem — apenas natureza programatica, que, na pratica,
equivale a sua inaplicabilidade. Nao quer dizer, no entanto, que ndo sejam exigiveis.
No que tange ao tema “moradia”, por exemplo, a inclusao deste direito no rol do art. 6°

da Constituicdo da Republica (direitos sociais)'?®

guindou-o a condi¢cdo de direito
fundamental e, com isso, o cidadao poderia, em tese, exigir a realizacdo desse direito,
para que o Estado Ihe fornecesse uma residéncia.'®” Parece natural essa conclusao,
notadamente porque ndo se consegue conceber que a dignidade da pessoa nhao
englobe um imovel para residir com sua familia.

Nesse diapasao, a problematica que se estabelece é justamente a realizagao
da norma. Em que medida os direitos sociais sdo exigiveis do Poder Publico? Nos
termos do § 12 do art. 5° da Constituicido da Republica, “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, limitada em sua completa
aplicabilidade a elaboracao de leis, quanto aos temas que o proprio constituinte
originario previu necessidade de regulamentacao especifica (por exemplo, art. 52, XIlI,
da CF/88)."%®

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet ha como sustentar a aplicabilidade imediata (por
forca do art. 5°, § 1°, da CF/88) de todas as normas de direitos fundamentais
constantes do catalogo (arts. 5% a 17), bem como dos localizados em outras partes do
texto constitucional e nos tratados internacionais. Ainda segundo o autor, “ndo ha
como levar a sério os direitos fundamentais se nao se levar a sério o disposto no art.
5°, § 1°, da nossa Lei Fundamental”.'® Flavio Pansieri ainda lembra que tais normas

sao clausulas pétreas, as quais tém por finalidade impedir a destruicdo dos elementos

125 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos ..., p. 131.

CF/88. Art. 62 S3o direitos sociais (...) a moradia (...).

SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: algumas anotagdes
a respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia. Revista de Direito do Consumidor, n. 46,
abr./jun. 2003, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 237.

128 CF/88. Art. 59, XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

129 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo de 1988. Revista De Direito
Do Consumidor, n. 30, abr./jun. 1999, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 97-124, p. 99.
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essenciais a Constituicdo, que no Estado Brasileiro estdo intimamente ligados aos
Direitos Sociais, que tem seu maior referencial na dignidade da pessoa humana.'®

Ja Clemerson Merlin Cléve afirma que o art. 6° da CF/88 nao substancia norma
programatica (no sentido de despida de eficacia imediata), “devendo ser considerada
disposi¢do de direito fundamental”."®' Com efeito, defende que a moradia, o transporte
e os demais direitos sociais sao exigiveis imediatamente do Estado, pela sua prépria
opcao legislativa em atribuir a si o dever de prover determinadas necessidades
humanas. Com o colapso do Estado Liberal ganhou forca o modelo de Estado
garantidor da protecdo da dignidade da pessoa humana, que busca alcancar os
valores fundamentais da sociedade através da ampliacdo dos direitos individuais e
coletivos.’™ No Estado Contemporaneo, portanto, este esta obrigado a prestar os
direitos sociais por meio de servigos aos cidadaos em determinadas areas visando o
bem-estar.'*

Os direitos sociais apresentam-se como prestacdoes positivas a serem
implementadas pelo Estado Social de Direito “e tendem a concretizar a perspectiva de
uma isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas condicbes de
vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 12, 1V, da CF/88)"."** Todavia, os pressupostos de existéncia dos direitos
sociais sdo os direitos econémicos, “pois sem uma politica econémica orientada para a
intervencdo e participacdo estatal na economia ndo se compordo as premissas
necessarias ao surgimento de um regime democratico de conteudo tutelar dos fracos e

dos mais numerosos”.'®

130 PANSIERI, Flavio. Eficdcia e vinculago dos Direitos sociais. Reflexdes a partir do direito a

moradia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 150.

11 CLEVE, Clemerson Merlin. A Eficicia dos Direitos Fundamentais Sociais. /n: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coords). Globalizagéo, Direitos
Fundamentais e Direito Administrativo: anais do | Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de
direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 100.

132 O ja mencionado Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State. In: SILVA, Cristina Alves da;
NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Agéncias Reguladoras e Evolugdo Estatal — Uma anélise do papel
do Estado no setor econémico. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 51,
jan./mar. 2013, Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 256.

133 BONFIM, Alexandre Bley R. Breves Apontamentos sobre a Aplicabilidade Restrita do Cédigo do
Consumidor aos Contratos de Transporte Coletivo Municipal de Passageiros. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 10, n. 39, jan./mar. 2010, Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 167.

134 CF/88. Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

135 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituigdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 183.
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Para os trabalhadores o transporte consta como um direito social, eis que
expressamente previsto no art. 79, IV, da Constituicao."® Este dispositivo consignou
varios direitos outorgados aos trabalhadores, dentre os quais convém destacar o
transporte como direito social que deve ser suportado pelas for¢cas do salario minimo.
Esta norma nao é programatica “nao apenas porque o “caput” do dispositivo refere-se
expressamente a um direito assegurado, como também porque o preceito descreve a
utilidade a ser fruida — salario capaz de satisfazer as necessidades vitais basicas de
um trabalhador e sua familia”. Segundo a prescricdo normativa, nao ha duvida: o
salario minimo deve ser suficiente para atender a todos os requisitos enunciados a fim
de satisfazer as condicdes minimas de dignidade. Logo, tem-se o primeiro grupo de
pessoas que estdo protegidas pelo comando normativo e para os quais este possui
eficacia imediata: os trabalhadores.’’

Estando os Direitos Sociais inclusos dentre os Direitos e Garantias
Fundamentais, o art. 52, “caput”, da Constituicao de 1988, estabelece a igualdade sem
distincdo entre todos'® os brasileiros e estrangeiros residentes no pais e especifica 0s
direitos e deveres individuais e coletivos em 78 incisos e paragrafos. Ainda assim,
trata-se de um rol meramente exemplificativo,’® na medida em que se somam a esses
outros decorrentes do regime e dos principios adotados pela propria Constitui¢cdo, ou
dos tratados que o Brasil ratificar (§ 2° do art. 59).'*

Malgrado sua clara localizagao espacial dentro da estrutura da Constituicao, o
Senador Randolfe Rodrigues apresentou a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC)
n. 37/2013, pela qual busca dispensar ao transporte 0 mesmo “status” constitucional
de servicos como educagdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, dentre

136 CF/88. Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢do social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

w7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 152.

138 CF/88. Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

139 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e servico publico. In: Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. S3o Paulo: Malheiros, 2003.

1o CF/88. Art. 52, §22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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outros.™" Tida como proposta complementar & PEC 90/2011, de autoria da deputada
Luiza Erundina, por renovar, em termos, o projeto que visa incluir o transporte no rol

de direitos sociais do art. 62, da Constituicdo da Republica,'

reconhece que o
transporte é o vetor de desenvolvimento relacionado a produtividade e a qualidade de
vida da populacdo, sobretudo no contingente urbano, destacando-se na sociedade
moderna pela relagdo com a mobilidade das pessoas, a oferta e 0 acesso aos bens e
servigos, tornando-o determinante a prépria emancipacdo social e o bem-estar
daqueles segmentos que ndo possuem meios de locomocao.

Observa-se que os direitos sociais apresentam duas e decisivas caracteristicas
em comum: (i) o objeto de protecéo refere-se ao acesso individual a bens de natureza
econdmica, social e cultural absolutamente indispensaveis a uma vida digna; e (ii) para
sua realizacdo é necessario 0 acesso a bens escassos, “custosos”, a que 0S
individuos s6 alcangam se dispuserem dos recursos financeiros suficientes ou forem
subsidiados pelo Estado.'*®

Os direitos sociais ou econémicos, em sua dimensao positiva, tém por
finalidade precipua assegurar a todos o bem-estar social, caracterizados, assim, por
prestacdes estatais. Os direitos sociais, como direitos fundamentais em geral,
abrangem tanto as prestacdes positivas, como a moradia, educacdo etc.; quanto
negativas, que so as liberdades sociais, como o direito de greve.'*

Ao menos no sistema de Direito constitucional positivo nacional todos os
direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido expressa ou implicitamente positivados
“estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias fundamentais) ou
dispersos pelo restante do texto constitucional, ou se encontrem ainda (também
expressa e/ou implicitamente) localizados nos tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil”.'*® Mormente porque os direitos sociais, através
dos servigcos publicos, garantem os direitos humanos, pois € uma técnica de (a)
igualacao de desfrute dos bens materiais e culturais produzidos numa sociedade para
todos os individuos que a compdem; (b) igualdade de tratamento juridico e politico; e

1 PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO (PEC) n. 37/2013. Disponivel em

<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=133304&tp=1>. Acessado em 28/09/2014.
142 CF/88. Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

13 BELEM, Bruno Moraes Faria Monteiro. A Reserva do Financeiramente Possivel no Contetudo
Normativo dos Direitos Sociais e o Constitucionalismo de Cooperagdo. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 11, n. 45, jul./set. 2011, Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 233.

14 BELEM, Bruno Moraes Faria Monteiro. A Reserva do Financeiramente ..., p. 234.

e SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais..., p. 18.
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(c) integracéo social."® E em seu conjunto, os direitos sociais podem ser considerados
instrumentos de salvaguarda dos indefesos.'’

Em relacdo a agua e energia elétrica, cujas discussdes juridicas estdo mais
sedimentadas, estabeleceu-se o entendimento no Superior Tribunal de Justica (STJ)
pelo qual “é ilegitimo o corte no fornecimento de servigos publicos essenciais quando
a inadimpléncia do consumidor decorrer de débitos pretéritos”.'*® Em consonancia, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja decidiu que o “inadimplemento pretérito
nao autoriza o corte do fornecimento no caso de prova da caréncia do usuario”."*

Seguindo por essa mesma linha de raciocinio, decisdo do Supremo Tribunal
Federal admitiu a gratuidade desses servigcos [agua e energia elétrica] as entidades
assistenciais e beneficentes, declaradas de utilidade publica. Nesse julgado tratou-se
de relevante tema, qual seja, a igualdade (tema a ser abordado adiante). Com efeito, o
principio da igualdade deve ser entendido consoante as exigéncias da formula politica
do Estado Democratico de Direito, consagrada constitucionalmente.'*

Do aresto colhem-se argumentos no sentido de reconhecer os principios do
Estado Social, que se caracteriza por intervir socioeconomicamente para assegurar a
dignidade da pessoa humana e compensar as reconhecidas dificuldades que
determinados segmentos da sociedade enfrentam. No caso em espécie (analisado
pelo Supremo Tribunal Federal) trata-se da integragéo social dos deficientes por meio
de tratamento normativo diferenciado considerado legitimo, eis que preordenado a
consecucao de um fim perseguido pelo Direito.'’

Nesse sentido, Alexandre Bley R. Bonfim afirma que os servigos publicos ndo
podem ser interrompidos mesmo que por fatores graves ou outros internos a

Administragao, citando como exemplo a necessidade de o prestador de servigo publico

146 SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los Servicios Publicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 2004, p.

326-327.
w MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais. Conceito, fungdo e tipos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 168.

148 Nesse sentido, vide o AgRg no AREsp 314197/RJ, Ministro Humberto Martins, publicado no Dle
de 28/05/2013.

149 Nesse sentido, vide o Agravo de instrumento n. 70016255960, Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, Relator Desembargador Ad3do Sérgio do Nascimento Cassiano, julgado
em 27/09/2006.

150 Nesse sentido, vide a Medida Cautelar na ADI n. 1104/DF no Supremo Tribunal Federal, de
relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

1 Nesse sentido, vide a Medida Cautelar na ADI n. 1104/DF no Supremo Tribunal Federal, de
relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
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de transporte coletivo continuar a operar mesmo quando ha um determinado aumento
no preco do combustivel, ainda que inesperado.'?

A interrupgéo do fornecimento é também rechagada por ser um meio coercitivo
de pagamento de tarifa em atraso, “equiparada ao exercicio arbitrario das préprias
razées”. Segundo defende Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini, “ndo ha mais lugar,
atualmente, para a ideologia juridica liberal, que compreendia a isonomia em termos
puramente formais e abstratos, desconsiderando as diferencas efetivamente
existentes entre os homens, colocando no mesmo nivel os desiguais”.153

Digno também de nota o fato da Lei Federal n. 9.427/1996 (institui a ANEEL)
estabelecer, em seu art. 17,"* que em caso de suspens&o por falta de pagamento do
fornecimento de energia elétrica a consumidor que preste servico publico ou essencial
a populacéao e cuja atividade sofra prejuizo “sera comunicada com antecedéncia de
quinze dias ao Poder Publico local ou ao Poder Executivo Estadual”.

Sobre a eficacia dos direitos sociais, Luis Roberto Barroso asseverou que
estes sao os que tém percorrido “trajetéria mais ingrata”, sob o aspecto estritamente
juridico, pois uma das dificuldades que enfrentam é que, frequentemente, vém eles
“‘encambulhados” com as normas programaticas, sem que se possam discriminar
prontamente as hipéteses em que existem prestacdes positivas exigiveis.' O que se
tem visto € uma macica desoneragdao do Estado demandada pela “onda liberalizante”
despreocupada com a perda de conquistas juridicas histéricas, promovendo-se um
serio risco ao principio da universalidade e da continuidade dos servigos publicos.
Com a tendéncia de valorizagao da subsidiariedade estdo sendo colocados de lado os

deveres instituidos pelo art. 3¢, inc. | a IV, da Constituicdo da Republica,'*®

quanto aos
objetivos republicanos fundamentais.'®’
E por isso que hodiernamente o transporte deve ser considerado como servigo

publico e direito social fundamental a ser garantido pelo Poder Publico. Afinal,

12 BONFIM, Alexandre Bley R. Breves Apontamentos sobre ..., p. 169.

SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servigo Publico. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 112.

o4 Lei Federal n. 9.427/1996. Art. 17. A suspensdo, por falta de pagamento, do fornecimento de
energia elétrica a consumidor que preste servigo publico ou essencial a populagdo e cuja atividade sofra
prejuizo sera comunicada com antecedéncia de quinze dias ao Poder Publico local ou ao Poder
Executivo Estadual.

15 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional ..., p. 148.

CF/88. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

7 GABARDO, Emerson. Interesse Publico ..., p. 146.
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praticamente todas as pessoas precisam de um meio de transporte para trabalhar (e,
porque ndo, para exercer o seu lidimo lazer) e muitas vezes ndo o acessam em razao
da tarifa.”®® Essas situagbes sdo garantidas constitucionalmente, portanto, conclui-se
que os cidadaos brasileiros e os residentes tém direito de serem transportados por
meios publicos como condi¢do de implementacao dos direitos fundamentais.

Com efeito, a Constituicao atribui a titularidade de direitos sociais a toda e
qualquer pessoa, relacionando-se com o0s principios da universalidade e da dignidade
da pessoa humana que, em primeira analise, refere-se a pessoa individualmente
considerada, titular do direito por exceléncia, ainda mais se tratando de direito
essencial. Essa titularidade individual, contudo, ndo exclui uma simultanea titularidade
coletiva, ja que os direitos sociais tém como meta imediata tutelar interesse
individual."®®

Além de serem protegidos contra a supressdao em reforma constitucional (CF,
art. 60, § 4°, 1V)'® os direitos sociais encontram-se também sujeitos & norma de
maxima eficacia e efetividade possivel “no ambito de um processo em que se deve
levar em conta a necessaria otimizacdo do conjunto de principios (e direitos)
fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto”, ou seja, as normas

de direitos sociais prestacionais devem ter asseguradas eficacia plena.'®’

1.4. Principio da dignidade da pessoa humana, fundamentalidade e o nucleo
material dos servicos publicos

Apos o fim do antigo regime, em que o elemento condutor da atuagéo estatal
era a vontade do soberano, uma das discussdes centrais para o Direito publico é a
busca de uma razdo de ser para a atividade estatal. A luz dos textos constitucionais da
segunda metade do século XX, quando a constituicdo passou a ocupar uma posicao
central no ordenamento juridico, o elemento definidor das finalidades estatais — e via

18 Em 2004, estimava-se que o alto custo das tarifas excluia cerca de 37 milhdes de brasileiros da

utilizagdo do transporte publico. In: Transporte publico. Sem solugdes operacionais, ou de acessibilidade
para acompanhar o crescimento das cidades, o transporte publico continua em crise. Revista Cidades
Brasil, ed. 54, set./2004. Disponivel em: <http://cidadesdobrasil.com.br/cgi-cn/news.cgi?cl=099105100
097100101098114&arecod=7&newcod=807>. Acessado em: 06/02/2015.

159 GLOECKNER, Joseane Lederbrum. A Reserva do Possivel Como Limite a Efetividade do Direito
Fundamental a Satde. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 51, (jan./mar.
2013), Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 239.

160 CF/88. Art. 60. § 42 - N3o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: |
- a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separagao dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

161 GLOECKNER, Joseane Lederbrum. A Reserva do Possivel ..., p. 240.
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de consequéncia, da Administragdo Publica — passa a ser o conjunto de direitos
fundamentais, dos quais sdo extraidos os direitos dos individuos e as obrigagcbes do
Estado. Desde a promulgacdo da Constituicdo Alema de Weimar, em 1919,
gradativamente passou-se a defender que qualquer atuacdo estatal deve ser
analisada a partir dos direitos fundamentais, uma vez que sao definidores das
prerrogativas criadas em favor dos individuos, ocupantes do centro da ordem juridica,
e, em contrapartida, das obrigacbes impostas ao Estado, ai incluidos os servigos
publicos.'®

Para Vitor Rhein Schirato os institutos classicos do Direito administrativo foram
construidos ao largo dos direitos fundamentais, quase sempre ao entorno da nocao de
autoridade, o que ndo se coaduna com a posicao suprema que o texto constitucional
tem na estrutura teleolégica do Estado. E é por essa razao que se faz necessaria uma
revisdo das construcoes classicas do Direito administrativo, a fim de conjuga-las aos
direitos fundamentais.'®

Emerson Gabardo, entretanto, desconstréi a ideia de uma génese autoritaria do
Direito administrativo. Ao imergir em uma analise histérica, o autor afirma que as
ideias tipicas do Direito administrativo do final do século XVIII e inicio do século XIX,
mesmo aquelas inerentes ao proclamado “autoritario” interesse publico
governamental, produziram um efeito libertador, e ndo o contrério. Portanto, querer
igualar o momento pré-revolucionario com o pds-revolucionario a partir de uma mesma
origem autoritaria do Direito administrativo €, ao mesmo tempo, simplista e anacrdnico.
O reconhecimento formal de um novo Direito administrativo, que se submete a lei e
ndo ao soberano, o torna um instrumento de libertagdo, mas esse novo Direito
administrativo (formal) emergente apds a Revolugédo Francesa néo surge, do dia para
a noite, em uma realidade totalmente transformada. O avango dos institutos do Direito
administrativo ndo é linear e direta (como um todo ndo o é a histéria), mas acompanha
a paulatina incorporacdo de garantias forjadas pelos condicionantes do seu tempo.
Seria como analisar a Constituicdo do Brasil de 1824 e considera-la autoritaria.
Comparativamente ao atual modelo juridico-constitucional, sem duavida; porém, se
considerado o tempo histérico de seu reconhecimento, certamente ndo. Do mesmo
modo, a histéria do constitucionalismo inglés e americano: malgrado suas experiéncias
arbitrarias e nao-democraticas topicamente consideradas, nao se olvidam dos avancos

que sua teoria constitucional ocasionou para a orientacao ideoldgica ocidental para a

162 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servi¢os publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.

98-99.

163 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos ..., p. 99-100.
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construcéo dos atuais direitos humanos.'® Alinhado a esse posicionamento, Fernando
Dias Menezes de Almeida afirma que o modelo de Estado autoritario, fruto da
Revolucao Francesa, logo sofre uma “evolucao liberalizante, com atencéo a garantia
dos direitos dos cidadaos”, seguida posteriormente por uma “evolucao socializante,
rumo ao Estado social”.'®

A Constituicao de 1988 nado é absenteista, no sentido de ndo ser neutra diante
das necessidades de desenvolvimento econ6mico e social da coletividade,
pressuposto que |Ihe obriga, diretamente ou através da iniciativa privada, a garantir
determinadas prestacdes necessarias a realizagao da dignidade da pessoa humana e
reducéo das desigualdades sociais (CF, arts. 12 e 39).'%

O pensamento cristdo e a concepcao jusnaturalista consideram os servicos
publicos como as principais fontes de inspiracao das declaracdes de direitos, porém
José Afonso da Silva defende a ampliacdo das fontes, destacando importantes
momentos histéricos da evolugédo social, nos quais houve reivindicacdes e lutas para
conquistar os direitos nelas consubstanciados, como o Manifesto Comunista, a
Enciclica “Rerum Novarum” e o intervencionismo estatal.'®’

Assim que outros direitos fundamentais — os direitos econémicos e sociais —
surgiram da conjuncéo de condicbes materiais, objetivas e subjetivas.'® A enciclica
“‘Rerum novarum?”, alias, refutou o comunismo, o qual chamou de “principio de
empobrecimento” e o acusou de iludir o povo com uma igualdade na indigéncia; mas
também refutou o liberalismo, ao deduzir dos principios de “justica distributiva” um
conjunto de direitos da classe operdria oponiveis ao empregador capitalista,
reclamando atuagdo do Estado para efetivar a sua protecdo por meio de uma
legislacéo social.'®

O principio da dignidade da pessoa humana impde limites a atuagdo do
Estado, a fim de impedir que o Poder Publico venha a violar a dignidade pessoal, mas

também objetivando (numa perspectiva que se poderia designar de programatica ou

14 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além

do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 254-261.

165 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012,
p. 33.
166 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 132.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p.
173.
168 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito ..., p. 174-175.

MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais. Conceito, fungdo e tipos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003, p. 110.
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impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia) que o Estado tenha como
meta permanente a protecdo, promogédo e realizagdo concreta de uma vida com
dignidade para todos.'"®

As Constituicdes de Estados democraticos de Direito, além da contengdo do
poder administrativo e em alguns aspectos de protecdo de direitos individuais de
liberdade, somam-se dispositivos cuja missdo € a persecucdo do bem-estar da
coletividade para garantir, além da inviolabilidade da liberdade individual, o
fornecimento e a prestacao de certos bens essenciais a dignidade das pessoas. O
reconhecimento, a promog¢do e a tutela constitucional conferidos a uma série
crescente de direitos sociais e as expectativas de prestacées sdo o reflexo da
organizacao e das fungdes positivas atribuidas aos aparatos administrativos da
modernidade.'”

Essa nova fisionomia constitucional visa superar 0 marco minimo da disciplina
geral das garantias formais relativas as prerrogativas, das relacées dos érgaos
constitucionais e das liberdades fundamentais dos cidaddos. E o crescimento da
sociedade civil (das suas necessidades enfaticamente exigidas) que determina a
constitucionalizagdo dos “valores”, de novos valores além daqueles tradicionalmente
reconhecidos pelo Estado de Direito de estrutura “monoclasse”. E, “sobretudo, a
atividade de prestacao (“leistende Verwaltung”) o nucleo conceitual que caracteriza o
Estado social de Direito de estrutura “pluriclasse” (...). Aos aparatos politico-
administrativos € conferida a missdo de implementar de forma efetiva os valores tal
como canonizados na Constituicao”.'”

A concessao do servigco publico, de toda forma, ndo pode ser impeditivo as
causas de diferenciacdo entre as diversas classes sociais, tampouco ser empecilho a
concretizagdo da dignidade e da solidariedade, principalmente para a parcela da
populacdo que ndo retne condicdes econdmicas para o custeio.'”® A declaracéo
universal dos direitos humanos de 1948 registra que todos tém direito aos “servicos

174

sociais indispensaveis” (arts. XXI (2) e XXV (1)), " além de também consignar, em seu

e SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo

Federal de 1988, 3. ed., Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2004, p. 110.

7 FERRARA, Rosdrio. Introduzione al Diritto Ammnistrativo. Editori Laterza, 2002, p. 50. Apud
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 312.
2 FERRARA, Rosario. Introduzione al Diritto..., p. 312.

WALD, Arnold; GAENSLY, Marina. Concessao de rodovias e os principios da supremacia do
interesse publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econémico-financeiro do contrato. Revista dos
Tribunais, v. 877, NOV/2008, p 11-26. p. 18.

1 Declaragdo Universal dos direitos humanos (1948). Artigo XXI. 2. Todo ser humano tem igual
direito de acesso ao servico publico do seu pais. Artigo XXV. 1. Todo ser humano tem direito a um
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art. XXIX (1), que “o individuo tem deveres para com a comunidade”, reforcando a
ideia de que deve haver cooperacdao entre as pessoas, para que todas possam
desenvolver-se livre e dignamente. Ao buscar promover o interesse da coletividade, o
Direito publico deve delimitar o interesse publico a Administragdo em razao das suas
fundamentalidades.

Os direitos fundamentais constantes da Constituicdo da Republica foram
classificados como de “fundamentalidade formal”, estando, portanto, associados a
constitucionalizagdo de tais direitos, colocados em grau superior a todo ordenamento
juridico e possuindo natureza supralegal; e de “fundamentalidade material” que, por
sua vez, relaciona-se ao préprio conteudo dos direitos fundamentais e constitui a
estrutura basica do Estado e da sociedade.'”

A fundamentalidade material ndo esta associada a ideia de
constitucionalizacao, porém, “é por meio do direito constitucional positivo que a
fundamentalidade material autoriza a abertura da Constituicdo a outros direitos
fundamentais nao incluidos em seu texto (apenas materialmente formais), assim como
aqueles direitos situados fora do catalogo, mas dentro da Constituicdo Federal”.'”
Com efeito, € a fundamentalidade material que define os direitos fundamentais,
contemplados ou ndo no art. 5%, da Constituicdo da Republica, ou seja, independente
de constar no catdlogo do mencionado dispositivo, 0 que o torna um direito
fundamental é seu nacleo material de fundamentalidade.’”’

Diante da dimensao fundamental do servigo publico e do interesse publico de
gue todos acessem as prestacdes, € reconhecida a existéncia do direito fundamental
de acesso ao servigo publico de transporte, em consonancia com o art. 175 da
Constituicdo da Republica.'”® Tal direito possui eficacia plena e imediata e, segundo os
ditames estritamente juridicos a todos é assegurado o direito de requerer ao Estado
que Ihe seja prestado o servico publico de transporte. Nesse sentido, Marcal Justen

padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacdo,
vestuadrio, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

17 GLOECKNER, Joseane Lederbrum. A Reserva Do Possivel Como Limite a Efetividade do Direito
Fundamental a Saude. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 51, jan./mar.
2013, Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 235.

176 GLOECKNER, Joseane Lederbrum. A Reserva Do Possivel ..., p. 235.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 63.

18 BOURGES, Fernanda Schuhli. Servigos Publicos Concedidos: perspectivas remuneratorias para a
ampliagdo do acesso. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan/mar
2003, p. 197-223. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 203.
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Filho assevera que a solidariedade € um 6nus da sociedade e ndo de alguns
operadores econdmicos, devendo todos prestar auxilio aos carentes de recursos, para
atender ao principio da solidariedade em consonancia com a alteridade e a
isonomia.'”

Interessante ressaltar que nao apenas as prestagdes positivas, mas também as
prestacdes negativas podem ser impostas pelo poder Publico a fim de viabilizar os
interesses coletivos, justamente pelo dever de solidariedade que deve nortear as
relacdes sociais. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que sao
constitucionais as cobrancas de tarifa especial ou sobretarifa sobre o consumo de
energia elétrica acima das metas estabelecidas, decorrentes da implementacao de
plano de racionamento em momento de escassez da oferta de servico. Segundo
entendimento prevalente na Corte, tais medidas administrativas estdo em consonancia
com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a vista da preocupacao
com os direitos dos consumidores em geral, permitindo que todos continuem a utilizar,
moderadamente, do servico (no caso em espécie, energia elétrica) que se apresenta
escasso. Inclusive com a possibilidade de se impor medidas de suspensado do
fornecimento aqueles que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da
solidariedade social minima.'®°

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a consagracdo da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil tem o condao
de elevar tal principio ao patamar de norma embasadora e informativa “de toda a
ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os principios
fundamentais) aquilo que se pode denominar de nucleo essencial da Constituicao
formal e material”."®' Acrescenta, ainda, que “a dignidade da pessoa humana foi objeto
de expressa previsao no texto constitucional vigente mesmo em outros capitulos da
nossa Lei Fundamental, seja quando estabeleceu que a ordem econdémica tem por

finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (artigo 170, caput)”.”®
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p.91.
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JUSTEN FILHO, Margal. Teoria das Concessdes dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 2003,

Nesse sentido, vide a ADC 9, Relator Ministro Néri da Silveira, Relatora para acérddo Ministra
Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001, DJ 23/04/2004.

18t SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 64.

182 CF/88. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do 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:
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A Constituicao da Republica erigiu a dignidade da pessoa humana ao “status”
de principio fundamental do Estado Democrético de Direito e, ademais, inseriu dentre
0s principios setoriais que devem reger toda a ordem econ6mica. Por isso André Luiz
Freire afirma que “perante o direito constitucional brasileiro, nosso Estado é um
prestador de servigos publicos”. Cabe ao Estado promover — direta ou indiretamente —
prestacdes aos administrados, a afim de garantir a igualdade material e dar condi¢des
para uma vida digna. '®

Relembre-se que o servico publico ndao se confunde com a atividade
econdmica, cuja titularidade é do ente privado e apenas em razdo de seguranca
nacional ou razdes de interesse publico (CF, art. 173) podem ser desempenhadas pelo
Estado. Resta claro, portanto, que o servico publico, tipico do Estado Social e visando
0 bem-estar dos cidadaos, ndo se confunde com atividade econdmica e sua natureza
privada.'®

Esse é um ponto de suma importancia, pois ainda que se reconheca o
contetdo econdmico do servico publico de transporte, ndo se pode nunca dizer que se
trata de atividade econdémica pelo fato de ser concedido, muitas vezes, ao particular.
Tampouco se poderia falar em “servi¢co publico-econdmico”, pois se estaria “a associar
duas expressdes que, em nosso Direito Constitucional, designam antinomias juridicas,
necessariamente submetidas, entao, a regimes normativos antagénicos”.'®

Além disso, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa sdo fundamentos do Estado brasileiro (CF, art. 12, lll e 1V),"® entre
varios outros dispositivos, dos quais resta evidente a caracterizacao do Brasil como
um Estado Social ou Estado Providéncia.'®’

Saliente-se que, em que pese o Estado Social rejeite o liberalismo (sobretudo o
liberalismo econdmico), fundado na logica do “laissez-faire”, ndo o faz regido por
qualquer espécie de socialismo.'®®

183 FREIRE, André Luiz. A Crise Financeira e o Papel do Estado: uma andlise juridica a partir do

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e do servigo publico. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, ano 10, n. 39, (jan/mar. 2010), Belo Horizonte: Férum, 2010, p.
158.
184 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p 789.

185 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito ..., p 789.

CF/88. Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
187 FREIRE, André Luiz. A Crise Financeira ..., p. 156.
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Em diversas oportunidades a Constituicdo outorgou a determinados individuos
direitos subjetivos que decorrem da dignidade da pessoa humana, a fim de assegurar
bens e servicos que, de outra forma, lhe seriam inacessiveis. E o caso do art. 203, e
incisos, da Constituicdo,'®® por exemplo, que estabelece uma série de beneficios
assistenciais. Em relagdo aos transportes nao é diferente, havendo diversas previsdoes
legais de isencdo tarifaria decorrentes de politicas publicas, sociais etc.'®® o que
reforca a ideia de que este servigo publico vem tendo o devido reconhecimento do
ordenamento.

Tornou-se imprescindivel, segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, um
alargamento da Administracdo Publica protetora no exercicio das atividades
administrativas para promocao e efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial
dos direitos a prestacdes, que reclamam agdes positivas para a sua efetivagdo. A
Administracdo incumbe a tarefa de proporcionar aos cidadaos condi¢cdes materiais que
lhes possibilitem o efetivo exercicio das liberdades.'"

Também decorre do ordenamento constitucional o dispositivo que, ao tratar de
educacao, estabelece como um dos seus objetivos o “preparo para o exercicio da
cidadania” (CF, art. 205)."" Nesse sentido, Geraldo Spagno Guimaraes cré que “é
justo reconhecer que o transporte publico eficiente € um meio inegavelmente essencial
de permitir a grande massa cidada a efetividade desse ‘status’™, o que leva a admitir
gue os transportes também prepararam para o exercicio da cidadania, conquanto seja
ainda melhor concluir que, tanto o acesso a educacao quanto a utilizagéo transporte,
sdo em si praticas de cidadania, consideradas em seu aspecto socioldgico, para além

189 CF/88. Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente

de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

190 Como por exemplo, os deficientes fisicos (Lei Federal n. 8.899/1994), idosos (§ 22 do art. 230, e
art. 39, ambos da Constituigdo da Republica), alguns serventudrios da justica, como agentes de inspe¢do
do Ministério do Trabalho (§ 52 do art. 630 da Consolidagdo das Leis do Trabalho), carteiros e
mensageiros da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (do art. 92 do Decreto-Lei n. 3.326/1941 e
do art. 51 do Decreto-Lei n. 5.405/1943), oficiais da Justica do Trabalho e da Justica Federal (art. 16 da
Lei Federal n. 4.192/1962 e art. 43 da Lei Federal n. 5.010/1966, respectivamente).

9t BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Dignidade da pessoa humana, garantia dos direitos
fundamentais, direito civil, direitos humanos e tratados internacionais. In: Fabricio Motta. (Org.). Direito
publico Atual: estudos em homenagem ao Professor Nélson Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.
318.
192 CF/88. Art. 205. A educac3o, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
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da restrita ética juridico-constitucional, que tem por dever cuidar da universalidade de
participacdo e legitimidade subjetiva de expressao politica.'®

A prépria regulagdo da gratuidade nos transportes publicos, afirma, é um
assunto que configura a inclusao cidada. Porém, sequer estdo positivados percentuais
minimos obrigatérios de gastos com transportes publicos. Enquanto “o 6énibus néo
chegar no alto da favela, de 14 ndo saem os enfermos crénicos ou terminais e nem os
mortos, muitas vezes conduzidos morro abaixo em carrinho de mao”; da mesma, se o
transporte publico nao for eficiente para os quilombolas, ndo terdo acesso as escolas
e, por conseguinte, faltar-lhe-as preparo para a cidadania.'®*

Eis porque o Estado ndo pode deixar de atuar para proteger os direitos
fundamentais, inclusive normativamente (dever de protecédo), e deve implantar as
politicas publicas necessarias para realizar os direitos que nao exijam mais do que a
iniciativa do seu titular, além de promové-los. No caso do constitucional direito de livre
locomocao, por exemplo, nos grandes centros urbanos pressupde-se a existéncia de
uma rede de transporte coletivo com acesso democratizado.'®

Malgrado exista certa rejeicdo quanto ao transporte ser classificado como
direito fundamental, a obra de Geraldo Spagno Guimaraes cita autores que assim o
consideram em suas respectivas obras.'® E conclui que boa parte da atual doutrina
tem classificado o direito a locomocéo ou deslocamento, a pé ou por qualquer dos
modais de transporte, como corolario do direito a liberdade. '’

Ainda, como um direito de satisfazer necessidades materiais, dentre estes o
direito ao transporte e o direito a satisfazer as necessidades socio-politicas, como o
direito de se locomover, ligando-se a essencialidade com o principio da continuidade,
o qual, inclusive, foi fundamento para o Supremo Tribunal Federal (STF) suspender
decisao judicial anterior que determinava o bloqueio de vultosa quantia nas contas da
Companhia do Metropolitano de Sao Paulo (METRO), por considerar que o interesse

193 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios & lei de Mobilidade Urbana — Lei 12.587/12.

Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 84.

194 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios d lei de ..., p. 84.

CLEVE, Clemerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. /n: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coords). Globalizagéo, Direitos
Fundamentais e Direito Administrativo: Anais do | Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de
Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 96.

196 Sdo mencionados José Afonso da Silva (Comentdrio contextual a Constituigdo, p. 111), Kildare
Gongalves Carvalho (Direito constitucional, p. 731-732) e André Ramos Tavares (Curso de Direito
Constitucional, p. 627).

7 GUIMARAES, Geraldo Spagnho. Comentdrios d lei ..., p. 86.
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crediticio ndo se sobrepde a essencialidade do transporte coletivo (AC n. 669, Rel.
Ministro Carlos Britto, julgado em 06/10/2005 e publicado em 26/05/2006).'%
Destaca-se, por fim, que o transporte individual de passageiros, como o taxi,
nao recebeu o mesmo tratamento do legislador constituinte, embora também promova
a locomocgao de pessoas, ndo o faz com a mesma fluidez da coletividade. Com efeito,
infere-se que a essencialidade ndo € exatamente do meio de transporte, mas sim da
efetiva circulagdo e no facil deslocamento que o transporte publico oferece a

coletividade.'®

1.5. Proporcionalidade, essencialidade e o principio da continuidade do servico
publico de transporte coletivo

Segundo Calixto Salomao Filho “nos dias atuais o Estado e a esfera politica
sao cada vez menos capazes de influenciar a esfera econémica — pelo contrario, sao
cada vez mais por ela influenciados e pressionados. Democracia politica, portanto,
cada vez menos é capaz de se traduzir em transformagéo econémica”.?®

A maioria das atividades nao depende da interferéncia estatal, seja porque néao
possuem maior relevancia econémica para as necessidades coletivas, seja porque
estdo sendo supridas satisfatoriamente pela iniciativa privada, sujeitando-se apenas
ao poder de policia. Diferentemente, no entanto, ocorre com os servigos publicos que,
ontologicamente, poderiam pertencer tanto a esfera publica quanto privada, mas que o
Constituinte ou o Legislador, em fungdo de uma avaliagao do interesse da coletividade
em determinado momento histérico, entendeu que o Estado deveria tomar a atividade
para si, para cumprir as funcdes constitucionais de protecdo aos liames sociais.?”’

Para Alexandre Santos de Aragao “O atual momento do Estado e da sociedade
€ marcado por essa atenuacao das fronteiras entre o publico e o privado na realizacao
das necessidades humanas, acreditando-se que mecanismos privados possam, em
alguns casos, ser tdo ou mais eficazes que os soécios-estatais”. Esse fendmeno

também foi observado por meio das parcerias entre o setor publico e a sociedade civil,

198 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios & lei de Mobilidade Urbana — Lei 12.587/12.

Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 87.

199 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios d lei ..., p. 87.

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como instrumento de transformagdo social e econémica.
Revista de Direito publico de Economia — RDPE. v.1, 2003, p. 16-17.

201 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 131-132.
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com a delegacao de atividades que continuaram sendo de titularidade do Estado e
mesmo com atividades que passaram a ser titularizadas pela iniciativa privada,
sujeitas a regulacdo.?®

E a ardua tarefa de equilibrar a intervencdo estatal na economia,
especialmente no que se refere aos setores mais sensiveis e proximos da vida do
cidadao e da vida econdmica. Nas palavras de Marcia Carla Pereira Ribeiro, “Feliz da
sociedade que consiga encontrar o ponto ideal de conciliacdo da agao privada e a
intervencao estatal no dominio econémico”.?%

Os servicos publicos sdo especialmente atingidos por essa crise conceitual,
porque sempre integraram a esfera publica, porém, com a constante mitigacao de
fronteiras entre publico e privado, a crise conceitual permanece, em que pese,
paradoxalmente, revele a forca da nocao de servico publico, que sobrevive a essa
crise constante.?®* Com efeito, “a prestagdo do servigo publico, em si mesma, deve
configurar o sim a ser colimado e néo a perspectiva de lucro ou de bom investimento
por parte do Estado; essa perspectiva s6 pode ser o objeto almejado pelo
particular”.?® A continuidade do servico publico, nesse cenario de interesses
antagbnicos, mostra-se o palco de acirradas discussoes.

Como principio a ser observado pela Administracdo Publica, configura um
dever a ser implementado na prestacdo do servigo, seja pela prépria Administracéo,
seja pelo concessionario ou permissiondrio e a gestao desse interesse impde-se como
objetivo a ser perseguido na obtencao do servigco publico adequado. No entanto, “ndo
se trata de interesse exclusivo da Administragcédo e excludente dos demais membros da
sociedade; usuério e o proprio concessionario (formando uma relacao “trilateral”)
podem exigir determinado comportamento a fim de que sejam atendidos os interesses
publicos primarios, expressos na seguranga, saude, educagdo, transporte e tantos
outros como tais erigidos. A Administracdo ndo pode se esquivar de agir ou decidir,
sob a invocacdo de que a ela cabe precipuamente curar da continuidade do

servigco”.?%

202 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servi¢os ..., p. 9.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Prefacio da obra. In: GONCALVES, Guilherme de Salles;
GABARDO, Emerson (Coords.). Direito da Infraestrutura. Temas de organizacdo do Estado, servigcos
publicos e intervengdo administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 9.

204 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos ..., p. 13.

SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servigo Publico. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 90.

206 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 117.
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Quando se trata de defender a continuidade da prestagéo dos servigos publicos
independentemente da contraprestagcdo recorre-se prefacialmente ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, cuja relevancia social e a necessidade
individual impingem a perpetuagéo do servigco, sobrepondo-se ao pagamento pela sua
utilizagdo, mesmo porque ndo esta vedado que haja a sua regular cobranca.?®” Sob
essa matiz, o servico publico deve ser continuo, o que significa que deve estar
disponivel sempre que o usuario precisar e deve funcionar sem interrup¢ao, o que nao
deve ser confundido com o servigco regular, que mantém o ritmo desde o seu inicio.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende a impossibilidade de interrupcao
imediata por inadimpléncia dos servicos publicos essenciais (como a agua) ou
daqueles de grande importancia para a vida atual (como a energia elétrica) no caso do
usuario demonstrar insuficiéncia de recursos, cabendo ao prestador do servico
reclamar perante o Judiciario, ao qual cabera decidir pela manutencdo ou pela
interrupcéo do servico.?®

Para Luiz Antbnio Rizzatto Nunes, contudo, o servico publico, essencial em
razao de sua propria natureza, ndo pode ser interrompido, por se tratar de garantia de
dignidade e, mais, por ser imprescindivel para uma vida sadia, meio ambiente
equilibrado, sendo direito inexpugnavel do cidadao-consumidor. Além disso, considera
que, se as isengdes tributarias sdo dadas a varios contribuintes sem que se implique
na descontinuidade dos servicos, por analogia, defende que seja aplicado aos servigos
publicos, eis que a dignidade e a vida sao valores que se sobrepbéem ao direito de
crédito.?”®
O art. 22 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé que “Os érgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessiondarias, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados,

eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.?'° H4 que se consignar que,

207 LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento do usudrio e o principio da continuidade na

prestacdo dos servicos publicos. Revista Bonijuris, v. 23, n. 566, JAN/2011. p. 20-21.

208 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 764.

209 NUNES, Luiz AntOnio Rizzatto. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 320.

210 O paragrafo unico, 1V, do art. 175, da Constituicdo da Republica, também prevé a obrigacdo do
Estado prover o servigo publico de modo adequado, nesse sentido: Art. 175. Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a
prestacado de servigos publicos. Pardgrafo Unico. A lei dispora sobre: IV - a obrigagdo de manter servigo
adequado.
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& auséncia de um estatuto do usuario,?'' o Superior Tribunal de Justica tem entendido
qgue se aplica a legislacao consumerista aos servicos prestados pelas concessionarias
de servigos publicos.?"

Nesse momento, cabe distinguir a figura do consumidor e do usuario. O
conceito de consumidor pressupbe sua hipossuficiéncia diante das relagdes
contratuais massificadas, bem como ser o destinatario final do produto ou servigo. Ja a
relagdo do usudario com o servigo publico € total ou predominantemente estatutaria.
Além disso, o usuario nao precisa ser hipossuficiente, nem o destinatario final do
servigo, tampouco este (servico) precisa ser oneroso. Outrossim, o usuario tem direito
ao servico publico e o Estado tem o dever de prestar, diferentemente do consumidor,
que nao tem o direito de constranger o fornecedor a empreender a atividade
econémica.?™

Ainda, o cidadao-usuario, independentemente de utilizar ou ndo o servico
publico, tem o direito de participar da sua administracdo, 0 que nao ocorre com 0
consumidor, que somente pode reclamar para consumir com qualidade. O cidadao-
usuario pode até mesmo interferir no processo da producdo material do servico
publico, por ter direito ao acesso aos registros administrativos e as informacgdes sobre
atos do governo (CF, art. 37, § 3°).2" Pode também reclamar perante os 6rgdos e
entes publicos, inclusive representar contra o exercicio negligente ou abusivo de
agente no ambito da prestagdo de um servigo publico, sem precisar carregar consigo
recibo de compra ou nota fiscal, bastando portar documento que comprove seu status
de cidad&o.?™

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.343/DF reconheceu diferencas entre a figura do

consumidor e do usuario e, segundo voto vencedor do Ministro Luiz Fux, a relagéo

a1 Inclusive, o art. 26 da EC 19/1998 foi objeto da ADO n. 24 do Supremo Tribunal Federal ajuizada

pela Ordem dos Advogados do Brasil.

212 Nesse sentido, decisdo do STJ, no AgRg no AREsp 238.538/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, DJe 04/02/2013.

213 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagdo e Universalizagdo dos Servigos Publicos: Andlise
Critica da Regulagéo da Energia Elétrica e das Telecomunicagdes. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 163.
214 CF/88. Art. 37 (...) § 32 A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo
publica direta e indireta (...).

2 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagdo e Universalizagdo dos Servigos Publicos: Andlise
Critica da Regulag¢do da Energia Elétrica e das Telecomunicagbes. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 163.
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entre o prestador do servico publico e o usuario possui natureza especifica, informada
por principios préprios, como o principio da solidariedade social (CF, art. 32, 1).2'

Cabe igualmente distinguir entre o chamado servigo publico “facultativo” e o
“obrigatério”, para o qual seria ilegal a interrupcéo, por ser considerado essencial.
Nesse sentido, mesmo diante dos servigos suprimiveis ha que se notificar previamente
o usudario inadimplente antes do corte de fornecimento, permitindo-se ndo apenas a
derradeira oportunidade de regularizagdo do débito, como também a preservacéao da
dignidade, ao se evitar surpresas e constrangimentos.?"’

Em contraposicdo a esses fundamentos, registra-se o entendimento de Luiz
Alberto Blanchet, para quem o principio da permanéncia do servigco publico atende
apenas aqueles que se encontram em situacdo juridicamente protegida, o que néo
seria 0 caso do inadimplente, inclusive devido ao principio da igualdade dos usuarios
perante o prestador do servigo publico. E até mesmo por forca da natureza material —
e nao apenas juridica — do inadimplemento, que inviabilizaria a continuidade na
prestacdo do servico ndo apenas em relacdo ao inadimplente, mas perante aqueles
que adimpliram sua contraprestacdo.?'

Nesse sentido, a continuidade do servigco publico esta atrelada ao projeto
autossustentavel do concessionario € o parceiro publico, sendo imprescindivel o
pagamento da tarifa por parte de todos os usuérios. Por isso, Egon Bockmann Moreira
adverte que é inviavel se cogitar de “pular a catraca” para ingresso no transporte
metroviario ou o direito de “fazer um gato” para consumir energia elétrica, porém, em
sentido contrario, admite que ha controvérsias quanto a alguns servigcos tidos por
“‘mais essenciais”, como &gua, energia, telecomunicagdes e alguns transportes
publicos. Nada que justifique desprezar a qualificagdo atribuida por lei a todos e a
cada um dos servigos publicos, pelo fato de que o servico deve ser sempre prestado
em vista dos beneficios coletivos que produz (diretos e indiretos) e ndo apenas para
suprir “o interesse egoistico deste ou daquele individuo”.*"®

E, segundo o autor, “‘justamente porque o servigo é essencial que nao se pode
presta-lo ao inadimplente”, sob pena de inviabilizar toda a atividade. Também néo se

pode conceber a interrupcao do servico como modo indireto de cobranga, porquanto a

216 CF/88. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -

construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

2 Nesse sentido, vide a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.343/DF, relator Luiz Fux.

218 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdes de servigos publicos. 2 ed. Curitiba: Jurud, 1999. p. 52.
MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées de Servico Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 266-268.
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divida ja existe e a supressao do servigco apenas estaria impedindo o0 seu aumento,
nem mesmo se falar em violagdo a cidadania ou a dignidade da pessoa humana. A
premissa langcada pela Lei Geral de Concessdes € a de que os servigos prestados em
regime de concessao ndo sao gratuitos, sendo que, na mesma medida em que o
concessionario ndo pode deixar de fornecer o servigco, 0 usuario ndo pode deixar de
cumprir sua obrigacao de pagar pelo servico, sob pena de prejudicar todo o sistema,
pois ha direitos e deveres reciprocos.?°

Sob esses argumentos, o dever de continuidade na prestacdo do servico
publico sé é exigivel por aquele que se encontra adimplente com sua contraprestacao.
Concorda com esta conclusao Jacintho Arruda Camara, para quem também nao ha
que se falar em dever de continuidade como um direito do inadimplente. Segundo
apregoa, “o dever de prestar o servico somente se torna exigivel se as condices para
a sua fruicdo estiverem presentes”. Havendo a obrigacao de pagar a tarifa, o usuario
que nao atenda esta obrigacdo podera ter o servico interrompido sem que isso
configure rompimento ao dever de continuidade.?"

Ja Ruth Helena Pimentel de Oliveira adota uma posicao que considera “mista”,
pois reconhece que o usuario tem direito aos servigos publicos sempre que deles
precisar (sejam necessidades interruptas ou ndo e sem qualquer distingao de natureza
pessoal), porém, desde que o0 usudrio cumpra sua contraprestacao ou esteja protegido
por alguma isencéo prevista em lei.?? Segundo a autora, esse argumento (previsao de
gratuidade em lei) combate a analogia que se faz as isencdes tributarias,®* as quais
decorrem da lei, diferentemente da tese de manutengéo do servigo publico apenas por
submissao ao principio da continuidade. #*

N&o ha nenhuma inovagéo na posicao (mista) defendida pela autora. De fato,
discutir a continuidade do servigo publico (essencial ou nao) ao inadimplente gera
muitas controvérsias. Mas, nenhuma delas pode pretender se sobrepor ao comando

normativo positivado. Em relacao as isencoes previstas em lei, ndo seria nenhum favor

220 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 269.

CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessées. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 107.

OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras de servicos publicos e
responsabilidade extracontratual. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 93.

223 Por exemplo, a isengdo do pagamento de taxas em situagdes especificas, como a gratuidade na
emissdo de certidGes para pessoas de comprovada baixa renda.

224 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras ..., p. 95.
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da Administracao Publica ao usuario, mas mera obediéncia ao principio da legalidade,
principal supedaneo administrativo (art. 22 da Lei Federal n. 9.784/1990).7

A norma juridica contida no art. 6% § 3° Il, da Lei Federal n. 8.987/1995
fundamenta este posicionamento ao prever a possibilidade de interrupcao do servigo
publico em situacédo de emergéncia ou apos prévio aviso, quando houver razbées de
ordem técnica ou de segurancga das instalacdes e, frise-se, por inadimplemento do
usuério, considerado o interesse da coletividade.®

Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, para o qual
“Os servigcos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por
concessionarias do servico, podem sofrer interrupcao quando ha inadimpléncia, como
previsto no art. 62, § 32, Il, da Lei Federal n. 8.987/95. A continuidade do servico, sem
o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade das partes e ocasiona o
enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito”.??

Mais recentemente, entretanto, o entendimento do STJ evoluiu e vem se
consolidando no sentido de inadmitir cortes de fornecimento em razdo de “débitos
pretéritos”, assim considerados aqueles decorrentes de inadimplemento de conta
regular, relativa ao més de consumo.?® Ainda, “Nos termos da jurisprudéncia pacifica
do STJ, é ilegitimo o corte no fornecimento de servigos publicos essenciais quando a
inadimpléncia do consumidor decorrer de débitos pretéritos.?*

Um valioso recorte nesse ponto deve esclarecer que as “normas” sdo 0 género

do qual “regras” e “principios” sdo espécies.”®® As regras seguem o esquema simples

225 Lei Federal n. 9.784/1999. Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos

principios da legalidade, finalidade, motivacdao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

226 Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 62. § 30 N3o se caracteriza como descontinuidade do servico a
sua interrupg¢do em situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando: | - motivada por razoes de
ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e, Il - por inadimplemento do usuario, considerado o
interesse da coletividade.

227 Nesse sentido, vide a decisdo do STJ no REsp 1062975 RS, relator Ministra Eliana Calmon, Dle
29/10/2008.

228 Nesse sentido, vide a decisdo do STJ no AgRg no AREsp 101.624/RS, Rel. Ministro Cesar Asfor
Rocha, DJe 22/03/2012, segundo a qual “A jurisprudéncia desta Corte pacificou o entendimento de que
é ilegitimo o corte no fornecimento de energia elétrica se o débito decorrer de suposta fraude no
medidor de consumo de energia elétrica, apurada unilateralmente pela concessionaria de servigo
publico, uma vez que a suspensdo pressupde o inadimplemento de conta regular, relativa ao més de
consumo, devendo a concessionaria utilizar-se dos meios ordinarios de cobranca”.

229 Nesse sentido, vide a decisdo do STJ no AgRg no AREsp 314197 / RJ, relator Ministro Humberto
Martins, DJe 28/05/2013.

230 Ana Paula de Barcellos estabelece sete critérios comumente propostos pela doutrina para
distinguir regras e principios: conteudo; origem e validade; compromisso histérico; fungdo no
ordenamento; estrutura linguistica; esforgo interpretativo exigido e aplicagcdo. (BARCELLOS, Ana Paula
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de “preceito-sancao” que, apesar de genéricas e abstratas, dizem respeito a situacoes
hipotéticas especificas, e que se concretizando na préatica, acarretam determinas
consequéncias juridicas. Os principios, por sua vez, sao muito mais complexos, pois
nao preveem situagcdes determinadas e, muito menos, efeitos juridicos especificos que
decorrem de situacdes praticas.?*’

Eles possuem um papel estruturante da ordem juridica e da organizagéao
estatal como um todo, estabelecendo os pensamentos diretores do ordenamento das
instituicoes, inclusive do préprio Estado, de uma disciplina legal ou de um instituto
juridico. A sua grande riqueza estd exatamente na “maleabilidade” que propicia em
relacdo as demais normas do ordenamento juridico e diante das complexas situacoes
da vida, insuscetiveis de serem resolvidas pela singela aplicagdo de regras légico-
presuntivas.?®

Nesse particular, discorda-se daqueles que entendem pela descontinuidade
pura e simples do servico publico essencial, fundamental pela prépria natureza
constitucional. Embora a continuidade do servico ndo possa ser entendida em termos
absolutos, sob pena de comprometer a atividade do concessionario, protegida pelo
respeito a equagao econémico-financeira, gerar a paralisagéo do sistema para todos e
impor pesados 6nus aos recursos publicos, entende-se que deve prevalecer a
maleabilidade dos principios (razoabilidade e a proporcionalidade) sobre a rigidez das
regras.

O rompimento na prestacdo do servigo publico, mesmo no caso de nao
pagamento da tarifa ao concessionario, compromete a populagdo e nao pode ser
aceito como meio de cobrancga. Por outro lado, esse comportamento inadimplente nao
pode ser reiterado sob pena de comprometer o exercicio da atividade. E, portanto, “a
razoabilidade, que se traduz no bom senso comum, que fornece elementos para a
solucdo da controvérsia. Nao € possivel estabelecer “a priori”, sob pena de
comprometes os interesses protegidos”.?*®

Logo, é necessario cautela. Nao se olvida que, ao nao adimplir sua
contraprestacao, o usuario do servigo publico esta se locupletando em detrimento da
Administracao Publica (ou do Concessionario) e da coletividade de usuarios

adimplentes, o que em regra vem a ferir a isonomia de tratamento entre os usuarios do

de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 53-56).

21 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econémico. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 2, n. 8, p. 69-112, 2002.

22 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade ..., 2002.

233 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 113.
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servico (principio da igualdade) e de politica social (principio da supremacia do
interesse publico).?* No entanto, é necessario que tal inadimpléncia beneficie aqueles
que dela realmente necessitem, para ndao se traduzir em ato de impunidade ao se
manter a prestacao do servigo independente de contraprestacao; tampouco estimular
os adimplentes a deixarem de cumprir com sua obrigagao.”®

Nas hipéteses em que o consumidor seja pessoa juridica de direito publico, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu que prevalece a tese de que o corte de
energia € possivel, desde que nao aconteca de forma indiscriminada, preservando-se
as unidades publicas essenciais. Logo, é considerado ilegitimo quando atinge
necessidades inadiaveis da comunidade, assim consideradas as atividades que, se
nao atendidas, colocam em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranca
da populacao, como hospitais, prontos-socorros, centros de saude, escolas e creches.
Mais uma vez a aplicacao da legislacao infraconstitucional € limitada pelos principios
constitucionais, dentre os quais sobressai o da dignidade da pessoa humana.?*

A proposta defendida por Rafael José Nadin Lazari para os casos envolvendo
pessoas naturais segue o critério de renda do individuo, aplicado no plano casuistico.
Dessa forma, no caso de comprovada miserabilidade, ndo deve haver a suspensao da
prestacdo do servico; entretanto, se o usuario dispuser de recursos para adimplir a
obrigacao e nao o fizer espontaneamente, por mera recusa injustificada, crivel sera a
supressdo da continuidade do servigo publico. Essa é, na sua concepgéo, a forma
mais justa de equacionar a situacéo.?’

A continuidade na atuagdo administrativa consiste justamente na necessidade
do desenvolvimento da acdo administrativa sem solugdo de continuidade: uma vez
direcionada a realizagdo do bem comum, ndo se pode admitir atrasos, tampouco
interrupcdes. A eficiéncia administrativa também exige que o bem comum seja
buscado de forma permanente e continua. De fato, a garantia da efetividade do bem-
estar exige a observancia desse aspecto da ideia maior de eficiéncia. Isso leva Onofre
Alves Batista Junior a concluir que “A interrupcao da prestacao dos servigos publicos,
com toda certeza, traz uma lesao apreciavel a satisfacao das necessidades coletivas

234 ~ . .. . . PRT]
Malgrado nao seja o principio da supremacia do interesse publico de ordem absoluta, conforme

ja decidiu o STJ, no REsp 300.116, Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ 25/02/2002.

2 LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento do usudrio ..., p. 20.

Nesse sentido, vide a decisdo proferida no EREsp: 845982/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, Data de
Julgamento: 24/06/2009, Data de Publicacdo: DJe 03/08/2009).

27 LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento do usuario ..., p. 24.
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de seguranca e bem-estar a cargo da Administragdo, sendo, pois, a continuidade um
pressuposto do Estado de desiderato social (eficiente)”.?®

Deve-se lembrar que a manutencao dos servigos publicos de forma acessivel e
indistinta a todos, como expressdao também do principio da generalidade ou
universalidade®® do servico, “corresponde a um dever legal e ndo mero favor da
Administracédo, razao pela qual confere ao particular o direito de exigir a prestacao
sem quaisquer privilégios, favorecimentos ou discriminacées de qualquer espécie”.?*
Se a Administracao se omitir desse dever, o prejudicado, seja o particular ou o
concessionario, esta legitimado a invocar o Poder Judiciario para combater esta
ilegalidade (tema a ser abordado adiante).

Nessa mesma trilha, o entendimento de Osvaldo Anselmo Reginato ao tratar
do servigo publico de fornecimento de agua, propugnando que os usuarios de baixa
renda, que ndo consigam pagar nem mesmo a “tarifa social”,?*' sejam assistidos pelo
Poder Publico. Em relacdo a energia elétrica ja existe norma juridica prevendo
beneficios para parcelas mais pobres da sociedade, conforme discriminado na Lei
Federal n. 12.212/2010.%

Em que pese haja diferentes niveis de essencialidade (e € crivel afirmar que
agua estd em um patamar acima, comparativamente a transporte), essa seria uma
solugdo juridicamente possivel e economicamente viavel para minimizar a
problematica. Mas, frise-se, ndo ha duvida que o Estado deve atuar sobre e na
economia para assegurar valores que ndao podem ser satisfeitos e, as vezes, até

mesmo agredidos pela liberdade dos agentes do mercado.?*®

28 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. 2. ed. Belo

Horizonte: Forum, 2012, p. 198-199.

29 Embora Ana Maria Goffi Flaquer Scaterzzini trate generalidade e universalidade como
sindnimos, é possivel distinguir os conceitos. O uso que a autora faz de “generalidade” se aproxima do
conceito apresentado por Egon Bockmann Moreira (MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées
de Servigo Publico. Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 257) e do
que André Luiz Freire define como “universalidade formal”, ligando-o ao principio da igualdade, o que
garante ao usudrio tratamento isondmico. A “universalidade material”, por sua vez, preconiza o objetivo
pela ampliagdo mdaxima do servigo, para que todos possam dele usufruir (FREIRE, André Luiz. O regime
de Direito publico na prestagdo de servigos publicos por pessoas privadas. Cole¢gdo Temas de Direito
Administrativo 34. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 298).

240 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 118.

A tarifa social para o fornecimento de agua foi implantada em diversos Estados, concedendo
beneficios de pagamentos com descontos aos comprovadamente carentes, tal qual o caso de energia

elétrica.
242

241

Lei que dispde sobre a Tarifa Social de Energia Elétrica, prevendo em seu art. 12 descontos de
até 65% (sessenta e cinco por cento) incidentes sobre a tarifa.

23 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econémico. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 2, n. 8, p. 69-112, 2002, p. 82.
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A questdo é determinar qual € o limite para a ingeréncia (abrangéncia e
intensidade) da atuacao estatal sobre e na economia. A resposta certamente passa
pelo principio da proporcionalidade, a partir da aplicagéo de trés elementos ao Direito
Econémico: (i) o Estado deve impor a menor restricdo possivel ao mercado dentre as
que estiverem disponiveis para assegurar a finalidade publica; (ii) essa restricao a
liberdade de mercado deve ser apropriada a realizacdo dos objetivos sociais
perquiridos (adequacado dos meios aos fins); e (iii) a restricdo imposta ao mercado
deve ser equilibradamente compativel com o beneficio social visado
(proporcionalidade em sentido estrito), ou seja, a finalidade publica almejada deve
“valer a pena”.**

Sobre o0 sopesamento de bens e direitos, através da proporcionalidade, Willis
Santiago Guerra Filho explica que, para resolver o dilema da interpretacao
constitucional quando ha conflito entre principios constitucionais, se preconiza pelo
principio da proporcionalidade, “que determina a busca de uma solugédo de
compromisso, na qual se respeita mais, em determinada situacdo, um dos principios
em conflito, procurando desrespeitar o minimo aos outros, e jamais lhes faltando
minimamente com o respeito, isto &, ferindo-lhe seu niicleo essencial".?*°

Diante da hierarquizacdo de valores no caso concreto, prepondera
indubitavelmente o principio da protecdo aos mais carentes juridica e/ou
economicamente. Os desfavores sociais de que tais pessoas sao vitimas demandam
resposta juridica prioritaria. Nao se pode deixar a problematica da integracao social
em segundo plano. Os interesses sociais mais relevantes devem prevalecer sobre 0s
interesses econdémicos menos significativos. Enquanto fim colimado pela sociedade,
aos administrados deve ser propiciado um ambiente de estabilidade social e
tranquilidade, “ensejando no seio da comunidade o desfrute de uma sensacéo de
previsibilidade quanto aos efeitos juridicos de determinadas condutas” e das suas
proprias acdes, para poder regrar seu comportamento.?*

Quanto a alegacdao de desequilibrio da equacdo econémico-financeira do
contrato administrativo, verifica-se que, de fato, se trata de principio acolhido em

ambito constitucional (CF/88, art. 37, XXI)**’ e jurisdicional.?*® Da norma juridica se

244 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade ..., p. 83.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999, p. 59.

26 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 90.

CF/88. Art. 37. XXI - ressalvados os casos especificados na legisla¢do, as obras, servicos compras
e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicGes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigaces de pagamento, mantidas

245

247
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extrai que é licito ao poder concedente alterar unilateralmente os encargos do
concessionario (ainda que com prejuizo deste), “desde que reajuste a remuneracao
estipulada, evitando a quebra do equilibrio econémico financeiro do contrato”.2*°

Havendo a quebra desse equilibrio contratual, o principio do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato administrativo pode vir a tona, uma vez que é
plenamente possivel que os prejudicados interponham agdes contra o Estado exigindo
o restabelecimento da equagdo do contrato.”® Frise-se, todavia, que conquanto o
ingresso do particular no mercado vise o lucro, o Estado colima atender a determinada
necessidade coletiva. O lucro, portanto, € um componente irrelevante na prestacao do
servico de forma direta ou indireta pelo Estado.?"

Alias, decorre do regime juridico-administrativo a caracteristica essencial do
sistema de fundar-se em um equilibrio entre prerrogativas e sujeicoes que sao
impostas a Administracao Publica pelo ordenamento juridico, como forma de garantir a
satisfacdo do interesse publico. E o interesse publico que legitima a instituicio de
privilégios e poderes especiais ao Poder Publico, através da afirmacdo de sua
supremacia, e € também o interesse publico que limita o0 &mbito de atuagédo do Estado,
impondo-lhe o dever de promover o interesse geral guiado pelo principio da
indisponibilidade. Em outras palavras, como assevera Daniel Wunder Hachem, “por

desfrutar de supremacia, o interesse publico autoriza a criagdo de prerrogativas de

as condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagdo técnica e econémica.

28 Nesse sentido, vide o seguinte acérddo: “(...) Desta forma, visando a manutenc¢do do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos entre as Concessionarias do Servigo Publico de transporte estadual
(...) exige a existéncia de previsdo legal de recursos para a aplicacdo de beneficios tarifarios como o é a
gratuidade do transporte aos idosos (...) ndo havendo previsdo de recursos, conforme se observa na
hipdtese, o prejuizo a ser suportado por um unico setor da sociedade - qual seja, o das empresas
prestadoras de servico de transporte estadual” (STJ, AgRg no Recurso Especial n. 1.153.114/MG, Relator
Ministro Hamilton Carvalhido, Data de Julgamento: 15/04/2010).

249 Nesse sentido, vide a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no REsp n.
998779, Relator Ministro Luiz Fux, Data de Publica¢do: DJe 23/09/2009.

20 Nesse sentido, vide o seguinte acdrddo: "Concessdo de servigo publico. Empresas de 6nibus.
Gratuidade nos transportes coletivos assegurada a determinadas classes de usuarios pela Lei Orgéanica
do Municipio do Rio de Janeiro. Inexigibilidade de regulamentacdo do dispositivo. Hipdtese de
imunidade. Tem a Administracdo o poder de modificar o contrato de concessdo unilateralmente para
atender ao interesse publico. Se alterado o equilibrio econémico e financeiro com o agravamento dos
encargos do concessionario, cabe a este reclamar a revisdo das tarifas ou promover a rescisdo do
contrato. (DP) Declaragdo de voto do Des. Pecegueiro do Amaral." (TJRJ - Apelagdo Civel n. 1991.001.591
- 22 Camara Civel - Rel. Des. Murillo Fabregas, j. 24.09.91, votagdo unanime).

>t SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 98.
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autoridade, e por ser indisponivel, ele justifica a imposicao de restricdes especiais ao
Estado”.?*

Nesse sentido, diversas decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconhecendo a constitucionalidade de leis estaduais que isentam usuarios, como, por
exemplo, no Amazonas, em que se concedeu isencao tarifaria para usuarios
deficientes, idosos, policiais em servigo e estudantes da rede oficial durante o periodo
letivo;**® ou em Sao Paulo, em que se atacou a isengdo aos passageiros com idade
acima de sessenta e cinco anos;** ou seja, politica publica ndo é o problema para a
destarifacdo, pois tem se reconhecido a possibilidade de a Administracdo
unilateralmente fazé-lo.

E que, tais direitos decorrem de um dever maior do Estado de assegurar um
dos preceitos constitucionais pertinentes aos direitos e garantias fundamentais,
positivado no inciso XV, do artigo 5° da Constituicdo.?>® E insuficiente assegurar o
direito de locomocao dentro de um pais de dimensdes continentais se nao lhe for
concedido meios efetivos de deslocar-se e realizar o transporte de seus bens.

Pode-se invocar, ainda, a funcao social da propriedade, prevista no art. 59,
XXIIlI da Constituicdo (“a propriedade atendera a sua funcao social’), expressamente
prevista dentre os direitos sociais que devem reger a ordem econ6mica (CF/88, art.
170, 111),>*® 0 qual fundamenta a imposicao de isencdes que atinjam o patriménio em
prol da concretizagdo de outros direitos fundamentais, que se entenda necessario
priorizar em nome da solidariedade social.

E também do principio da continuidade que decorrem as prerrogativas para a
Administragdo exercer sua atividade (i) de intervengcao na empresa concessiondria se
0 servigco nao estiver adequado; (ii) de intervengéo ou rescisao do contrato, em casos
de inadimpléncia contratual ou ilegalidade, com a possibilidade, inclusive, de fixagéo
de rigorosos prazos ao setor privado.®’

»2 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo

Horizonte: Férum, 2011, p. 129.

>3 Nesse sentido, vide a decisdao do STF proferida pelo Ministro Célio Borja, em MC na ADI n.
107/AM.
24 Nesse sentido, vide a decisdo do STF proferida pela Ministra Carmem Ldcia, no RE 589918/SP.
CF/88. Art. 52 (...) XV - é livre a locomogdo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

26 CF/88. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do 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: Ill - fun¢do social da propriedade;

»7 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 99.
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E a relevancia da satisfacdo envolvida nos servigcos publicos torna-os um
instrumento para a realizacdo de direitos fundamentais, bem como essenciais para
alcancar a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, motivo pelo qual tais
prestacdes positivas, assim consideradas utilidades ou comodidades materiais
necessarias, sao consideradas imprescindiveis, gerando o direito de se exigir do
Estado-Administragdo o seu cumprimento.*®

Alias, os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar apenas o minimo. O
“minimo” reclama um horizonte eficacial progressivamente mais vasto, a depender do
comprometimento da sociedade e do governo, bem como da riqueza produzida pelo
pais. Isso implicaria, ao revés, em dar 0 maximo, mas o maximo possivel (problema de
possibilidade).*®

Ha outras normas que asseguram, de plano, o exercicio de direito subjetivo,
como o art. 52, LXXVI, o qual prevé a gratuidade dos atos de registro civil necessarios
para o pleno exercicio da cidadania aos “reconhecidamente pobres”. A Lei Federal n.
9.534/1997, que alterou o art. 30 da Lei Federal n. 6.015/1973, incluiu dentre os
direitos dos usuarios a isencao de emolumentos pelo registro civil de nascimento e
pelo assento de ébito, bem como pelas demais certiddes extraidas pelo cartério de
registro civil aos reconhecidamente pobres.?*°

Ao assegurar a gratuidade desses servigos aos reconhecidamente pobres a
Constituicdo da Republica estabeleceu a garantia minima, ndo sendo vedado a lei
ordinaria amplia-la. Outro importante ponto destacado refere-se ao fato dos oficiais
exercerem um servigo publico prestado mediante delegacéo, o que nao lhes concede
o direito aos emolumentos por todos os atos praticados, mas por aqueles que tenham
sido fixados, equivale dizer que receitas podem ser estirpadas em razao de politica
publica.?®"

Ndo se verifica qualquer diferenga substancial que pudesse justificar
tratamento diverso para o transporte publico. Até por causa da eficacia irradiante dos

8 BACELAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder Normativo dos Entes Reguladores e a Participagdo dos

Cidaddos nesta Atividade. Servicos Publicos e Direitos Fundamentais: os desafios da regulagdo na
experiéncia brasileira. Interesse Publico, Porto Alegre, n. 16, p. 13-22, out/dez, 2002, p. 15-16.

259 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. /n: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coords). Globalizagéo, Direitos
Fundamentais e Direito Administrativo: anais do | Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de
direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 106.

260 Nesse sentido, destaca-se que a constitucionalidade desta norma foi reconhecida no
julgamento da Medida Cautelar na ADC n. 5/DF (acérddo lavrado pelo Ministro Nelson Jobim, DJ
19/09/2003).

261 LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento do usuario ..., p. 29.



62

direitos fundamentais, pela qual deve se prolongar o maximo possivel seus efeitos
sobre a sociedade, ainda que se trate de servico publico permeado por grande

conteudo econdmico, desenvolvido normalmente por concessionarias privadas.
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2. TRANSPORTE PUBLICO E DESTARIFACAO

“Para o pobre, os lugares sdo mais longe”.
Guimaraes Rosa

2.1. A crise do transporte publico brasileiro e os desafios para sua superacao

Desde a década de 1930, quando se implementou o processo de
industrializagdo no pais, houve um grande crescimento das areas urbanas, o que
provocou violentas modificagcdes nas relagdes entre o0 meio rural e o meio urbano. Até
1950, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apenas Sao
Paulo e Rio de Janeiro possuiam mais de um milhdo de habitantes. A partir da década
de 1970, ja existiam nove novos centros urbanos que precisaram até ser segmentados
por regides metropolitanas.! Atualmente, o Brasil possui trinta e trés metrépoles que
abrigam cerca de 38,79% da populagdo. A escalada de crescimento da populacédo
urbana no Brasil é evidenciada pelos numeros: 32% em 1940; 45% em 1960; 50% em
1970; atingindo 70% em 1980; 81,25% em 2000; e 90% em 2010.?

Através de dados de 2011 e 2012, estima-se que 107 mil veiculos compdem a
frota de 6nibus que servem o transporte coletivo urbano no pais em 1.800 empresas
operadoras, transportando 40 milhdes de passageiros por dia, gerando
aproximadamente 537 mil empregos diretos.’

Reversamente, de encontro com esses dados numéricos, no periodo entre
1996 a 2011, estima-se que houve queda de 30% da quantidade de usuarios pagantes
transportados, acompanhada de crescimento das tarifas dos sistemas de Onibus
urbanos em cerca de 60% acima do nivel da inflagdo medida pelo indice Nacional de
Precos ao Consumidor - INPC no periodo.* Aponta-se que a queda na demanda
passou a ter ligeira estabilizacdo a partir de 2005, possivelmente em razdo do

! Metropoles segmentadas por regiGes metropolitanas: Belém, Belo Horizonte, Curitiba,

Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro, Salvador e Séo Paulo.

2 MUKAL. Toshio. Direito e legislagdo urbanistica no Brasil: histéria teoria, prdtica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 43.

? ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS (NTU). Dados do
transporte publico por énibus. Disponivel em: <http://www.ntu.org.br/novo/Areasinternas.aspx?idAre
a=7>. Acessado em: 27/12/2014.

4 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). A mobilidade urbana no Brasil. Brasilia:
IPEA, 2011, p. 10.
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crescimento da renda familiar média, porém a tendéncia de aumento das tarifas acima
do nivel da inflagdo e, mais recentemente, os problemas econdémicos enfrentados
(inflacdo, recessao técnica, diminuicdo do “superavit” primario, escalada do dolar,
aumento de despesas publicas etc.), bem como os problemas dai decorrentes,
persistem.

Sao os contingentes menos favorecidos da populagdo, reais dependentes
desse sistema de deslocamento, que mais sofrem os impactos do valor tarifario,
resultando em exclusdo social apontada como sendo mais de 37 milhdes de
brasileiros ndo podem utilizar o transporte publico de forma regular, por absoluta
impossibilidade de pagar a tarifa.’

Além dos problemas sociais, reflexos econémicos da politica de mobilidade
ineficiente resultaram, segundo apurado pela Federagdo das Industrias do Rio de
Janeiro (Firjan), em perdas de até 98 bilhdes em 2013 somente nas cidades do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo devido aos constantes congestionamentos, o que equivale a
2% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional.®

A crise de mobilidade urbana nao é exclusiva do Brasil. A Unido Europeia, por
exemplo, também passa por problemas decorrentes dos congestionamentos que
afetam os transportes, resultando em atrasos, desconfortos, poluicao, custos gerais de
precos mais elevados, menor qualidade dos servicos, com consequente perda de
competitividade da economia. E uma das solugdes propostas € justamente encorajar
os cidadaos a trocarem os transportes particulares pelos transportes publicos, sendo
necessario que estes oferecam servicos rapidos, confortaveis e de baixos custos.’

Essa grave conjuntura do sistema faz emergir questdes relacionadas as
funcbes sociais da cidade, que se ampliam diante dessas situagdes a ser enfrentadas
pelo Poder Publico para dar as cidades uma ampla funcionalidade promovida por uma
nova visdo sobre o espaco urbano. Para tanto, os cuidados se voltam apenas para o
espaco estrutural (ruas, edificios, pracas, fabricas, escolas, comércio, igrejas, meios

> INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Apud ASSOCIAGAO NACIONAL DE

EMPRESAS DE TRANSPORTE URBANO - NTU. Desoneragdo dos custos das tarifas do transporte publico
urbano de caracteristica urbana. Brasilia: NTU, 2009, p. 1.

6 ASOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as
demandas sociais referentes ao transporte publico. Revista NTU Urbano, ano Il, n. 10, jul./ago. 2010, p.
32. Disponivel em: <http://www.ntu.org.br/novo/upload/Publicacao/Pub635445781987865435.pdf>.
Acessado em: 01/02/2015.

7 FARIA, Ana Cristina de; FERRARO, Clovis Jos'r Ramos. Custos e Beneficios na Implantagdo do
Sistema de Bilhetagem Eletrénica em Diadema (SP). XVII Congresso Brasileiro de Custos, Belo Horizonte,
03 a 05 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://anaiscbc.emnuvens.com.br/anais/article/viewFi
le/698/698>. Acessado em: 01/02/2015.
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de transporte etc.), exigindo a aplicacao de instrumentos legais que buscam adequar o
comportamento humano aos espacos habitaveis. Essa nova fonte de preocupacao do
Direito € denominada Direito urbanistico, cujo enfoque juridico-constitucional e
também social, € "um conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos
sistematizados em torno da busca de uma melhor funcionalidade e adequacédo do
comportamento humano aos espacos habitaveis".®

Através das condutas urbanisticas o Poder Publico busca realizar um meio de
vida melhor a coletividade, assegurando aos cidaddos das cidades condicoes
melhores de desenvolvimento, lazer, trabalho e, de modo geral, melhores e maiores
funcionalidades no cotidiano. A vista dos grandes antagonismos e muitas vezes
incontornaveis conflitos de interesses, mostra-se um grande desafio alcancar tais
condicdes somente pela auto-organizacao dos individuos. Por esse motivo, com a
intervencao do Estado, maior viabilidade se tera para alcancar aqueles objetivos e
somente desse modo é que se podera falar realmente em urbanismo.®

De qualquer forma e a despeito de todas as decisdes econdmicas serem
previamente planejadas, o risco se incrementa ndo sé porque o prazo da consecucao
do servigco € muito extenso e o aporte de capital elevado, mas também devido ao
componente ético insito a servicos essenciais. E inevitavel encarar a relacdo entre os
setores publico e privado, cujos projetos podem vigorar por 15, 20 ou 30 anos, sem
que haja supervisdo mutua, reajustamentos, reforcos de garantias, revisdo de
expectativas ou indices de realizacdo, e eventualmente até renegociacdo da base
contratual.'

As concessodes sao negocios “incompletos”, pois tém a esséncia qualificada por
elementos naturalmente varidveis: os fatos a serem enfrentados quando de sua
execugado, as relagbes multilaterais, a dependéncia de fatores exdgenos, o longo
prazo, as variacoes mercadoldgicas etc. Apesar de que, a economia brasileira
atualmente mostra-se mais estavel, com maiores niveis de informagao, possibilitando

a melhor coordenacao publica dos processos econdémicos. '’

8 MUKAL. Toshio. Direito e legisla¢do urbanistica ..., p. 57.

DINIZ, Luciano dos Santos. O processo de urbanizacdo e a regulamentacdo da mobilidade
urbana no Brasil. Férum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA, Belo Horizonte, ano 7, n. 40, jul./ago.
2008. Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=54704>. Acessado
em: 21/01/2015.

10 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das ConcessGes de Servigo Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 114.

1 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 115.
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Todavia, ainda persistem duas grandes dificuldades, salienta Egon Bockmann
Moreira: (i) a tradicional, que € a falta de cultura nacional relativa a projetos de longo
prazo, emergentes apenas como respostas populistas governamentais apds pressoes
populares (como agua, energia e transporte); e (i) a contemporanea, que sao 0s
problemas de convivéncia entre os muitos atores publicos e privados (ambientais,
reguladores, executivos, controladores etc.) vinculados as trés esferas autbnomas de
poder politico (federal, estadual e municipal).'?

O tema abrange nao apenas a protecao “ex post” da equacao econdmico-
financeira do contrato de concessao, mas se instala num momento bastante anterior.
Trata-se da prevencao de danos que porventura possam inviabilizar a prestagdo de
um servigo publico. O exemplo extremo da diminuigdo substancial do valor da tarifa
por ato politico do concedente revela que pouco ou nada adianta ao concessionario
obter sentenca judicial que reconheca o desequilibrio depois de lento processo. A
futura e eventual indenizacdo pelos danos sofridos ndo soluciona o “agora” da
concessao; servicos que sao indispensaveis precisam de elementos e garantias que
permitam a definicao “ex-ante” de sua estabilidade.™

Por tais razdes, Egon Bockmann Moreira pretende a releitura do texto legal
(“por sua conta e risco”), que envolva tanto a dificuldade na definicdo dos riscos como
a necessidade da eficaz, nitida e prévia distribuicdo da sua titularidade e respectivos
efeitos, para que a nova construgdo dessa expressao legal torne-se apta a dividir (e
garantir e/ou recompor) com eficiéncia as eventuais incertezas constatadas depois da
assinatura do contrato."

Em que pese a relativa estabilidade, é inegavel a crise fiscal do Estado
brasileiro. A sua capacidade arrecadatéria recente tem se mostrado insuficiente em
face de seus gastos, gerando aumento de precos em tempos de inflagdo e alta dos
juros em tempos de estabilidade. O Estado brasileiro tem se mostrado extremamente
ineficiente na administracdo de recursos publicos “e os resultados podem ser
aquilatados pelo nivel generalizado de insatisfacdo popular em relacdo aos
representantes do governo e do parlamento”.’

A eficiéncia deve bem administrar os meios escassos disponiveis a fim de

maximizar os resultados no caso concreto. Conforme Onofre Alves Batista Junior, por

12 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 116.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 116-118.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 114-118.

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 24.
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vezes, boas ideias sado inviabilizadas por falta de pessoal qualificado no quadro do
servigo publico, que nao conseguem conduzir o plano de forma correta ou erram na
escolha da melhor alternativa. Pela maximizagédo da eficiéncia (estrita), o elemento da
economicidade pode contribuir sobremaneira para os fins desejados, favorecendo a

adequacéo da relacéo “custo/beneficio”*®

e buscando otimizar a articulagdo dos meios
financeiros, minimizando os custos financeiros e combatendo o desperdicio. Sob um
enfoque mais global, a economicidade exige a eficiéncia da gestéo financeira e da
execucao orcamentaria, objetivando a diminuicdo dos custos e a maximizacao das
receitas e da arrecadacdo. Diga-se que a maximizacdo da receita nao significa
necessariamente garantir a maior carga tributaria possivel, mas almeja dar maior
efetividade entre a tributacao juridicamente devida (prevista em lei) e o valor real de
recursos tributarios que convergem aos cofres publicos. Maximizados os resultados,
volvem-se esforcos para que as atividades da Administracdo Publica sejam
adequadamente equilibradas entre o seu custo econémico e o beneficio social que
proporcionam.'’

Um corpo comunitario organizado como Estado deve possibilitar a integracao
de todos os moradores do territério e, para isso, deve assegurar o direito minimo de
cada pessoa de ter acesso aos canais de conexdao que permitem a vida em
comunidade. Nesse sentido, os servigos publicos recaem sobre atividades essenciais,
indispensaveis & coesao social.'®

Um esforgo politico louvavel foi a edigdo da Lei Federal n. 12.587/2012, que
instituiu as diretrizes da “Politica Nacional de Mobilidade Urbana”, destacando-se logo
em seu art. 1%, que “A Politica Nacional de Mobilidade Urbana é instrumento da
politica de desenvolvimento urbano de que tratam o inciso XX do art. 21 e o art. 182

|,19

da Constituicdo Federal,” objetivando a integracdo entre os diferentes modos de

transporte e a melhoria da acessibilidade e mobilidade das pessoas e cargas no

16 . . . s N ~
Segundo o autor, deve-se acrescentar a celeridade como uma terceira varidvel a relagdo

“custo/beneficio”, representada pelo tempo gasto com a atividade. Assim, a rela¢do seria “tempo x
custo x beneficio”, significando que a Administragao Publica deve buscar a satisfagdao de seus objetivos
com o minimo de meios e no menor prazo possivel. (BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio
constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 218).

v BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da ..., p. 217- 220.

SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
101 e 106.

9 CF/88. Art. 21. Compete a Unido: XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo, saneamento bdsico e transportes urbanos; Art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

18
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territorio do Municipio”. Ainda consoante o texto legal, a Politica Nacional de
Mobilidade Urbana apresenta uma série de objetivos sociais a serem efetivados por
meio do planejamento e da gestdo do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana (art.
2920 sendo este sistema "o conjunto organizado e coordenado dos modos de
transporte, de servigos e de infraestruturas que garante os deslocamentos de pessoas
e cargas no territério do Municipio” (art. 32, “caput”).?’

Claramente o objetivo da Lei Nacional de Mobilidade Urbana é disciplinar todos
0s meios de locomocéo inseridos nas cidades em uma perspectiva ampla, envolvendo
nocdes de desenvolvimento sustentavel, de gestdo democratica, eficiéncia, entre
outras.

A nova lei de mobilidade também traz instrumentos fundamentais para garantir
sustentabilidade e eficiéncia nos deslocamentos nas cidades, dentre os quais se
destacam: (a) prioridade do transporte publico coletivo sobre o individual motorizado;
(b) estimulo ao proprietario do automével a migrar para o transporte publico e reduzir
custos ambientais, sociais e econémicos; (c) politica tarifaria com contribuicdo dos
beneficiarios diretos e indiretos dos servicos; (d) fontes alternativas e acessérias de
custeio para somar-se a tarifa de remuneracao cobrada do usuario; (e) reajustes das
tarifas e as revisbes dos parametros utilizados no célculo previstos no edital e no
contrato concessorio; (f) previsao do subsidio tarifario, em especial receitas
extratarifarias, receitas alternativas, subsidios or¢gamentarios ou subsidios cruzados
intrasetoriais e intersetoriais; (g) obrigatoriedade do Poder Publico divulgar de forma
sistematica e periddica os impactos das gratuidades no valor da tarifa paga pelo
usuario; (h) obrigacdo do Poder Publico de combater o transporte ilegal de
passageiros; (i) possibilidade do Poder Publico estabelecer restricdo, controle de
acesso e circulagcao, temporaria ou permanente, de veiculos motorizados em
determinados locais; (j) definicdo de espacos exclusivos nas vias publicas para o
transporte publico coletivo de passageiros; (k) possibilidade de as concessionarias

20 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 2°. A Politica Nacional de Mobilidade Urbana tem por objetivo

contribuir para o acesso universal a cidade, o fomento e a concretizagdo das condi¢cdes que contribuam
para a efetivagdo dos principios, objetivos e diretrizes da Politica de desenvolvimento urbano, por meio
do planejamento e da gestdo democratica do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana."

2 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 32 O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto
organizado e coordenado dos modos de transporte, de servigos e de infraestruturas que garante os
deslocamentos de pessoas e cargas no territério do Municipio.
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poderem realizar descontos nas tarifas, inclusive de carater sazonal; () cada Municipio
tem até 2015 para elaborar o seu plano de mobilidade.?

Merece destaque o fato de terem sido ratificados os principios da
universalizagdo dos servicos (art. 59, |; e art. 21, 1V),®® da modicidade tarifaria (art. 82,
VI; art. 92, § 109, I; e art. 10, V),>* da eficiéncia (art. 5¢, IV e IX)® e do equilibrio
econdmico-financeiro (art. 9, §§ 92 e 10°).2° Verifica-se que a nova legislacéo
dispensou merecida atencdo aos institutos de reajuste e revisdo das tarifas de
remuneragdo, importantes mecanismos para se manter o equilibrio econémico-
financeiro do contrato concessorio, inclusive possibilitando prever antecipadamente
tais ajustes de modo ordinario (periodicidade minima estabelecida contratualmente) e
extraordinario.

Acerca da tarifa, o art. 8° V., prescreve que a sua estrutura deve ser
transparente e de simples compreensao pelos usuarios, conformando-se ao principio
da publicidade dos atos publicos, previsto no art. 37, da Constituicao. E vai adiante, no

art. 8°, § 2°, ao estabelecer que "os municipios deverao divulgar, de forma sistematica

2 ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS (NTU). Dados do

transporte publico por énibus. Disponivel em: <http://www.ntu.org.br/novo/Areasinternas.aspx?idArea
=7&idSegundoNivel=18>. Acesso em: 27/12/2014.

2 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 52 A Politica Nacional de Mobilidade Urbana esta
fundamentada nos seguintes principios: | - acessibilidade universal; Art. 21. O planejamento, a gestao e
a avaliagdo dos sistemas de mobilidade deverdo contemplar: IV - a definicdo das metas de atendimento
e universalizacdo da oferta de transporte publico coletivo, monitorados por indicadores
preestabelecidos.

2 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 82 A politica tarifaria do servi¢o de transporte publico coletivo
é orientada pelas seguintes diretrizes: VI - modicidade da tarifa para o usuario; Art. 92, § 10. As revisGes
ordinarias das tarifas de remuneragdo terdo periodicidade minima estabelecida pelo Poder Publico
delegante no edital e no contrato administrativo e deverdo: | - incorporar parcela das receitas
alternativas em favor da modicidade da tarifa ao usuario; Art. 10. A contratagdo dos servicos de
transporte publico coletivo sera precedida de licitagdo e devera observar as seguintes diretrizes: V -
identificacdo de eventuais fontes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos
associados, bem como da parcela destinada a modicidade tarifaria.

> Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 52 A Politica Nacional de Mobilidade Urbana esta
fundamentada nos seguintes principios: IV - eficiéncia, eficacia e efetividade na prestagdo dos servigos
de transporte urbano; IX - eficiéncia, eficacia e efetividade na circulagao urbana.

2 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 92 § 92 Os reajustes das tarifas de remuneragdo da prestacdo
do servico observardo a periodicidade minima estabelecida pelo poder publico delegante no edital e no
contrato administrativo e incluirdo a transferéncia de parcela dos ganhos de eficiéncia e produtividade
das empresas aos usuarios. § 10. As revisGes ordinarias das tarifas de remuneracdo terdo periodicidade
minima estabelecida pelo poder publico delegante no edital e no contrato administrativo e deverao:

(...).
7 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 8o A politica tarifaria do servigo de transporte publico coletivo
é orientada pelas seguintes diretrizes: V - simplicidade na compreensdo, transparéncia da estrutura

tarifaria para o usuario e publicidade do processo de revisao;
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e periddica, os impactos dos beneficios tarifarios concedidos no valor das tarifas dos
servigos de transporte publico coletivo".

Em prol da modicidade tarifaria, o art. 8°, IV, estabelece expressamente que a
politica tarifaria deve se orientar na "contribuicdo dos beneficiarios diretos e indiretos
para custeio da operagdo dos servicos". E interessante notar que o dispositivo legal,
ao estabelecer a tomada de recursos de nao usuarios, reconhece que o problema de
mobilidade urbana € geral, ou seja, a preocupag¢do com o transporte coletivo ndo deve
se limitar aos efetivos usuarios do sistema. E ilusério acreditar que os proprietarios de
veiculos particulares estao imunes aos problemas advindos do transporte. A busca por
um transito mais humanizado é resultado do esforco comum, para o qual todos podem
— e agora devem — contribuir.

Como afirma Geraldo Spagno Guimaraes, em que pese a Constituicao ter se
referido unicamente a satde como “servico de relevancia publica” (CF, art. 197),% em
contrapartida apenas o transporte foi qualificado como de “carater essencial” (CF, art.
30, V). E, se a saude é importante porque esta atrelada a um bem maior, que é a vida,
o transporte publico € um elo imanente aos demais servicos publicos e, que, em certa
medida, os torna interdependentes. Sem o transporte, pode-se dizer em certa medida,
nao haverd saude, educacao, saneamento ou outros préstimos relevantes sem o
atendimento caracteristico do transporte coletivo no contexto urbano.?

Outro ponto que cabe destacar é a referéncia legal a utilizagdo de subsidios
orcamentarios no financiamento do servigo, previsto no art. 92, § 5°, quando a tarifa de
remuneragdo (valor previsto no contrato concessorio) € maior do que a tarifa publica
(valor cobrado do usuério), quadro denominado de déficit tarifario pelo art. 92, § 3°.%

Como o servico publico é uma atividade titularizada precipuamente pela
Administragdo Publica, todos os principios que orientam esta devem ser seguidos na
prestacao dos servicos. Com efeito, como titular do servico, o Estado ndo busca os

8 CF/88. Art. 197. S3o de relevancia publica as a¢des e servicos de saude, cabendo ao Poder

Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
Direito privado.

» GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios & lei de Mobilidade Urbana — Lei 12.587/12.
Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 83.

30 Lei Federal n. 12.587/2012. Art. 92 (...) § 30 A existéncia de diferenca a menor entre o valor
monetario da tarifa de remuneracdo da prestagdo do servico de transporte publico de passageiros e a
tarifa publica cobrada do usuario denomina-se deficit ou subsidio tarifario. Art. 92 (...) § 50 Caso o poder
publico opte pela adogdo de subsidio tarifario, o deficit originado deverd ser coberto por receitas
extratarifarias, receitas alternativas, subsidios orcamentdrios, subsidios cruzados intrassetoriais e
intersetoriais provenientes de outras categorias de beneficidrios dos servicos de transporte, dentre
outras fontes, instituidos pelo poder publico delegante.
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fins do governo e sim o0s interesses dos governados. Mormente na
contemporaneidade, em que se vislumbra o “direito a cidade” como um direito
fundamental. E essa urbe evoca o ideal de uma dimensao coletiva sobreposta ao
privado e a harmonia da convivéncia preponderante sobre outros de valores
individuais, o que justifica o Estado proteger o direito a cidade como uma faceta da
cidadania maior do que o cidaddo (uma cidadania coletiva).®’

Segundo Lucio Gregori, um contribuinte que deve ser compulsorio para custeio
do chamado “passe livre” € o usuario do automével poluidor, consumidor de
“comodities” exportaveis como 6leo e gasolina etc., que é beneficiado pelo custoso
sistema viario e a infraestrutura de transito de cada cidade. Ao optar por se deslocar
por via prépria e contribuir negativamente para a complexa situagdo de mobilidade,
deve arcar com os custos de transporte coletivo a fim de incentivar aqueles que, por
necessidade ou opgao, utilizam o sistema coletivo.*

Ainda, é incompativel com o objetivo de melhoria na mobilidade urbana as
repetidas desoneragodes fiscais em favor da industria automobilistica, principalmente
porque, em contrapartida, ndo ha nenhuma compensacao aqueles que deixam de
utiliza-los em beneficio da coletividade. A seguir o exemplo de Londres, esse
contribuinte deveria ser taxado desde 0 momento da aquisi¢cao e a cada vez que optar
por coloca-lo nas ruas através do pedagio urbano.®® Para que tais exigéncias fossem
justificaveis, entretanto, o transporte publico teria que melhorar sensivelmente.

Apesar de que, um estudo de Carlos Henrique Ribeiro de Carvalho, pelo
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), revelou que a medida que a renda
da populagdao aumenta, os gastos com o transporte privado se elevam em uma
propor¢ao ainda maior. As metropoles do Sul e do Sudeste, por exemplo, apresentam
0s maiores percentuais de familias com gastos ligados ao uso do espacgo urbano pelos
veiculos privados, demonstrando a relacao do uso do transporte privado com o maior
nivel de renda da populacdo. Esses dados mostram que ha uma iniquidade no uso do
espaco urbano, pois os veiculos particulares, que ocupam maior espaco nas ruas, Sao
propriedade de minoritérias classes abastadas. Quando se onera ainda mais o uso do
automével, como o pedagio urbano, tais medidas significam a privatizacao do espaco
publico e beneficia apenas as camadas de maior renda da populagdo. Assim, pelo

31 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios d lei de ..., p. 37 e 42.

PORTAL LUIS NASSIF. TARIFA ZERO NAO E UTOPIA: é vidvel e serd indispensdvel nas metropoles.
Portal Luis Nassif. Disponivel em: http://www.luisnassif.com/forum/topics/tarifa-zero-n-o-utopia-vi-vel-
e-ser-indispens-vel-nas-metr-oles?commentld=2189391%3AComment%3A1081655&xg_source=activity.
Acessado em: 29/01/2015.

3 PORTAL LUIS NASSIF. TARIFA ZERO NAOE ..., 2015.
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angulo da equidade social, a melhor alternativa para se regular o mercado de
deslocamentos urbanos seria a adogdo de medidas que equilibrassem o uso do
espaco entre o transporte publico e o individual (e, também, entre o transporte
motorizado € 0 ndao motorizado), levando em consideracdo o dimensionamento do
fluxo de pessoas, e ndo o de veiculos. Dessa forma, medidas como implantacao e
expansao da rede de corredores exclusivos de 6nibus, supresséo de estacionamentos
para implementacdo de ciclovias, proibicdo de acessos de automoéveis para
implementacdo de ruas de pedestres nas &reas saturadas de comércio etc. teriam
maior destaque nas politicas de mobilidade, o que, automaticamente, desestimularia a

populacdo a usar o transporte individual.**

2.2. A regulamentacao dos servicos gratuitos, modicos e solucées possiveis
apresentadas

Por ser o Brasil um Estado Democratico, fundamentado em valores sociais e
que busca erradicar a pobreza e a marginalizagéo (CF, art. 19, lll e IV; art. 32, | e 111),*®
€ de todo defensavel que o transporte coletivo publico seja destarifado ou, ao menos,
sejam instituidas tarifas sociais aos cidadaos de baixa renda a fim de universalizar o
acesso aos direitos e servigos publicos sociais fundamentais, bem como promover a
igualdade material.

O estabelecimento de tarifas iguais entre todos os usuarios fere a isonomia,
vez que estabelece uma igualdade meramente formal e ndo substancial entre eles, o
gue nao respeita os objetivos fundamentais da Republica. A cobranca da mesma tarifa
para usuarios de diferentes faixas de renda, ou mesmo daqueles que nada podem
pagar, mostra-se juridicamente insustentavel a luz do principio da igualdade, e alija
direitos fundamentais de pessoas carentes por determinados servigos publicos.*

Por isso, a instituicao de tarifas isonémicas, em observancia as desigualdades

materiais, deve promover uma compensacado que propicie 0 acesso universal, de

34 CARVALHO, Carlos Henrique Ribeiro de. Elasticidade-renda dos gastos das familias

Metropolitanas brasileiras com transporte Urbano e aquisi¢cdo de veiculos privados. Brasilia: Ipea, 2013.
(Texto para Discussdo, n. 1.947). Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
TDs/td_1947.pdf >. Acessado em: 20/02/2015.

» CF/88. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...) Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As politicas de universalizagdo, legalidade e isonomia: o
caso "Telefone Social". In: Revista de Direito publico da Economia. Belo Horizonte, ano 4, n.14, p. 75-
115, abr./jun., 2006, p. 78.
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acordo com a situacao concreta de cada um. Ao poder concedente cabe concretizar
uma proposta politico-social atinente a formula tarifaria, como a “tarifa social”, variavel
de acordo com as possibilidades financeiras de cada usuario, sendo que aos cidadaos
gue nao dispdem de riqueza nao podera ser negado acesso aos servicos publicos
essenciais.®’

Ao Estado incumbe interferir nas relagdes entre os particulares, seja mediante
a elaboragdo de normas juridicas, seja através de ac¢des materiais, mas sempre
visando assegurar as condicdes de existéncia digna dos cidadaos, que serao
promovidas através da efetivacdo dos direitos fundamentais. Nao ha davida que a
dignidade da pessoa humana deve ser compreendida sob um prisma solidario, que
exige a adocao de medidas estatais que promovam o nucleo conceitual do interesse
publico e impegam o individualismo exacerbado.*®

O conteldo desse interesse publico nao é absoluto, encontrando limite na sua
prépria esséncia e sendo também delimitado pelo Direito positivo, em especial pela
Constituicdo da Republica. Mas, como frisa Emerson Gabardo, é o proprio
ordenamento juridico que ira fixar balizas para demarcar quais interesses privados
deverdo ceder frente ao interesse publico, vez que a propria concepcao atual do
Direito administrativo manifesta o interesse publico ndo diretamente na vontade do
povo ou na ontologia da solidariedade social, mas nos termos de um sistema
constitucional positivo.*

Ha que se estar atento também - adverte Emerson Gabardo - as criticas ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado que confundem um
regime juridico estatal “tipico da Franga do século XIX”, ou aquele dos primérdios do
constitucionalismo brasileiro, ao retratar um cendrio completamente anacrénico. Elas
descrevem um modelo que nao tinha carater democratico, embasado em autores cuja
construcao tedrica prende-se, ainda que parcialmente, a um modelo autoritario anterior
a Constituicdo de 1988, e que “nada se assemelha & atual regulacéo juridica”.*°

De fato, o Estado Social Brasileiro esta consolidado juridicamente desde 1988
e, politicamente, ao menos nos ultimos doze anos. Nao ha, portanto, qualquer
fundamento de ordem juridico-politica que possa impedir o Poder Publico de avancar

em matéria de transporte.

¥ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As politicas de universalizac¢do...,p. 79.

HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 86.

» GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além
do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 285.

40 GABARDO, Emerson. Interesse publico e ..., p. 282-283.
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Ana Paula de Barcellos analisa a eficacia juridica das normas constitucionais e
indaga qual a medida do auxilio que se deve destinar aos necessitados. Esclarece
acerca da possibilidade de entregar um determinado numerdrio diretamente aos
desprovidos de recursos ou na forma de vales, semelhante aos populares vale
alimentagéo e vale transporte. Uma terceira forma de auxilid-los, contudo, seria a
disponibilidade “in natura” dos bens necessarios, como oferecer abrigo, alimentacao e
vestuario em estabelecimentos mantidos pelo Poder Publico, diretamente ou através
de convénios ou qualquer outra forma de administracdo. A eficacia positiva ou
simétrica das normas constitucionais permite exigir judicialmente do Estado ao menos
os bens “in natura”.*' Essa, possivelmente, é a forma adequada ao transporte, a partir
de discriminacdes positivas do ordenamento juridico.

A “tarifa social” € um critério-politico social que nao implica violagdo ao
principio da igualdade, seja porque usuarios de determinada classe pagarao a mesma
tarifa entre eles, seja porque tais diferenciacbes devem ser plenamente justificadas e
compativeis com o principio da razoabilidade. Na realidade “a auséncia de critérios
politicos-sociais na fixacdo de tarifas € que poderia ser ofensiva ao principio da
igualdade, na medida em que este principio ndao prescreve o tratamento
absolutamente uniforme ente os usuarios, mas apenas veda desequiparacgdes fortuitas
ou sem justificativa compativel com a ordem juridica”.*?

Segundo pesquisa realizada pela Associacdo Nacional dos Transportes (NTU),
39,6% dos especialistas consultados concluiu que uma tarifa social ou acessivel é
aquela que nao pode comprometer a renda do trabalhador e precisa adequar o preco
a um servigo 6timo, com subsidio publico para nao onerar o trabalhador. Ainda, 23,1%
entende que a tarifa social deve ser subsidiada cem por cento pelo Poder Publico,
18,7% que apenas pessoas realmente necessitadas devem ser beneficiadas, e 8,8%
entendem que deve haver tarifa Gnica para todas as classes sociais.** Aqui se denota,
ainda que insitamente, a estreita vinculacao entre o transporte e o trabalhador.

E possivel afirmar que a tarifa social é uma modalidade do principio da

capacidade contributiva, em que os menos favorecidos recebem tratamento

41 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da

dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 338-339.

2 SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢do do concessiondrio: concessées comuns e parcerias
publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 69.

2 ASSOCIACAO NACIONAL DOS EMPRESARIOS DO TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as
demandas sociais referentes ao transporte publico. Revista NTU Urbano, ano Il, n. 10, jul./ago. 2010, p.
16-17. Disponivel em: http://www.ntu.org.br/novo/upload/Publicacao/Pub635445781987865435.pdf.
Acessado em: 01/02/2015.
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diferenciado. Até mesmo porque, as tarifas uniformes tendem a estimular a prestagcao
do servigo para usuarios de maior capacidade de pagamento, aumentando a exclusao
e havendo risco de tornar os servigos inviaveis.** E ndo apenas para beneficiar
aqueles desprovidos de rendimentos. Dada a sua importancia no contexto urbano, o
transporte tanto deve ser disponibilizado aos carentes, como pode ser colocado a
disposicao de todos por meio de politicas publicas. Atualmente ha varios modelos de
subsidio publico ao transporte.

Hasselt € uma cidade da Bélgica, distante 60 quilémetros de Bruxelas,
reconhecida pelo pioneirismo ao implantar o modelo “tarifa zero” em 1997, quando o
prefeito do Partido Socialista Flamengo decidiu subvencionar a tarifa do transporte
coletivo, que custava o equivalente a R$ 1,43. Na época do transporte tarifado havia
uma média de 200 mil usuarios ao ano; apos a isencao, passaram a ser 4,5 milhdes
de pessoas transportadas ao ano. Depois de 16 anos de isencéao tarifaria, devido a
crise na Europa, o municipio voltou a cobrar pelo transporte publico, em razdo da
quadruplicacdo dos gastos com transporte, que passaram a atingir cerca de 2 milhdes
de euros ao erario local, ou o equivalente a 1% do orcamento da cidade de 74 mil
habitantes.*

Comparativamente, se for levado em consideracdo os reflexos econdmicos
causados pelos engarrafamentos, segundo apurado pela Federagao das Industrias do
Rio de Janeiro (Firjan), houve perdas de 98 bilhdes em 2013 somente nas cidades do
Rio de Janeiro e de Sao Paulo, o que equivale a 2% do PIB.*

No Brasil, em Agudos, no Estado de Sao Paulo, o transporte gratuito foi
implantado em 2003, a partir de contencdo de despesas, com telefone, redugcédo de
gasto com combustivel, reducdo drastica no numero de cargos em confianga.
Atualmente conta com 16 6nibus, em 4 linhas, funcionando entre as 5h30 e 23h30,
com intervalo de uma hora, em uma média de 9 mil passageiros por dia. Antes de
zerar a tarifa, eram pagos R$ 1,50 pela passagem, em 2003, o que representa 360

4 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessbes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética,

2003, p. 376.

45 ASSOCIACAO NACIONAL DE TRANSPORTES PUBLICOS (ANTP). Exemplo para Passe Livre, cidade
belga abandona tarifa zero. Disponivel em: <http://www.antp.org.br/website/noticias/show.asp?npgCo
de=6F9FD273-58FC-4C22-A958-18494DE7A716>. Acessado em: 12/09/2014.

o ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS (NTU). Como atender as
demandas ..., 2015.
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reais a0 més para uma familia média de 4 pessoas. No orcamento da cidade o
impacto é de 2 milhdes de reais ao ano, equivalente a 2,5% da receita publica.*’

Varias outras cidades tém *“tarifa zero” no transporte, dentre outras: Bocaina,
Piratininga e Potirendaba, em Sao Paulo; lvaipora, no Parand; Porto Real, no Rio de
Janeiro etc. A maior dessas cidades tem menos de 35 mil habitantes, mas, ha também
o exemplo de Maricd, no Rio de Janeiro, que mesmo com seus mais de 130 mil
habitantes, tornou-se a primeira grande cidade brasileira a destarifar completamente o
transporte publico.*® Outras cidades, como Sao Paulo, implantaram o “passe
estudantil”, que equivale a gratuidade do transporte publico aos alunos do ensino
fundamental e médio da rede publica, de universidade publica com renda familiar per
capita de até R$ 1.182 e de universidade privada beneficiarios do Prouni, Fies, Bolsa
Universidade ou Cotas Sociais.*® Em Ponta Grossa, no Parana, esta se discutindo o
passe livre estudantil, que abrangeria os estudantes até o Ensino Médio da rede
publica de ensino que morem a mais de um quilémetro da escola.*®

Segundo o idealizador do programa, Lucio Gregori, ndao € um problema
implementar a destarifacdo em grandes centros urbanos. Outro ponto favoravel é que

investir em tecnologia e recursos humanos para controlar e fiscalizar a cobranga de

v TARIFA ZERO. Tarifa zero em Agudos, SP. Entrevista com José Carlos Otacviani, entdo prefeito

de Agudos e posterior secretario de Obras. Disponivel em: <http://tarifazero.org/2011/11/23/tarifa-
zero-em-agudos-sp/>. Acessado em: 12/09/2014.

8 PRAGMATISMO POLITICO. Passe Livre: a cidade brasileira que adotou a tarifa zero. Mobilidade
urbana. Disponivel em: <http://www.pragmatismopolitico.com.br/2015/02/passe-livre-cidade-
brasileira-que-adotou-tarifa-zero.html>. Acessado em: 05/02/2015. Observa-se que, em consulta
realizada nesta data, ndo estdo disponibilizados no  “site” da  Municipalidade
(http://187.108.190.211:6080/ecidade_transparencia/despesas#) os custos para implantar e manter o
programa em funcionamento.

9 Nesse sentido, vide a Portaria n.2 003/2015, que regulamenta o artigo 15 da Lei Municipal n2?
16.097/2014 e cria a iseng¢do de pagamento aos estudantes que utilizam o servigo de transporte coletivo
urbano de passageiros na cidade de Sdo Paulo. Segundo seu art. 12, “Serdo concedidas cotas de
passagens gratuitas para uso no sistema municipal de transporte por 6nibus aos estudantes em
instituicGes de ensino devidamente cadastradas junto a S3o Paulo Transporte S.A. - SPTrans, que
atendam as seguintes condi¢Ges: que estejam cursando o ensino fundamental e médio nas redes
publicas de ensino municipal, estadual e ou federal; que estejam cursando o ensino superior das redes
publicas estadual e ou federal, que possuam renda familiar per capita inferior a 1,5 saldrio minimo
nacional; que estejam cursando o ensino superior em estabelecimentos privados desde que sejam:
bolsistas do programa PROUNI — Programa Universidade para Todos; financiados pelo FIES - Programa
de Financiamento Estudantil; integrantes do Programa Bolsa Universidade (Programa Escola da Familia),
que possuam renda familiar per capita inferior a 1,5 saldrio minimo nacional; abrangidos por programas
governamentais de cotas sociais, que possuam renda familiar per capita inferior a 1,5 salario minimo
nacional. Disponivel em: <http://www.capital.sp.gov.br/portal/noticia/5209>. Acessado em:
18/02/2015.

>0 PREFEITURA DE PONTA GROSSA. TRANSPORTE PUBLICO: Valor serd de RS 2,85 com passe livre
para estudantes até o Ensino Médio. Disponivel em: <http://www.pontagrossa.pr.gov.br/node/21214>.
Acessado em 06/02/2015.
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tarifa normalmente toma 20% do valor arrecadado, sendo que a auséncia de tarifa
simplificaria a questdo e tornaria tais recursos disponiveis para investimento no
transporte em si.”’

Na capital S&o Paulo, por exemplo, que tem uma frota com 14 mil énibus,
estima-se que seriam necessérios 6 bilhdes de investimentos em transporte publico
gratuito, o que representaria 15% do orgamento total da cidade.”® Em Curitiba, Parana,
o custo médio do sistema integrado de transporte coletivo na Regido Metropolitana de
Curitiba (RMC) tem o valor aproximado de 85 milhdes de reais ao més
(aproximadamente 1 bilhdo ao ano), que representa cerca de 1,64% do PIB da
cidade.*

Paralelamente & luta pelo ndo reajuste das passagens em todo o Brasil,*
idealizadores do projeto de "Tarifa Zero" fazem com que o movimento ganhe forga,
defendendo bandeiras diversas, dentre as quais a criacdo de um Fundo de
Transportes, que utilizaria recursos arrecadados em escala progressiva, em que
pessoas com maior poder aquisitivo pagam mais, enquanto que aqueles com menor
renda pagam menos. E usuérios que ndo puderem pagar, ndo pagam.>®

Nesse sentido, é fundamental o papel dos movimentos sociais e do Terceiro
Setor em geral. Embora seja contrério a setorizacéo (divisdo entre Estado, mercado e
“terceiro setor”), Tarso Cabral Violin conclui que “tudo o que nédo é Estado em sentido
estrito e que nao faz parte do mercado com fins lucrativos é terceiro setor, inclusive os
movimentos sociais”, como movimento dos sem-terra (MST). Os movimentos sociais
se mantém como uma pratica de reivindicagao e, por vezes, de contestacdo do poder
instituido, mas o mais importante € deixar claro que apenas pessoas juridicas
devidamente constituidas e que atendam alguns requisitos podem contratar com a
Administragdo Publica, pois classifica-lo como terceiro, quarto ou quinto setor, nao

muda sua esséncia.”®

> GREGORI, Lucio. Idealizador do Tarifa Zero inspirou grupo de manifestantes contra aumento das

passagens. O Globo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/idealizador-do-tarifa-zero-
inspirou-grupo-de-manifestantes-contra-aumento-das-passagens-8688808>. Acessado em: 29/01/2015.
> GREGORI, Lucio. Idealizador do Tarifa ...,2015.

PESSUTI, Bruno. Jd imaginou catraca livre? Disponivel em: <http://www.brunopessuti.com.br
/noticia/419/ja-imaginou-catraca-livre>. Acessado em: 31/01/2015.

> Diversas cidades, dentre estas, varias capitais, como Jodo Pessoa/PB, Porto Alegre/RS,
Goiadnia/GO, Curitiba/PR, Manaus/AM, Natal/RN, Vitdria/ES, S3o Paulo/SP e Rio de Janeiro/RJ, evitaram
reajustes ou mesmo baixaram os pregos das passagens de onibus entre 2013 e 2014.

> GREGORI, Lucio. Idealizador do Tarifa Zero ..., 2015.

VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as parcerias com a Administragdo Publica. Uma andlise
critica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.139-140.
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Afora a sociedade civil organizada de finalidade social, a Associacdo Nacional
dos Transportes também apontou a subvencdo e a desoneracdo como medidas
habeis ao barateamento das passagens do transporte publico. Para 92,3% dos
especialistas entrevistados, deve-se cobrar pelos estacionamentos publicos; 85%
concorda com a taxacao da gasolina; 65,9% com a implantagédo do pedagio urbano; e
51,6% com o aumento do IPTU dos iméveis mais caros.>’

Segundo levantamento da Associacdo de Autoridades Metropolitanas de
Transportes Europeus (EMTA), em cidades importantes da Europa, o usuario paga
menos de 50% do custo da tarifa.*® No Brasil, o municipio de Sao Paulo se destaca ao
subsidiar, desde 1992, parte® do sistema de transporte urbano. Atualmente, o valor
para manter o sistema é de aproximadamente dois bilhdes de reais por ano. Outra
solucdo apontada sado as desoneracdes tributarias, a qual, no entanto, poucos
acreditam que estad perto de se concretizar, embora diversos Estados e alguns
Municipios ja concedam, respectivamente, reducdo do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) incidente sobre o 6leo diesel e também reducéo da
aliquota do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre o transporte
publico.®

A Associagcdo Nacional das Empresas de Transportes Urbanos (NTU)
apresentou interessantes propostas visando solucionar ou, pelo menos, amenizar 0s
problemas do transporte publico, dentre os quais se pode destacar: (a1) desonerar 0s
insumos, reduzir em 50% o preco do Oleo diesel destinado ao transporte publico
urbano e de caracteristica urbana, o que refletiria em uma redugédo aproximada de 10
a 12,50% do valor da tarifa; (a2) reduzir a zero os tributos diretos e indiretos, e
encargos sociais, como taxas, ISS, ICMS, PIS e COFINS incidentes sobre os servigos
de transporte publico urbano, o que refletiria em uma reducdo de 7,85% no valor da

* ASSOCIAGAO NACIONAL DAS EMPRESAS DO TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as

demandas ..., 2015.

> Em Berlin (Alemanha) e em Barcelona (Espanha), o usuario paga 46% do custo da passagem;
em Paris (Franga), 40%; em Turim (Itdlia), 32% e na cidade de Praga (Republica Tcheca), 26%.

> Em 2013, estimativas apontaram que o subsidio ao transporte coletivo urbano em S3o Paulo
somou R$ 1,25 bilhdo, o que representa aproximadamente 25% pagos pela Prefeitura, sendo que outros
12% sdo pagos pelos empregadores, através do vale-transporte, e cerca de 2% vém de outras fontes,
como publicidade. Por esse célculo, o passageiro paga RS 3,20, sendo que, sem o subsidio, a tarifa do
transporte custaria RS 4,13. /n: SAO PAULO TRANSPORTE (SPTRANS). Verificacdo independente do
transporte publico de Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.sptrans.com.br/verifica/>. Acessado em:
18/02/105. ESTADAO. SAO PAULO. Porque o subsidio de 6nibus é t3o alto? Disponivel em: http://sao-
paulo.estadao.com.br/noticias/geral,por-que-o-subsidio-de-onibus-e-tao-alto-na-cidade-imp-,1035060.
Acessado em: 18/02/2015.

60 ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANPORTE URBANO (NTU). Como atender as
demandas ..., 2015.
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tarifa; (b1) os custos de deslocamentos dos carteiros devem ser arcados pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos; (b2) revogacao das leis que concedem
gratuidades no transporte coletivo urbano de funcionarios do Governo Federal ou suas
Empresas; (c1) melhoria da eficiéncia e eficacia das redes de transporte publico,
fundamental para a reducéo dos custos operacionais, com a priorizagao do transporte
coletivo no sistema viario e a implantacao da bilhetagem eletrénica, com um reflexo na
tarifa aproximada de 10%; (d) criar fontes complementares de recursos para
investimentos em sistemas de transporte publico, com prioridade a aplicacao da CIDE
em investimentos nos sistemas de transportes urbanos e de caracteristicas urbanas;
(e1) modificar a planilha Geipot, em que o aumento de insumo ou da quilometragem
ou a diminuicdo do numero de passageiros pagantes implica no aumento da tarifa,
pois nao desestimula o continuo aumento de custo e ainda incentiva uma maior
produtividade; (e2) ou substituir o modelo de remuneracéo por “price cap”, cuja revisao
anual da tarifa, definida por licitacdo, deve ser feita por um indice de reajuste a ser
definido previamente, definido um parametro minimo de produtividade.®’

Nota-se que ha bastante viabilidade nas propostas, dependendo mais de
esforco na implementagéo de politicas publicas legislativas e administrativas. Porém,
ao envolver o erario publico, as possiveis solugbes para o problema do transporte
publico no Brasil também passam, necessariamente, por um controle maior dos gastos
publicos, otimizagdo e diminuicdo dos desperdicios com ineficéncias e do combate a
corrupgao.

Com efeito, os dados sobre o desperdicio no Brasil sdo alarmantes, pois dao
conta que a “corrupgdo e a ineficiéncia administrativa consomem um terco da
arrecadacao”, ou seja, especula-se que sao perdidos aproximadamente 234 bilhdes de
reais por ano, quantia suficiente para, por exemplo: a) cobrir o déficit da previdéncia
social, por quase seis anos seguidos; b) construir 13 milhdes de moradia populares ao
custo unitario de 17 mil reais; c) abrir 19,5 milhdes de novas salas de aula; d) ampliar
para todas as cidades do pais o sistema de 4gua canalizada e esgoto tratado.®

Apenas a corrupgao, estima-se, seja responsavel por perdas na ordem de 69,1
bilhdes de reais anualmente, segundo a Fiesp (dados de 2008), o que poderia elevar a

o ASSOCIAGCAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS (NTU). Desoneragéo dos

custos das tarifas do transporte publico urbano e de caracteristica urbana, abr./2009. Disponivel em:
<http://tarifazero.org/wp-content/uploads/2010/08/DesoneracaoCustosTarifasAbr2009.pdf>. Acessado
em 02/02/2015.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos horizontes para o direito administrativo pelo
controle das politicas publicas: ecos de um congresso: a proxima missdo. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado, Rio de Janeiro, v. 62, p. 56-63, 2007, p. 58-59.
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renda “per capita” do brasileiro para 9 mil délares americanos, ou seja, 15,5% mais
elevada que o nivel atual.®® Ja a informalidade gera, segundo projetado, prejuizos em
torno de 700 bilhdes de reais todos os anos, o0 que, somado a outros desperdicios e
ineficiéncias com logistica, agua, energia, burocracia, corrup¢ao, entre outros,
especula-se 1 trilhdo de reais.®

Especificamente no setor de transporte publico, até mesmo a introducao de
novas tecnologias para controle de acessos, como a substituicdo das midias fisicas
tradicionais para pagamento (dinheiro e passes) por midias virtuais (créditos em
cartdes) através de um Sistema de Bilhetagem Eletrénica (SBE) permite a reducao de
custos, com a eliminacdo das operacdes de estocagem, contagem e transportes das
midias tradicionais, passiveis de roubos e fraudes. O uso de cartdes inteligentes
também podera disponibilizar precisas informacbes sobre o sistema, como
dimensionamento da frota, conhecimento da demanda, alocacéo da frota, reducdes de
custos e outros beneficios, aumentando a eficacia operacional e gerencial do sistema,
expondo eventuais ineficiéncias.®

A cidade de Diadema, Sdo Paulo, por meio da Lei Municipal 2.508/2006,°
iniciou o processo de implantacdo do sistema eletrénico por meio de licitagédo, tendo o
custo mensal de R$ 47.557,60, totalizando ao final de 48 meses R$ 2.282.765,00,
permitindo o estudo e a discussao da politica tarifaria aplicada na cidade. Dessa
forma, a reflexdo a partir da implantagdo do sistema deve contribuir para a construgao
de uma tarifa mais justa, aliada a maior qualidade da prestacdo de servigos, em
conjunto com a melhoria das condicées de mobilidade.®’

Como o tempo gasto em deslocamentos urbanos € apontado como uma das

maiores reclamagbes no contexto da crise de mobilidade, o incentivo ao uso do

* FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO (FIESP). Custo da corrupgdo no Brasil

chega a RS 69 bi por ano. Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-
brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/>. Acessado em: 03/02/2015.

o MOVIMENTO BRASIL EFICIENTE. Brasil joga RS 1 trilhdo no lixo por ano com corrupg¢éo, descaso
e incompeténcia. Disponivel em: <http://www.em.com.br/app/noticia/economia/2013/08/25/internas_
economia,439540/brasil-joga-r-1-trilhao-no-lixo-por-ano-com-corrupcao-descaso-e-incompetencia.sht
ml >. Acessado em: 03/02/2015.

® FARIA, Ana Cristina de; FERRARO, Clovis Jos’r Ramos. Custos e Beneficios na Implantagdo do
Sistema de Bilhetagem Eletrénica em Diadema (SP). XVII Congresso Brasileiro de Custos, Belo Horizonte,
03 a 05 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://anaiscbc.emnuvens.com.br/anais/a
rticle/viewFile/698/698>. Acessado em: 01/02/2015.

66 Lei Municipal n. 2.508/2006. Art. 12 - Fica instituido o Sistema de Bilhetagem Eletrénica nos
servigos publicos de transporte coletivo de passageiros, por 6nibus, no Municipio de Diadema, para
todos os usuadrios, inclusive os beneficidrios de gratuidade, ficando obrigados a adota-lo em todas as
empresas concessiondrias que operam esses servicos e a Empresa de Transporte Coletivo de Diadema -
ETCD.

& FARIA, Ana Cristina de; FERRARO, Clovis Jos’r Ramos. Custos e Beneficios ..., 2015.
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transporte publico passa pela reducédo do tempo de viagem. Para tanto, a Associacao
Nacional dos Empresarios dos Transportes Urbanos (NTU) encaminhou ao Ministério
das Cidades, em novembro de 2013, uma proposta de qualificacdo das redes
convencionais de 6nibus, demonstrando a redugdo dos custos de operagdo do
transporte coletivo por meio da implantagcdo de quatro mil quildbmetros de faixas
exclusivas em 46 municipios com populagdo superior a 500 mil habitantes, em 12
meses.®®

Os problemas decorrentes da crise de mobilidade urbana acarretam perdas
econdmicas que podem ser diferenciadas em dois tipos: a primeira refere-se ao tempo
efetivamente perdido pelas pessoas no transito; e a segunda trata dos custos
adicionais gerados pelos engarrafamentos, como o maior consumo de combustivel, a
maior emissdo de gases poluentes na atmosfera e os atrasos no transporte de
mercadorias. O custo de todo esse tempo perdido € um valor tedrico que calcula o uso
alternativo que se poderia dar as horas desperdicadas nos congestionamentos. Um
estudo do Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), em parceria com a
Associacao Nacional de Transporte Publico (ANTP), considerou todos esses aspectos,
em especial: (i) o consumo de combustivel e a emissao de poluentes relacionados a
velocidade de circulagdo dos veiculos quando engarrafados; (ii) O custo da poluicao
associado ao seu impacto sobre a saude das pessoas e as despesas impostas a
sociedade pelos efeitos nocivos dos poluentes, como doencgas respiratorias, alergias,
irritacbes de Orgdos etc.; (iii) o custo relativo ao transporte de carga, obtido
considerando o volume de mercadoria transportada na cidade de Séo Paulo. O estudo
revelou que as despesas geradas pelos congestionamentos sdo crescentes ao longo
do tempo e passaram de 7 bilhdes de reais em 2002 para 10 bilhdes de reais em
2012. Ja os custos do que se considerou como “tempo perdido” saltaram de 10,3
bilhdes para 30,2 bilhdes de reais no mesmo periodo.®

Mais pessoas nos transportes urbanos significa a mais espago nas vias para a
mobilidade do transito. Embora se estime que sejam percorridos 432 bilhdes de
quildmetros por ano por meio de motopropulsores, enquanto o uso do transporte
coletivo é responsavel por 57,2% das distancias nas viagens habituais, os carros sao
usados em apenas 31% dessas distancias. Os carros particulares realizam apenas
30% das viagens urbanas, porém, ocupam 70% das ruas publicas. Por isso, é preciso

% ASSOCIAGAO NACIONAL DAS EMPRESAS DO TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as

demandas ..., 2015.
% CINTRA, MARCOS. A crise do transito em S3ao Paulo e seus custos. Espagos Urbanos. Fundagdo
Getulio Vargas. GVExecutivo, v. 12, n. 2, jul./dez. 2013, Sdo Paulo: 2013, p. 60.
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democratizar os espacos viarios, reduzindo o numero de veiculos nas regides centrais
a partir do investimento em transporte publico de qualidade e restringindo o uso do
automovel.”

Acerca da restricdo ao uso de automdveis ou mesmo uso de veiculos
alternativos, como bicicletas, valido registrar o posicionamento de Romeu Felipe
Bacellar Filho que, invocando o procedimento de manifestacdo de interesse social
previsto no art. 18 da Lei Federal n. 13.019/2014,”" exp6s a ideia de criar a “taxa de
mobilidade urbana”, no valor aproximado de 25 reais para residéncias domésticas e
um valor superior, escalonado, para iméveis comerciais, a ser cobrada na conta de
luz. Com essa receita extra seria possivel destarifar o transporte publico.”

Muitas sdo as solugbes apontadas, porém, enquanto a possibilidade de
reducao dos precos publicos pelo transporte coletivo € uma realidade, a gratuidade
ampla e irrestrita para todos os usuarios do servico ainda enseja analises sociais,
juridicas e econémicas, as quais nao serdao objeto teleolégico deste estudo, a vista,
inclusive, de limitagdo espacial e quantitativa.

Em abstrato, contudo, ndo se pode olvidar que eventual acolhimento dessas
pretensées que comegcam a ganhar forca (nos legislativos municipais, estaduais, no
terceiro setor e mesmo na iniciativa privada) pode significar precedente para outros
setores da economia nacional, uma vez que a essencialidade do servigo publico de
transporte ndo é diferente daquela atinente ao fornecimento de outros bens publicos,
como agua, energia elétrica, quica telefonia e moradia.

Nada garante que posteriormente sejam exigidos subsidios para outros
servigos publicos, concedidos ou ndo, de modo a onerar ainda mais o erario publico.
Afinal, a natureza social de tais servicos é similar e sdo bens publicos destinados a
toda uma coletividade, mas por se tratarem de bens escassos, envolvem ampla
racionalizacdo de custo financeiro e econbmico, e por essa razdao, completa

parcimo6nia em sua aplicagao.

° ASSOCIAGAO NACIONAL DAS EMPRESAS DO TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as

demandas ..., 2015.

& Lei Federal n. 13.019/2014. Art. 18. E instituido o Procedimento de Manifestacdo de Interesse
Social como instrumento por meio do qual as organiza¢Ges da sociedade civil, movimentos sociais e
cidaddos poderdo apresentar propostas ao poder publico para que este avalie a possibilidade de
realizagdo de um chamamento publico objetivando a celebragdo de parceria.

72 XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Problemas Emergentes da
Administragdo Publica Brasileira. Painel de Debates — Problemas da mobilidade urbana, logistica e
servigos publicos de transporte no Brasil: tarifa, financiamento, eficiéncia dos diferentes modais e a
questdo da democratizagdo do acesso, Foz do Iguagu, 2014.
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2.3. Externalidades positivas decorrentes da gratuidade do servico publico de
transporte

Toda atividade produtiva € riqueza social criada. Riqueza social é o resultado
da atividade que envolve a participagdo de varias pessoas, em acgdes diferentes e
mediante a utilizagdo de meios obtidos socialmente (recursos naturais, educacao,
cultura, tecnologia etc.), e que tera uma repercussao social. Portanto, riqueza social é
o fruto da reproducédo da vida social de uma sociedade e engloba a producao de
mercado e producéao fora-de-mercado, podendo ser econdmica ou social. A producao
econdmica faz parte da producao da vida social, e esta inclui a producao de produtos
para o mercado, mas ndo se esgota nesta forma produtiva dominante. A producéo da
vida social € uma busca da satisfacdo da demanda social. Coletivamente, as
associacdes entre pessoas implicam em gerenciamentos de recursos para satisfacdo
de necessidades de mercado. O objetivo individual da producdo econémica é o
aumento do proveito final (isto &, o lucro). Os recursos sao apropriados e gerenciados
para que a formacado da mercadoria gere lucro. O objetivo social coletivo da producao
€ 0 aumento geral da producao mercantil, medida pelo Produto Interno Bruto (PIB).
Um maior grau de insercdo no mercado, uma maior participacdo nas riquezas
produzidas para o mercado, depende de uma regulacdo que garanta a distribuicdo da
taxa de lucro, seja pela participacdo de investidores (concorréncia), seja pela
participacado da forca do trabalho (existéncia de emprego). A riqueza de uma nagao
est4 fundada no emprego racional da forca de trabalho, que deve fazer frutificar.”

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, repetindo o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ao elencar os direitos
sociais em seu art. 6°, tornaria anti-juridica qualquer politica salarial que conduzisse ao
sacrificio das principais necessidades humanas. A partir dai conclui-se que uma
politica salarial de carater recessivo, negaria a condicdo humana e conduziria a
negacao da propria cidadania, uma vez que s6 nominalmente se teria a participagao
da sociedade no exercicio do poder. A promoc¢ao da integracdo social dos setores
desfavorecidos e o combate as causas da pobreza e fatores de marginalizagao ligam-
se ao trabalho enquanto direito.”

& DERANI, Cristiane. Privatizag@o e servigos publicos. As agées do Estado na produgdo econémica.

S3o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 188-189.
7 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do Estado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editores, 2008, p. 97-102.
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De acordo com o indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), entre 1995
e 2008, foi observado um aumento de 60% acima da inflagdo sobre o valor das tarifas
dos sistemas de énibus urbanos. Referido aumento foi justificado pela elevagéo dos
precos dos principais componentes da estrutura de custos do transporte publico (como
o 6leo diesel, cujo aumento real foi superior a 70% nos ultimos 15 anos), além da
gueda de produtividade dos sistemas. O estudo aponta, ainda, que houve perda da
capacidade de compra do salario minimo relativamente ao transporte publico, o que
esta relacionado com a diminuicdo do numero de passageiros transportados que
pagam pela viagem. Malgrado seja observavel uma persisténcia na elevacao das
tarifas de coletivo urbano no Brasil no decorrer dos ultimos 15 anos, os dados estao
apontando para uma reversao da tendéncia de queda do volume de usuarios
transportados desde 2003. Tal inversdo parece receber impulso da recuperacdo do
poder de compra do salario minimo e da renda “per capita” média da populacao.
Finalmente, a pesquisa revela que as tarifas tiveram seu crescimento descolado da
renda da populagédo, o que culminou com uma perda superior a 30% da demanda
pagante no periodo entre 1995 e 2003, o que sugere ser um reflexo da intensa politica
de incentivo ao uso dos automdéveis e a falta de politicas promocionais da reducéo dos
precos das tarifas de transporte coletivo. E um ciclo vicioso: o aumento de tarifa gera
perda de demanda que, por sua vez, gera novo aumento na tentativa do sistema
reequilibrar receitas e custos.”

Se for considerado que o aumento real de salario no Brasil tem sido na ordem
de 2% ao ano, a simples ado¢ao do transporte publico gratuito significa, de imediato,
um aumento real de salérios dos trabalhadores formais de 6%, valor descontado na
folha conforme autorizado por lei.”® E mais dinheiro liquido para o consumo que
também gera novos empregos, tal como funcionam os programas de auxilio estatal. A
prosperidade social é fundada sobre o trabalho, portanto, é indispensavel, para o
interesse da classe préspera, zelar pela conservagdo da classe laboriosa.”” Nota-se
que a massa salarial dos trabalhadores brasileiros em 2013 sera de 2,4 trilhdes de
reais ou quase 50% do PIB brasileiro, sendo que apenas os 6% descontados para o

S CARVALHO, Carlos Henrique Ribeiro de; PEREIRA, Rafael Henrique Moraes. Efeitos da variagdo

da tarifa e da renda da populagdo sobre a demanda de transporte publico coletivo urbano no Brasil.
Brasilia: Ipea, 2011. (Texto para Discussdo, n. 1.595). Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/im
ages/stories/PDFs/TDs/td_1595.pdf>. Acessado em: 23/02/2015.

e Lei Federal n. 7.418/1985, que institui o Vale-Transporte e prevé, no paragrafo Gnico do art. 49,
que “O empregador participard dos gastos de deslocamento do trabalhador com a ajuda de custo
equivalente a parcela que exceder a 6% (seis por cento) de seu salario basico”.

7 DERANI, Cristiane. Privatizagéo e servigos ..., p. 193.
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transporte ja representam a injecao de 140 bilhdes ao ano na economia. A titulo
comparativo, o programa Bolsa Familia, reconhecido como grande alavanca de
desenvolvimento, beneficia 40 milhées de brasileiros e custa 21 bilhdes de reais por
ano ao Estado. Portanto, adotar a politica de gratuidade do transporte é questao de
evolucdo natural do desenvolvimento social e econémico e garantias de direitos a
cidadania. Serd o Estado conferindo eficacia a dois principios fundamentais da
constituicdo: o direito de ir e vir e o direito a trabalho.”

Um modo eficiente de distribuir renda consiste em uma estrutura tarifaria que
distinga os diferentes niveis de usuarios, compondo diversos conjuntos de tarifas com
precos diferentes segundo o tipo de consumidor, nivel de consumo, zonas geograficas
ou periodos de demanda, por exemplo. Essa discriminacdo pode ser subjetiva (se
levar em consideracdo o usuario: de baixa renda, pessoa fisica, aposentado,
desempregado etc.), objetiva (se levar em consideracdo aspectos objetivos da
concessdao, como determinada &area de interesse de fomento econdémico, um
determinado momento na prestacao, o nivel de consumo etc.) ou a combinacao de
ambos (subjetiva e objetiva, como por exemplo, discriminar usuarios de baixa renda
em determinados niveis de consumo). Tais discriminagbes cumprem o principio da
isonomia sob o aspecto material, por distinguir os desiguais e conferir tratamento
privilegiado aqueles que efetivamente necessitam, em observancia a solidariedade
social.”

A distribuicdo de renda ocorre porque em situagbes isonémicas materiais
(como a gratuidade aos idosos no transporte coletivo) ha o subsidio cruzado, em que o
menor custo para uns representa conversamente o maior custo para outros usuarios.
Para o sucesso desse modelo distributivo é imprescindivel que sejam poucos o0s
grupos-padrao discriminados, bem como que haja constante fiscalizagédo, para efetivo
desenvolvimento e superacdo da pobreza.!® E a solidariedade social que justifica a
existéncia das atividades fora-de-mercado exercidas pelo Estado. Sdo elas que,
embora sejam atividades produtivas econd6micas, seu produto ndo esta sujeito ao
sistema de precos de mercado, pois sua aquisicAo deve ser generalizada e seu
produto ndo deve estar sujeito as estratégias alocativas para maximizagéao do lucro do

78 PORTAL LUIS NASSIF. Tarifa Zero ndo é Utopia: é vidvel e serd indispensdvel nas metrépoles.

Disponivel em <http://www.luisnassif.com/forum/topics/tarifa-zero-n-o-utopia-vi-vel-e-ser-indispens-
vel-nas-metr-poles?commentld=2189391%3AComment%3A1081655&xg_source=activity>. Acessado
em: 29/01/2015.

I MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das ConcessGes de Servigo Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 345.

80 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 346.
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investidor privado. Nas atividades econémicas de interesse coletivo, o que determina a
producdo é o produto, enquanto que nas atividades econémicas de mercado, o que
determina a producéo € o rendimento. O rendimento se rende a razdo do produto, em
uma inversao da légica de reproducao do capital, por um fundamento ndo econémico,
mas social e juridico da solidariedade social, e de responsabilizacdo do Estado,

by

entidade ndo econbmica, para produzir esta producdo indispensavel a coesao
nacional.®’

Este importante arquétipo encontra, inclusive, guarida no judiciario. O Superior
Tribunal de Justica (STJ) ja pacificou o tema através da Sumula 407, ao reconhecer
como legitima a cobranca de tarifa de agua de acordo com categorias de usuarios e 0s
niveis de consumo. O fundamento nuclear do entendimento consolidado encontra-se
precisamente no art. 13, da Lei Federal n. 8.987/1995.%2 ao possibilitar as tarifas
diferenciadas. Na decisdo mencionada, invocou-se também o art. 42, da Lei Federal n.
6.528/1978 (atualmente revogada pela Lei Federal n. 11.445/2007), que trata
especificamente sobre as tarifas dos servicos publicos de saneamento basico.

E, no entanto, interessante notar que a fundamentagdo, embora positivada,
demonstra inequivoco avango para o qual se pretende langar o transporte por meio de
politicas publicas, que frutifiquem e se fortifiquem, futuramente vindo a estatuir diploma
legal. Buscar uma politica de justica social implica o direito de integragdo, que
considera os individuos como cidaddos ativos e ndo como assistidos a serem
socorridos. Essa nocédo de integracdo, decorrente do Estado social, contribui para
definir um direito da cidade democratica, articulando seguranga econbmica e
participagéo social. No Estado prestacional, afirma-se néo apenas o direito a vida, mas
o direito a viver em sociedade.®® Nesse sentido, o art. 42 da lei revogada dispunha que
deveria haver “a preservagao dos aspectos sociais dos servigos, de forma a assegurar
0 adequado atendimento dos usuarios de menor consumo, com base em tarifa
minima”.

A lei que a revogou (Lei Federal n. 11.445/2007) e que atualmente estabelece
as diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de
saneamento bdsico, prevé expressamente a possibilidade® da politica de subsidios

8 DERANI, Cristiane. Privatizagéo e servigos ..., p. 196.

Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 13. As tarifas poderdo ser diferenciadas em func¢do das
caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos
de usuarios.

8 DERANI, Cristiane. Privatizagéo e servigos ..., p. 71.

Nesse caso, aplica-se a tese de “poder-dever”, de Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo a
qual o poder publico é outorgado pelo legislador a fim de cumprir o dever estabelecido pelo interesse
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tarifarios fixar tarifas progressivas, sendo que no art. 30, VI, &€ de obrigatéria
observancia a “capacidade de pagamento dos consumidores”.®*> Ndo ha como negar,
assim, a legitimidade da fixacao de tarifas por sistema progressivo, nem o dever
publico de estabelecer tarifas médicas para todos e isonbmicas para 0s que
comprovarem necessidade.

Nao apenas no campo social, mas na esfera econdmica ha exemplos que a
politica publica de tarifas publicas diferenciadas ou completamente subsidiadas geram
externalidades positivas. Ao discutir 0 tema da mobilidade urbana no XXVIII
Congresso Nacional de Direito Administrativo, Ricardo Marcondes Martins
exemplificou que em Talin, na Esténia, a destarifacdo do transporte publico gerou
incremento na economia local, a partir do aumento dos gastos nos fins de semana.
N&o apenas os valores economizados com o transporte se transformaram em receita
do comércio, mas o incentivo gerado pela facilitacdo ao deslocamento fez com que
mais pessoas consumissem.®®

Ao contrario, quando o sistema para, em razao de greve, por exemplo, projeta-
se um prejuizo ao comércio de rua em torno de até 60%. Na cidade de Natal, Rio
Grande do Norte, durante uma greve de 14 dias em 2014, a Camara dos Dirigentes
Lojistas (CDL) estimou que 520 mil comerciantes e empresarios foram prejudicados.
Na capital do Rio de Janeiro, onde ocorreu paralisacdo do setor em busca de
aumentos salariais e melhorias nas condi¢gdes de trabalho, apurou-se um prejuizo
aproximado de 800 milhdes de reais.®’

Em Curitiba, Parand ha uma proposta da Prefeitura chamada “Projeto Curitiba
— um novo financiamento do transporte publico”, pelo qual o transporte sera custeado
por meio de uma contribuicdo igual para todos os trabalhadores assalariados.
Segundo essa solugdo, todos sairiam beneficiados: o0 concessiondrio, 0s
trabalhadores, os empresarios e toda a sociedade, em razao de reflexos da melhoria

publico. (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 119).

& Lei Federal n. 11.445/2007. Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a estrutura de
remunerac¢do e cobranga dos servigos publicos de saneamento basico podera levar em consideragao os
seguintes fatores: VI - capacidade de pagamento dos consumidores. Colaciona-se, também, o § 29, do
art. 29, o qual prevé a possibilidade de adoc¢do de “subsidios tarifarios e nao tarifarios para os usuarios e
localidades que ndo tenham capacidade de pagamento ou escala econdmica suficiente para cobrir o
custo integral dos servigos”.

8 XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Problemas Emergentes ..., 2014.
ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DO TRANSPORTE PUBLICO (NTU). Como atender as
demandas sociais referentes ao transporte publico. Revista NTU Urbano, ano I, n. 10, jul/ago 2010, p.
24-25. Disponivel em: http://www.ntu.org.br/novo/upload/Publicacao/Pub635445781987865435.pdf.
Acessado em: 01/02/2015.
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de mobilidade urbana e incremento na economia local. Ademais, estima-se que o
custo do transporte em toda a Regidao Metropolitana de Curitiba (RMC) seja
equivalente a 1,64% do Produto Interno Bruto (PIB) da cidade, sendo que os
transtornos causados por congestionamentos, segundo o Instituto Movimento, podem
causar prejuizos de até 3% do PIB.%®

No Estado de Sao Paulo, por sua vez, ja se criou importante legislagéo
prevendo a “compensagdo urbanistica”, pela qual 5% do valor dos novos
empreendimentos deve ser aplicado em obras publicas de mobilidade urbana, como
condicdo “sine qua non”para a edificacdo de novos centros comerciais.®® E uma forma
de colocar o ser humano como “objetivo-fim”, sendo para isso valer-se dos “meios”,
nesse caso, a mobilidade e o transporte, pedra fundamental no ordenamento juridico.

A insercao politica do individuo como um membro de uma coletividade levou o
constituinte a regulamentar a politica de desenvolvimento urbano, incumbindo ao
Poder Publico municipal ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (CF/88, art. 182).%° Exsurge a funcéo
social da cidade como um espaco urbano equilibrado, em que estejam harmonizados
os diversos interesses conflitantes em matéria de utilizacdo da propriedade, ocupagao
do solo, politicas de trafego, medidas de protecdo ao meio ambiente, etc. Essa
ordenagdo foi instrumentalizada através da politica urbana prevista pela Lei Federal n.
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) para alcancar esse fim.*"

Nesse sentido, a referida lei previu, logo em seu art. 22, 1% que a politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade, mediante a garantia do direito a cidades sustentaveis, assim entendido como o
direito a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes. O inciso V complementa tais diretrizes ao

8 PESSUTI, Bruno. Jd imaginou catraca livre? Disponivel em: <http://www.brunopessuti.com.br/

noticia/419/ja-imaginou-catraca-livre>. Acessado em: 31/01/2015.

8 XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Problemas Emergentes ..., 2014.
CF/88, Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

. HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 108.

2 Lei Federal n. 10.257/2001. Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragGes; V — oferta de equipamentos urbanos e
comunitdrios, transporte e servigos publicos adequados aos interesses e necessidades da populagdo e as
caracteristicas locais;
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estabelecer a necessidade de se ofertar transporte e servigos publicos adequados aos
interesses e necessidades da populacéo e as caracteristicas locais.

Ja a Constituicdo da Republica, em seu art. 225, “caput”’,” atribuiu ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defender o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. E nitido o desejo de chamar & responsabilidade ndo apenas o Estado,
mas também os cidadaos, para criar o efeito pedagdgico no sentido de fortalecimento
da consciéncia ecoldgica do povo.

Ha uma natural necessidade de se refletir sobre a posicado do homem em face
da natureza e demais ambientes que o circundam. N&o se pode mais admitir que o
homem se posicione como mero explorador das riquezas naturais que existem a sua
disposicao. Atualmente, o entendimento avancado é que o homem é apenas mais um
dos elementos do meio ambiente e, tal como os demais, deve interagir entre si. E,
sendo 0s recursos naturais escassos, devem ser corretamente utilizados, de forma a
alterar o menos possivel o equilibrio natural. O art. 225, da Constituicao, determinou
que o meio ambiente € bem de uso comum do povo, portanto, ninguém,
individualmente, tem direito subjetivo sobre ele (e seus componentes), o que exige
permissividade do Poder Publico para o exercicio de determinadas atividades de
interesse publico.** Como afirma Vladimir Passos de Freitas: “Se é verdade que o
ideal é que a coletividade tenha nocdo de seu relevante papel em tal atividade,
verdade é também que nem todos possuem consciéncia da importancia da questio”.*®

Dever destacar que o Brasil participou ativamente da “Agenda 21”, documento-
compromisso firmado no Rio de Janeiro, em 1992, no marco da “Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento”, visando estabelecer um
conceito de atividades sustentaveis a partir do comprometimento entre as geracoes,
tendo sido estabelecido trés premissas fundamentais: (i) a integracao dos conceitos de
desenvolvimento, bem-estar social e qualidade de vida; (ii) a exigéncia de uma melhor
distribuicdo da riqueza; e (iii) a proposicdo de uma efetiva utilizagdo racional dos

recursos naturais, com preferéncia para a democracia participativa ao invés de

3 CF/88. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso

comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées.

> MUKAI, Toshio. Temas atuais de Direito Urbanistico e Ambiental. Belo Horizonte: Forum, p. 166
e 173.
> FREITAS, Vladimir Passos de. Direito Administrativo e Meio Ambiente. 3. ed. Curitiba: Juru3,

2001, p. 20.
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representativa, transformando os cidaddos em “protagonistas” das decisdes ao nivel
local.®®

A participagdo da comunidade na gestdo da vida politica é essencial para a
perfectibilizacdo da democracia. Embora timida, essa participacdo vem se avolumando
desde a Lei Federal n. 8.142/1990, que regulamenta a participagdo dos usuarios do
Sistema Unico de Saude (SUS) sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude em grau de paridade em relagdo ao conjunto
dos demais segmentos.

Avanco que se consolidou sobremaneira com a edicdo do Decreto Federal n.
8.243/2014, pelo qual restou instituida a Politica Nacional de Participagdao Social
(PNPS), “com o objetivo de fortalecer e articular os mecanismos e as instancias
democraticas de dialogo e a atuacao conjunta entre a Administracao Publica federal e
a sociedade civil” (art. 19). Legislagcbes como essa sdo de suma importancia para o
desenvolvimento nacional (CF, art. 3, I1),%” pois exaltam a solidariedade, cooperacéo e
respeito a diversidade (art. 39, I11).%

De acordo com o sistema juridico brasileiro de regulacdo ambiental a estratégia
de responsabilidade compartilhada também se mostra mais coerente do que a
subsidiariedade, eis que ndo se pode admitir que o Estado seja somente um participe
secundario na consecucao do desenvolvimento e da sustentabilidade, principalmente
ao se destacar a necessaéria vinculacao existente entre o Estado social contemporaneo
e a protecdo do meio ambiente como fator de desenvolvimento ndo apenas de
questoes relacionadas a natureza em si (como 0s problemas da poluicao ou da agua),
mas também as questdes préprias humanas, como a regulagdo da mobilidade
urbana.®

Entre as politicas de gestdo e restricdo ao transito de veiculos privados,
existem a adocdo de faixas de uso exclusivo para servicos de urgéncia ou de

corredores e faixas, inclusive reversiveis, para o transporte publico, ciclovias e outros

% REIS, Luciano Elias; GABARDO, Emerson. O Terceiro Setor e a Sustentabilidade do Meio

Ambiente sob a luz da Constituicdo de 1988. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord. geral). MOTTA,
Paulo Roberto Ferreira; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Direito Administrativo
contempordneo: estudos em homenagem ao Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 167.

7 CF/88. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Il - garantir
o desenvolvimento nacional;

% Decreto Federal n. 8.243/2014. Art. 32 S3o diretrizes gerais da PNPS: (...) lll - solidariedade,
cooperagao e respeito a diversidade de etnia, raga, cultura, geragao, origem, sexo, orientagdo sexual,
religido e condigdo social, econ6mica ou de deficiéncia, para a construgdo de valores de cidadania e de
inclusdo social;

% REIS, Luciano Elias; GABARDO, Emerson. O Terceiro Setor ..., p. 168.
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modos ndo motorizados; a cobranca pelo estacionamento rotativo nas vias publicas,
sistema em razdo do qual “se paga pela desafetacao temporaria e democrética da via
para uso privado compartilhado”; o rodizio no qual, em dias, horarios e locais
determinados, os veiculos particulares sdo impedidos de circular; o pedagio urbano,
pelo qual se cobra pelo uso por veiculos privados da via publica. O objetivo é a
regulacdo do trafego, ndo se confundindo com o “pedagio de financiamento” (cuja
receita é utilizada para custear a construgcdo e manutengdo das vias), nem com a
“restricdo absoluta” (que pode ser a adocdo de “quarteirbes fechados” para uso
exclusivo de pedestres e por meio da “proibicao de circulacao” em vias publicas em
horarios restritos). O autor cita, ainda, o exemplo de Mildao, na Italia, em que os
veiculos altamente poluentes pagam, desde 2008, cinco euros para circular no centro
da cidade (entre as 7h30 e 19h30). Na Inglaterra, o preco varia de oito a doze libras
(entre as 7h e as 18h, durante a semana). Na capital Londres, além do pagamento
realizado por veiculos poluentes, foi criada a “taxa de congestionamento” (“congestion
charge”), para situacdes e locais determinados, cujo custo é de doze libras.'®

Um modelo de desenvolvimento que respeite os limites da natureza, deve
seguir alguns principios basicos, dentre os quais (i) melhorar a qualidade da vida
humana, pois o crescimento econdmico faz parte do desenvolvimento, mas nao pode
ser um objetivo em si mesmo, nem pode progredir indefinidamente; (ii) reduzir ao
minimo o esgotamento de recursos nao-renovaveis, como minerais, gas, petroleo e
carvao, por meio de reciclagem ou por substitutivos renovaveis quando possivel; (iii)
permitir que as comunidades locais cuidem do proprio ambiente, constituindo os
melhores canais dentre a diversidade local, com autoridade, poder e conhecimento
para agir e criar bases solidas para sociedades sustentaveis; (iv) gerar uma estrutura
nacional para integracdo do desenvolvimento e da conservacdo, através de leis,
instituicoes e de politicas econébmicas e sociais para progredir de forma racional e
preventiva; (v) comegar modificando atitude e praticas pessoais para adotar uma vida
ética e sustentavel, promovendo valores de educacao a vida saudavel.'’

Compete ao Estado realizar um conjunto de agdes programaticas e preventivas
com o fim de manter o bem-estar social e econémico, erradicar a pobreza e integrar

toda a sociedade nos veios do desenvolvimento sustentavel, por meio de politicas

100 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana — Lei n. 12.587/2012.

Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Férum, 2012.

101 CARVALHO, Edson Ferreira. Meio Ambiente & Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2006, p. 420-
421.
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publicas que precedam os problemas. A expansao da infraestrutura viaria tem sido a
solucdo mais adequada pelos governos, mas esta ndo € uma solugdo sustentavel,
muito menos duradoura. Segundo o Banco Mundial, construir mais vias e expandir as
cidades ndo é a solucao para escapar dos problemas de mobilidade urbana. A légica
da mobilidade propde uma reflexdo mais ampla e a0 mesmo tempo mais racional. Isso
nao significa que as obras devam cessar, mas € certo que elas devem ter foco
imediato e absoluto em vias dedicadas a mobilidade (como, por exemplo, ciclovias,
trolebus, BRT etc.), de forma a permitir a integracao eficiente dos sistemas de baixa,
média e alta capacidade, especialmente nos grandes centros urbanos, onde tudo deve
fluir por meio de uma rede multimodal. E ndo é despiciendo lembrar que todas essas
politicas publicas devem vir acompanhadas de forte conscientizacdo da populagcao
para a mobilidade.'®

Um sistema de valores universais e concretos foi erigido como direito
fundamental e inarredavel do ser humano. Atualmente, o bem estar social se tornou
um natural corolario do ambiente saudavel. O direito ao ambiente sadio evoluiu,
superou a nocao de um direito individual, ou de grupos de classes sociais, e se tornou
uma extensao nuclear dos direitos humanos fundamentais. A situacao conflituosa que
estabelece os interesses gerais e fundamentais da coletividade contrapde-se aos
interesses individuais que, n&o raro, sdo a base da sustentacéo politica do Estado.'®

Com efeito, a postulacdo de um direito coletivo pode confrontar estruturas de
poder, negar-lhes autoridade social e em consequéncia buscar viabilizar novas formas
de participacao, forcando o alargamento dessa base participativa nas decisdes que
dizem respeito a coletividade. E € esse “processamento” democratico, horizontal e
vertical, “atinge todas as esferas de Poder — tanto estatal, quanto privado. Desse
modo, ndo deverdo existir elementos estanques no meio social, para prevalecer

soberano o interesse coletivo”.'*

2.4. O transporte coletivo publico como direito social

A tese segundo a qual a esfera econ6mica funciona por si mesma, ao permitir

que os individuos contratem livremente entre si, e que tem como pressuposto uma

102 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios a Lei de ..., p. 227-228.

CARVALHO, Carlos Gomes de. Introdugdo ao Direito Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Letras &
Letras, 2001, p. 47-49.
104 CARVALHO, Carlos Gomes de. Introdugdo ao Direito Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Letras &
Letras, 2001, p. 47-49.
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origem “natural” do mercado, pressupde também uma ordem contratual politica, em
um Estado cuja missdo € a preservacao do individuo e de sua liberdade, que, para
este fim, utilizara meios intervencionistas nas relacées econémicas privadas.'®

A concessao de servigos publicos, advinda da necessidade de o Estado liberal-
burgués regular as atividades econémicas com intensidade superior a que o simples
poder de policia lhe permitia, ndo apenas subsiste, como tem aumentado a sua
importancia em funcdo da desestatizagao dos servigos publicos.'®

Foi a concessao dos servigos desestatizados (Lei Federal n. 9.491/1997, art.
42, VI)' que fez com que o instituto readquirisse o seu carater inicial, 0 que néo
significa uma intencdo de reassumir a atividade para o Estado, mas apenas
regulamentar com intensidade. Apesar de estar em declinio, subsiste e € muito dificil
que o Estado se retire totalmente de todas as “atividades econd6micas” que explora
diretamente, cujo incremento se deu desde o surgimento do Estado Democratico de
Direito no inicio do século XX.'”® Na construcao do Estado minimo, os neoliberais
refutam a cidadania plena e coletiva para todos os segmentos nos ambitos sociais,
econémicos e culturais; e renegam conquistas do Estado Social, incorporadas pelo
Estado democrético de Direito.'*

Ainda que alguns critiquem o que chamam de “retrocesso burocratico”,
segundo Adriana da Costa Ricardo Schier é certo que a Constituicdo da Republica de
1988 trouxe importantes mecanismos que permitiram assegurar, no plano da estrutura
e das fungdes administrativas, a emergéncia de uma sociedade democratica, pautada
na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.'"°

O fato é que o Estado pilota a economia. E ele quem organiza uma
correspondéncia entre objetivos econdémicos, objetivos politicos e objetivos sociais. E
ele também o meio que permite fluir a circularidade de uma regulagéo que pesa sobre

a economia para promover o social. E, portanto, fundamental a sua presenca gerindo

105 DERANI, Cristiane. Privatizagdo e servigos publicos. As agées do Estado na produg¢do econémica.

Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 25.

106 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econémico. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 2, n. 8, p. 69-112, 2002.

17 Lei Federal n. 9.491/1997 (Programa Nacional de Desestatizacgdo — PND). Art. 42 As
desestatizagGes serdo executadas mediante as seguintes modalidades operacionais: (...) VI - concessdo,
permissdo ou autorizagdo de servigos publicos.

108 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade ..., 2002.

CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do Estado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editores, 2008, p. 16-20.

1o SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. O principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado e o Direito de Greve de Servidores Publicos. /In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM,
Daniel Wunder (Coords). Direito Administrativo e Interesse Publico. Estudos em homenagem ao
Professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 377-405.
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a demanda e a producdo, enquanto as imposicbes do mercado, por sua vez, Sao
introduzidas no Estado. O Estado se coloca em posi¢céao de utilizar a seus préprios fins
a esfera econbmica e as finangcas publicas colocam-se como dependentes do (e
agindo sobre) o grau de desenvolvimento econdmico. E, por meio dos servicos
publicos, atua politicamente para atingis os fins sociais.'"

Por evidente que o assistencialismo continuado também inspira cuidados, vez
gue pode desencadear a dependéncia existencial dos beneficiados que, ao invés de
buscar seus proprios projetos de vida, tornam-se dependentes da acao estatal. Ainda,
o assistencialismo continuado pode alimentar o clientelismo politico ou outros

problemas,''?

cujas solugdes impdem desafios de superacdo dessas praticas por
outras de maior eficacia, a médio e longo prazo, como a educacao formal em todos os
niveis de escolaridade.

A curto prazo (de imediato), a definicao de quem pagara os custos do servico
implica dizer, segundo Floriano Azevedo Marques Neto, a quem a coletividade decide
imputar (alocar) os custos de uma sociedade mais solidaria (se pensada a légica da
universalizacao), mais coesa (se pensada a importancia de acesso e da efetiva fruicao
dos servigos essenciais para a dignidade humana) e menos desigual (se cogitada a
alocagdo dos 6nus mediante critérios distributivos).'”® Ao mesmo tempo em que se
discute “qguem” deve pagar também se discute “se” deve pagar.

Por exemplo, para promover a protecao do mercado de trabalho a mulher (CF,
art. 72, XX),' o Estado pode agir de diversas maneiras: intensificando a fiscalizagdo
quanto ao cumprimento de normas que obriguem particulares a contratacdo de um
percentual minimo de mulheres; ou o Estado pode conceder incentivos fiscais para
fomentar a contratacdo de mulheres; ou, ainda, através de politicas publicas, o Estado
pode criar programas de treinamento profissional para auxiliar as mulheres a se
inserirem no mercado de trabalho. Com efeito, o Estado pode obrigar os sujeitos
privados a adotar um comportamento, limitando sua autonomia privada, com base em
lei; mas, pode também incentivar a adocao de uma conduta especifica, mediante

retribuicbes (sangdes positivas); ou pode, diretamente, fornecer utilidades as pessoas.

111 DERANI, Cristiane. Privatizagéo e servigos ..., p. 29.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 238.

s MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdo de servigo publico sem 6nus para o usuario.
In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme Costa (Coord.). Direito publico: estudos em homenagem ao
Professor Dalmo Abre Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 340.

14 CF/88. Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social: XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

112



95

Nessa linha, classificam-se as atividades administrativas em “ordenadoras” (Estado
restringe e condiciona a autonomia privada), “promocionais” ou de “fomento” (Estado
estimula a pratica de comportamentos privados com o proposito de realizar fins
publicos) e “prestacionais” (Estado oferece alguma utilidade ou comodidade aos
jurisdicionados).""

Segundo André Luiz Freire, ndo ha qualquer duvida de que esta [atividade
administrativa prestacional] € a mais dificil de ser configurada, “pois é a que relune a
maior quantidade de atividades com regimes juridicos distintos”. Em todas as suas
modalidades a Administragcdo cumpre uma obrigacdo de dar ou de fazer, como por
exemplo: fornecer mantimentos a desabrigados por enchentes, atividades de notarios,
iluminagcao publica, saneamento, entre outras. Dentre essas atividades, algumas tém
natureza juridica (caso dos notarios) e outras material, que nao tém como objeto a
producdo de atos administrativos, mas consistem na execucao de prescricoes juridicas
legais e administrativas que se voltam a oferecer uma utilidade ou comodidade as
pessoas. Em todas essas atividades a Administracdo Publica proporciona uma
vantagem aos administrados, como & o caso do transporte coletivo de passageiros.'®

Explica Egon Bockmann Moreira, os servicos publicos sao regidos pelos
“principios” contidos no art. 62, da Lei Federal n. 8.987/1995,""” que remetem as quatro
“Leis de Rolland” do servigo publico: (i) vinculo estatal, em razao da obrigagéo importa
aos governos de prover o bem comum; (ii) continuidade, relacionado ao conceito de
regularidade; (iii) adaptabilidade, o que permite que as regas de organizacédo e
funcionamento sejam modificadas; e (iv) igualdade, relativo ao tratamento dispendido
aos particulares.®

Além da tarifa social, que respeita o principio da igualdade, para carentes, o
transporte tem outras fungdes essenciais dotadas de fundamentalidade. Por exemplo,
em uma audiéncia publica ocorrida em 2007 na Procuradoria da Republica em Sao
Paulo, se discutiu os direitos fundamentais da Comunidade Quilombola, que vive ha
quatrocentos anos em terras do interior do Estado. Dentre as principais queixas e
pedidos formulados pela Comunidade, foi considerado um desrespeito a um direito
fundamental a falta de garantia de acessibilidade plena ao transporte publico, cujas

1 FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 94.

FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 95-96.

Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 60 Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de
servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

s MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées de Servico Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 243-244.
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deficiéncias prejudicam o atendimento emergencial a saude, acesso a escola e o
escoamento da producdo do pequeno produtor rural.'*®

Tal fato faz mostrar que ndo apenas o transporte coletivo urbano destinado ao
deslocamento ao trabalho (ou mesmo a escola) é fundamental. O transporte é
essencial por sua propria natureza, porém, para a locomocado destinada ao
atendimento a saude e mesmo ao lazer, também é instrumento de concretizacao de
direitos fundamentais.

Para fins de dotacdo orcamentaria, contudo, essa fundamentacdo pode
encontrar problemas. Da mesma forma como algumas prefeituras lancam despesas
com saneamento basico para demonstrar gastos com saude, a utilizagdo de recursos
com destinacao legal diversa para o transporte pode render perquiricées no Judiciario.

O Ministério Publico Federal em Bauru (Sao Paulo), por exemplo, ingressou
com Acao Civil Publica contra o entdo Prefeito de Agudos (Sao Paulo), José Carlos
Otacviani, requerendo a sua condenacdo por improbidade administrativa e
consequente ressarcimento o erario. O ato improbo alegado foi destinar parte do
orcamento publico destinado a educacao para o transporte gratuito decretado na
Cidade. O “parquet” alegava violacao da dotagdo orgamentaria ao utilizar metade dos
veiculos da frota de 6énibus para o transporte gratuito da populagédo, que deveria,
segundo defendido, se limitar ao transporte escolar. Pelo desvio de finalidade
requereu a condenacéo dos réus ao pagamento de 3,5 milhdes de reais.'®

Em outro caso, uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 2.649-6/DF
(2008), a ABRATI (Associacao Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual)
questionou a constitucionalidade da Lei 8.899/1994, que conferiu passe livre aos
portadores de deficiéncias comprovadamente carentes (art. 19)."'

Consoante a ABRATI, teria havido uma intervengéo inconstitucional no dominio
privado das empresas de transportes, vez que a Unido criou uma acao de assisténcia

social sem indicar a correspondente fonte de custeio, violando o art. 195, § 5° da

1 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios & lei de Mobilidade Urbana — Lei 12.587/12.

Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012.

120 Vide a respeito, a Acdo Civil Publica de Responsabilidade por ato de improbidade
administrativa, cumulada com pedido de ressarcimento ao erario. Disponivel em: <http://www.prsp.mp
f.gov.br/prmbauru/atuacao/acp/AIA%201.34.003.000404%202007-14-Agudos-Fundef.pdf>.  Acessado
em: 25/01/2015. O Juizo da Justica Federal declinou a competéncia para a Justica Estadual, porém, a
consulta pelo nome da parte nesta seara nao retornou a mesma agdo entre o resultado.

et Lei Federal n. 8.899/1994. Art. 12 E concedido passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes, no sistema de transporte coletivo interestadual.
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Constituicdo.'” Como consequéncia, 0 encargo pelo custeio recairia sobre as
empresas de transporte, ofendendo assim os principios constitucionais da ordem
econdmica (art. 170),"?® livre iniciativa (art. 12, IV) e o direito de propriedade (art. 5°,
XXI1)."** A relatora do caso, Ministra Carmen Lucia, afastou o argumento, ao afirmar
que diante do inadimplemento pelo Estado de politicas publicas constitucionalmente
previstas, € incabivel falar em interferéncia do Judicidrio em matéria orgamentario-
financeira. Igualmente, mostra-se inviavel a oposicdo da clausula da reserva do
possivel nessas hipoteses, tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos direitos
fundamentais tutelados pelo mandamento constitucional.'®

Prosseguindo em seu voto, a relatora exp6s que o Brasil assinou, na sede das
Organizagbes das Nagdes Unidas, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2007), comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao
que foi ajustado. A Lei Federal n. 8.899/1994 ¢é parte das politicas publicas para inserir
0s portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade de
oportunidades e a humanizacdo das relacdes sociais, em cumprimento aos
fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se
concretiza pela definicdo de meios para que eles sejam alcangcados. Os principios da
isonomia e da solidariedade foram os fundamentos constitucionais que levaram a
Unido a propor a politica publica consubstanciada na Lei. Outrossim, a titularidade do
servigo publico de transporte coletivo € do Poder Publico, por isso, tal atividade volta-
se para o bem-estar da sociedade. Mais que o interesse particular, 0 que marca o
regime juridico € o Estado que esta atuando, diretamente ou sob o regime de
concessao ou permissdo. Por isso, entendeu que o empresario que opta por constituir
uma empresa com o objetivo de prestar servigo publico de transporte coletivo, ainda
que amparado na livre iniciativa, ndo dispde de ampla liberdade na prestacao desse
Servico, ja que é concessionario ou permissionario de um servico publico.

Nas palavras da Ministra relatora, “A livre iniciativa presta-se, em sua extensao
mais plena, a garantia de liberdade empresarial para atividades desta natureza. Para

0S concessionarios e permissionarios de servico publico o regime nao é de livre

122 CF/88. Art. 195 (...) § 52 - Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado,

majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

123 CF/88. 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:

1 CF/88. Art. 52. (...)XXII - é garantido o direito de propriedade;

Nesse sentido, vide o voto da relatora, Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25356361/recurso-extraordinario-com-agravo-are-860979-
df-stf>. Acessado em: 20/02/2015.
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iniciativa, mas de iniciativa de liberdade regulada nos termos da lei, segundo as
necessidades da sociedade”. Sequer o Poder Publico possui liberdade, ja que ele tem
o dever de presta-lo. Resta claro que nao ha servigo publico de titularidade privada,
néo se aplicando o principio da livre iniciativa aos servigos publicos. Além disso, o
regime de servico publico decorre da necessidade da sociedade, o que leva a
entender que foi utilizado um conceito material de servico publico.'®

Se 0 servico publico de transporte coletivo urbano fosse livre a iniciativa
privada ou prestado mediante simples autorizacdo, mudaria radicalmente a relagdo
entre prestadora, Administracdo Publica e usuarios: (i) ndo haveria contrato com o
Poder Publico, mas estabelecimento de simples relacdo juridica nao-contratual,
advinda de uma autorizacao; (i) ndo haveria dever de continuidade da prestacdo do
servico; (iii) ndo haveria dever de universalizacao do servico; (iv) ndo haveria direito a
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro; (v) os precos seriam livres.'’

Assim porque as Constituicbes somente poderdo ser totalmente
compreendidas e se desenvolver quando tiver origem e a sua “forca vital” no tempo,
nas circunstancias, o carater nacional. Do contrario, a “Constituicao juridica” que
construir o Estado de forma abstrata e teérica permanecera “eternamente estéril”. Se
as leis culturais, sociais, politicas e econémicas imperantes sdo ignoradas pela
Constituicado, carecerd do imprescindivel “germe” de sua forga vital. A Constituicao
converter-se-a em forca ativa “se fizerem-se presentes, na consciéncia geral, ndo s6 a
vontade do poder, mas também a vontade de Constituicdo”.'?®

N&o raro, infelizmente, depara-se com condutas da Administracao Publica que,
enfatizadas mais nas prerrogativas excepcionais outorgadas ao Poder Publico do que
nos seus deveres e nas garantias dos cidadaos, revelam uma atuagdo estatal
descompromissada com postulados fundamentais do Estado Democratico de Direito,
culminando em um crescente e generalizado descrédito das relagdes de
administracéo.'®

Conforme afirma Konrad Hesse, constitui pressuposto essencial da forca

normativa da Constituicdo que ela conte nao apenas com elementos sociais, politicos

126 FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 231-233.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacgdo. In
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 39-71.
128 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo (Die normative kraft der verfassung). Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 16-19.

129 FINGER, Ana Cldudia. O principio da boa-fé e a Supremacia do Interesse Publico — Fundamentos
da Estabilidade do Ato Administrativo. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder
(Coords). Direito Administrativo e Interesse Publico. Estudos em homenagem ao Professor Celso Anténio
Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 307-346.
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e econbmicos dominantes, mas também — e principalmente — que incorpore o “estado
espiritual (“geisige Situation”)” de seu tempo, a fim de assegurar, enquanto ordem
adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.'*°

Apresentando como nudcleo central o principio da dignidade da pessoa humana,
elevada a categoria de fundamento do Estado Democratico de Direito, e um extenso
catalogo de direitos fundamentais, a Constituicdo da Republica de 1988 revelou um
Estado comprometido com uma sociedade emancipada e igualitaria, cujas finalidades
estdo atreladas a garantia de uma vida digna a todos os cidadaos, devendo zelar e
proteger os cidaddos contra os abusos perpetrados tanto por entes estatais quanto
privados. ™’

Acompanhando a evolucéo juridico-social-econémica, resgata-se o conceito de
servico publico anteriormente apresentado (Capitulo 1) para Ihe dar contornos mais
atuais, a luz da intangibilidade dos direitos fundamentais. E, para tanto, adotam-se
complementarmente as licoes de Vitor Rhein Schirato, para quem os servicos publicos
atuais apresentam, no todo ou em parte, um “status positivus” que (a) fazem emergir
em favor dos cidadaos um direito subjetivo publico e, por conseguinte, (b) impéem ao
Estado uma obrigacdo em sentido juridico.'® E tais premissas se manterdo até que se
altere o art. 175 da Constituicdo da Republica ou mais propriamente, enquanto houver
direitos fundamentais que demandem atuacao econdmica positiva do Estado. Essa
releitura hodierna do instituto deve abrigar uma espécie de dialética interna, sinalizada
pela realidade politica, social e econémica.'*®

Dessas consideracdes se extrai o atual entendimento que “os servigos publicos
sao obrigagdes positivas impostas ao Estado pela ordem juridica com a finalidade de
satisfazer direitos fundamentais que exigem do Estado uma atuagdo positiva e
material na ordem econfémica para prestar determinado servico ou, no minimo,
garantir sua prestagdo”.'® Salienta-se que a realizacdo material dos direitos
fundamentais atualmente é nuclear para a nogao revigorada de um conceito de servico
publico, aderindo-se em complemento a nocao classica apresentada no Capitulo 1.

Oportuno registrar a tese apresentada por Geraldo Spagno Guimaraes, que
insere o destinatario no nucleo do conceito de servico publico a partir de uma 6tica
teleolégica ou finalistica. Segundo o autor, o servico publico tem por finalidade o

130 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da ..., p. 20.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. O principio da Supremacia ..., p. 377-405.
SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servi¢os publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.

131
132
135-136.
13 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servi¢os ..., p. 135-136.

134 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos ..., p. 137.
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interesse publico “no atendimento das necessidades, utilidades ou comodidades
individuais e coletivas da sociedade”. Sob essa 6ética finalistica, o usuario dos servigcos
publicos € um fim, ndo um instrumento da acdo do Estado. Por consequéncia, o
transporte coletivo publico se torna imprescindivel para a satisfagcdo de necessidades
basicas, sendo o meio eficaz para viabilizar a satisfagdo de outros servigos de
interesse geral, publicos ou no."**

Em que pese o esforco argumentativo e o fato do transporte publico ser
realmente importante viabilizador de outros servicos de interesse geral, acredita-se
gue as novas bases tedricas, ao inserir 0 aspecto material no nicleo do conceito de
servico publico e, consequentemente, a finalidade de satisfazer direitos fundamentais,
tém maior alcance do que a tese apresentada por Guimaraes. Isso porque, o conceito
material de servico publico, finalidade do Estado Social, irradia-se a partir do principio
da dignidade da pessoa humana, o qual contempla um universo juridico mais amplo
do que apenas os usuarios dos servigos publicos.

Nesse sentido, J. L. Martinez Lopez-Muniz corrobora que o Estado Social de
Direito, que deve garantir, na medida do razoavel, a conclusdo do bem comum, deve
operar de modo que se dé a devida satisfagdo aos direitos fundamentais de carater
prestacional, tanto o0s explicitamente constitucionalizados, assim como o0s
implicitamente vinculados as liberdades e direitos constitucionais.'*®

O Estado Social é, em sua estrutura logica, um modelo de “Estado Material de
Direito”, por se apresentar juridicamente conformado por normas substantivas de
validade superior. O Estado Social erige-se da triade “liberdade, democracia e justica”.
Diferentemente do Estado Liberal, portanto, o Estado Social eleva a maior latitude o
catalogo de direitos fundamentais, acrescendo ao rol dos tradicionais direitos liberais e
politicos os direitos sociais, com a clara intengcdo de corrigir ou reduzir graves
desequilibrios provocados pelo liberalismo originario."’

Com efeito, é certo que a dignidade da pessoa humana nao se resume a ter
acesso “a prestacoes de educacao e saude, a nao passar fome e a ter alguma forma
de abrigo”. Ha, como se sabe, muito mais do que isso. A liberdade em suas variadas
manifestacées (de iniciativa, de expressdo, de associacdo, de crengca etc.), a
autonomia individual, a participagao politica, a integridade fisica e moral, dentre outros,

135 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios d lei ..., p. 30-31.

LOPEZ-MUNIZ, J. L. Martinez. La nueva regulacidon econdmica em Espafia, In: El nuevo servicio
publico. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, p. 185-269, p. 211.

w7 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais. Conceito, fungdo e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 114.
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sdo elementos indissociavelmente ligados ao conceito de dignidade humana. Por
exemplo, os desamparados: é evidente que em condicbes de miserabilidade, o
individuo terd muitissimas dificuldades em diversos outros aspectos proprios a sua
dignidade, como a patrticipacao politica, a liberdade, a autonomia individual etc., todas
elas sofrem dano."'®®

Ao buscar erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, o Estado deve abrir
mao de todos os excessos, reduzindo despesas como, por exemplo, “aquelas
usualmente efetuadas com a contratagdo de propaganda governamental, a subvencao
de agremiagdes particulares, como escolas de samba, ou a compra de carros
luxuosos para autoridades dos trés poderes”, afinal, a divulgacao de feitos publicos, a
cultura musical e luxo das autoridades, embora importantes, ndo podem ser
comparados a essencialidade da vida humana e podem ser deixados para outra
oportunidade. Nao ha fundamentacéo juridica para o comportamento perdulario.'®

Nota-se que o progresso, em verdade, implica em um resgate ideolégico. O
processo de formacao do Estado Social na Europa capitalista do comego do século XX
teve os direitos sociais, em sua generalidade, como mecanismos de compensacgao de
situagbes humanas de hipossuficiéncia numa sociedade de classes.'* Esta finalidade
intrinseca de servir de defesa contra os riscos inerentes a uma condi¢ao de fragilidade
€ precisamente o fato de semelhancga ou o ponto de encontro que permite reconduzir
todos os direitos sociais em particular a uma unidade elementar, justificando a sua
classificagdo em um grupo & parte dentro da classe maior dos direitos fundamentais.''

A busca pela superacdo das desigualdades, entre nagbes ricas e pobres,
construiu novos direitos fundamentais, relacionados a ideia de fraternidade, e que nao
se destinam, necessariamente, a atender os direitos individuais ou de um Estado, mas

tém por foco o homem enquanto ser humano, voltado & existencialidade concreta.'*

138 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica ..., p. 237.

BASILICO, Carlo Artur. Direitos sociais: questées conceituais e efetividade. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 16, n. 83, jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDIO0
06.aspx?pdiCntd=106625>. Acesso em: 24 jan. 2015.

1o O Estado Social passou a intermediar o confronto entre o capital e o trabalho, para evitar que
esse duelo competitivo colocasse em xeque a paz social. A luta de classes se transformou em
reivindicacGes por direitos sociais e pelo pagamento de menores tributos. “O novo pacto social
desenhado, parte do pressuposto de que o capital deve pagar tributos, para que o modelo mais social
de Estado preste os servicos necessdrios, para ao atendimento das necessidades dos trabalhadores”.
BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administracdo Publica consensual na modernidade
liquida. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014.

1 MARTINS NETO, Jo3o dos Passos. Direitos fundamentais..., p. 167.

COSTALDELLO, Angela Cassia. A supremacia do interesse publico e a cidade. A aproximagao
essencial para a efetividade dos direitos fundamentais. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM,
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Carlo Artur Basilico propde um paradigma classico acerca dos direitos sociais,
partindo da premissa de que sao direitos humanos fundamentais: a) inserem-se na
estrutura do Estado como corolario da realizagdo da justica social; b) contemplam
pretensdes individuais, exigiveis diretamente do préprio Estado; c) tém por finalidade
realizar um estado de igualdade relativa entre os individuos, segundo as capacidades
receptivas de cada um.'*

O autor considera que sem a consolidacao desse paradigma nenhum avango
doutrinario ou jurisprudencial podera considerar atendida, em sua plenitude, a forga
das normas constitucionais que asseguram os direitos sociais. Todo o orcamento
publico deve ser construido primeiramente para atender as politicas publicas,
especialmente aquelas impostas constitucionalmente, com vistas a concretizacdo dos
direitos sociais, que sdo deveres fundamentais do Estado.'*

Deve-se buscar a superacao tanto do discurso legalista de matriz positivista
quanto aquele irracionalista, atribuindo-se ao Direito a fungédo de intervir na realidade
para construi-la de acordo com um especifico ideal de justica, fundado na dignidade
da pessoa humana. E a partir de uma releitura da epistemologia e do papel dos
operadores juridicos, construir um novo discurso juridico, alternativo e emancipatério
dentro de um novo contexto, onde ha espaco para utopia, 0 sonho e a esperancga, eis
qgue a perplexidade frente a um mundo cada vez mais complexo desafia a capacidade

criadora dos homens.'®

2.5. Para além dos interesses econdmicos: interesse publico, solidariedade e

bem-estar social

Ao tratar da dicotomia entre Direito publico e Direito privado, Carlos Ari
Sundfeld recorre a um hipotético dialogo entre aluno e professor, no qual o aluno se
propde a desmistificar as diferencas através de exemplos, com o que o professor
concorda. Segue o aluno afirmando que “Publico é o jardim, no centro da cidade;

Daniel Wunder (Coords). Direito Administrativo e Interesse Publico. Estudos em homenagem ao
Professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 239-266.

1“3 BASILICO, Carlo Artur. Direitos sociais: questées conceituais e efetividade. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 16, n. 83, jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDIO
006.aspx?pdiCntd=106625>. Acesso em: 24 jan. 2015.

144 BASILICO, Carlo Artur. Direitos sociais..., 2015.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. O principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado e o Direito de Greve de Servidores Publicos. /In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM,
Daniel Wunder (Coords). Direito Administrativo e Interesse Publico. Estudos em homenagem ao
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privado € o espaco da minha casa; (...) Publico € o mundo da politica (...) privada é a
esfera dos negécios intimos (...) Publica é a rua, privada é a alcova”. O professor
entdo reconhece que o aluno trabalha com a ideia dicotomista (publico x privado), ha
tempos sedimentada. Dicotomia que “dentre tantas com que opera nosso
ordenamento (bom x mau, céu x inferno, esquerda x direita, opressor x oprimido)
produz certa classificagdo da realidade fatica”. O mundo todo a volta acaba sendo
visualizado pela mesma o6tica distintiva, entre o amplo, o coletivo, o plural (enfim, o
publico); e o limitado, o individual, o isolado (isto é, o privado).'*

O ser humano esta vivendo um momento de privatizacdo da utopia e dos
modelos do bem, em que as pessoas realizam um julgamento de suas acdes e
intencdes como “boas” e “mas”, decorrente da mentalidade pdés-moderna em que as
dicotomias sao de carater ideoldgico ou cultural dos modelos (como a guerra fria ou as
diferencas raciais). Atualmente, porém, ndo ha mais espaco para ideias que defendam
que ha um certo e um errado, um verdadeiro e um falso, um bem e um mal, o que
significa um abandono da visdo dicotomista.'*’

O capitalismo, desde que se assentou como modo de producdo dominante,
teve na regulagdo (e, portanto, na Lei e no Direito), o grande mote para o seu
desenvolvimento. Quando se trocavam mercadorias por outras, e pelo menos um dos
envolvidos era o préprio produtor, a regulagéo estatal era minima. Todavia, quando o
trabalho, a terra e o dinheiro foram transformados em mercadorias e abstragdes
maiores transformaram o mercado, este passou ao centro da atividade humana e
houve necessidade da autoridade estatal oferecer regulacao, especialmente para
garantir a propriedade, por meio da Lei."®

Entédo, a natureza deixou sua esséncia de lado e se transformou apenas em
terra e recursos naturais, insumos e matérias-primas, mas deixou de ser natureza,
porque, para ter valor, teria que ser intermediada pela agdo humana, pelo trabalho. Os
frutos da terra somente sdo mercadorias e, portanto, sé tem valor se forem Uteis ao
homem, o resto era indtil, infértil ou nocivo, ainda que abundasse nele a vida. Esta é a

dura equacéo do capitalismo.'*

146 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
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Nos paises onde o capitalismo ndo se desenvolveu, a presenca do Estado se
faz ainda mais necessaria, segundo Cristiane Derani. No Brasil, em que ha muitas leis
com pouca facticidade, a acdo politica do Estado implementando os principios da
democracia social € fundamental, eis que, “Num capitalismo de poucos ganhadores e
muitos perdedores, toda a sociedade é prejudicada”. A ilusdo do impulso econémico
dado pela retirada do Estado do dominio econémico se quebra com a andlise da taxa
de crescimento econémico e da queda do nivel de emprego, que reflete diretamente
no consumo. A distribuicdo de riquezas para producao (entre agentes econdmicos) e
para o consumo (entre consumidores) &€ um meio e ndo um fim da ordem econémica.

s

A ordem econb6mica na Constituicdo € a disciplina das relacées de producao
econdmica de mercado e fora-de-mercado (como os servigos publicos).™

Segundo Claudia Honério, é correto pensar que o Estado ndo pode ajudar a
todos os cidadaos e por isso existiria a compreensao de que as prestacées deveriam
se limitar aos mais pobres. Contudo, a autora entende que nao é moralmente aceitavel
deixar o ser humano chegar ao ponto mais sofrivel da caréncia para que seja passivel
de ajuda estatal. O Estado, no exercicio de seu poder normativo, realizador e julgador,
tem o dever de aplicar proporcionalmente os principios da Constituicdo Federal. A
diferenca proporcional da forca de acao de cada principio é alentada no preceito
essencial que justifica toda formagao social e a propria existéncia do Estado: coesao

social pela construgdo de lacos de solidariedade.™"

Ao Judiciario cabe o papel ativo na
realizacao dos fins sociais das politicas publicas, corrigindo a prestacao dos servigos
béasicos, se Legislativo e Executivo falharem.'*?

E que, por vezes, as normas constitucionais, ainda que literais, s&o relegadas a
um plano secundario pelos mais diversos motivos. Ao tratar da forga normativa da
constituicdo, Konrad Hesse lembra Ferdinand Lassalle para afirmar que as questdes
constitucionais ndao sao questdes juridicas, mas sim questdes politicas. Isso porque, a
Constituicdo de um pais expressa as relacoes de poder nele dominantes: o poder
militar representado pelas Forcas Armadas; o poder social, representado pelos
latifundiarios; o poder econémico, representado pela grande industria e pelo grande

capital; e, finalmente, o poder intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura

10 DERANI, Cristiane. Privatizagdo e Servigos Publicos. As a¢des do Estado na produgdo econémica.

Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 219-220.
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HONORIO, Claudia. O custo dos direitos prestacionais. A&C - Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 145-159, jul./set. 2006. Disponivel em: <http://www.bid
forum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=37237>. Acesso em: 24 jan. 2015.
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gerais."®® E sdo as relacdes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores que
constituem a forga ativa determinante das leis e das instituicbes da sociedade,
resultado dos fatores reais de poder e que formam a “Constituigcdo real” do pais. A
“Constituicao juridica”, nas palavras de Lassalle, ndo passa de um “pedaco de papel”,
pois sua capacidade de regular e motivar esta ligada a sua compatibilidade com a
Constituicgo real.'™

A “Constituicdo real” vincula-se a ultima dimensdo no ambito dos servigos
publicos, que é a sua prestacdo. O servico publico primeiramente é criado, depois
organizado e posteriormente deve ser prestado, isto é, posto a disposicdo ou
efetivamente executado. Nessa dimenséo, o aspecto mais importante “e que mostra o
objetivo de toda disciplina do servico publico”, é a situacao juridica do usuario,
disciplinada pelo Direito publico.

O conjunto de normas juridicas aplicaveis ira variar de acordo com o conjunto
de situacdes juridicas ativas e passivas, podendo ser conferidos conjuntos normativos
diversos a prestadores e usuarios, embora possa se identificar algumas caracteristicas
comuns a todas as relacdes juridicas de prestacdo, justamente ligadas a situacao
juridica do usuario, que sera total ou predominantemente estatutaria.’*® E, segundo o
ordenamento juridico vigente, todas essas relagbes juridicas vinculam-se e
subordinam-se ao principio da dignidade da pessoa humana.

Apesar de criticar veementemente a tentativa de representar os usuérios como
conjunto homogéneo de consumidores hipossuficientes que ndo respondem pelos
seus atos, Egon Bockmann Moreira faz importante observa¢do quanto ao tratamento
excepcional que deve ser dado as excepcionalidades. Refere-se as populacdes
carentes ou efetivamente despidas de recursos, para as quais vé o Estado
efetivamente obrigado a concretizar politicas publicas, seja prestando diretamente o
servigo publico, seja contando com programas assistenciais. De todo modo, reconhece
ser caso de estabelecer regime extraordinario que possibilite a prestacao do servigo a
usuarios carentes (telefone publico, agua e energia com limite de consumo,

transportes gratuitos a grupos especificos, programas sociais de fornecimento de

13 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo (Die normative kraft der verfassung). Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9.
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privadas. Colegao Temas de Direito Administrativo 34. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 419.
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servicos etc.)." Entendimento que vai ao encontro do preceito de Jorge Miranda: “os
usuarios que podem pagar devem pagar, ainda que apenas em parte, pois assim
tomam consciéncia do seu significado econémico e social e podem, inclusive, escolher

entre servicos ou bens em alternativa. Porém, os que ndao podem pagar ndo devem
» 158

pagar”.

Coaduna-se com a defesa da isencao aos carentes, pessoas de baixa renda
gue nao possuem recursos financeiros para pagar a tarifa do transporte coletivo
urbano. Quanto aqueles que “podem pagar”, primeiramente se deve responder a
seguinte indagacao: “quanto” podem pagar?

A tarifa, obrigatoriamente modica, a depender dos recursos financeiros do
usuario, deve existir como fruto da ordem constitucional social, fincada nos direitos e
nas garantias fundamentais, observado, a evidéncia, nao se tratar de um direito
absoluto, o qual, por razéo de escassez econdmica, impode limites que devem ser parte
do objetivo do agente publico supera-los, por meio de todas as politicas publicas
disponiveis para realizar o acesso do usudrio ao servigo publico. Ao Judiciario cabera
assegurar tais direitos e garantias em caso de frustracdo pela via administrativa,
atendidos aos requisitos das normas, observadas as condi¢des subjetivas no caso
concreto.

Em relacdo a energia elétrica, por exemplo, a Lei Federal n. 9.427/1997 é clara
quanto a ANEEL ser mera implementadora das politicas definidas pelo governo federal
(vide art. 39, 1ll). No entanto, hoje nao ha lei que defina politica tarifaria em geral e, por
conseguinte, quando a mesma lei atribui a agéncia a competéncia para celebrar e gerir
0s contratos de concessao e a obrigatoriedade de adotar medidas para garantir a
modicidade tarifaria, via transversa esta autorizando a agéncia a definir a politica
tarifaria (ainda que de forma indireta).'®

Politica tarifaria, contudo, é assunto para ser discutido de forma amplamente
aberta e democratica pela sociedade, nao de forma centralizada, alijando-a do debate.
A politica tarifaria ndo pode estar regulada como esta hoje, por meio de portarias e
contratos de concessao, ao contrario, portarias e contratos de concessao deveriam

estar apoiados em lei com diretrizes muito claras. Esse vacuo legislativo é gravissimo

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das ConcessGes de Servico Publico. Inteligéncia da Lei

8.987/1995 (Parte Geral). So Paulo: Malheiros, 2010, p. 264.

158 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p. 396-397.

159 INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (IDEC). A protegdo ao consumidor de
servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, s/d, p. 28.
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e tem levado a um processo de exclusdo em progressdo,'®® mormente em vista da
atual conjuntura econdmica do pais, que se encontra estagnada.'®’

Um exemplo é a Lei Federal n. 8.631/1993, por meio da qual houve um reforma
no setor elétrico, visando dois macro-objetivos: (i) saneamento financeiro de curto
prazo e (ii) reforma do regime tarifario, objetivando atrair capitais privados para o setor.
A novel legislacao dispbs sobre a fixacdo dos niveis de tarifa para o servigo publico de
energia elétrica, a extincdo do regime de remuneracao garantida, entre outras medidas
em substituicdo ao Codigo de Aguas, que regulava a matéria (e as tarifas) até entao.

A partir dai, a concessionaria passou a propor os parametros para definicao de
precos, apenas com a homologacao expressa ou tacita do poder concedente. O
conflito de interesses se tornou evidente, agravado pelo fato de que portarias e
contratos de concesséo passaram a nada dispor acerca dos direitos do consumidor no
que diz respeito ao preco cobrado pelo servico. Como resultado, o subsidio cruzado
entre as categorias de tarifas passou a ser invertido: de acordo com o Codigo de
Aguas, a categoria de consumo representada pelos usudrios residenciais de baixa
renda era subsidiada pela categoria representada pelos usuarios industriais e
comerciais, porém, com a nova sistematica, quem consome menos tem pagado
proporcionalmente mais."®

Além disso, os critérios para enquadramento da tarifa social adotados pelos
concessionarios, com a homologacdo da ANEEL, tém excluido grande parte dos
antigos beneficiarios e possibilitado apenas que pessoas miseraveis possam gozar
dos descontos. Nao bastasse, com o escopo de atrair o capital para a compra das
empresas, 0s precos das tarifas subsidiados pelo Poder Publico para combater a
inflagdo foram atualizados, em descompasso com a conjuntura econémica brasileira.
Com contratos de concessao pifios no que fiz respeito a instrumentos efetivos de
acompanhamento das atividades econOGmicas e financeiras das empresas e
“sistematica frouxa” de acompanhamento da qualidade, essas medidas tiveram como
consequéncia o total abandono do usuario de baixa renda, hoje em situagdo de
fragilidade absoluta, gerando altos percentuais de inadimpléncia. Segundo o Instituto

160 INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (IDEC). A protegdo ..., p. 28-29.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Sala de Imprensa. PIB varia 0,1%
em relagéo ao 22 tri de 2014 e chega a RS 1,3 trilhdo. Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.
br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2771>. Acessado em: 19/02/2015.
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Brasileiro de Defesa do Consumidor, esses efeitos decorrem da politica tarifaria nas
mé&os do setor privado.'®

Floriano Azevedo Marques Neto insiste que politica tarifaria é determinada pela
lei (e ndo pela Constituicdo), cabendo a ela escolher entre as possiveis opgdes no
tocante a regulacao dos precgos. Por isso, ndo faz sentido supor que a natureza estatal
das atividades envolvidas seja incompativel com a fruicdo de liberdade econdmica
relativa a precos pelo explorador privado. Ressalva, todavia, que a regulacao oficial de
precos nao se limite as atividades estatais, podendo a lei regular também servigos
proprios da iniciativa privada, com finalidades sociais, ou em situacdes conjunturais.'®*

Quer dizer que falta maior participacdo do setor publico na defesa dos
interesses coletivos, nem que precise adequar o orcamento para compor a tarifa. A
aplicacao de recursos publicos em servicos prestados em regime de concessao
seguramente fara com que haja maior controle e rigor na apuracao dos gastos.

Nesse sentido, inclusive, o Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do
Ministro Sepulveda da Pertence, ao analisar a constitucionalidade do controle estatal
sobre as mensalidades escolares, afirmou que, em face da atual Constituicdo, para
conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da
defesa do consumidor e da reducédo das desigualdades sociais, “pode o Estado, por
via legislativa, regular a politica de precos de bens e servicos, abusivo que € o poder
econdmico que visa o aumento arbitrario de lucros”.'® Nota-se que mesmo os servigos
publicos ndo-exclusivos estao passiveis da intervengéo estatal, basicamente por haver
interesse publico.

Recorda-se que a nogao de interesse publico em sentido amplo abrange os
“direitos subjetivos” e os “interesses legitimos”, estes também protegidos pela ordem
juridica, ainda que nao tenham recebido a mesma qualificagdo que os direitos
subjetivos. 1%

E possivel afirmar que os interesses legitimos (i) fazem nascer novas
obrigagdes que poderao, futuramente, se tornar novos direitos, traduzindo-se como
uma expectativa de direito (por exemplo, o candidato aprovado em um concurso
publico, mas nao classificado entre as vagas disponiveis para provimento imediato); e

163 INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (IDEC). A protecdo ..., p. 30.

164 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das telecomunicacGes e ANATEL. /n: SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 300- 316.

165 Nesse sentido, vide a decisdo proferida na ADI n. 319/DF, RT) 149: 666/692. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econdmico. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 2, n. 8, p. 69-112, 2002.
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(i) podem relativizar direitos que aparentavam ser absolutos, restringindo vontades
que pareciam ser soberanas (por exemplo, a fungéo social da propriedade). Ou seja,
sao interesses protegidos por normas juridicas que nao se converteram em direitos
subjetivos, beneficiando-se de uma protegcédo limitada e negativa, que impdéem a
proibicao de condutas que lhes contrariem, embora o seu titular ndo possa exigir a sua
satisfacdo direta."®’

Em que pese haja em ambos um interesse individual reconhecido e tutelado
pelo Direito, distinguem-se pelo fato de que, no direito subjetivo, a protecao legal é
direta e imediata, autorizando o seu titular a exigir o comportamento albergado na lei,
sendo que, em caso de descumprimento, podera a recorrer ao Poder Judiciario.'®®

E preciso ressaltar, segundo Jodo dos Passos Martins Neto, que ndo é a
“possibilidade de acao” que tipifica o direito subjetivo, mas a possibilidade de “coacao”,
quer dizer, a pratica de determinados atos externos destinados a evitar ou anular a
conduta contraria a devida ou a eliminar ou compensar seus maleficios, mesmo contra
a vontade do ofensor obrigado e, em geral, com o uso de forca fisica, de acordo com
sancbes previamente estabelecidas pelo grupo social. A coatividade é, portanto,
pressuposto l6gico da nocéo de direito subjetivo.'®

O interesse legitimo, por sua vez, goza de protecao legislativa indireta (embora
igualmente imediata), haja vista que o particular ndo pode exigir que a Administracao
satisfaca o seu interesse individual subjetivo, mas apenas que ndao o ofenda
ilegalmente, sendo também licito dirigir-se ao Judiciario, mas néo para a realizagdo do
seu interesse pessoal, tdo somente para desfazer os atos ilegais que o tenham
prejudicado.'”

Em suma, o direito subjetivo concede ao seu titular a satisfacdo de um
interesse proprio; ja no interesse legitimo, existe apenas um direito a legalidade das
decisdes que versem sobre um interesse proprio. O licitante que vence a licitacao
revogada pela Administracdo Publica, por exemplo, tem interesse legitimo de ser
indenizado por eventuais prejuizos decorrentes da revogacao, sem, contudo, ter direito
subjetivo & adjudicagao do objeto licitado.'”"

Para Emerson Gabardo, no entanto, todos os interesses juridicamente
protegidos sao direitos subjetivos, ndo havendo que se falar em interesses legitimos.
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Isso porque, a partir do surgimento da ideia de garantia dos direitos publicos subjetivos
€ insustentavel a existéncia de um interesse juridicamente protegido que nao implique
em titularidade subjetiva alguma, j4 que, em Uultima instancia, a sociedade seria a
titular de tais interesses e poderia cobrar do Estado a sua protecao.'”?

O interesse juridicamente protegido no Brasil € tratado como sinénimo do
interesse publico em sentido amplo. E interesse publico em sentido amplo prevalece
sobre o interesse privado, constituindo-se dos direitos subjetivos e dos interesses
legitimos, ai incluidos os direitos individuais, coletivos e difusos, fundamentais ou nao,
bem como os interesses que encontrem guarida no ordenamento juridico. O interesse
publico em sentido amplo é objetivamente protegido pelo ordenamento, enquanto que
o interesse privado é subjetivamente pretendido por uma pessoa qualquer, voltado a
satisfacdo de vontades pessoais.'”® Apesar de que, segundo Celso Antdnio Bandeira
de Mello, ndo pode existir um interesse publico que se choque com os interesses de
cada um dos membros da sociedade, afinal, ha uma relacao intima, indissoluvel, entre
o interesse publico e os ditos interesses individuais.'”*

Dentre os interesses juridicamente protegidos, que configuram o interesse
publico em sentido amplo, parte deles se refere a coletividade considerada em si
mesma (interesse geral), cuja identificacdo deve ser efetuada pelo Estado no caso
concreto, a partir das prerrogativas legais habeis a assegurar a prevaléncia desses
interesses sobre interesses especificos (individuais e coletivos) também tutelados pelo
sistema normativo.'’

Tanto pode ser uma competéncia instituida pelo constituinte ao legislador infra-
constitucional, quanto pode ser instituida por qualquer destes a Administragao Publica
ou a jurisdicdo, mas nessas situagdes, esta-se diante daquilo que se propde a
denominar de interesse publico em sentido estrito, que sujeita 0 administrador nédo a
respeitar as disposicoes do ordenamento juridico (pressuposto negativo de validade
do ato), mas sim para autorizar a sua atuacdo, por meio de intervencido estatal,
apenas em situacdes em que esteja presente o interesse publico (stricto sensu).'”®

A demonstracdo de interesse publico em sentido estrito € obrigatéria para a
atuacdo administrativa, dentre outros, para justificar modificacbes ou extingées de atos
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ou relacbes juridicas ja estabelecidas, como, por exemplo, alteracdo e rescisdo
unilaterais de contratos administrativos para fins de politica tarifaria.'”’

Como requisito necessario da modicidade tarifaria, por exemplo, havera
limitagéo da lucratividade quando o particular realizar a prestagéo do servico publico, o
gue nao ocorre com atividades econdmicas tipicas, fundadas na livre iniciativa e na
livre concorréncia, onde a atuacdo do Estado é unicamente regulatéria. Com efeito,
nas delegacgdes dos servigcos publicos o lucro do concessionario sé € garantido até o
limite definido pela equacao econémico-financeira pactuada no momento do contrato e
as revisoes e reajustes deverdo obedecer aos indices oficiais, as regras contratuais e
ao requisito da modicidade tarifaria.'”®

N&o se questiona o objetivo da empresa em fornecer um bem ou prestar um
servico e obter o respectivo lucro. O Estado, contudo, tem por funcao a prestacao dos
servicos publicos, essenciais a sociedade. Observada a supremacia do interesse
publico, a conciliacdo dos interesses aparentemente antagbnicos em uma relacao
entre Poder Publico e concessionario é fundamental para a concretizacdo dos
objetivos constitucionais. As tarifas diferenciadas e gratuidades dao vida a uma politica
social de isonomia. Para alcancar esse resultado é necessaria uma reforma na
estrutura tarifaria da qual participe tanto a comunidade como um todo (incluindo néao
usuarios), quanto o Poder Publico. Superar-se-ia, dessa forma, o principio da
utilizacado ou do beneficio, pelo qual sdo onerados apenas aqueles que efetivamente
usam o servico publico e na exata medida em que o fazem. Em seu lugar assumiria o
principio da solidariedade, pelo qual se extrai dos segmentos da populacéo titulares de
maior riqueza 0s recursos necessarios para financiar o servigo publico a uma maior
coletividade.'”

Tarifas diferenciadas sdo aquelas fixadas segundo qualificacdes especificas
dos usuarios, com o objetivo de adequa-las a realidade de cada classe de usuarios,
atingindo a chamada tarifa justa. Decorrem da natureza regulamentar do ato de
fixacdo de tarifas, haja vista que a diferenciagcdo dessa contraprestacao deve ser feita
sempre em termos gerais e nunca individualmente.'® Dinor4 Adelaide Musetti Grotti
as considera validas e, especialmente no tocante as tarifas sociais, desde que

observada a situacdo financeira ou de consumo ou mesmo de atividade de
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determinados usuarios ou de outras circunstancias devidamente justificadas, tipicas
hipéteses de politica tarifaria, a exigir lei."®’

Para Cesar Augusto Guimardes Pereira, as tarifas sociais ndo devem ser
compensadas por subsidios internos, mas por subsidios publicos oriundos de receitas
gerais, que € a Unica que atende integralmente aos principios constitucionais
aplicaveis, como isonomia, equilibrio-econdmico financeiro, modicidade tarifaria e
universalizacao, sendo possivel se falar em uma interpretagédo conforme do art. 9°, §
5°, da Lei Federal n. 12.587/2012.'%

Nesse caso, extrair a fonte de custos das receitas gerais € o Unico meio de
respeitar o principio da capacidade contributiva. Por isso ndao sao adequadas
alternativas cogitaveis, como transferir o 6nus ao concessionario, o subsidio publico, o
subsidio interno ou o cruzado, em que a receita que custeia o servico é oriunda de
outros servigcos, embora reconheca que, na pratica, comumente sdo implementadas
tarifas redistributivas custeadas mediante incremento das tarifas de outras categorias
ou de subsidios cruzados.'®

Mas o subsidio publico pode ser obrigatério quando se trata de direitos
fundamentais. Ao menos esse foi o entendimento do Ministro Marco Aurélio Mello,
conforme voto proferido no acérdao de Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.768-
4/DF, em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do art. 39,
da Lei Federal n. 10.741/2003 (Estatuto do ldoso). Pelo dispositivo legal, € garantida
gratuidade aos maiores de 65 anos em transportes coletivos publicos urbanos,”* o
qual praticamente repete o contido no art. 230, § 2°, da Constituicdo Federal.'® No
voto, manifestou-se no sentido de que a gratuidade ndo ha de ser sustentada pela
sociedade em si, que ja satisfaz, “numa gradagao insuplantavel”’, os impostos e os
tributos, mas deve ser arcado pelo préprio Estado. Assim, afastando a atribuicdo do

6nus ao concessionario e aos demais usuarios do servigo publico, concluiu que dever
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do Estado assumir o resultado do servigo criado, eis que, “Ele [o Estado] nao pode
simplesmente cumprimentar com o chapéu alheio; ele ndo pode transferir a terceiros
énus que haja criado."'®

Segundo Joana Paula Batista, na hipdtese da Constituicao estabelecer
gratuidade parcial das tarifas (como, por exemplo, o transporte para maiores de 65
anos), tal aspecto ndo impede a delegacdo. Também ndo padece de
inconstitucionalidade, apenas € um elemento a mais que devera ser avaliado pelo
pretenso concessionario quando da contratacdo com o Poder Publico. A autora
compreende que seria diferente, entretanto, quando houver a gratuidade total de
determinado servico, que nao poderia sofrer delegacdo aos particulares, ja que o
concessionario tem por objetivo o lucro na exploragdo da atividade. Nem mesmo se
houver subsidio estatal, ndo s6 pelo fato de que a remuneracdo é uma das
caracteristicas das concessoes de servicos publicos, mas também porque o usuario
estaria arcando indiretamente com os custos, através dos impostos.187

Discorda-se do entendimento retro exposto e, para tanto, invoca-se o
posicionamento de Margal Justen Filho, para quem os recursos estatais, nas mais
variadas formas, sdo admitidos nas concessoes, pois se fosse vedado ao Estado
promover a remuneragdo ao concessionario, “seria impossivel obter o atendimento
aos principios da dignidade e da solidariedade”, eis que os carentes restariam sem
condi¢gdes de arcar com o pagamento das tarifas necessarias a obtencao dos servigcos
concedidos.'®

Isso se deve ao fato de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais do
homem, caracterizados como verdadeiras liberdades positivas de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, “tendo por finalidade a melhoria de
condigdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e

186

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N.
10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS
TRANSPORTES PUBLICOS URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO)
ANOS. DIREITO CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE
IMEDIATO. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA CONSTITUCIONAL GARANTIDORA DO DIREITO.
IMPROCEDENCIA DA AGAO. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete o que
dispée o § 2° do art. 230 da Constituicdo do Brasil. A norma constitucional é de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus
termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente disposto. 2. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. Requerente: Associacdo Nacional das Empresas de
Transportes Urbanos - ANTU. Relatora: Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha. Publicado no DJE n.® 131,
em 26/10/2007.

187 BATISTA, Joana Paula. Remuneragdo dos Servigos ..., p. 45-47.

188 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria das Concessdes dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 2003,

p.91.
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sdo consagrados como fundamentos do Estado Democréatico” (CF, art. 12, 1V),'®

conforme definicdo de Alexandre de Moraes. Ao reconhecer a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democréatico de Direito, a Constituicao atribui
importante conotagao social ao modelo de Estado adotado.'®°

Mais uma vez, a ilacdo que emerge liga-se a atencéao prioritaria que se deve ter
a dignidade da pessoa humana, tema tdo caro a Constituicado de 1988. A preocupagao
do legislador constitucional ao estabelecer as diretrizes gerais deve ser a mesma que
o legislador ordinario deve ter para concretizar os direitos e garantias fundamentais.

Para que haja efetivo controle social ao usuario deve ser conferido poder para
interferir politicamente nas decisbes, e ndo apenas figurar como parte passiva em um
processo no qual é o maior interessado. Especialmente levando-se em consideragao
um aspecto histérico importante: no Brasil, tradicionalmente sempre que se relega o
poder de controle de atividades econémicas a sociedade, sdo apenas o0s agentes
econdmicos interessados na exploracao dessa atividade que exercem de fato o poder
regulatério, ou seja, a liberdade de os particulares organizarem a atividade como
desejarem acaba resultando em uma auto-regulacdo, espécie de autonomia
regulatéria em que apenas os regulados sdo também os reguladores.'"

Por conseguinte, a auséncia de controle estatal tem conduzido a um controle
concentrado nas maos de agentes econdmicos, enquanto o restante da populagéo (os
usuarios, em especial) fica alijado do acesso a qualquer poder de interferéncia. O
controle social se coloca em oposigdo ao controle estatal, pois, em tese, quanto maior
o controle, menor o estatal (e vice-versa). A participacdo da populacdo na tarefa
deciséria estatal (regulacdo juridica) é desejavel e necessaria, porém, a legislacdo
existente é excessivamente timida e ndo da voz ativa aos usuarios. Ha que se criar
mecanismos de representatividade técnica dos usuarios junto também as Agéncias
reguladoras, permitindo a todos compreender as questdes politicas e econdmicas que
estdo em jogo quando medidas técnicas sdo adotadas.'®?

Hodiernamente se desenvolve o principio da participagdo, que tem a sua
origem nos diferentes textos associando os usuarios dos servigos publicos a definicao

189 CF/88. Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

190 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S3o Paulo: Atlas, 2001, p. 190.

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. In: IDEC, Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor. A prote¢do ao consumidor de servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, p. 261-262.

192 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social ..., p. 261-263.
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das regras de sua organizacdo e de seu funcionamento, a afim de que as
necessidades reais dos usuarios seja melhor levadas em consideracao pelo Poder
Publico, de acordo com a Constituicao, que erigiu a participacao da Sociedade na
esteira dos principios constitucionais que modelam o Estado Democratico Brasileiro
(CF, art. 1% e art. 37, § 3°). Portanto, qualquer que seja a forma da prestacado da
atividade (direta ou indireta), o cidadao, o usuario direto ou em potencial do servico,
tem assegurado o direito de participar de sua fiscalizagéo e seu controle.'®

Marcus Vinicius Corréa Bitencourt confirma que € a participacao democratica
do cidadao, em especial do usuario do servico publico, que assegura a concretizacao
dos outros principios constitucionais, pois a participacao popular € uma espécie do
género controle social. E preciso que haja uma “permeabilidade entre sociedade e
Estado”, realizado pela participagédo do usuario, sem se olvidar de conjuga-lo com os
mecanismos de controle efetivados pelo préprio Poder Publico,'®* nos moldes da Lei
Federal n. 13.019/2014, que em seu art. 5%, prevé que “o regime juridico de que trata
esta Lei tem como fundamentos a gestdo publica democratica, a participacao social, o
fortalecimento da sociedade civil e a transparéncia na aplicacdo dos recursos
publicos”, guiados pelos principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficécia.

Necessario lembrar que o Brasil de hoje ainda luta para superar passivos
historicos, resultado de anos de atraso no desenvolvimento humano, mas ja é possivel
perceber melhoras significativas no IDH e “em outras areas que compdem a viséo
mais holistica do desenvolvimento humano, como a ampliagdo e consolidagdo da
universalizacao de servigos basicos, o aumento do nivel de empregos e a diminui¢ao
do trabalho informal”.'®®

E um equivoco pensar que apenas os paises ricos podem oferecer protecdo
social ou servigcos basicos universais. Com excecao de sociedades em conflito violento
e turbuléncia, “a grande maioria das sociedades pode colocar em pratica servicos

basicos e mecanismos de protecao social”. Por exemplo, um investimento de apenas

193 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacgdo. In:

SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 39-71.
194 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Controle das Concessbes de Servigo Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 96-99.

19 PROGRAMA DAS NA(;OES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (ONU). Brasil sobe uma posigéo
no ranking do IDH e fica em 792 entre 187 paises. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/noticia.aspx
?id=3909>. Acessado em 05/02/2015.
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uma pequena porcentagem do PIB traz beneficios que superam, em muito, o
investimento inicial, como o programa Bolsa Familia.'®

Admitindo-se que os diplomas legais até agora suscitados estabelecem a
igualdade material entre o concessionario e o usuario (ou entre o fornecedor e o
consumidor), através de um tratamento diferenciado entre estas partes, € com
naturalidade que se aceita o conceito de justica distributiva onde a igualdade se define
como “dar a cada um o que é seu, mas de maneira diferenciada conforme seus
méritos e necessidades”. %’

O problema pratico e conceitual trazido por Roberto M. Lopes Cabana reside
em como determinar a medida da desigualdade das partes de maneira justificada ou
legitima. O autor se pergunta como saber quanto cada pessoa é merecedora € como
saber quanto cada um de ter de discriminacao positiva. Ou mesmo, quanto deve ser o
preco minimo da tarifa. Efetivamente, sdo questdes centrais do Estado de Bem-Estar
Social, matriz moderna da concepcao “welfarista” do Direito.'*®

O proprio autor responde, contudo, suas inquietacoes: é preciso definir valores
a serem aplicados na protecao do usuario, a comecar com a definicao de um valor da
medida justa de uma tarifa, a definicdo de qual € a adequagédo minima de um servigo
publico, a qual se faz por critérios politicos. Sendo assim, “uma vez sendo critérios
politicos, dependemos da maneira como a sociedade se organiza para defender estes
mesmos interesses e direitos, sendo necessario que se criem mecanismos, também

politicos, para representacdo democréatica destes interesses da sociedade”.'®*

16 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (ONU). Brasil sobe uma ...,

2015.
197 CABANA, Roberto M. Lopes. Dever de informagdo ao usudrio na Argentina. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 255-260.

198 CABANA, Roberto M. Lopes. Dever de informac3o ..., p. 255-263.

199 CABANA, Roberto M. Lopes. Dever de informacéo ..., p. 255-263.



117

3. CUSTO DO TRANSPORTE COLETIVO

“A cidade avancada ndo é aquela em que os pobres andam de carro,
mas aquela em que os ricos usam transporte publico.”

Enrique Penalosa

3.1. Nocao de custo, a tarifa técnica e politica tarifaria

O reconhecimento do transporte como um dos direitos sociais fundamentais € o
primeiro passo para sua realizagdao. Contudo, alerta Norberto Bobbio que “o problema
grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo era mais o de
fundamenta-los, e sim o de protegé-los”.' Nos dias atuais a realizacdo de um direito
esbarra, muitas vezes, na escassez de recursos financeiros, de modo que, ndo ha
como desvincular esses temas, sob pena de produzir um trabalho in6cuo.

Os servigos publicos podem ser gerais ou individuais, também sendo
chamados, respectivamente, de “uti universi”, quando sao prestados para um conjunto
de pessoas indeterminadas ou indetermindveis, atingindo toda a coletividade, como o
servigco de policia, iluminagéo publica, calcamento etc.; e “uti singuli”, sendo possivel
determinar os usuarios do servigo publico e mensurar sua respectiva utilizagdo, como
ocorre com o telefone, a 4gua, a energia, o transporte, entre outros.?

Depreende-se da Constituicdo da Republica que os servigos publicos gerais
sdo remunerados através dos impostos (art. 145, |) enquanto os individuais o séo
mediante paga de taxas (art. 145, Il) ou precos publicos.®

Discussbes pairam acerca da obrigatoriedade do legislador submeter-se,
necessariamente, ao comando constitucional quando da tomada de decisdo de
remunerar determinado servigo publico mediante taxa ou tarifa. Pela regra, quando o
Estado exerce poder de policia a contraprestacdo se da por meio do pagamento de
taxa. Na hipétese, contudo, do Estado engendrar instrumentalidades particulares, em

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1996, p. 25.

LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento do usudrio e o principio da continuidade na
prestacdo dos servicos publicos. Revista Bonijuris, v. 23, n. 566, jan./2011, p. 19.

3 CF/88. Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos: | - impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicao;

2
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regime privado, ainda que sob concessao (CF, art. 175), para prestar servigcos publicos
de utilidade (tais como fornecimento de energia, agua, luz, transporte, entre outros), o
regime aplicavel é o de precos publicos (tarifas).*

Anténio Carlos Cintra do Amaral esmilugca essa questdo e confirma que o
servigo publico prestado diretamente pelo Estado é remunerado pelo usuario, efetivo
ou potencial (CF, art. 145, Il), mediante taxa. Contudo, quando o servi¢co publico é
prestado indiretamente pelo Poder Publico, mediante concesséo, é remunerado pelo
usuario mediante o pagamento da tarifa (CF, art. 175, paragrafo anico, Ill).?

Em suma, sera cobrada a taxa quando a prestacao do servico ou a exploracao
da obra forem estatais, mas sera devida a tarifa quando a exploragdo do servico ou
obra houver sido dada em concessao.°

O prego publico, no regime de delegagao, decorre da manifestagéo da vontade
(regime contratual — “ex contractu”, “jus gestioni”), portanto, autbnoma; ja a taxa
decorre da lei (“ex lege, “jus imperii*) (tributo) e é heterbnoma. No preco, ha
facultatividade; na taxa, compulsoriedade. No pregco de origem, pode haver
desfazimento do negécio; na taxa é irrelevante o querer desfazer, pois inelidivel a
vontade da lei. Os pregos se submetem ao regime de Direito privado; a taxa ao regime
de Direito publico. Os pregos sdo adequados para remunerar atividades estatais
delegaveis, impréprias; a taxa é utilizavel para remunerar servigos estatais proprios,
indelegaveis, como policia, fisco, justica, dentre outros.’

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho, entretanto, o Estado pode cobrar
precos (regime contratual) ou taxas (regime de Direito publico) na execugéo do servigo
publico de utilidade, especificos e divisiveis, a depender da opcao do legislador. A taxa
€ uma espécie tributaria, dotada de compulsoriedade, inclusive pela mera
disponibilidade do servico, se prevista a utilizagdo compulséria, contudo, eventual
aumento apenas é possivel mediante edicao de lei especifica, cuja eficacia é diferida
para 0 ano seguinte. Ja a tarifa perde a compulsoriedade, porém, ganha em
imediatividade na sua fixacédo, prescindindo de lei para eventual reajuste e, em razédo

do seu carater contratual, em regra € de livre autonomia da vontade no contrato

¢ LAZARI, Rafael José Nadim. O inadimplemento ..., p. 19.

AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Concessdo de Servigo Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 22.

e MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza juridica do pedagio: taxa? prego publico? Revista
Trimestral de Direito publico, Sdo Paulo, n. 32, p. 23, 2000.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. A diferenca juridica entre
taxa (tributo) e tarifa (prego), seja publica, privada ou politica. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.
194, nov./2011, p. 133.
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concessorio. Nesse contrato de prestacao de servico publico de utilidade, no entanto,
s6 ha contraprestagao se houver fornecimento efetivo do servico.®

Na mesma linha, a sumula 545 do Supremo Tribunal Federal (STF) fixa
importante assertiva, segundo a qual as taxas, diferentemente dos precos publicos,
sdo compulsérias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizacdo
orgamentaria, em relagéo a lei que as instituiu. Nesse sentido, a taxa seré devida por
aqueles servigos publicos cuja fruicdo, efetiva ou potencial, seja compulséria (como
distribuicdo de &gua e coleta de lixo). E nisso se difere da tarifa ou preco publico,® que
sera devido pela efetiva utilizacdo do servico publico (cujo uso é facultativo), como o
telefone e o transporte coletivo. Como adverte Dinord Adelaide Musetti Grotti, “na
tarifa, a obrigacdo de pagar é sempre contraida pela efetiva percepcao de uma
vantagem traduzida na prestacdo do servico, ou seja, sé aparece com a utilizacdo”."

Quando o servico é prestado diretamente pelo Estado considera-se que nao ha
relacdo de consumo, vez que a taxa tem carater impositivo e o Estado nao
desempenha atuagao com profissionalidade, que pudesse considera-lo fornecedor; ao

contrario, quando o servico é prestado pelo particular e a remuneracao se da por

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. A diferenca juridica ..., p. 134.

Conforme explica Joana Paula Batista, tarifa e preco publico normalmente sdo tratados como
sindbnimos, em que pese o chamado preco publico ser o valor cobrado pelo Estado quando, ao explorar
atividade econ6mica, tem necessidade de arcar com parte do custo dessa atividade, diminuindo o valor
cobrado daquele que usufrui da atividade, como, por exemplo, quando exerce atividade monopolistica.
(In: Remuneragdo dos Servigos Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 95). A nota distintiva da autora,
no entanto, é imprecisa, pelo que, para fins de distingdo entre tarifa e prego publico, opta-se por utilizar
o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF): “De fato, tanto a taxa quanto o prego publico
constituem um pagamento realizado em troca da fruicdo de um servico estatal, divisivel e especifico.
Os precos também configuram uma contrapartida a aquisicdo de um bem publico. A distincdo entre
ambos estd em que a primeira caracteriza-se pela nota da compulsoriedade, porque resulta de uma
obrigacdo legal, ao passo que o segundo distingue-se pelo traco da facultatividade, por decorrer de uma
relagdo contratual. Ademais, enquanto as receitas das taxas ingressam nos cofres do Estado, as
provenientes dos pregos publicos integram o patrimonio privado dos entes que atuam por delegagdo do
Estado.” (Nesse sentido, vide o RE 541.511, voto do Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-
4-2009, Plenario, DJE de 26-6-2009). No mesmo sentido: Al 759.849-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 2-2-2010, Primeira Turma, DJE de 12-3-2010; RE 576.189, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 22-4-2009, Plenario, DJE de 26-6-2009, com repercussao geral. Luiz Alberto
Blanchet também discrimina os vocabulos, entretanto, afirma que na pratica nada impede o uso das
expressGes como sinGnimas. (BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo e Permissdo de Servigos Publicos.
Comentdrios a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e a Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995. Curitiba:
Juruad, 1995, p. 147).

10 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituigdo Brasileira de 1988. Colegao
Temas de Direito Administrativo 6. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 250.
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tarifa, ha a incidéncia da protecao ao consumidor, instituida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor."

Essa distingdo, no entanto, ndo se sustenta, pois o texto constitucional é claro
ao estabelecer que a prestagdo do servico publico, cuja titularidade € do Poder
Publico, serd implementada de maneira direta ou indireta e, neste caso, por meio de
concessao ou permissao, sempre precedida de licitacdo. O regime juridico, em
consequéncia, € publico. O objetivo em ambas as formas de prestacédo € a busca do
bem comum; a Unica diferenciacdo possivel é a legitima pretensdao de lucro do
particular, na prestacéo do servico.'?

Aos juristas resta saber qual o regime adotado pelo legislador. No caso de
regime contratual, adota-se o preco publico. Os macrosservicos de interesse publico,
como transporte publico, fornecimento de agua e energia elétrica, telefonia, entre
outros, sdo bons exemplos daquelas relacdes juridicas em que os usuarios firmam
contratos para usufruir das respectivas utilidades.™

Com efeito, nos contratos de concessdo, em que a Administracdo delega ao
particular a prestacao do servico publico, é lhe assegurado a remuneracao mediante
pagamento de tarifa pelo usuario.™

Para se investigar os custos do transporte, preliminarmente é necesséria
absoluta transparéncia nas informagcbdes das empresas concessiondrias. Quanto aos
servigos publicos que dispéem da fiscalizacdo das agéncias reguladoras, os usuarios
devem poder acompanhar a evolugéo das tarifas e eventual necessidade de reajustes.
Tais fatos, embora aparentemente 6bvios, tém sido um obstéculo permanente no
processo de negociacao coletiva entre empregadores e trabalhadores, bem como para
a construcdo de uma relacdo de confiangca entre as partes. As informacgdes sao
tratadas como segredo de Estado, sob alegacdo de “segredo do negécio”, mas “é
verdade que, muitas vezes, quando as coisas nao vao bem (ou seja, quando ha
prejuizos), as informacdes surgem com maior naturalidade”.”

Os critérios de rentabilidade nas empresas concessionarias de servicos
publicos deveriam ser tratados diferentemente dos padrdes usuais de eficiéncia

" SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servico Publico. S3o

Paulo: Malheiros, 2006, p. 95.

2 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade ..., p. 96.

COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. A diferenca juridica ..., p. 132.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992. p. 218.
MENDONCA, Sérgio Eduardo Arbulu. Os servigos publicos privatizados e o consumidor —
Propostas de mecanismos para o monitoramento das tarifas publicas. In: IDEC, Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor. A protegdo ao consumidor de servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002,
p. 285.
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capitalista. Nenhum acompanhamento tarifario serd bem-sucedido se as agéncias
reguladoras ndo construirem estruturas capazes de monitorar cotidianamente os
custos, rentabilidade, produtividade etc. Especialmente em “um pais de extrema
desigualdade de renda como o Brasil (pelo coeficiente de Gini, temos a terceira pior

16

distribuicdo de renda do mundo),” é necessario assegurar critérios diferenciados

segundo o tipo de usuério”."”

A adocédo Unica da capacidade de pagamento como o indicador de acesso aos
servigos certamente alijar4 parcela expressiva de usuarios de baixa renda, por isso
que a realidade socioecondémica deve prevalecer como a principal dimensdao na
definicdo do nivel e correcao das tarifas e sua diferenciacao para as familias de renda
mais baixa.'®

Segundo o art. 46, da Lei Federal n. 4.506/1964, custos sao “as despesas e 0s
encargos relativos a aquisicao, producao e venda dos bens e servicos objeto das
transacdes de conta propria”. Para os economistas, o custo & a remuneracado paga
pelo produtor para elaborar e colocar a disposicao no mercado o produto ou servico
que oferta. A nocao de custo é importante uma vez que as necessidades humanas
dependem de servicos ou bens, e estes, da remuneracdo. Quando se da inicio a
atividade econdmica, tem-se o custo “fixo” (que ndo depende do volume de bens e
servigcos produzidos e variavel, por serem constantes) e o “variavel” (ou direto, que
varia em fungédo da quantidade produzida)."®

De acordo com o método de “custo do servigo”, conhecido também como
“‘método de regulagdo da taxa de retorno”, “cost-plus”, “cost-of-service” ou “rate of

1 O Coeficiente de Gini é um indice que mede desigualdades, sendo que o mais divulgado é

relativo a distribuicdo de renda. O seu conceito é estabelecido a partir de um numero variavel entre 0 e
1, onde o zero é a igualdade plena. Atualmente, o Brasil ndo mais ocupa a terceira posi¢do no ranking
entre os paises pesquisados, inclusive, nas ultimas décadas houve significativo avango no indice
brasileiro a partir da reducdo das desigualdades. Em 2012 o pais ocupava a 162 posi¢cdo no ranking da
desigualdade, e ostentava o indice 51.9 (em 2001, por exemplo, era 55.3). Disponivel em:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/br.htm>. Acessado em:
05/01/2015. Em 2011 o Brasil atingiu seu menor nivel de desigualdade de renda desde os registros
nacionais iniciados em 1960 pela PNAD. Na verdade, a desigualdade no Brasil permanece entre as 15
maiores do mundo, e levaria pelo menos 20 anos no atual ritmo de crescimento para atingir niveis dos
Estados Unidos, que ndo sdao uma sociedade igualitaria. Porém, isso significa que existem considerdveis
reservas de crescimento em prol dos mais pobres, que s6 comegaram a ser exploradas na década
passada. (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). A década inclusiva (2001 — 2011):
desigualdade, pobreza e politicas de renda, Comunicados do IPEA, n. 155, set./20012. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/comunicado/120925_comunicadodoipeal55_v5
.pdf>. Acessado em: 23/02/2015).

v MENDONCGCA, Sérgio Eduardo Arbulu. Os servigos publicos ..., p. 286.

MENDONCA, Sérgio Eduardo Arbulu. Os servigos publicos ..., p. 285-286.

CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do Estado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editores, 2008, p. 56.
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return”, a estrutura tarifaria é fixada de modo a remunerar o0 concessionario pelos
custos diretos e indiretos do servico, incluindo o lucro e até mesmo investimentos para
ampliagdo e melhoria. E o nivel tarifario mais difundido para o sistema de transporte
no Pais, método amplamente utilizado pelas agéncias reguladoras norte-americanas.?

Esse método propicia maior seguranca ao prestador quanto ao retorno dos
investimentos, principalmente quanto ao incentivo que fornece para que o sistema seja
desenvolvido e ampliado, ficando a cargo do Estado o exame e controle sobre os
custos do concessionario. Por ndo haver mecanismos de mercado para a fixacao da
tarifa ha uma grande interferéncia estatal na concessdo.?’ Ao restringir as receitas e
despesas de uma determinada atividade prestada em regime de monopdlio, a
fiscalizagdo pelo Ente publico pode coibir eventual abuso através de aumentos
artificiais de precos (comum em mercados regulados pela livre iniciativa),
desconectados da variacdo nos custos do produto.?

Nesses parametros, em 1996 foi elaborada uma cartilha intitulada "Calculo de
tarifas de Onibus urbanos: instrucbes praticas atualizadas" pelo Ministério dos
Transportes, coordenado pelo Grupo Executivo de Integracdo da Politica de
Transportes (GEIPOT), que contou com a colaboragcdo da Frente Nacional de
Prefeitos, do Férum Nacional dos Secretarios Municipais de Transportes, da
Associacdo Nacional de Transportes Publicos (ANTP) e da Associacdo Nacional de
Empresas de Transportes Urbanos (NTU).?

Essas orientagcdes, chamadas simplesmente de Planilha ou Método GEIPOT,
sdo seguidas até hoje pela maior parte dos municipios brasileiros, ainda que o
GEIPOT tenha sido extinto em 2008 pela Medida Proviséria (MP) n. 427/2008
(convertida na Lei Federal n. 11.772/2008).%*

Ressalta-se que o Método GEIPOT nao é de adocao obrigatéria, pois néao

prevista em lei, embora tenha sido organizado principalmente por um érgao oficial da

20 ~ . s . ~ .
SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢do do concessiondrio: concessbes comuns e parcerias

publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 83.
2 SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneragéo do concessiondrio..., p. 84.
2 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessdo de servico publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp.

187-190.
2 O manual de 1996 foi elaborado em atualizacdo de documento que havia sido inicialmente
feito pelo GEIPOT e pela Empresa Brasileira de Transportes Urbano, em 1982. Por sua vez, essas
instrugGes foram compostas baseadas nas planilhas de custos médios que eram utilizadas pelo Conselho
Interministerial de Pregos (CIP), que se tornou o primeiro instrumento de orientagdo das tarifas de
transporte publico coletivo.

2 Lei Federal n. 11.772/2008. Art. 23. Fica encerrado o processo de liquidagdo e extinta a
Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes - GEIPOT e encerrado o mandato do Liquidante e
dos membros do Conselho Fiscal.
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Uniao Federal, ndo ha nenhum dispositivo legal que impusesse a obrigatoriedade de
sua utilizagdo pelos municipios, apenas sua propria apresentacdo como sendo
resultado das atividades desenvolvidas pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria
n. 644/MT342/1993, do Ministério dos Transportes, que teve como objetivo elaborar
uma metodologia de calculo da tarifa de 6énibus urbano, orientadora dos municipios
brasileiros, que vieram a segui-lo integral ou parcialmente.®

Especificamente aos transportes, o custo variavel liga-se a parcela do custo
operacional que mantém relacao direta com a quilometragem percorrida, incidindo
apenas quando o veiculo esta em operacao, o que pode ser expresso pela funcao da
distancia quilométrica programada (reais por quildmetro, ou, em simbolos, R$/km).

® rodagem,”’

Integra o calculo, as despesas referentes a combustivel, lubrificantes,?
pecas e acessorios dos veiculos. Cada um desses fatores é computado da seguinte
forma: cada parcela do custo variavel € o resultado do produto do preco unitario de
cada componente pelo seu respectivo coeficiente de consumo (ou seja, custo variavel
= prego unitario x consumo). No caso especifico da planilha, esse coeficiente é
representado pelo indice que expressa o consumo do insumo por quilémetro
percorrido.?®

Importante alertar que os coeficientes de consumo sujeitam-se as modificagcoes
em fung¢do das caracteristicas de cada area urbana e de seus sistemas de transporte
coletivo. Logo, o valor do coeficiente € sensivel e poder ser alterado conforme a
topografia e pelo clima local, condigées da malha viaria, composi¢cao e conservagao da
frota de veiculos e pelo maior ou menos trafego na area de operacdo.”

As tarifas submetem-se a determinados principios que, a um sé tempo,
protegem o usuario e o concessionario, sendo eles: (i) tarifa modica, como meio de
atingir positivamente o interesse publico legalmente qualificado a fim de que o maior
ndmero possivel de usuarios possa usufruir do servico (CF, arts. 12, lll; 52, 1I;*® e 175,

[l); (ii) tarifa certa, conhecida pelo usuario mediante publicacdo e divulgacao do seu

» MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Cdlculo de tarifas de énibus urbanos: instrucdes prdticas

atualizadas. 2. ed. Brasilia: GEIPOT, 1996. p. 4. O documento também estd, na integra, disponivel no
sitio eletronico [http://www.geipot.gov.br/Estudos_Realizados/cartilha01/Tarifa/Tarifa.htm]. Acessado
em 07/07/2012.

2 Os custos de lubrificantes comp&em os gastos com 6éleo (caixa, motor, marcha, diferencial),
fluidos de freio e graxa.

7 Custos de rodagem englobam os custos com os pneus, as camaras de ar e recapagens.
MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Calculo de tarifas de énibus urbanos. Anexo |.

MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Calculo de tarifas de énibus urbanos. Anexo |.

CF/88. Art. 52. Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;
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valor, bem como critérios que atinjam e modifiquem seu valor (CF, art. 37 c/c Lei
8.987/1995, art. 23, IV);*' (iii) tarifa razoavel, aquela que, sendo médica, prevé uma
remuneracdo adequada ao concessionario do servigo publico, respeitando a equidade
(CF, art. 175, lll); (iv) tarifa justa, que ndo permita discriminagdo arbitraria entre os
usuarios do servigo publico, de acordo com o principio da igualdade (CF, art. 5° c/c Lei
8.987/1995, art. 13);* (v) tarifa proporcional, guardando correlacdo entre o valor
arcado pelo usuario e a qualidade do servico prestado; (vi) tarifa irretroativa, como
sendo a proibicdo de que a tarifa nova retroaja para atingir servicos ja prestado aos
usuarios, tendo sempre efeitos prospectivos, nunca retroativos; (vii) tarifa suficiente,
ligado a generalidade, visa atingir o maior numero possivel de usuarios, resolvendo a
dificil antitética entre a remuneracao do concessionario, a ampliacao do servico e a
modicidade tarifaria; (viii) tarifa real, sendo aquela que remunera o servico
efetivamente prestado pelo concessionario, ou seja, por esse principio fica impedida a
cobranca de tarifas por servicos cuja prestacédo ndo tenha sido iniciada ou que tenham
sido interrompidos ou finalizados, como, por exemplo, cobrancas por consumo
estimado ou minimo.*

A palavra “tarifa”, de origem arabe, “designa em nosso sistema o valor de
apenas uma unidade de determinado servico publico prestado sob regime de
concessao ou permissao”. O valor pago pelo usuario pode coincidir ou hdo com o valor
da tarifa ou mesmo com o total da remuneracdo auferida pelo concessionario.
Somente em algumas hipéteses o valor pago € coincidente com a tarifa, como, por
exemplo, o servico publico de transporte coletivo de passageiros. Portanto, é incorreta
a frase de uso comum: “paga-se tarifa pela fruicio de servicos publicos concedidos”. E
qgue, o valor realmente pago pelo usuario € o resultado da multiplicacdo da tarifa pela
quantidade efetivamente usufruida do servigo publico correspondente. Ademais,
devem ser acrescidos ao resultado desse célculo outros elementos, tais como
encargos e tributos.**

Em regra, a tarifa do transporte coletivo é calculada rateando-se o custo total
do servigco entre os passageiros pagantes que o utilizam. Com efeito, o alto valor deve

3 Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 23. S3o0 clausulas essenciais do contrato de concessdo as

relativas: IV - ao prego do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo das tarifas;
2 Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 13. As tarifas poderdo ser diferenciadas em func¢do das
caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos
de usuarios.

3 BATISTA, Joana Paula. Remuneragdo dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 105-
108.
3“ BLANCHET, Luiz Alberto. CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Direito da Energia.
Economia, Regulagdo e Sustentabilidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 9.
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ser atribuido essencialmente aos altos custos operacionais. Ha também outros fatores
incidindo sobre o preco final das tarifas, especialmente os custos que nao derivam
diretamente da operagdo, como as gratuidades, que nado contam com fontes de
financiamento externas e da ineficiéncia das redes. Além disso, 0 numero de
passageiros transportados tem diminuido.*

A tarifa é a soma dos custos gerenciaveis e dos nao gerenciaveis. Diz-se que
sao “ndo gerenciaveis” os custos decorrentes da atividade exercida por terceiros, que
sao simplesmente transferidos para o usuario e que normalmente correspondem a trés
quartos do valor cobrado. Ja os ditos custos “gerenciaveis” correspondem as
atividades executadas pelo préprio concessionario, a cota de depreciacdo e a
amortizacdo do investimento, logo, sdo custos que encontram limites de
gerenciamento pelo proprio concessionario para aumentar a eficiéncia do servico, que
normalmente equivalem ao um quarto restante do valor cobrado do usuario.*

A tarifa elétrica, por exemplo, segue a equacgao “Tarifa = Parcela A + Parcela
B”, onde os custos gerenciaveis estdo contemplados na “Parcela A” e os nao
gerenciaveis na “Parcela B”. Para se obter o valor dos custos gerenciaveis “recorre-se
a um parametro representado por um concessionario ficticio definido por padroes de
eficiéncia operacional desejavel denominado empresa de referéncia, e determinam-se
os investimentos prudentes, observados limites fixados pela ANEEL”.*” Nao h& padrdo
semelhante ao transporte.

De fato, o atual método de fixacdo da tarifa, pelos custos, ndo estimula o
concessionario a buscar ganhos de eficiéncia da opera¢do, como, por exemplo, as
economias de escala, 0 aumento da velocidade comercial, a reducao da frota, etc. Nao
bastasse, eventual ganho de eficiéncia com reducao de custos é traduzido como mera
perda de receita. Assim, mesmo quando esses ganhos acontecem sao, muitas vezes,
internalizados pelas operadoras e nao repassados para os usuarios dos servicos. Por
outro lado, os aumentos de custos, como os descritos, sdo repassados quase que
automaticamente, a cada aumento tarifario.*®

Em pesquisa promovida em 2006, o Ministério das Cidades concluiu que, pela
metodologia de remuneracado dos delegatarios, os reajustes tarifarios prestigiavam a

» MINISTERIO DAS CIDADES. Proposta de Barateamento das Tarifas do Transporte Publico

Urbano. Brasilia, 2006.

3 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia elétrica. In: BLANCHET, Luiz Alberto; CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Direito da Energia. Economia, Regulagdo e Sustentabilidade.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 9-18.

¥ BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia ..., p. 20.

3 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia ..., p. 9-20.
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ineficiéncia operacional, além de incluir despesas adicionais com gratuidades
financiadas exclusivamente pela tarifa, o que contribui para agravar o quadro. Embora
de outubro de 1995 até outubro de 1999 o numero de passageiros transportados
mensalmente nas capitais tenha diminuido cerca de 23%, no mesmo periodo o
nuamero de O6nibus operando em servico aumentou quase 10%, o que indica a
ineficiéncia no aumento do nivel das tarifas por mal planejamento e ma estruturacao
da remuneracao e das fontes de recursos.*

Por isso, a fixacdo da tarifa deve observar o constitucional principio da
eficiéncia (CF, art. 37, “caput”), ou seja, o uso racional dos recursos de modo a
diminuir sua aplicagdo e alcangar os mesmos ou melhores resultados. Os efeitos
benéficos podem atingir usuarios (reducao das tarifas) ou a sociedade (reducao dos
subsidios publicos). Porquanto a Administracdo Publica constitui aparelhamento do
Estado voltado, por exceléncia, a satisfacao cotidiana das necessidades coletivas, sua
legitimidade depende exatamente da eficiéncia com que sado prestados os servicos
essenciais a protecao dos direitos fundamentais, como ocorre com o transporte
coletivo.*

Dever destacar que o Método GEIPOT contém indices de eficiéncia implicitos,
os quais estdo inseridos com maior evidéncia nos coeficientes técnicos.*’

Um melhor aproveitamento de combustivel faz com que o operador se encontre
acima no nivel de eficiéncia operacional e, indiretamente, nos valores dos insumos. No
entanto, se o concessionario consegue barganhar por melhores precos, tem mais
eficiéncia na gestdo financeira. Como sao custos implicitos, haja vista a grande
assimetria de informacgdes, na hipétese de o concessionario executar a atividade com
ganhos de produtividade, possivelmente serdo internalizados sem que sejam sequer
parcialmente repassados aos usuarios.*?

Em contrapartida, em caso de prejuizo, ainda que decorrente de sua prépria
ineficiéncia, o concessionario simplesmente faz o requerimento do reajuste ou da

revisdo tarifaria. Este desestimulo a melhoria, que viola o conceito de servico

» ASSOCIAGAO NACIONAL DE EMPRESAS DE TRANSPORTE URBANO (NTU). Anudrio NTU 2010-

2011. Brasilia: NTU, 2012, p. 19-20.

a0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos
cidaddos nesta atividade. Servicos publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagdo na
experiéncia brasileira. In: Interesse publico, ano 4, n.° 16, out./dez. 2002. Porto Alegre: Notadez, 2002, p.
14.
o Nesse sentido, veja-se a planilha Geipot referente aos veiculos leves, que trafegam de 2,56 a
2,85 quildmetros por litro de éleo diesel.

2 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia ..., p. 20.
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adequado, foi reconhecido pelo Ministério das Cidades quando elaborou a “Proposta
de Barateamento das Tarifas de Transporte Publico Urbano”.*®

Nesse sentido houve um avanco a partir da Lei Federal n. 12.587/2012 ao
estabelecer expressamente que “Os reajustes das tarifas de remuneracdo da
prestacdo do servico observardo a periodicidade minima estabelecida pelo Poder
Publico delegante no edital e no contrato administrativo e incluirdo a transferéncia de
parcela dos ganhos de eficiéncia e produtividade das empresas aos usuarios” (art. 92,
§ 99). Conquanto seja de dificil controle, a partir da regulamentacdo, eventual
desrespeito a norma de transferéncia que visa beneficiar o usuario configurara a
ilegalidade do ato, passivel das sancdes administrativas legais e contratuais.

Cumpre ressalvar que a norma supra citada ndo é nova. Ja havia previsao
bastante similar estatuida pela Lei Federal n. 11.445/2007, propriamente pelo art. 22, o
qual descreve como sendo objetivo da regulacdo, “definir tarifas que assegurem tanto
o equilibrio econébmico e financeiro dos contratos como a modicidade tarifaria,
mediante mecanismos que induzam a eficiéncia e eficacia dos servicos e que
permitam a apropriagdo social dos ganhos de produtividade”. Pelo fato dessa regra
juridica ser especifica as diretrizes nacionais para o saneamento basico, vélido o
reforgo trazido pela legislagdo de mobilidade urbana, encerando discussdes eventuais
acerca da aplicabilidade daquela lei as situagdes envolvendo transportes.

Na esfera privada, a eficiéncia € uma opg¢ao ao empreendedor, que pode ser
eficiente tanto quanto pode ser perdulério, bastando decidir por si sé o que fazer.
Diferentemente do que ocorre na esfera publica, onde o0 agente publico jamais podera
optar simplesmente por nao ser eficiente e gerar prejuizos decorrentes dessa escolha,
por violar o modelo republicano e democratico de Estado.**

A fixagdo das tarifas talvez seja o problema mais dificil de tantos relacionados
as concessodes.* O primeiro ponto relevante é salientar que a tarifa no diz respeito
apenas a quantificacdo de receita do projeto concessionario ou aos custos a serem
arcados pelos usuarios, mas a uma “politica tarifaria”, tipica de uma politica publica
superior, prevista na Constituicao e exercitada no nivel legal e administrativo (CF, art.

46
)

175, paragrafo unico, Ill),"™ a ser concretizada caso a caso. Cabera ao Estado

determinar se o usuario arcard com a remuneragao principal ou total (concessoées

” MINISTERIO DAS CIDADES. Proposta de Barateamento ..., 2006.

GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. S3o Paulo: Dialética,
2002, p. 21.

45 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das ConcessGes de Servigo Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 321.

e CF/88. Art. 175. Pardgrafo Unico. A lei dispord sobre: Il - politica tarifaria;

a4
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comuns), se pagara apenas parte dela (concessbes patrocinadas) ou se o valor total
do servigo sera custeado por meio de impostos indiretos (concessdes administrativas
ou prestacao direta), temas privativos de politicas publicas, que desce a minucias
quando se trata da demarcacdo em contrato do valor da tarifa nas concessdes
comuns.*’

Em um projeto autossustentavel, a tarifa advém da composicao de cinco itens,
cujos percentuais dependerd de cada concessao: (i) beneficios aos usuarios; (ii)
administragdo do servigo e respectivos custos operacionais; (iii) lucro do investidor; (iv)
amortizacao dos investimentos; e (v) tributos. E estara sujeita a seis principios a serem
observados: (i) objetividade (metodologia certa para o calculo da retribuicao pelo
bem/servico ofertado, que contemple os componentes de custo necessarios e nao
traga discriminagdes indevidas); (ii) transparéncia (metodologia publica e de livre
acesso); (iii) simplicidade (informagcdes faceis de conhecer e controlar); (iv)
previsibilidade (minimo grau de incerteza a respeito da metodologia e sua
estabilidade); (v) eficiéncia e suficiéncia econémica (a metodologia deve proporcionar
uma solucado 6tima, que gere qualidade e acesso a precos minimos, bem como
remuneracao suficiente a garantir a viabilidade econémica do projeto); (vi) eficiéncia
alocativa (cada usuario deve arcar com o0s custos que lhe correspondam e cada
provedor deve receber a remuneracao ajustada).*®

Para a fixacao da tarifa, o primeiro passo é calcular o montante que devera ser
arrecadado via contraprestacdo dos usuarios, definindo-se um “quantum” inicial.
Atingindo-se o nivel tarifério, que se refere a determinagédo geral do valor da tarifa, o
proximo passo € prever os mecanismos de reajuste e de revisdo. O reajuste tarifario é
a forma de alterar o valor nominal da tarifa, com o intuito de preservar seu valor real
em face da variagcdo monetaria ocorrida ao longo de determinado periodo de tempo.
Logo, seu objetivo nao é alterar concretamente o valor tarifario, mas preservar o
referido valor, atualizando-o monetariamente durante o periodo de duragdo da
concessao. Ja a revisao, ao contrario, representa um mecanismo de alteracao do valor
nominal da tarifa. Nao se limitando a mera atualizacdo monetaria, o reajuste busca
uma recomposicao da relacao contratual. Com a revisdao, em virtude de determinado
ato ou fato juridico de comprovado impacto nos aspectos econémicos decorrentes da

execucdo do contrato de concess&o, o valor da tarifa é alterado.*

47 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 328.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 328.
CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 176 e 187.
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A revisdo pode ser periddica (através de mecanismos preestabelecidos de
reavaliacao do projeto concessionario) ou circunstancial (se da em vista de elementos
extraordinarios que repercutam na formacdo do nivel e estrutura tarifarios). O
processo de revisdo pode resultar em aumento ou diminuicdo do valor da tarifa, a
depender do que for examinado e das conclusées da Comissdo Técnica, cujos
trabalhos deverao ser avaliados e aprovados pela autoridade competente. A revisao,
portanto, constitui a “capacidade de aprendizagem” do contrato de concessao e a
efetiva prestacéo de um servico adequado a um preco equanime.*

A definicao da tarifa decorre também das informacdes econémicas que sao
préprias a cada um dos contratos de concessao (obra e servico a serem executados,
volume de investimento, prazo, perfil dos usuarios, liquidez do mercado nivel de risco
etc.).”! Pelas instrucdes préaticas atualizadas do GEIPOT, o valor da tarifa (tanto inicial
quanto durante o periodo da concessao) devera ser equivalente ao quociente das
custas totais estimadas, nestas ja incluida a taxa de retorno pela quantidade de
passageiros equivalentes atendidos.*

O método baseia-se em coeficientes de consumo concretos (com valores
minimo e maximo possiveis) cujos indices sdo oriundos de informagdes prestadas por
varias municipalidades e por meio de levantamentos realizados pela Associa¢ao
Nacional das Empresas de Transporte (ANTP) e Associacdo Nacional de Transporte
Urbano (NTU) junto a diversas concessionarias, contudo, os referidos coeficientes e os
padrdes de eficiéncia implicitos estdo defasados, eis que datam de 1996.

Acerca dos valores dos insumos, o GEIPOT analisa os pregos unitarios no
mercado, sendo que estes devem refletir os valores efetivamente pagos pelas
empresas operadoras, considerando, inclusive, eventuais descontos recebidos. Por
outro lado, alguns itens geram maior dificuldade na obtencéo peridédica dos precos,
como lubrificantes (em funcdo da grande variedade de marcas), que tem pequena
participacdo no custo operacional total (inferior a 2%), motivo pelo qual se recomenda
simplificar a sua apropriacdo. Os levantamentos mostraram que o custo dos
lubrificantes pode ser correlacionado ao do 6leo diesel e que, sem elevar a margem de
erro, pode ser substituido seu consumo por quildbmetro por um equivalente do

consumo de 6leo diesel. Com o célculo do custo variavel por quildometro, multiplica-se

>0 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 354-361.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 330.

MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Cdlculo de tarifas de énibus urbanos: instrucdes prdticas
atualizadas. 2. ed. Brasilia: GEIPOT, 1996. p. 4. O documento também estd, na integra, disponivel no
sitio eletronico [http://www.geipot.gov.br/Estudos_Realizados/cartilha01/Tarifa/Tarifa.htm]. Acesso em
07/07/2012.
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pela quilometragem mensal. Ocorre que a quilometragem considerada nao €
equivalente aquela percorrida pelos veiculos, substituindo-se por um indice de
referéncia ligado a quilometragem programada, obtida através da multiplicacdo da
extensdo teorica das linhas (ignorando fatores fisicos, e as variagdes por desvios etc.)
pela quantidade de viagens programadas, acrescida das distancias de entrada e fim
de operacgao (entre ponto final ou inicial das linhas e garagens onde ficam os 6nibus).
Em relacdo ao custo fixo, € uma parcela do custo operacional que nao se altera em
funcdo da quilometragem percorrida. Engloba os gastos permanentes, referente aos
itens que se somam ao custo mesmo quando os veiculos ndo estdo operando, como a
depreciacdo, a remuneracao do capital, as despesas com pessoal (de operacao, de
manutencao, de administracao, beneficios e remuneracao da diretoria assalariada) e
despesas administrativas. E quantificado mensalmente em razdo do nUmero de
veiculos pela expressao “R$ / Veiculos X Més”.*

O investimento em veiculos para a frota, maquinas, instalacbes e
equipamentos é contemplado em duas formas no custo fixo: i) bens materiais, em que
€ compensada financeiramente a depreciacao tecnoldgica; e ii) contabil, remuneracao
do capital imobilizado, com taxa de 1% ao més sobre 0 pregco de um veiculo novo,
no mercado, para cada 6nibus empregado, subtraindo-se deste preco unitario a
parcela verificada na depreciagdo. Apds obtidos os custos totais do servigo pela
somas dos custos varidveis, multiplicados pela quilometragem programada, e dos
custos fixos, atinge-se o valor tarifario ideal dividindo-se pelo numero de
passageiros equivalentes estimados, que na expressdao numérica ficaria “custos totais
= [custos variaveis + custos fixos] X quilometragem programada / passageiros
equivalentes”.**

Esse modelo sé se altera quando ocorrem os reajustes, quando ha atualizagéo
dos dados da demanda (passageiros pagantes equivalentes), da distancia percorrida
(quilometragem programada) e dos valores dos insumos utilizados na planilha, estes
ultimos a partir de informacdes oferecidas pelos concessionarios ou coletadas no
mercado. Ou quando ocorrem as revisdes, em situacdes de modificacdes estruturais
do servico (por exemplo, substituicdo de 6nibus por exigéncia do poder concedente).

Critica-se 0 modelo exposto principalmente porque ha grande assimetria de
informagdes entre o concessiondrio e o concedente. Ao Poder Publico cabe estimar os

custos operacionais através da planilha (com coeficientes técnicos e pesquisas de

> MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Cdlculo de tarifas ..., 2012.

> MINISTERIO DOS TRANSPORTES. Cdlculo de tarifas ..., 2012.
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mercado) ou pelos dados fornecidos pelas proprias operadoras. Essa situacao reflete
a vulnerabilidade do regulador, “que avalia e acompanha a taxa de retorno utilizando-
se de informagdes prestadas pela prépria empresa regulada”. E essa €, sem duvida,
uma das maiores dificuldades do método da taxa de retorno: o regulador depende de
informacdes prestadas pelo préprio regulado.*

Valido ainda reiterar que o sistema "cost plus" ndo incentiva a reducdo de
custos e, portanto, ndo incentiva a reducado das tarifas. Como todos os custos do
concessionario, incluindo sua taxa de retorno (que é fixa), sdo inevitavelmente
transferidos aos usuarios, ndo ha atratividade no aumento de eficiéncia econdtmica
percebida pelo ente concedente, pois isto significaria queda no valor tarifario e no lucro
do particular. Como consequéncia, tende-se a tarifas mais caras que, muitas vezes,
sao originadas em ineficiéncias cuja correcdo nao traria nenhum beneficio ao
operador.®

Por fim, esse método ndo estimula a utilizacdo racional de recursos, pelo
contrario, ha um incentivo a realizagdo de investimentos que ndao geram beneficios
sociais relevantes. Isso porque, o aumento da base de capital do delegatério
incrementa seu lucro. Trata-se do “Efeito Averch-Johnson”, descrito por Margal Justen
Filho justamente como uma tendéncia das concessiondrias de servico publico ‘a

realizar investimentos cujos beneficios sociais sdo inferiores ao custo social”.>’

3.2. Delegacao de servicos publicos, riscos do negocio, politica tarifaria e
politicas publicas

Na gestdo do servigo publico pelos particulares, através das concessoes e
permissoes, estd inserido o objetivo do lucro, afinal a atividade empresarial
concessionaria € empresa produtiva, nao se concebendo que o empreendedor faca
investimentos sem essa perspectiva. E aqui, valido consignar importante distincéao, vez
que o lucro advindo do servico publico estatizado submete-se ao imperativo do
interesse publico e, portanto, toda a légica do investimento para maximizagdo do

> SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneragéo do concessiondrio..., p. 85.

SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneragéo do concessiondrio..., p. 83
JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessbes de servigo publico. Sao Paulo: Dialética,
2003, p. 357.
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retorno € invertida, porque todo o excedente é utilizado para maximizagdo do
servigo.”®

Nas concessdes regidas pela Lei Federal n. 8.987/1995 as receitas tém origem
primaria nos pagamentos feitos pelos usuarios (além das receitas alternativas,
complementares, acessérias ou projetos associados), mas, embora incontroverso que
a Constituicao instituiu um sistema capitalista que prestigia a liberdade de empresa,
0s empresarios ndo estdo autorizados a exercer abusivamente esse direito.>

Este direito encontra limites normativos, inclusive constitucionais (justi¢ca social,
dignidade da pessoa humana, funcao social da propriedade etc.), ndo podendo o lucro
ser um fim em si mesmo, mas um estimulo para a melhor prestacdo do servico
publico, que devera satisfazer as exigéncias de interesse publico (universalidade,
continuidade, regulacdo, supervisdo etc.).®® Restam duvidas. A primeira: o servico
publico prestado diretamente pelo Estado pode auferir lucro? E a segunda: o servico
publico (aparentemente) gratuito pode ser prestado pelo delegatario?

Segundo Egon Bockmann Moreira, entra em cena o mérito da escolha pela
concessao e a definicdo da respectiva politica tarifaria, eis que o servico concedido
nao sera regido por uma racionalidade de mercado calcada na autonomia competitiva
dos agentes econémicos. Nao é em torno do lucro que giram as concessdes, mas sim

7

em torno da satisfacdo das necessidades basicas da populagdo e para isso €

D~

importante a posicdo de garante assumida pelo Estado, cuja responsabilidade
compartilhada com o concessionario do servico publico.’

Tivesse o Estado prestando o servigo diretamente, sem haver delegacdo ao
particular, as receitas derivadas seriam responsaveis apenas pelos custos da
prestacdo do servico. Na concessao ou permissdo, no entanto, o custo do servigo
delegado é superior, ja que abrange também o lucro do prestador, além do custo da
atividade em si, 0 que n&o ocorre com a prestacao direta, em que o Estado age sem o
objetivo do lucro. A delegacéo de servigos, nesse caso, segundo Joana Paula Batista
fere o interesse publico, implicando em desvio de finalidade e consequentemente
invalida o ato delegatario.®

> DERANI, Cristiane. Privatizagdo e servigos publicos. As agées do Estado na produg¢do econémica.

Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 73.

> MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessbes de Servico Publico. Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 26-30.

60 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 26.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p28-30.

BATISTA, Joana Paula. Remunerag¢do dos Servigos Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 47.
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A razdo apresentada ndo se sustenta, embora concorde-se que,
“preferencialmente”, o servico publico gratuito deva ser prestado pelo Estado,
evitando-se o 6nus do lucro. Porém, ha situagdes impeditivas e derivadas de decisdes
politicas que podem fundamentar o servico gratuito prestado pelo concessionario,
remunerado pelo Poder Publico. Primeiro, o servigo publico tem, na sua esséncia, o
objetivo de entregar uma prestacdo positiva essencial aos cidadaos, logo, seria
inconstitucional que, dentre os aspectos imanentes do seu conceito, puramente
doutrinario, estivesse a vedagao a prestagao gratuita pelo concessionario, afinal, pela
ponderacao dos valores envolvidos, receber o servico coloca-se acima da discussao
sobre 0 modo de remuneracdo ou custeio da atividade. Segundo, a regra
constitucional perderia eficacia, esvaziada por uma condigcao (servico gratuito prestado
unicamente pelo Estado) que nao decorre da propria Constituicdo, prejudicando os
usuarios que precisam do servico publico. Terceiro, o valor pago pela remuneracao
pactuada (digamos, mensalmente, ao longo de 20 ou 30 anos), € muito inferior ao
investimento necessario para implementar toda a estrutura do servigo publico (energia
elétrica, transporte etc). Quarto, a iniciativa privada pode se mostrar muito mais
habilitada tecnicamente a operar determinado servico, como transporte ou
telecomunicacoes, do que esperar e exigir que o Estado demande eficazmente sobre
todas as atividades. Mesmo porque, ainda que a Administracao Publica contratasse
profissionais aptos e se dispusesse a conhecer a drea em que fosse atuar, tais fatores
sobrelevariam os custos com as perdas da aprendizagem. Por fim, o lucro é apenas
um dos elementos que compde a delegacdo do servigo, mas ndo necessariamente o
mais importante. Paises desenvolvidos que, por decisbes politicas, pretendam
destarifar determinado servigo publico e disponham de renda em abundéncia poderao
privilegiar outras elementares do servico, como a exigéncia do servico ser adequado
(seguro, rapido etc), o que podera obter melhor resposta da iniciativa e concorréncia
privada.

Como lembra a prépria autora, mesmo diante da outorga da prestacdo do
servigo publico, mediante concessao ou permissao, surge para o Estado a atribuicao
de reger essa prestacdo do ponto de vista de sua regulacdo, o que implica que o
Estado passa a atuar sobre a atividade ndao s6 mediante poder de policia, mas como
curador do interesse publico que a envolve, controlando as condigdes de prestacéo do
servico, as tarifas exigidas dos usuarios, a qualidade do servico e eventuais sangoes

por descumprimentos contratuais.®

6 BATISTA, Joana Paula. Remuneragdo dos Servigos ..., p. 94.
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Merecido registrar que ha servigos publicos que ndao podem ser prestados por
particulares, nem remunerado por tarifas, por serem efetivamente indelegaveis. Tal
vedacao decorre da indelegabilidade da competéncia para exercer o0s poderes
instrumentais ao cumprimento dos deveres que desembocam na efetiva prestacao
desse tipo de servico publico pelo Estado, no exercicio da soberania. E o caso dos
servigos decorrentes do exercicio de fungcado que exercem os poderes estatais (como,
por exemplo, o judiciario). Também sao indelegaveis os servigos publicos nao
exclusivos do Estado, previstos na Constituicao, por ja estarem disponiveis para a livre
iniciativa dos particulares.®* E o caso de saude (CF, art. 197),®° educacdo (CF, art.
209),% previdéncia social (art. 202)%” e assisténcia social (CF, art. 204).%®

Nao é o caso dos transportes publicos, cujo entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF) é literal no sentido de que “Os transportes coletivos de passageiros
consubstanciam servico publico, area na qual o principio da livre iniciativa (...) ndo se
expressa como faculdade de criar e explorar atividade econémica a titulo privado.
A prestacao desses servicos pelo setor privado da-se em regime de concessao ou

permissdo”.®®

O principio da liberdade de iniciativa € o resguardo juridico ao agente
econdmico de empreender o que desejar sem interferéncia estatal. Corresponde, na
esfera econbmica, a protecao juridica dispensada ao cidaddo, no ambito politico,
porém, esta ndo € absoluta, pois ha uma limitacao juridica dos espacgos de liberdade

desenvolvida pela teoria do abuso de direito. Da mesma forma, a regulagédo

o BATISTA, Joana Paula. Remuneragéo dos Servigos ..., p. 69-70.

CF/88. Art. 197. S3o de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
Direito privado.

66 CF/88. Art. 209. O ensino ¢é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicBes: | -
cumprimento das normas gerais da educac¢do nacional; Il - autoriza¢do e avaliacdo de qualidade pelo
Poder Publico.

¢ CF/88. Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de
forma auténoma em relagdo ao regime geral de previdéncia social, serd facultativo, baseado na
constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

68 CF/88. Art. 204. As agbes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com
recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas
com base nas seguintes diretrizes: | - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e
as normas gerais a esfera federal e a coordenacgdo e a execugdo dos respectivos programas as esferas
estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social; Il - participagdo da
populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle das
acGes em todos os niveis.

6 Nesse sentido, vide a ADI 845, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 22-11-2007, Plendrio, DJE de
07/03/2008.
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econdmica de entdo se baseava na contencdo de abusos. E o abuso de direito de
liviemente empreender que justifica a interferéncia estatal.”

Em que pese seja o contrato administrativo um acordo de vontades, tal fato ndo
importa na derrogacdo do “status” de Administracdo Publica, nem atenuacdo da
funcéo publica a ela legalmente atribuida. Isso a coloca em posicao de supremacia
sobre o contratante particular e, como reflexo dessa autoridade publica, destaca-se a
competéncia detida pelo Poder Publico de poder alterar unilateralmente algumas das
clausulas contratuais.”’ Neste momento abre-se a possibilidade de sindicabilidade do
ato administrativo discricionario, ainda que se trate de conveniéncia ou oportunidade
ou refira ao seu mérito. Segundo Onofre Alves Batista Junior, ndo existem
comportamentos estatais invulneraveis ao controle jurisdicional. O que nao € possivel,
adverte o autor, é substituir a fungcdo administrativa pela judicial. Mas o Poder
Judiciario deve estar sempre atento a finalidade administrativa, garantindo a melhor
solucao para o bem comum e a consecucao do melhor interesse publico, exigindo da
Administragéo a atuacéo eficiente, alinhando seu atuar ao cumprimento dos preceitos
constitucionais.”

O projeto concessionario deve sempre garantir a finalidade e o interesse
publicos, instalando-se o dever de a Administracdo constantemente zelar pela
efetivagdo do servico adequado. Se, por um lado estd o direito subjetivo publico a
prestacdo do servico, de outro esta o interesse publico primario, o qual exige que a
Administragédo tenha condigdes de intervir na concessao e adapta-la as necessidades
sociais, econémicas, tecnoldgicas etc. Tal fungao constitui o “jus variandi”, ou seja, o
poder administrativo de tipico de ingeréncia direta na relacado juridico-contratual, parte
da “ratio essendi” desse tipo de contratacdo.”

Quer dizer que ditos poderes ndo provém do contrato, mas da norma que
outorga ao administrador a titularidade do servico publico e a competéncia para
outorgar a sua exploracdo em regime concessionario. Justificado, ainda, pelo fato do
servigo outorgado ser prestado ao longo de décadas, sujeito, portanto, ao principio da
adaptabilidade para tornar o projeto dinamico e atualizado. O objeto do contrato pode

70 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,

1998, p. 59.

& MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 374-376.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 301-302 e 309-310.

& MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 377.
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ser diminuido, modificado ou incrementado, desde que preservada a sua esséncia,
logo ndo pode ser extinto ou substituido por outro.”

Ao tratar de delegacado de servigos publicos, é imprescindivel, principalmente
sob a otica do delegatario, inteirar-se completamente acerca da expressao “por sua
conta e risco”, prevista no art. 22 e incisos, da Lei Federal n. 8.987/1995.” “Por sua
conta” significa dizer que €, pois, dever do interessado em tornar-se concessionario
avaliar o volume de receita necessério para arcar com o empreendimento, envolvendo
os custos e, em geral, a gestao do negoécio (inadimplemento do usuéario, incremento de
custos, margem de desvio nas projeces etc.) a fim de oferecer o servico adequado.”

Ja a expressao “risco” exige maior reflexdo. A natureza dos riscos que 0O
homem contemporaneo enfrenta sofreu mutacdes, como defendido na tese de Ulrich
Beck.”” A organizacédo econdmica é fonte natural de riscos, incluidas as concessées
de servicos publicos, pois estas conjugam expectativas quaternarias (juridica,
econdmica, social e tecnoldgica), por isso é fundamental que se saibam quais riscos
devem ser assumidos e por quais instituicdes, a fim de atenuar as assimetrias de
informagdes e crises no fornecimento ou nos custos.”®

Para o empreendedor privado a concessdo € um projeto de investimento
lucrativo, sendo o risco a possibilidade de ganhar ou perder dinheiro: a analise do
custo-beneficio e de sua previsibilidade (a “alea” ordinaria). Sem a assung¢do dos
riscos ndo ha atividade econémica capitalista, mas o que ha em todas as iniciativas de
investimento sao “niveis de riscos”, maiores ou menores, e nao ha garantia alguma
guanto a decisbes isentas para o futuro (o crescimento da bolha cultural-tecnolégica
apenas amplia a superficie do risco).”

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 380-381.

Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 20 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: Il - concessdo
de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, 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;

76 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 376.

Segundo o autor, houve uma profunda transformagao na sociedade apds meados do século XX,
marcada pelo avango do capitalismo pds Guerra Fria, crise ambiental, avangos tecnoldgicos etc.
Diferentemente dos riscos ja concebidos pela sociedade industrial (que ndo eram criados pelo homem),
a energia nuclear, a genética, a produgdo quimica (“megaperigos”) passaram representar novos riscos,
muitas vezes inevitaveis (riscos decorrentes da intervengdo do homem). Em “A Sociedade de Risco” (“La
Sociedad del Riesgo Global”, traduzido para o espanhol em 1998), Beck defende que a sociedade
moderna criou novos riscos historicamente sem precedentes - sociais, politicos, econémicos e
industriais - que estdo tomando proporg¢des cada vez maiores, escapando da algada das instituicdes de
controle e protecdo da sociedade industrial, capazes de causar a destruicdao de toda a vida no planeta.
(BECK, Ulrich. La sociead del riesgo global. Madrid: Siglo Veintiuno de Espafia, 2002).

8 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 109-111.
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Segundo Egon Bockmann Moreira, contudo, o risco e sua avaliagdo nao
pertencem ao mundo do Direito, pois “nada h& de juridico no seu estudo”. O risco
pertence ao mundo dos fatos, que podem ou nao acontecer podendo gerar lucros e
prejuizos. O papel do Direito, neste caso, é conferir alguma seguranca juridica a tais
reveses faticos, que podem ser mais ou menos eficientes, a depender do risco que
estiver em jogo e a capacidade de avaliagao dos “players”.®

As normas juridicas, portanto, nao conseguem inibir a ocorréncia do risco, mas
poderdo desenvolver instrumentos que atenuem a incidéncia do risco (como, por
exemplo, as normas da ABNT para execucao de obras) ou administrem os efeitos dai
decorrentes (como, por exemplo, a contratacao de seguros), bem como a atribuicdo
subjetiva da gestdo daquela parcela do neg6cio que pode dar margem ao risco e
respectiva responsabilizacio (alocacao contratual).

Esse é o ponto em que o Direito podera agir com firmeza: a previsibilidade de
acOes e reacbes das partes envolvidas (riscos enddgenos) no que concerne a
escolhas futuras e seguranca dos contratos, tanto no ambito interno do contrato,
quanto no externo (relagbes juridicas extracontratuais envolvendo o concedente, o
concessionario, seus funcionarios, e mesmo terceiros.®’

A “dlea é um fato incerto quanto a sua verificagdo ou 0 momento de sua
verificagdo, sendo diversas as possibilidades da ocorréncia do risco, sendo mais
frequentemente observados os chamados (a) riscos econdmico-financeiros; (ii) riscos
juridicos; (iii) riscos politicos; (iv) e riscos legislativos.®

O risco decorre da “4lea”, que pode ou ndo ocorrer, mas deve estar
originariamente prevista, sendo, em razado desta [previsibilidade], classificada em
ordinéria ou extraordinaria. Sendo previsivel, € ordindria, inerente ao negdcio e deve
ser assumida pelo empreendedor particular; se imprevisivel, & extraordinaria, podendo
ser administrativa ou econdémica e ficara a cargo da parte melhor capacitada (Lei
Federal n. 11.079.2004)% para lidar com a situacéo problema que se vislumbrar.®

O contrato por si s6 apresenta o risco ordinario de qualquer negécio (“alea
ordinaria” ou “alea empresarial”’), ja que a cobranca da tarifa deve ser suficiente para

prestar o servico, recuperar o investimento para realizar a obra, produzir lucro e

80 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées..., p. 113.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 113.

PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servigo publico. Belo Horizonte:
Férum, 2006.

8 Lei Federal n. 11.079/2005. Art. 4°. Na contratacdo de parceria publico-privada serdo
observadas as seguintes diretrizes: VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 79.

81
82



138

remunerar os investidores.®* Os riscos extraordinarios devem estar previstos na lei e
no contrato. A “alea extraordinaria” pode ser administrativa ou econémica, sendo esta
[econdmica] correspondente a fatos vinculados a economia global, como crises e
recessbes;®® e aquela [administrativa] correspondente aos atos praticados pela

Administracdo Publica (“fato da Administracdo”),®’

seja por mero descumprimento
contratual, seja por ato unilateral vinculado ao poder de império.

A reparticdo de riscos entre as partes deve, inclusive, prever aqueles [riscos]
relativos a caso fortuito, forca maior, fato do principe e “alea” econémica extraordinaria
(art. 5° |, lei 11.079/2004),%® fatos considerados imprevisiveis e inevitaveis.
Administrativamente tem-se como “dlea” extraordinaria: (a) alteracdo unilateral®® do
contrato em raz&o da supremacia do interesse publico;® (b) o fato do principe, previsto
em lei, consistente em ato geral do poder executivo que reflete direta ou indiretamente
no contrato;’ e (c) fato omissivo ou comissivo da administracdo que implica em
impossibilidade ou dificuldade na continuacédo do contrato.

A dogmatica tradicional limita-se, em maioria, a identificar regras gerais e
aprioristicas de partilha de risco (as “aleas” ordindrias e extraordinarias). Porém, as
relagdes juridicas nas quais o Estado faz parte tém se tornado mais complexas, tendo

sofrido um aumento exponencial nas modalidades de arranjos contratuais, 0 que nao

8 OLIVEIRA, Ferndo Justen de. Parceria publico-privada: aspectos de Direito publico econémico

(Lei 11079/2004). Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 169.

8 Evento externo ao contrato, imprevisivel e inevitdvel, ensejador de um exacerbado
desequilibrio econémico-financeiro, implicando na aplicacdo da Teoria da Imprevisdo para restabelecer
o0 ajuste inicial entre as partes (MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo
Paulo, Malheiros, 2010, p. 652).

8 Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, compreende qualquer conduta da Administragao, enquanto
parte no contrato, que torne impossivel a execugdo do contrato ou gere desequilibrio econémico-
financeiro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito ..., p. 280).

8 Lei Federal n. 11.079/2004. Art. 52 As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo
também prever: Il — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca
maior, fato do principe e dlea econémica extraordinaria;

8 Observada a limitagdo imposta pela Lei Federal n. 8.666/1993, art. 58, I: “O regime juridico dos
contratos administrativos instituido por esta Lei confere a Administracdo, em relagdo a eles, a
prerrogativa de modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado”.

%0 A nogdo de interesse publico tem sido afirmada pela doutrina e pela jurisprudéncia como um
principio estruturante do direito administrativo. Conquanto seja interesse da coletividade, incluindo-se
interesses individuais tutelados pelo ordenamento juridico, o seu contelido nuclear é composto por
principios constitucionais, logo, a supremacia do interesse publico é também da Constituicdo (BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. Nog¢do Juridica de Interesse Publico no Direito Administrativo Brasileiro, p. 89-116.
Direito Administrativo e Interesse Publico. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe [Coord]. Sdo Paulo: Forum,
2010, p. 112).

. A exemplo a elevagdo de impostos sobre determinado insumo repercutindo e até mesmo
inviabilizando o preco da obra contratada. E um ato indireto da Administrag&o.
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foi acompanhado por uma atualizagdo adequada dos modelos de distribuicdo e
gerenciamento de riscos. Portanto, e em que pese a importancia da avaliagdo pré-
contratual dos riscos, necessario considerar que 0s riscos sao suscetiveis a mudancas
continuamente a medida que a execucao o contrato vai sendo realizada. A dinamica
de riscos imposta por esse continuo processo de complexizagdo das relagdes
contratuais do Estado ndo se coaduna com respostas paliativas e aprioristicas.”

Conforme se extrai dessas breves linhas, Ulrich Beck critica em “La utopia de
la democracia ecoldgica” que nesta era da modernidade, busca-se a distribuicdo dos
riscos, e ndo das riguezas conforme ocorreu na sociedade medieval. Nesta era de
fatalidades tecnologicas, uma idade média industrial que deve exigir mais
responsabilidade, redistribuindo o énus da prova dos riscos, separando os produtores
e os avaliadores dos riscos, criando um debate publico em torno das alternativas
tecnolégicas para a solucdo dos riscos.*

Em vista do progresso e desenvolvimento econémico, contudo, a reparticao
dos riscos entre o particular e o Poder Publico (art. 59, Ill, da Lei n. 11.079/2004) é um
dos principais avangos da Lei de Parceria Publico-Privada. A reparticdo objetiva dos
riscos, conquanto seja clausula essencial e obrigatéria do contrato de parceria publico-
privada (Lei Federal n. 11.079/2004, art. 4°, VI; e art. 5% lll), é também importante
instrumento regulatério e implementador de eficiéncia administrativa.*

T&o importante quanto a analise dos riscos do negocio, a “politica tarifaria” esta
prevista na Constituicdo (art. 175, paragrafo (nico, inciso Ill) e na legislacao
infraconstitucional (Lei Federal n. 8.987/1995, Capitulo 1V), a qual trata apenas
superficialmente acerca da tarifa em si, com foco maior nos mecanismos de reviséo e
reajuste para a manutengéo do equilibrio econémico-financeiro, sem, contudo, tratar
do conceito, diretrizes e fundamentos.

O fato de ter sido lembrada pelo constituinte, todavia, € o sinal da sua
importancia para o ordenamento. Ao conceitua-la, a doutrina tem entendido tratar-se a

politica tarifaria de uma politica publica®® que regula as tarifas dos servicos publicos,

2 ROCHA, Iggor Gomes. Concessao de servico publico e parceria publico-privada — Da garantia ao

equilibrio econdmico-financeiro a partilha contratual de riscos. In: GONCALVES, Guilherme de Salles;
GABARDO, Emerson (Coords.) Direito da Infraestrutura. Temas de organiza¢Go do Estado, servigcos
publicos e intervengdo administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 98 e 130.

3 BECK, Ulrich. La sociead del ..., p. 143.

GUIMARAES, Fernando Vernalha. A repartigdo de riscos na parceria publico-privada. Revista de
Direito publico de Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 157-171, out./dez. 2008.

» As politicas publicas assim entendidas exatamente como um conjunto heterogéneo de medidas
e decisOes tomadas por todos aqueles obrigados pelo Direito a atender ou realizar um fim ou uma meta
constante como interesse publico. Ou, ainda, um programa de agdo que tem por objetivo realizar um
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consideradas nas perspectivas da Administracdo Publica, do concessionario, dos
usuarios e de ndo usudrios, a qual deve ser instituida por lei em sentido amplo,
estabelecendo objetivos e os instrumentos para atingi-los.®

Fernando Frbes assevera que uma politica tarifaria deve observar trés
objetivos basicos, sendo (i) o financeiro, segundo o qual as tarifas devem proporcionar
amortizacao dos custos e remuneragcao do concessionario - a concessao nao pode ser
deficitaria; (i) o econdmico, propiciando melhor gestdo dos recursos escassos,
controle da oferta e demanda e eficiéncia econbmica; e (i) o social, de
universalizagdo do acesso ao servico.”” Diante desses objetivos e parametros
tracados, a execucdo de uma politica tarifaria se compde em duas esferas que
apresentam certa interseccao: o nivel e a estrutura tarifaria.*®

O “nivel tarifario” se refere a determinagcdo geral do valor da tarifa,
averiguando-se o montante que devera ser arrecadado via contraprestacdo dos
usuarios, define-se um “quantum” inicial. Por sua vez, a estrutura tarifaria abarca a
estratégica de cobranca, uma opcao por critérios técnicos, politicos e sociais de como
o nivel tarifario se concretiza junto aos usuarios: com tarifas Unicas ou diferenciadas,

com subsidios, diretos, indiretos ou cruzados, etc.*®

3.3. Principio da modicidade tarifaria, receitas alternativas, tarifa 6tima e

isonomia

O interesse justifica que o usuario seja bem atendido na prestacao do servico,
obrigacao esta a cargo do Estado. No servico de transporte h& inegéavel interesse
publico (diferente de outras atividades desempenhadas pelo Estado, como a
exploracao de loterias). Dessa forma, a participagédo do usuario no ambito da atuagéao
do servico publico possibilita que, sempre que cotejados o servico prestado, de um

fim constitucionalmente determinado. FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario no Brasil — Uma visdo geral. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC/SP. 1/15-
16, Sdo Paulo, 2008. Disponivel em <http://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/viewFile/736/509>.
Acessado em: 23/12/2014.

% CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 69-70.

FROES, Fernando. Infra-estrutura e servicos publicos: principios da regulacio geral e
econOmica. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia
Walquiria Batista dos [Org.]. Curso de direito administrativo econémico, v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,

p. 557.
98

97

Adota-se a classificagdo enunciada originariamente. STRAMBI, Orlando; NOVAES, Antonio
Galvao Naclério. Objetivos de politica tarifaria para o transporte publico urbano. Congresso Brasileiro de
Pesquisa e Ensino em Transportes, VI, 1992, Rio de Janeiro. Anais. Rio de Janeiro: ANPET, 1992, p. 352-
361.

% CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 70.
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lado, e a retribuicdo auferida pelo concessionario, por outro, 0 usuario postule a
reducdo da tarifa por razdo de desproporcionalidade ou injustica. Direito este
implementado, inclusive, por mecanismos de tutela coletiva, a fim de se obter o melhor
preco e o melhor servico possiveis, que atenda ao ressarcimento dos custos do
concessionario, mas também a expansdo do servico que vise a generalidade e
universalidade.'®

As tarifas devem resolver importante paradoxo, pois se por um lado devem ser
suficientes para remunerar totalmente os prestadores de servicos publicos (custo da
prestacado do servico e o lucro pela exploracédo da atividade), por outro lado devem ser
madicas (art. 6%, § 19, Lei Federal n. 8.987/1995). Nesses casos a remuneragao do
concessionario pode ser incrementada por receitas acessérias ou subsidios estatais,
desde que previstos no edital de licitagdo da concessao do servico (art. 18, VI, Lei
Federal n. 8.987/1995)."

E possivel afirmar que a tarifa remunera o servico publico (custo), mas néo
necessariamente o concessionario (lucro). Alias, ndo por acaso, a palavra “lucro”
inspira desconfianca e desperta certo preconceito naquele que paga, possivelmente
por ter em sua etimologia a derivagdo do termo latino “lucrum” que, por sua vez, se
originou da palavra “logro”.'%

Sendo a tarifa insuficiente para adequar a remuneracdo do concessionario,
pode o contrato de concesséo garantir outras fontes de receitas, relacionadas ou nao
a atividade prestada, a fim de desonerar o usuario e assegurar a remuneragdao do
concessionario. Todavia, a desvinculagcdo crescente da remuneragdo do
concessionario pode desnaturar o instituto, tradicionalmente vinculativo da
remuneracdo ao efetivo servico concedido.'® As leis brasileiras ndo consideraram
esse aspecto, e entende-se que as fontes de receitas extra-tarifarias sdo importantes
meios para persecucao da modicidade tarifaria.

100 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. O Principio da Continuidade do Servigo Publico. S3o

Paulo: Malheiros, 2006, p. 119.

1o Lei Federal n. 8.8987/1995. Art. 18. O edital de licitagdo serd elaborado pelo poder concedente,
observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legislacdo prépria sobre licitagcdes e
contratos e contera, especialmente: (..) VI - as possiveis fontes de receitas alternativas,
complementares ou acessorias, bem como as provenientes de projetos associados;

102 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia elétrica. /n: BLANCHET, Luiz Alberto; CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Direito da Energia. Economia, Regulagdo e Sustentabilidade.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 9-20.

103 BATISTA, Joana Paula. Remuneragdo dos Servigos Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 89-
90.
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As fontes de receitas alternativas estdo relacionadas com a exploracéao
alternativa, do ponto de vista econémico, do objeto da concesséo. O concessionario se
aproveita das oportunidades no desempenho do servico publico para obtencédo de
receitas que substituem (ou incrementam) a tarifa, assim, ao invés de cobrar tarifa,
desenvolvera atividades que propiciardo sua satisfagdo. Ja as receitas acessoérias sao
aquelas nao essenciais a verificacdo da remunerac¢ao do concessionario, podendo ser
suprimidas sem que isso desnature a prestacdo do servico publico.'®

A privatizagdo tem levado os direitos sociais, “originalmente integrantes do
Contrato Social (no sentido hobbesiano) para a esfera do contrato civil”. A regulacao é
uma prerrogativa do Estado e cabe a sociedade exigir que este cumpra o seu papel,
sem cair na armadilha de uma pretensa regulacao “sem Estado” ou propor substitui-lo
sem contar com os instrumentos de coercdo que s6 ao Estado pertencem.'®

Por exemplo, o periodo Vargas representou uma importante alteragcdo no
quadro geral da organizacao dos servicos publicos a partir da Constituicdo de 1934,
com o surgimento das primeiras agéncias estatais, 6rgdos de planejamento e de
fiscalizacdo da implementacao de politicas setoriais, em regra desprovidos de poder
normativo. Em setembro de 1942, com a finalidade de melhor coordenar o
funcionamento da economia brasileira no contexto de emergéncia gerado pela entrada
do Brasil na Segunda Guerra Mundial, foi criada a Coordenagdo de Mobilizacdo
Econémica, a qual detinha poderes para controlar as mais diversas atividades por
meio de doze coordenacdes setoriais, incluindo Transportes Terrestres.'%

A regulacdo publica dos servigos publicos no Brasil tem como um dos seus
pontos mais importantes o Cédigo de Aguas, cujo Decreto 24.643 data de 1934. Um
dos maiores desafios atualmente € garantir o carater publico dos servicos e o seu
enquadramento como demanda coletiva, integrante do conjunto dos direitos sociais da
cidadania, como fazia a vetusta legislagdo. Nos dias atuais, a Lei Federal n.
8.987/1995 continua sendo a pedra angular a regulamentar, em linhas gerais, as
concessdes e as permissdes de servicos publicos, ndo sendo sequer viavel que

estabelecesse regras mais detalhadas a respeito de temas que, em funcdo das

104 JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de servigos publicos: comentdrios as leis ns. 8.987 e 9.074,

de 1995. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 160.

105 SILVA, Ricardo Toledo. Universalizagdo dos Servigos. Propostas de mecanismos para
monitoramento. In: IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. A prote¢do ao consumidor de
servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 291-292.

106 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 194.
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peculiaridades de cada servigo, pudessem apresentar necessidade de tratamento
diverso.

Além dessas peculiaridades que inviabilizam, na pratica, o tratamento mais
detalhado a respeito do regime juridico na prestacdo de servigos publicos, o maior
detalhamento da lei poderia esbarrar em obstaculo de indole estritamente juridica: o
conflito de competéncia legislativa entre a Unido e os demais entes federativos,
titulares de servigos publicos. Isso porque, Estados e Municipios, e a propria Uniao,
quando tratam dos servigos especificos que lhe sao submetidos, tém a atribuicao de
definir as balizas juridicas para o desenvolvimento dos servicos sobre os quais detém
competéncia para regulamentar. Logo, disciplinar politicas publicas a pretexto de
editar normas gerais em matéria de concessodes, seria, sob essa vertente, providéncia
invalida, por violacdo da competéncia legislativa fixada constitucionalmente.'®’

No campo doutrinario, o estudo dos servicos publicos sob a 6tica da Analise
Econémica do Direito (AED) pode simbolizar avancos, especialmente no que tange a
maximizacao da eficiéncia alocativa, que é o Unico critério compensatério da “social
choice”, o que implica conferir integralmente a decisdo privada o acesso da
coletividade aos bens e servigos. A alocacao mais eficiente é identificada pelo “6timo
paretiano”, pelo qual a sociedade atingird o seu ponto 6timo quando nenhuma
modificacdo puder melhorar a posicéo de alguém sem prejudicar outrem.®

Aplicando-se aos servigos publicos, buscar-se-a solugdo que envolva 0s
menores custos para o melhor servigo possivel. De plano, insta relembrar a obrigacao
do concessionario em oferecer um servico adequado, o0 que se encontra em aparente
tensdo com o principio da modicidade tarifaria. Em verdade, os conceitos de
“adequacado” e “modicidade” devem ser relacionais e objetivos, quer dizer, resultantes
da comparagao de dois ou mais objetos de andlise: a prestagdo a ser executada, o
perfil socioeconémico dos usuarios que serdo beneficiados, o prazo do contrato, a taxa
de retorno viavel etc. Ou seja, 0 exame de tais dados é que permitira a conclusao
quanto a serem ou nao adequado o servigo e maédica a tarifa.'®

Mais que isso, a relacao entre “servico adequado” e “tarifa modica” tem estreito
vinculo com o equilibrio econémico-financeiro do contrato. Fixada esta premissa,

parte-se em busca de resultados 6timos, em que a tarifa seja a mais modica possivel

107 CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes..., p. 72.

FORGIONI, Ana Paula. Andlise Econdmica do Direito: parandia ou mistificacdo? Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 44, n. 139, p. 246, jul./set. 2005, p.

244.
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MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 262.
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em vista do servico que deve ser prestado. Evidente que isso significa conflito de
interesses, pois 0s usuarios desejam servigos bons, abundantes e baratos enquanto

0s concessionarios visam a maximizar o retorno de seus investimentos.''°

Nos projetos concessionarios, “tarifa étima” € aquela que simultaneamente
maximiza o bem-estar social e mantém o equilibrio econémico-financeiro do contrato.
A tarifa, segundo Egon Bockmann Moreira, ndo pode objetivar apenas os beneficios
gerados aos usuarios e terceiros (fixacdo imprépria para projetos autossustentaveis),
nem muito menos o lucro do empresario privado (objetivo secundario de projetos de
concessao), mas a forma pela qual podem ser implementados beneficios publicos
desenvolvimentistas.'"

Para tanto, a tarifa 6tima deve ser analisada sob dois aspectos: (i) se ela
permite a instalacdo de um projeto autossustentavel; e (i) se ela € equanime, no
sentido de promover a distribuicdo adequada dos custos e beneficios entre
concessionario e usuarios. Segundo o autor, as tarifas ndo podem ser gratuitas ou
com precgos irrisorios (pois estimulam o desperdicio de servicos, como agua e

energia),'"?

nem muito baixas (sob pena néo sé de inviabilizar a autossustentabilidade
do projeto, mas também frustrar o incentivo para que os usuarios consumam
adequadamente), nem muito altas (sob pena de inviabilizar o acesso ao servigo
publico ao maior nimero possivel de usuérios).'™

Por conseguinte, a fixacao da tarifa 6tima é dever estatal e nao prerrogativa
privada, € mais estatutdria do que contratual, mais administrativa que empresaria,
enfim, “mais politica do que juridica”. Mas, “sem duvida, um dos motivos pelos quais a
tarifa é disciplinada pelo Poder Publico esta no perigo de abusos”, pois caso fosse
deixada ao livre arbitrio dos concessionarios (e respectivos “mercados”), 0s precos
certamente gerariam maior concentracao de renda e, na melhor das hipéteses, levaria
muito tempo para que as forcas de mercado ajustassem o preco adequado daquele
servico essencial. E “em longo prazo estaremos todos mortos”, na célebre frase de

Keynes.''*

110 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 263.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 330.

Merece observagdo o fato de que em matéria de transporte publico a compreensdo do que
seria “desperdicio” dificilmente seria aplicavel, ainda que determinado usuario resolvesse utilizar sem
motivo aparente o transporte publico gratuito. Primeiro, porque as linhas devem funcionar
regularmente, logo, um usudrio a mais ndo geraria custos expressivos. Segundo, porque a livre
locomogdo por mais “imotivada” que seja, sempre agregara ao utente, seja o deslocamento a trabalho
ou para lazer.

13 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 332.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 330-333.
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Interessante notar que uma correspondéncia precisa e exata entre os custos e
o valor da tarifa € “muito dificil acontecer”. No contexto do financiamento antecipado
de obras, é impossivel definir com precisédo os custos correspondentes a cada unidade
de utilizacdo, ou seja, o valor efetivamente dispendido por cada usuario. E necessario
estabelecer critérios tedricos de imputacao e responsabilidades pela remuneragdo do
servigo, os quais devem ser orientados por um “principio de praticabilidade”. E para
gue sejam compativeis com o principio da igualdade, tais critérios devem ser pautados
pela racionalidade e pela proporcionalidade.'"

A “praticabilidade € a necessidade de equilibrar a certeza quanto a
identificacdo do usuario, a medida da quantidade de servico utilizada e a necessidade
de cobranca de tarifa”, segundo explica Cesar Augusto Guimaraes Pereira. Estes trés
fatores devem ser ponderados para que a instituicao da tarifa seja simplificada,
construida a partir de indicadores pertinentes.’'

Por sua vez, a racionabilidade e a proporcionalidade impde que a tarifa
cobrada do usuario seja correspondente ao uso individual do servico fornecido. De
todo modo, tal assertiva ndo importa no reconhecimento de igualdade entre os
usuarios no sentido de que estes deverdo pagar um mesmo valor para obter acesso a
utilidade publica. Pelo contrario, uma politica tarifaria em transportes deve ser pautada
pela igualdade material, facultada e até incentivada a estipulacdo de tarifas
diferenciadas, de acordo com critérios politico-sociais, 0 que as afastam de uma
vinculac&o estrita ao custo correspondente a cada utilizacgo.""”

A auséncia de tais critérios poderia ser ofensiva ao principio da igualdade, o
qual ndo busca mero tratamento uniforme entre o0s usuarios, mas veda
desequiparacdes fortuitas ou sem justificativa compativel com a ordem juridica.*®

Desse modo, em que pese a Lei Federal n. 8.987/1995, em seu art. 9°,
“caput”,’’® tenha previsto que a tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo
preco da proposta vencedora na licitagdo, ndo significa que o valor da tarifa sera
estabelecido por livre iniciativa dos licitantes. Frise-se que, no que se refere a fixacao

115 ~ . s . o~ .
SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢éo do concessiondrio: concessées comuns e parcerias
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Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 90 A tarifa do servigo publico concedido serd fixada pelo prego
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do montante tarifario, o poder e o dever deste ato permanece nas maos do Poder
Publico.

Antes de instaurar uma licitagdo o agente publico deve identificar o motivo (por
que licitar), a finalidade (para que licitar), 0 momento (quando licitar), o lugar (onde
licitar) e o objeto (o que licitar). Licitar a execug¢éo de um contrato cujo objeto, além de
consubstanciar-se na solugdo do motivo originario, deve ser com ele absolutamente
compativel e ndo pode ter dimensées nem inferiores nem superiores aos limites da
solucao requerida, pois toda necessidade publica representa um “pedido tacito” da
coletividade a Administracdo. Cabe, portanto, a Administracado, de oficio, descobrir o
pedido coletivo imanente & necessidade publica e atende-lo dentro de seus limites.'®

Evidente que, da parte do concessionario, o risco envolvido no negdcio o fara
investigar acerca das possibilidades de perdas e calcular a viabilidade de
contingenciar ou absorver eventuais prejuizos decorrentes ou nao de inadimpléncia.

E verdade, contudo, que a regra alterada no decorrer do jogo repercute com
maior violéncia. Por exemplo, o indice de inadimpléncia para a tarifa de agua potavel
chega a 40% quando nao se permite a interrupcao do fornecimento, reduzindo-se para
apenas 2%, ao reves, quando se permite a supressdo do servico em razdo de
inadimpléncia.’' Caso nao haja mecanismos de cobranga ou o0 servigo seja prestado
graciosamente, por seu turno, a fonte de custeio certamente advird do contribuinte, por
meio dos impostos. Mais uma vez a previsibilidade se mostra vital para a consecugao
dos resultados dentro da margem de riscos contratados.

Para Arnold Wald, se houver supressdo das tarifas, isso acarretara na
paralisacao da prestacdo do servigco ou o custo sera repassado e suportado a partir da
tomada de empréstimos internacionais para financiamento da atividade estatal, em
razdo do alto custo deste tipo de atividade. Em sua reflexdo, considera que a
efetivacdo do principio da supremacia do interesse publico advém do atendimento de
toda a sociedade, portanto, este postulado nado sera alcancado a partir do
descumprimento generalizado dos contratos de concess&o.'®

Entretanto, cumpre observar que sao distintos entre si o interesse coletivo e o

interesse social, ainda que ambos componham a categoria interesse publico. Nem

120 BLANCHET, Luiz Alberto. Licitagdo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 1999, p. 77-79.

REGINATO, Osvaldo Anselmo. A prestacdo do servico publico essencial de fornecimento de
agua tratada e os direitos constitucionais e do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n. 65.
Jan./mar. 2008, p. 217.

122 WALD, Arnold; GAENSLY, Marina. Concessao de rodovias e os principios da supremacia do
interesse publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Revista dos
tribunais, v. 877, nov.2008, p 11-26, p. 19.
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sempre o interesse coletivo configura o interesse social e o que determina a
caracterizacao de determinada parcela da atividade econdmica em sentido amplo
como servico publico é a sua vinculagdo ao interesse social.'®

De toda forma, concorda-se que eventual isencdao concedida ao usudrio nao
podera ser simplesmente absorvida pelas concessionarias do transporte publico, eis
que as regras do jogo previamente estabelecidas quando da contratagdo nao podem
ser sumariamente modificadas em detrimento do particular. Ademais, quem presta
servigo publico necessita ndo apenas ter a contraprestacao do seu investimento (que
ocorre mediante pagamento da tarifa), mas assegurada a confianca e a boa-fé nas
relacdes negociais com o Poder Publico, subserviente a moralidade administrativa
(CR, art. 37)."**

Inclusive, julgados do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul entendem que
ha responsabilidade do Poder Publico perante a concessionaria quando o consumidor-
usuario deixa de pagar pelo servico publico, por considerar que se trata de tema de
cunho social e as atividades prestadas pela iniciativa privada permanecem
titularizadas pelo Estado.'®

Se, por um lado, os usuarios e cidaddaos em geral exigem tarifas menores, de
outro, concessionarias e permissionarias pressionam pela maximizacdo de seus
lucros, por vezes implicando em um servigo de baixa qualidade quando impedidos de
majorar os precos cobrados. Nesse cenario o transporte publico torna-se menos
competitivo em relacdo ao transporte privado em razdo da precariedade, da
inseguranga, dos altos pregos de tarifa, entre outros, atraindo cada vez menos
passageiros pagantes, que acabam por dividir custos crescentes. Isso gera um ciclo
vicioso, complexo e desafiador para a Administracdo Publica.'?®

Essa evasdo decorre precipuamente da baixa qualidade dos servigos
oferecidos e o alto custo destes, nao propiciando o equilibrio nos custos e beneficios
para o usuario do sistema. Mas também decorre da falta de politicas publicas e de

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econbémica na Constituigdo de 1988. 15. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2012, p. 126.

124 WALD, Arnold; GAENSLY, Marina. Concessao de rodovias ..., p. 16.

AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspensdo do fornecimento de servigo publico essencial por
inadimplemento do consumidor-usuario. Argumentos doutrindrios e entendimento jurisprudencial.
Revista de Direito do Consumidor, n. 62, abr./jun. 2007, p. 116.

126 Basicamente, a complexidade decorre da interdependéncia entre custos de insumos, nimero
de passageiros pagantes, valor da tarifa, processo de desenvolvimento e mobilidade urbana e a
atratividade do modo de transporte privado, constantemente privilegiado por medidas desonerativas
do governo federal. Jd o carater desafiador desta situagdo refere-se a dificuldade de implantar uma
politica publica de longo prazo para o transporte coletivo urbano, o que ndo ocorre ha anos no pais.
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planejamento estratégico por parte do Poder Executivo, que ndao tem se mostrado
capaz de adequar-se as mudancas ocorridas nas configuracbes da cidade, com a
descentralizagcdo dos postos de trabalhos e das vagas oferecidas nas escolas
publicas. Isentando parcialmente os usuarios ha necessidade de subsidios publicos
para compensar as perdas, que nao podem ser simplesmente repassadas para 0s
(cada vez mais escassos) usuarios pagantes, tampouco para o concessionario
privado; por outro lado, a isencado total (tarifa zero) podera onerar sobremaneira o
erario publico se for realizado inadvertidamente, custos que serdo absorvidos
possivelmente por novas fontes de recolhimentos tributarios, pagos por todos os
contribuintes.'®’

O art. 22 da Resolucao n. 255 da Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres
(ANTT) preconiza que as tarifas deverdo assegurar “retorno compativel com os
investimentos necessarios para atender as condicbes de pontualidade, regularidade,
continuidade, segurancga, eficiéncia, generalidade, cortesia na sua prestacao e
modicidade das tarifas, bem como o equilibrio econémico-financeiro da operacao”, o
que repete o disposto no art. 6%, § 1° da Lei Federal n. 8.987/1995.

Visando a modicidade tarifaria, o art. 11 da Lei Federal n. 8.987/1995'%
estabelece que, observadas as peculiaridades de cada servico publico, podera o
contrato concessionario prever outras fontes provenientes de receitas alternativas,
complementares, acessérias ou de projetos associados. Cabe salientar que, pela
funcdo positiva do principio da modicidade tarifaria, a Administracdo Publica ndo tem
apenas um “poder” (faculdade), mas o dever de perscrutar por outras fontes de receita
sempre que a sua exploragao puder resultar em ganhos a atividade delegada. E néo
precisam necessariamente estar previstas anteriormente no edital de licitagdo para

serem introduzidas no decorrer do periodo de concessdo, em vista ao interesse

hd FARIA, Ana Cristina de; FERRARO, Clovis Jos’r Ramos. Custos e Beneficios na Implantagdo do

Sistema de Bilhetagem Eletrénica em Diadema (SP). XVII Congresso Brasileiro de Custos, Belo Horizonte,
03 a 05 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://anaiscbc.emnuvens.com.br/anais/article/viewFile
/698/698>. Acessado em: 01/02/2015.

128 Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico,
poderd o poder concedente prever, em favor da concessionaria, no edital de licitagdo, a possibilidade de
outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessérias ou de projetos
associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o
disposto no art. 17 desta Lei.
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publico e porque o dispositivo legal deve ser lido de forma teleoldgica, com amparo em
sua instrumentalidade.®

Amparado pelo art. 11 da referida lei, o delegatario podera auferir receitas de
outras fontes que ndo aquelas exclusivamente oriundas da tarifa. Essas receitas nao-
tarifarias podem ser (i) oriundas de empreendimentos com vinculo material com a
execugdo da concessdao em si; ou (ii) sem vinculagdo direta com a concessao
(vinculadas apenas economicamente ao projeto de concessdo).”*® Essas fontes
alternativas sao pouco exploradas. Se for tomado como exemplo a cidade de Sao
Paulo, quase toda a receita do concessionario (98,74%) advém apenas da
“Remuneracao por Passageiro Transportado”, que é o resultado simples da soma das
receitas por cada passageiro transportado. Esse percentual foi verificado e apurado
com base nos extratos do “Sistema de Remuneracao dos Operadores” e informacdes
disponibilizadas pelas empresas concessionarias e permissionarias de transporte em
S&o Paulo.™"

Um exemplo consistente de empreendimento vinculado seria a criacdo de
galerias de lojas, hotéis e restaurantes no entorno do empreendimento (como ocorre
nos “aeroshoppings”, nos aeroportos). Exemplo de empreendimento sem vinculagao
direta seria a cessdo de uso de espago em prédio publico para desempenho de
atividades comerciais vinculadas a concessdo. Também é de todo indicada a
possibilidade de receita oriunda de projetos de “marketing” e propaganda em 6énibus,
trens, margens de rodovias, aeroportos etc.'*

Em todos esses casos, parte-se da premissa do estimulo a descoberta
empresarial de especificas fontes de receitas que visem a desonerar os usuarios e
manter a autossustentabilidade do projeto concessionario. Por outro lado, deve-se
haver efetivo controle e fiscalizagdo para que a receita necessariamente ingresse no
caixa do projeto concessionario, sob pena de se instalar fontes alternativas de receitas

para os acionistas da concessionaria, ndo para a concessio do servigo publico.'®

129 GUIMARAES, Fernando Vernalha. As receitas alternativas nas concessdes de servigos publicos

no direito brasileiro. Revista de Direito ptblico da Economia — RDPE, ano 6, n. 21, janeiro/marco de
2008. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 127-128.

130 GUIMARAES, Fernando Vernalha. As receitas alternativas ..., p. 122.

SAO PAULO TRANSPORTE (SPTRANS). Verificacdo independente do transporte publico de Séo
Paulo. Disponivel em: <http://www.sptrans.com.br/verifica/>. Acessado em: 18/02/2015. Relatdrio com
a verificagdo e mensuragdo dos custos, receitas e investimentos dos Consércios Concessionarios e
Permissionarios. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B72403NxjICIMVZPWVNOQVBKZ0U
/view>. Acessado em: 18/02/2015.

132 GUIMARAES, Fernando Vernalha. As receitas alternativas ..., p. 123.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 411-416.
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Ja para se estabelecer tarifas diferenciadas, ha que se respeitar o principio da
isonomia, demonstrando estar diante de situagbes objetivamente distintas
(caracteristicas técnicas e custos especificos). Diferenciacbes como isencbes a
usuarios idosos ou de baixa renda podem atender a objetivos de politicas publicas ou
diretrizes mercadol6gicas do servico prestado, mas é necesséario atentar para a
fundamentagdo que permita a instalagdo das tarifas diferenciadas.’® Outra solugéo
seria a tarifa progressiva, que discrimina niveis de usuarios, fixando para cada um o
valor pela unidade de consumo.'®

O julgado anota que a tarifa progressiva traz consigo o subsidio cruzado entre
0Ss usuarios, pois o valor médio (que se pretende justo) é estabelecido com lastro no
fato de que aqueles que consomem mais pagarao proporcionalmente mais e aqueles
gue consomem menos, pagarao proporcionalmente menos. Entdo, nesse modelo ha
distribuicao de renda, sendo que os usuarios de baixa renda, presumivelmente os que
menos consomem, s&o beneficiados por aqueles que mais gastam.'®

Para os transportes, além das tarifas diferenciadas em razdo da renda,
poderiam ser oferecidas comodidades para usuarios que possam e desejem pagar
mais pelo conforto, sendo que o excesso do custo da tarifa, progressiva e
proporcionalmente mais elevado, funcionasse como subsidio para o usuario de menor
renda.

Cesar Augusto Guimaraes Pereira faz importante observacao ao relacionar o
principio da modicidade tarifaria ao acesso ao servigo, e ndo a nog¢ao de suficiéncia da
tarifa como resultado de uma equagédo econémico-financeira adequada a concessao.
Quer dizer, os servigos que envolvam elevados custos na gestéo eficiente e importem

em tarifas elevadas, afetando negativamente a dimensdo numérica dos niveis de

134 Nesse sentido, vide o acérd3o proferido no RMS n. 11.958/SP: ADMINISTRATIVO - SERVICO DE

TRANSPORTE COLETIVO - TARIFA DIFERENCIADA - ILEGALIDADE. 1. A Prefeitura de S3do Paulo, por
decreto, estabeleceu tarifas diferenciadas para as empresas adquirentes de vale transporte e para os
usudrios diretos, majorando-as para os primeiros. 2. O principio da isonomia, embora ndo absoluto, ndo
pode ser afrontado por decreto, sem que haja lei formal estabelecendo politica tarifaria. 3. Recurso
especial provido para conceder a seguranca (STJ RMS 11958/SP, Relatora: Ministra Eliana Calmon, Data
de Julgamento: 19/04/2001, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 11/06/2001).

1 Nesse sentido, vide o acérdido proferido no AgRG no REsp n. 815.373/RJ: SERVICO PUBLICO.
TAXA DE AGUA. COBRANGCA DE TARIFA. PROGRESSIVIDADE. LEGALIDADE. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. 1. E licita a cobranca da taxa de dgua com base no valor correspondente a faixas de
consumo, nos termos da legislacdo especifica. 2. Inteligéncia das disposi¢Ges legais que regulam a
fixacdo tarifaria (artigo 49, da Lei 6.528/78 e artigos 11 caput, 11, § 22 e32 do Decreto n® 82.587/78).3. A
Lei 8.987/95 autoriza a cobranca do servico de fornecimento d edagua de maneira escalonada (tarifa
progressiva), de acordo com o consumo (art. 13), e ndo colide com o disposto no art. 39, I, do CDC, cuja
vedacdo ndo tem carater absoluto. (STJ AgRg no REsp n. 815373/RJ 2006/0009672-9, Relator: Ministro
Luiz Fux, Data de Julgamento: 16/08/2007, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 24/09/2007, p. 255).

136 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées ..., p. 423-424.
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acessibilidade ao servigo publico, incorrera em infracdo a modicidade tarifaria. Dessa
forma, por vezes assegurar a modicidade tarifaria implicara em produzir ajustes
concessorios economicamente deficitarios, que deverao ser resolvidos por meio de
mecanismos de subsidios. Com efeito, a aplicacdo do principio da modicidade varia
em funcéo da “essencialidade” do servigo, sendo certo que quanto mais essenciais,
mais necessaria a modicidade tarifaria a fim de possibilitar o acesso efetivo ao
servigo.'®

O principio da modicidade tarifaria, portanto, envolve também uma funcao
positiva, e ndo apenas inibidora. Deste principio deriva o dever do Estado de instituir
mecanismos de politica tarifaria que promovam efetivamente a tarifa médica, quer seja
instituindo subsidios internos ou externos a concessao, quer seja agregando fontes de
receitas marginais que revertam em parte a modicidade tarifaria. Mesmo porque, de
fato ndo sédo todos os servicos que devem ser subsidiados. Diferentemente fosse,
seria um contrassenso com a propria decisdo de onerar os usuarios, além de

logicamente impossivel do ponto de vista da responsabilidade fiscal.'*®

3.4. Isencoes legais, a equacao econdomico-financeira e mecanismos de reajuste

e revisao

O tratamento igualitario entre usuarios implica (a0 menos sob o vértice
material) em uma visdo isondmica dos usudrios entre si. Ocorre que, eventuais
beneficios concedidos a um usuério (ou grupos de usuarios) repercutirdo na formagao
da tarifa a ser cobrada dos demais, pois se alguns utilizam o servico sem qualquer
pagamento é fato de que os demais pagardo mais caro.

Do alto desse prisma, Egon Bockmann Moreira considera que, se a principal
fonte de receita sdo os pagamentos feitos pelos usuarios, € inviavel a prestacao de

servicos gratuitos,'

abaixo do custo ou cuja receita ndo assegure o lucro do
concessionario. Afinal, conclui, a solidariedade social nao € uma mao de via Unica pela

qual o Estado assegura uma fonte de direitos individuais. O fato é que o servico é

i PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes. Usudrios de servicos ..., p. 388.

SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢do do concessiondrio..., p. 72.

Os detratores dos servigos publicos gratuitos costumam invocar a expressao “There is no free
lunch”, originada de uma pratica comum entre bares americanos do inicio do século XIX, que ofereciam
uma refeicdo sem nenhum custo para os clientes que consumissem bebidas no local. Em 1975 a
expressdo ganhou o titulo de uma das obras de referéncia de Milton Friedman (“There's No Such Thing
as a Free Lunch”, Open Court Publishing Company).

138
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tornado publico devido a razées que vdo para além dos limites do individual." No
mesmo sentido o posicionamento de Carmem Lucia Antunes Rocha, ao defender que
a tarifa paga pelo usuario consubstancia a contraprestacao percebida pelo prestador
da atividade, motivo pelo qual os servicos publicos concedidos aos particulares
refogem & gratuidade.''

De outra banda, Rafael Wallbach Schwind defende que é plenamente possivel
definir que a prestacao de determinados servicos de interesse coletivo nao envolva
nenhuma cobranga dos usuarios, bastando instituir outra fonte de recursos para o
custeio da prestacdo. O modelo de custeio estatal pode ocorrer também na prestacao
do servigo delegado.'*

O autor elenca trés motivos principais que fundamentam essa possibilidade. O
primeiro deles, por inexistir norma que estabeleca obrigatoriedade de se cobrar tarifa
na prestacao do servico publico. Ainda que haja profusdo de normas que regulam a
matéria, ndo se trata de uma caracteristica intrinseca da concessao. O segundo, por
inexistir relacdo necessaria entre cobranca de tarifas e atribuicdo de riscos ao
concessionario, ja que outras fontes também podem envolver a alocagao de riscos ao
concessionario, o que fica evidente nos empreendimentos que geram receitas
marginais, que podem responder em parte ou totalmente pela remuneracdo do
prestador. O terceiro motivo reside no fato de que o carater exploratério do servigo
persiste mesmo sem a cobranca de tarifa (como, por exemplo, na radiodifusdo), em
gue nao ha qualquer cobranga de tarifa pelo concessionario, mas € inegavel que ha
exploracao da atividade, definindo os programas e negociando os pregos e condi¢cdes
com seus anunciantes.'

Apesar de nao ser geral a todos 0s servigos publicos, o principio da gratuidade
encontra-se expressamente previsto na Constituicdo, como é o caso da gratuidade
dos transportes coletivos urbanos aos idosos (art. 230, § 29)."* As gratuidades

1o MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessées de Servico Publico. Inteligéncia da Lei

8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 248-249.

1 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Estudo sobre Concessdo e Permissdo de Servigo Publico no
Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 99.

12 SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢do do concessiondrio: concessbes comuns e parcerias
publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 57.

3 SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneragéo do concessiondrio..., p. 57.

CF/88. 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. (...) § 22 - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.
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dependem de opcéo politica, segundo afirma Dinora Grotti.'*® Nada impedindo que o
seja feito, inclusive, infra-constitucionalmente.

Atualmente varias pessoas ou categorias gozam de isengao tarifaria no
transporte publico. Uma pesquisa da Associagdo Nacional das Empresas de
Transportes Urbanos (NTU) demonstra que aproximadamente 25% dos usuarios
regulares gozam de gratuidade de passagens. Pelo fato do transporte ser remunerado
pela tarifa, os usudrios pagantes quem arcam com o0s gratuitos. Ainda segundo o
mesmo estudo, se houvessem incentivos extratarifarios (assim entendidos as fontes
além da tarifa para compor o custo do transporte) poderia haver uma reducao do preco
publico de até 17%.'%

Para os idosos, assim considerados os maiores de 65 anos, a isencao
encontra-se prevista no § 2° do art. 230 da Constituicdo da Republica, '*’ além do
artigo 39 da Lei Federal n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso),"® o qual prevé o referido
beneficio em transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, mediante simples
apresentagao de documento de identidade; e do artigo 40, ambos do Estatuto do Idoso
(Lei 10.741/2003), relativo ao transporte coletivo interestadual, sendo Ihes reservadas

2 (duas) vagas gratuitas e desconto de 50% (cinquenta por cento) no valor das

s GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. O servigo publico e a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo:

Malheiros, 1998, p. 288.

146 ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS (NTU). Destarifacéo dos
custos das tarifas do transporte publico urbano e de caracteristica urbana. Disponivel em:
<http://tarifazero.org/wp-content/uploads/2010/08/DesoneracaoCustosTarifasAbr2009.pdf>. Acessado
em: 18/12/2014.

w A referida norma foi objeto de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade. A ABRATI — Associa¢do
Brasileira das Empresas de Transporte Terrestre de Passageiros impetrou a Agdo Cautelar n2
2004.34.00.022884-3 objetivando o ndo cumprimento do Estatuto do ldoso, sustentando a ndo
existéncia e nem previsdo de fonte de custeio para os beneficios, o que poderia causar desequilibrio
econdmico para as concessiondrias dos servicos. Em 23 de julho de 2004 foi concedida liminar para
determinar a ANTT que se abstivesse de qualquer ato tendente a punir as associadas da ABRATI no que
toca ao cumprimento da reserva de vagas para idosos. Em 09 de novembro de 2006, contudo, foi
proferida decisdo em sede de Agravo de Instrumento interposto pela ANTT, e as empresas associadas da
ABRATI voltaram a ficar obrigadas a implementagdo do beneficio. A ABRATI ainda conseguiu nova
liminar, em 05/12/2006, para a nio obrigatoriedade de reservar assentos aos idosos, em decisdo
proferida nos autos da Suspensdo de Seguranga n? 3052. Em recurso manejado pela ANTT, no entanto,
restou novamente decidido que as empresas associadas da ABRATI estdo obrigadas a implementacgdo do
respectivo beneficio e de que a ANTT e demais érgdos conveniados poderao fiscalizar e lavrar eventuais
autos de infragdo por descumprimento do artigo 40 da Lei n? 10.741, de 2003, do Decreto n.2 5.934, de
2006 e da Resolugdo ANTT n? 1.692, de 2006, decisdo que permanece valida e eficaz até a presente
data. (ANTT, 2008).

148 Lei Federal n. 10.741/2003. Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a
gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos servigos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares.
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passagens caso exceda a cota, desde que possuam renda até a 2 (dois) salarios-
minimos.'*°

Também aos deficientes fisicos sdo garantidas entradas gratuitas para
utilizagdo do transporte publico coletivo, segundo a Lei Federal n. 8.899/1994

150

(regulamentada pelo Decreto n. 3.691/2000), > mas a lei exige que a isencao seja

gozada apenas aqueles pelos “comprovadamente carentes”. A gratuidade abrange,

151

também, agentes de inspecéo do Ministério do Trabalho, " carteiros e mensageiros da

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT),'*

oficiais da Justica do Trabalho e
da Justica Federal,'*® sempre quando no exercicio de suas funcdes profissionais.
Tomando-se como exemplo uma viagem de Curitiba/PR a Florianépolis/SC,
estudo desenvolvido por Rutilini de Macedo Inacio, em 2012, apontou que o custo das
gratuidades no transporte interestadual seria da ordem de 8,7% e, considerando o
numero de viagens regulares em um Uunico Onibus, haveria um déficit anual de
aproximadamente R$ 95.446,94, aproximadamente 19,9% do valor de um veiculo
necessario para o servico (que disponha de, pelo menos, 42 assentos)."™*
Se o beneficio for compensado pelo ente regulador, no caso, o Governo, este

subsidio sera dito direto; na hipétese dos valores serem compensados diretamente

19 Lei Federal n. 10.741/2003. Art. 40. No sistema de transporte coletivo interestadual observar-

se-a, nos termos da legislagdo especifica: | —a reserva de 2 (duas) vagas gratuitas por veiculo para idosos
com renda igual ou inferior a 2 (dois) saldrios-minimos; Il — desconto de 50% (cinqiienta por cento), no
minimo, no valor das passagens, para os idosos que excederem as vagas gratuitas, com renda igual ou
inferior a 2 (dois) salarios-minimos.

10 Lei Federal n. 8.899/1994. Art. 12 E concedido passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes, no sistema de transporte coletivo interestadual.

1 Decreto-Lei n. 5.452/1943 (Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT), art. 630, § 52 - No
territério do exercicio de sua fun¢do, o agente da inspe¢do gozard de passe livre nas emprésas de
transportes, publicas ou privadas, mediante a apresentagdo da carteira de identidade fiscal. (Incluido
pelo Decreto-lei n2 229, de 28.2.1967)

152 Decreto-Lei n. 3.326/1941, art. 92 Os concessionarios de transporte urbano em ferro-carris sdo
obrigados a conceder passo livre, em seus veiculos, nos distribuidores da correspondéncia postal e
telegrafica, quando em servigo; e Decreto-Lei n. 5.405/1943, art. 51. Nas cidades em que haja servico de
distribuicdo da correspondéncia postal ou telegrafica, as empresas concessiondrias de transporte em
ferro-carris ou em 6nibus sdo obrigadas a conduzir, em cada veiculo, um empregado encarregado do
referido servigo.

153 Lei Federal n. 4.192/1962, art. 16 Fica estendido aos Oficiais de Justica das Juntas de
Conciliagdo e Julgamento da 32 Regido da Justica do Trabalho o direito de passe livre assegurado pelo
art. 13 do Decreto-lei n2 9.797, de 9 de setembro de 1946, aos Oficiais de Justica das 12 e 22 RegiGes; e
Lei Federal n. 5.010/1966, art. 43 Os oficiais de justica terdo carteira de identificacdo, visada pelo juiz da
vara em que servirem e terdo passe livre, quando em exercicio de suas fung¢des, nas emprésas de
transportes da respectiva Se¢do Judiciaria.

o4 INACIO, Rutilini de Macedo. Andlise do coeficiente tarifdrio do transporte rodovidrio
intermunicipal de passageiros e o impacto financeiro das gratuidades legais em Santa Catarina. 2012.
Disponivel em: <http://www.uniedu.sed.sc.gov.br/wp-content/uploads/2014/04/RUTILINI-DE-MACEDO-
INACIO.pdf>. Acessado em 06/02/2014.
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nas tarifas cobradas dos demais usuarios, sera um subsidio cruzado; em ndo sendo
nenhum destes, o 6nus recaira sobre quem executa 0s servigos, ou seja, as empresas
concessionarias.'®

As estatisticas demonstram que exatamente os que mais precisam do
transporte publico (os mais pobres), estdo cada vez mais alijados do acesso a ele.
Segundo pesquisa da extinta Secretaria de Desenvolvimento Urbano do Parana —
SEDU/PR, apenas 27,5% dos usuarios dos 6nibus pertencem as classes D e E, que
juntas, representam 45% da populacédo. Este é um quadro cruel da exclus&o social.'®

Um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
revela que ha um padrao de forte crescimento de gastos das familias com o uso e a
aquisicao de veiculos privados a medida que a renda aumenta. Ao mesmo tempo, 0s
gastos com transporte coletivo sdo decrescentes a partir de um determinado ponto,
sugerindo que ha uma alteracdo do sinal da elasticidade-renda nos estratos mais
baixos. Por exemplo, na faixa de renda “per capita” até R$ 154,75 gasta-se em média
R$ 20,72 com transporte coletivo e R$ 2,93 com o uso de veiculo privado; ja na faixa
de renda “per capita” acima de R$ 6.621,15 o gasto com transporte coletivo é de R$
34,94 e com o uso de veiculo proprio R$ 291,19. Ao analisar os gastos com transporte
coletivo, observa-se que a medida que a renda aumenta, ha uma forte propensao das
familias de gastar mais que proporcionalmente ao aumento da renda com transporte
privado. Ao mesmo tempo, pode-se verificar que somente as familias de mais baixa
renda aumentam seus gastos com transporte coletivo quando ha elevacado de seus
rendimentos, ja que, nas familias de maior poder aquisitivo, os gastos “per capita” com
transporte coletivo indicam uma fuga por parte destas pessoas da modalidade de
transporte publico. Pode-se inferir que este fato reflete o maior nivel de posse de
veiculos privados da populagéo a partir de 2003, quando havia uma maior demanda
reprimida por este bem duravel. Mas, quanto ao uso efetivo, infere-se que, quando ja
ha a posse de veiculos pelas familias, estas continuam bastante sensiveis a variagao

da renda, o que justificaria a adocao de politicas restritivas ao uso mais contundentes

15 INACIO, Rutilini de Macedo. Andlise do coeficiente ..., 2014.

PROJETO DE LEI n. 5.085/2005, proposto pelo Deputado Federal Jackson Barreto, o qual Institui
o Vale-Transporte Social as unidades familiares enquadradas na Lei Federal n. 10.836/2004 (Lei do Bolsa
Familia). Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
029E5AC67A4C2A8F2FAE799E68C44BCF.proposicoesWeb2?codteor=298004&filename=Tramitacao-PL+
5085/2005>. Acessado em: 07/02/2015.
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em periodos de forte expansao da renda, para amenizar as externalidades geradas
pelo uso excessivo do transporte individual pela populacéo.’’

O impacto social de uma politica de mobilidade equivocada e injusta faz com
que usuarios do transporte das classes D e E passem a andar de bicicleta ou a pé,
sendo que o alto custo do transporte exclui cerca de 37 milhdes de brasileiros da
utilizacdo do transporte. Estima-se que, nas principais capitais brasileiras, em dois
anos (1994/1996) tenha havido uma redugéo de 476 milhdes para 312 milhdes de
passageiros por més, ou seja, uma reducéo de 35% no nimero de transportados.'*®

A emergéncia desse cenario indica a também urgéncia de medidas que,
inicialmente, aliviem a gravidade da situagdo, restituindo a esses milhdes de
brasileiros o direito de se locomoverem com dignidade, até mesmo para terem acesso
aos locais de trabalho e a outros servicos essenciais como saude, educacéao e lazer,
sobretudo para o cidadao cujo nivel de pobreza ja o habilita para o Programa Bolsa
Familia. Para fins de promocéao e inclusao social, foi apresentado o Projeto de Lei
Federal n. 5.085/2005, que cria o0 “Vale Transporte Social”, cujo objetivo é garantir
mobilidade das familias inscritas no Programa Bolsa familia, que ndo conseguem ter
acesso ao servico de transporte publico.'®

De 1994 a 2003, o percentual representativo do combustivel nos gastos do
transporte publico saltou de 14,65% para 23,08%, de acordo com um estudo
elaborado pelo Ministério das Cidades, o qual mostra também a evolugédo das tarifas
de 6nibus urbanos nesse periodo com reajustes de 240 a 400%, sendo que os indices
de precos (IGP-DI da FGV, INPC do IBGE e o IPC da FIPE) tiveram variagdo de
201,2%, 150,4% e 122,9% no mesmo periodo, respectivamente.'®® A reducéo a zero
das referidas aliquotas para os servigos de transporte coletivo ja estd em vigor no pais
por forca da Medida Proviséria n. 617/2013."

7 CARVALHO, Carlos Henrique Ribeiro de. Elasticidade-renda dos gastos das familias

Metropolitanas brasileiras com transporte Urbano e aquisi¢do de veiculos privados. Brasilia: Ipea, 2013.
(Texto para Discussdo, n. 1.947). Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
TDs/td_1947.pdf >. Acessado em: 20/02/2015.

18 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Desoneragdo dos custos ..., p. 1.
PROJETO DE LEI n. 5.085/2005, proposto pelo Deputado ..., 2015.

REDUGCAO TARIFARIA. Empresa de Transporte Urbano de Fortaleza. Oswaldo Lima Neto.
Disponivel em <www.etufor.ce.gov.br/ppts%5CSeminario%20Fortaleza%20set%2007.ppt>. Acessado
em: 02/02/2015.

1t Medida Proviséria (MP) n. 617/2013. Art.12 Ficam reduzidas a zero as aliquotas da Contribui¢do
para o PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS incidentes
sobre a receita decorrente da prestacdo de servigos regulares de transporte coletivo municipal
rodovidrio, metroviario e ferroviario de passageiros. Pardgrafo unico. O disposto no caput alcanga
também as receitas decorrentes da prestacdo dos referidos servicos no territério de regido
metropolitana regularmente constituida.
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Levando em conta os R$ 2,95 cobrados pelos 6nibus no Rio de Janeiro, por
exemplo, o trabalhador gasta por més 118 reais, correspondente a 17,4% do salario
minimo. E em média, os brasileiros gastam 15% de sua renda com transporte urbano.
Em regra, os usuarios de transporte coletivo sdo pessoas de baixa renda.'® A
situacdo é tado grave que no Rio de Janeiro, por exemplo, a imprensa alertou que
entidades de assisténcia identificaram um novo tipo de morador de rua que, mesmo
tendo trabalho e até casa, é obrigado a dormir na rua por absoluta falta de condi¢coes
de pagar o transporte coletivo para voltar a sua casa. Essa situacao foi verificada com
trabalhadores da construcao civil que estdo optando por dormir nos canteiros de obra,
também por ndo poderem pagar as passagens do transporte.'®

Observa-se que diversas politicas publicas em andamento demonstram e
reforcam a importancia desse direito social. Embora embrionarias e de pequena
eficacia até o momento, o incremento dessas garantias constitucionais se dara
paulatinamente. Comecga-se a ganhar forca diversos projetos de gratuidades, antes
para classes profissionais, agora para grupos de pessoas discriminadas positivamente
pelo ordenamento para fins de igualdade. Os préximos passos, naturalmente, seréo no
sentido de reconhecer a fundamentalidade do transporte publico por meio de acdes
praticas até se atingir a completa destarifacao.

Nesse sentido, mister analisar todos os custos envolvidos. Em sintese, os
custos do transporte s&o compostos por despesas com pessoal e respectivos
encargos (46%); combustivel (25%); tributos (11,65%); manutencao (8%); outros
(9,35%). Estima-se, ainda, que o lucro liquido das empresas de transporte varie em
torno de 5 a 7%. A carga tributaria no setor de transportes € decomposta em tributos
diretos e indiretos, sendo os diretos federais (Cofins e Pis/Pasep, 3,65%) e municipais
(ISS e taxas, 8%), além de encargos sociais (10,28%); e os principais tributos indiretos
incidentes, federais (Cide e Pis/Cofins sobre o 6leo diesel, 3,75%) e estaduais (ICMS
sobre o 6leo diesel, 4,5%; e veiculos, 1,2%). Um exemplo da discrepancia: de 2001 a
2007, por exemplo, houve um aumento de 140% no preco do 6leo diesel, enquanto a

ez INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS (IPEA). Rio: trabalhador gasta até 70% de

saldrio minimo com transporte publico. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?opti
on=com_content&view=article&id=18630&catid=159&Itemid=75>. Acessado em: 13/01/2015.

163 EXPOSICAO DE MOTIVOS (JUSTIFICACAO) do Projeto de Lei n. 5.085/2005 do Deputado Federal
Jackson Barreto, que institui o vale-transporte social. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/propo
sicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=029E5AC67A4C2A8F2FAE799E68C44BCF.proposicoesWeb2?
codteor=298004&filename=Tramitacao-PL+5085/2005>. Acessado em: 07/02/2015.
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inflacdo oficial ficou na casa dos 57%. Verifica-se ndo apenas a falta de subvencao
adequada, mas a excessiva oneracéo do transporte.’®*

Segundo um estudo do Instituo de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), os
gastos com transporte publico subiram mais de 30% ao longo de seis anos entre as
familias com renda per capita de até meio salario minimo. Ja entre as familias com
renda superior a oito salarios minimos, houve queda superior a 15%. Chama a
atencao o fato de que as despesas com transporte privado aumentaram mais de 20%
entre os ricos, enquanto as [despesas] dos mais pobres diminuiu 20%.'%

Esses dados demonstram que, por diversas razdes, como precariedade, alto
custo,'® inseguranca, entre outros, a maioria dos usuarios dos transportes coletivos
nao dispdéem de condicdes financeiras para o transporte privado. Segundo Carlos
Henrique de Carvalho, um dos autores do estudo, "Esta havendo um deslocamento de
gastos do transporte publico para o privado em todas as faixas de renda, com excecao
dos mais pobres (renda per capita de até meio salario minimo)".'®’

Para o técnico de pesquisa e planejamento do Instituto de Politica Econdmica
Aplicada (lpea) Erivelton Pires Guedes, o “Tarifa Zero” é um projeto viavel: "Ha
projegdes que estimam em R$ 30 milhdes por més, aproximadamente, o custo de
implantagéo do Tarifa Zero em Brasilia. Na hora de avaliar se isto custa caro é preciso
considerar que um projeto desses incentivaria os cidadaos a deixar o carro em casa,

com todas as vantagens ambientais, economia de tempo, melhora do transito".'®®

164 INACIO, Rutilini de Macedo. Andlise do coeficiente tarifdrio do transporte rodovidrio

intermunicipal de passageiros e o impacto financeiro das gratuidades legais em Santa Catarina.
Disponivel em: <http://www.uniedu.sed.sc.gov.br/wp-content/uploads/2014/04/RUTILINI-DE-MACEDO-
INACIO.pdf>. Acessado em 06/02/2014.

165 INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS (IPEA). Gasto com transporte publico sobe
30% para pobres e cai 15% para ricos. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option
=com_content&view=article&id=18619&catid=159&Itemid=75>. Acessado em: 13/01/2015.

166 Por exemplo, a alta acumulada pela inflacdo entre 1994 (ano do langamento do Plano Real) e
2013 totaliza 332%, enquanto que o reajuste das passagens no mesmo periodo é de 742%. Fonte: IPEA.
Disponivel em <ttp://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=1861
3&catid=159&Itemid=75>. Acessado em: 13/01/2015.

17 Uma pesquisa da (extinta) Secretaria Especial de Desenvolvimento Urbano da Presidéncia da
Republica indicou que 37,5% dos usuarios de 6nibus urbanos pertencem a classe C, 27,5% a classe B,
7,5% a classe A e 27,5% as classes D e E juntas. Disponivel em <http://tarifazero.org/2009/09/24/crise-
de-financiamento-vs-crise-de-mobilidade/>. Crise de financiamento vs. Crise de mobilidade. Acessado
em: 13/01/2015.

168 INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS (IPEA). Monitor Mercantil: Inflagéo avanga
332% e reajuste de tarifa de énibus acumula 742%. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal/inde
x.php?option=com_content&view=article&id=18613&catid=159&Itemid=75>. Acessado em 30 de junho
de 2013.
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A exploracao do servico publico pelo particular, segundo a Lei Federal n.
8.987/1995, ocorre por sua “conta e risco”,'®® ou seja, cabe ao concessionario ou
permissionario custear a prestacdo do servico e arcar com eventual prejuizo
decorrente da atividade, conforme ja visto. Contudo, a propria Lei estabeleceu
parametros de politica tarifaria, no art. 9°, visando ao restabelecimento do equilibrio
econémico-financeiro do contrato caso se mostre necessario para garantir as
condicdes iniciais propostas.

E, conforme previsto no art. 175, paragrafo Unico, inciso Ill, da Constituicao, a
politica tarifaria sera instituida por lei. A expressao “conta e risco” ndo € norma
constitucional e a solidariedade financeira sempre foi uma pratica, mesmo antes da
Constituicdo de 1988. As concessodes subsidiadas (vide art. 17 da Lei Federal n.
8.987/1995'° e art. 2°, § 19, da Lei 11.079/2004) diminuem os riscos ordinarios do
concessionario em relacdo & obtencdo de receitas dos usuarios.'”’ Ademais, o risco a
que se submete o concessionario do servigco publico nao é absoluto. A auséncia de
remuneragao pode levar o particular a faléncia, fazendo com que haja descontinuidade
do servico e consequentemente afetar a seara social.'”

A remuneragéo é elemento essencial do conceito de concessao, variavel de
acordo com o desempenho da atividade, ndo estando afastada a possibilidade de
subsidios por parte do Poder Publico.'® Contudo, André Luiz Freire, diversamente,
entende que a remuneragcao nao € essencial ao conceito de concessao do servigo
publico, pois, ao questionar se um Municipio poderia, no ambito de uma politica social,
subsidiar integralmente o servico publico de transporte urbano de passageiros, a
resposta seria positiva: nada impediria o Municipio de custear totalmente o valor das
tarifas de Onibus e isso ndo afetaria a relagdo juridica entre os usuarios e o

concessionario, tampouco suprimiria o ato de delegacdo de competéncias

169 . A . ~ .~
Segundo o art. 22 da lei de regéncia, tanto as concessdes quanto as permissdes podem delegar

servigos publicos a pessoa juridica ou consércio que demonstre capacidade no desempenho das fungoes
publicas, sempre mediante licitacdo. Alias, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu ndo ha direito do
particular explorar atividade de transporte a titulo precario sem a observancia do devido procedimento
licitatdrio (nesse sentido vide o AgR 89/Pl, relatado pela Min. Ellen Gracie, publicado no DJU em
15.02.2008, e diversos precedentes citados no voto).

e Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 17. Considerar-se-a desclassificada a proposta que, para sua
viabilizacdo, necessite de vantagens ou subsidios que ndo estejam previamente autorizados em lei e a
disposi¢do de todos os concorrentes.

7 FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico na prestagdo de servicos publicos por pessoas
privadas. Colegao Temas de Direito Administrativo 34. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 359-361.

172 FORTINI, Cristiana. Contratos Administrativos: Franquia, Concessdo, Permissdo e PPP. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 42-45.

173 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessées de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 89.
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administrativas de prestacao do servico ao sujeito privado, que seria o nucleo da
concess&o do servigo publico.'

Em sentido contrario, o entendimento de Egon Bockmann Moreira, para quem
0 pagamento da contraprestacdo pelo usuario faz parte da racionalidade publica do
projeto concessionario e a busca pelo constante aperfeicoamento em um projeto
autossustentavel, nos termos do art. 175 da Constituicdo e da Lei n. 8.987/1995,
normas que implementam projetos concessionarios nos quais o pagamento da tarifa
(médica, ressalva o autor) por parte de todos os usuéarios é um dado essencial.'”

Em qualquer dos casos (remuneragdo paga pelos usuarios ou paga pelo
préprio Estado), a remuneracao esta presente no contrato de concesséao, razao pela
qual, embora seja uma discussao puramente tedrica, sendo ou ndo a remuneragcao
secundaria para o conceito, importa mais ressaltar que o concessionario devera ser
remunerado e que nada impede o Poder Publico de subsidiar o servico publico,
inclusive prevendo fontes alternativas de receitas, complementares ou acessoérias (art.
18, VI, da Lei 8.987/1995).'"

O que é vedado é criar uma isencao sem fundamento constitucional ou sem
apontar a fonte pagadora. E o caso da Lei Estadual 15.722/2007/PR (Projeto de Lei
Estadual n. 192/2007), a qual visava isentar motocicletas e similares do pagamento de
pedagio."”” A Comissdo de financas exalta valores cristdos, mas ndo traz nenhum
célculo de impacto, alids, deduz que nao trar& nenhum impacto, pura e
simplesmente.'® As justificativas apresentadas para aprovacdo do projeto,
basicamente, sdo a demora que o motociclista leva para pagar a tarifa na praca de
pedagio e o pouco desgaste da pista pelo transito de motocicletas, mas nenhum dado
econdmico embasa o custo da isengdo. Também desconsidera que o proprietario de

e FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico ..., p. 362-363.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessoes ..., p. 266-267.

Lei Federal n. 8.987/1995. Art. 18. O edital de licitacdo sera elaborado pelo poder concedente,
observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legislacdo prépria sobre licitagcdes e
contratos e contera, especialmente: (..) VI - as possiveis fontes de receitas alternativas,
complementares ou acessdrias, bem como as provenientes de projetos associados;

v LEI ESTADUAL 15.722/2007/PR. Disponivel em: <http://www.alep.pr.gov.br/web/baixarArquivo
.php?id=15669&tipo=I>. Acessado em 07/02/2015.

18 Em seu parecer conjunto, presidente e relator da Comissao de Finangas, aprovam o Projeto de
Lei, dentre outros fundamentos, “Com os projetos 192/2007, 281/2007 e 473/2007, os dignos
deputados pretendem isentar do pagamento de peddagio motocicletas e similares. Poucas motocicletas
tém esse carater meramente de lazer de seus proprietarios. A quase totalidade é usada como
ferramenta de trabalho de seus proprietérios, que visam economizar a tarifa nos dnibus. E o meio que
utilizam para enfrentar as durezas financeiras do dia-a-dia. Os proprietarios das concessionarias ganham
milhdes explorando as pragas de pedagio. Por ndo causar nenhum tipo de impacto financeiro aos cofres
publicos e, pelo carater social do beneficio pretendido pelos colegas deputados, nosso parecer é
favoravel a aprovacgdo deste projeto, louvando o espirito cristdo e humanitario de seus autores”.
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uma moto j& paga um valor menor que um veiculo. Obviamente referido projeto néo
passou pelo exame de constitucionalidade, que desconstituiu a malfadada isencao
com fundamento na violagdo do principio da isonomia.'”® O Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao também entendeu dessa forma, fulminando-a por inconstitucionalidade
(violagdo ao art. 37, inciso XlI, da Constituicdo Federal).'®

Destaca-se que de acordo com os dados do Departamento de Transito do
Parana (Detran-PR), em novembro daquele ano (2007), estavam registrados no
Estado 606.825 motocicletas, 139.461 motonetas, 9.950 ciclo-motores e 16
quadriciclos.'®' Apenas entre os dias 18 e 20 de dezembro de 2007, 9934 motos foram
isentadas do pagamento, o que gerou um prejuizo de R$ 33.949,10 a concessionaria
do pedagio.'® Em igual caminho, Lei Estadual n. 7.304/2002/ES."®

A alteracao unilateral do contrato por parte da Administracdo Publica esta

condicionada ao correspondente reequilibrio econémico-financeiro. Dai porque

e Nesse sentido, vide a fundamentagdo (justificativa) apresentada para apresentar o Projeto de

Lei Estadual n. 192/2007/PR. Disponivel em: <http://www.alep.pr.gov.br/web/baixarArquivo.php?id=15
669&tipo=I>. Acessado em 07/02/2015.

180 Nesse sentido, vide o seguinte acérd3o: LEI ESTADUAL QUE ESTABELECE ISENCAO OU REDUCAO
DE TARIFA DE PEDAGIO SEM COMPENSACAO. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTE DA CORTE. 1. A
lei do Estado do Parand, a qual cria isencdo de tarifa para as motocicletas e similares, altera a
perspectiva de lucro ja delineada por ocasido da celebragdo do contrato de concessdo, ndo so pela
inexisténcia de tal isencdo quando da contratagdo, mas também pela auséncia de previsdo de
mecanismos de compensagdo das perdas decorrentes dessa dispensa de pagamento. Isso altera de
forma substancial as condigdes iniciais da proposta e o possivel lucro que levou a concessionaria a
contratar com o Poder Publico. Sob esse enfoque, a norma em questdo viola diretamente o disposto no
art. 37, inciso Xll, da Constituicdo Federal, na medida em que ndo sdo mantidas as condic¢des efetivas da
proposta. 3. Precedente da Corte Especial no Incidente de Inconstitucionalidade no Al
n22008.04.00.002897-5/PR. (TRF4, Ag na ACi 2008.70.00.000253-8, Des. Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, 2009). Disponivel em: <http://www?2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_ge
dpro.php?local=trf4&documento=2979207&hash=b95288cfb52f15dc51d53c5e9ba84d34>. Acessado
em: 15/01/2015.

181 DATAPAR. Governo concede isengdo do peddgio para motos. Disponivel em:
<http://www.datapar.com.br/noticias/detalhe.asp?cod_conteudo=568>. Acessado em: 02/02/2015.

182 PARANA ON-LINE. Rodovias do Parand perderem RS 33,9 mil sem peddgio de moto. Disponivel
em: <http://www.parana-online.com.br/editoria/pais/news/275119/>. Acessado em: 02/02/2015.

18 Nesse sentido, vide o acérddo proferido na ADI n. 2733/ES: LEI N. 7.304/02 DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO. EXCLUSAO DAS MOTOCICLETAS DA RELA(;AO DE VEICULOS SUJEITOS AO PAGAMENTO
DE PEDAGIO. CONCESSAO DE DESCONTO, AOS ESTUDANTES, DE CINQUENTA POR CENTO SOBRE O
VALOR DO PEDAGIO. LEI DE INICIATIVA PARLAMENTAR. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATROS CELEBRADOS PELA ADMINISTRACAO. VIOLACAO. PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS
PODERES. AFRONTA. 1. A lei estadual afeta o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo
de obra publica, celebrado pela Administracdo capixaba, ao conceder descontos e isengdes sem
qualquer forma de compensag¢do. 2. Afronta evidente ao principio da harmonia entre os poderes,
harmonia e ndo separagdo, na medida em que o Poder Legislativo pretende substituir o Executivo na
gestdo dos contratos administrativos celebrados. 3. Pedido de declaragdao de inconstitucionalidade
julgado procedente. (STF, ADI 2733/ES, Relator: Eros Grau, Data de Julgamento: 26/10/2005, Data de
Publicacdo: DJ 03-02-2006).
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estudos comprobatérios de que efetivamente havera preservacdo da equacgao
contratual devem preceder a alteracdo. O desequilibrio contratual é nocivo para a
manutencao do servico e do projeto concessionario como um todo, por menores que
sejam os déficits.’® Nesse sentido, decisdo do Superior Tribunal de Justica, que
entendeu pela impossibilidade de obrigar a concessionaria a prestagdo continua do
servico adequado, eficiente e seguro aos usuarios.'®

Nao basta, contudo, que ocorra o desequilibrio econémico-financeiro do
contrato. O desequilibrio € condicdo necessaria, mas nao Unica suficiente para
caracterizar o desequilibrio econémico-financeiro que justifica a revisdo contratual. E
também necessario que ele resulte de um ato estatal, de fatos imprevisiveis ou da
oscilacdo dos precos da economia. O desequilibrio deve estar qualificado pelo
ordenamento juridico, pois ele pode ocorrer sem que decorar um dever do contratante
em recompor a equacao inicial do contrato. Isso porque o desequilibrio sempre sera
econdmico-financeiro, mas pode decorrer do risco do negdcio, hipbtese em que nao
havera o direito & reviséo nos termos inicialmente contratados.'®

No estudo de reajuste e revisdo da tarifa é bastante pertinente tratar da
questao tanto do angulo do usuario (um valor que nao impossibilite nem dificulte a
utilizacdo do servigo), quanto do concessionario (um valor que nao comprometa a
estabilidade e prestacdo do servigo). Esse equilibrio € representado pela chamada
“‘equacao econdmico-financeira do contrato de concessao” ou simplesmente “equilibrio
econdmico” e trata-se da equacao de primeiro grau “x — y = 07, em que “X” refere-se

aos custos do concessiondrio para executar o servico adequadamente, e “y’ a
remuneragao a ser paga pelos usuarios e assegurada pelo Concedente.'®’

184 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes ..., p. 383-385.

Nesse sentido, vide o acérdao proferido no REsp: 572070/PR: TELEFONIA FIXA. LEI N. 9.472/97.
COBRANGA DE TARIFA INTERURBANA. SUSPENSAO. AREA LOCAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. (...) 4. Se a prestadora de servicos deixa de ser devidamente ressarcida dos
custos e despesas decorrentes de sua atividade, ndo ha, pelo menos no contexto das economias de
mercado, artificio juridico que faga com que esses servicos permanegam sendo fornecidos com o
mesmo padrdo de qualidade. O desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir, diretamente, na
impossibilidade pratica de observancia do principio expresso no art. 22, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que obriga a concessionaria, além da prestagdo continua, a fornecer servigos adequados,
eficientes e seguros aos usuarios.4. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp n. 572070/PR,
Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha, Data de Julgamento: 16/03/2004, Segunda Turma)

186 AMARAL, Antbnio Carlos Cintra do. O reequilibrio econémico-financeiro dos contratos de
concessdo de rodovias. Revista do Advogado, Sao Paulo: Associagao dos Advogados de Sdo Paulo, v. 29,
n. 107, p. 25-32, dez/2009.

187 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia elétrica. /n: BLANCHET, Luiz Alberto; CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de (Coords.). Direito da Energia. Economia, Regulagdo e Sustentabilidade.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 9-20.
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Em razdo da oscilagcdo nos precos dos insumos da atividade pode haver
comprometimento do equilibrio-econémico, sendo entdo necessario recorrer aos
processos de reajuste anual ou de revisdo, que podem ser periddicos ou
extraordinarios. Ao estudo mais interessa a revisao extraordinaria, que podera impor
aumentos em razdo de fatores supervenientes, imprevisiveis, inevitaveis e nao
provocados pela parte a qual interessa o reposicionamento da tarifa, sempre que tais
fatores impactarem significativa e comprovadamente nos custos da execugdo das
atividades objeto do contrato de concessao. Tanto o reajuste quanto a revisdo poderéao
resultar em aumento ou diminuicéo do preco da tarifa.'®

Em Curitiba, Parana, o prefeito Gustavo Fruet apresentou uma proposta
chamada “Projeto Curitiba — um novo financiamento do transporte publico”, pelo qual o
transporte sera custeado por meio de uma contribuicAo igual para todos os
trabalhadores assalariados, da mesma forma que atualmente existe no vale-transporte
a contribuicao equivalente a, no maximo, 6% do salario e o empregador é responsavel
pela parcela que exceder esse percentual. Segundo o Ministério do Trabalho no
Parana, ha em Curitiba 936.156 trabalhadores registrados (RAIS 2013), sendo que o
custo médio do sistema integrado do transporte coletivo em toda a Regiao
Metropolitana de Curitiba (RMC) tem o valor aproximado é de 85 milhées ao més. Pelo
sistema de custeio igualitario, cada assalariado contribuiria com 4 reais por dia util ou
88 reais por més. Limitando-se a 6% do valor do salério, caso o trabalhador receba o
salario-minimo de 788 reais, contribuiria com R$ 47,28 e o empregador com 0s outros
R$ 40,72. Atualmente, nesse mesmo exemplo, o empregador contribui com R$ 78,12,
totalizando R$ 125,40 de vale-transporte por trabalhador. O vale-transporte seria
descontado na fonte, indo direto para o Fundo de Transporte Publico, ou o ja existente
Fundo de Urbanizagéo de Curitiba e esse Fundo ficaria responsavel por remunerar as
empresas de acordo com a quantidade de servico prestado (km percorridos).'®

Significa dizer que todos sairiam beneficiados: o concessionario (que receberia
a remuneracao pelo servico prestado), o trabalhador (que teria acesso ilimitado ao
servico de transporte) e o empregador (que teria reduzido o valor complementar da
sua participacao no pagamento do transporte do empregado). Outrossim, haveria nao
apenas a universalizacdo dos usuarios, mas seria possivel realizar quantas viagens
fosse necessario, com a possibilidade de inumeras interligagbes entre linhas

diferentes, sem ter que passar pelo terminal. Ademais, havera um grande incentivo

188 BLANCHET, Luiz Alberto. A tarifa de energia ..., p. 9-20.

PESSUTI, Bruno. Jd imaginou catraca livre? Disponivel em: <http://www.brunopessuti.com.br/
noticia/419/ja-imaginou-catraca-livre>. Acessado em: 31/01/2015.
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para que essas pessoas passem a se locomover a qualquer hora do dia de transporte
coletivo, em qualquer parte ou na totalidade do trecho percorrido, sem precisar gastar
nada a mais por isso. Turistas ou outros passageiros avulsos (“autbnomos”) também
seriam beneficiados, pois poderiam pagar apenas tarifas mddicas, que seriam
reinvestidas na melhoria do sistema.'®

Anteriormente a Constituicao republicana de 1988, o Tribunal de Contas tinha a
funcédo de examinar e controlar “a posteriori” 0s ajustes em contratos publicos, quando
entdo os contratos ja estavam desenvolvidos e executados quando chegavam para
controle. Pelo novo regramento, passou a exercer suas funcdes “a priori”’, € néo
apenas a legalidade, mas também a legitimidade e a economicidade das despesas
(CF, art. 70). Seguiu-se a Lei de Licitacbes (8.666/1993) nos mesmos termos,
possibilitando o controle “a priori” dos termos do edital (art. 113, § 29).""

Quanto aos atos ineficientes cabe ao Tribunal de Contas, em auxilio ao Poder
Legislativo e na sua funcdo de controle da eficiéncia das acbes do Estado, em
fiscalizacdo ao gestor publico, a sua sustacao. Quer dizer que o gestor publico esta
obrigado, por sua responsabilidade e capacidade funcionais, a perseguir os melhores
resultados com os meios que tiver a sua disposi¢ao visando a promogao do interesse
publico. Alias, a Constituicdo é bastante exigente quanto ao dever de fiscalizacao,
tanto que além da verificagdo da eficiéncia externa prescreveu a necessidade de
controle interno sistematico entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario por
meio do art. 74, “caput”,'® da Constituicio da Republica.'®®

3.5. A escassez de recursos, o principio da reserva do possivel, direitos
fundamentais e o entendimento do Poder Judiciario

Além dos direitos fundamentais positivos e negativos, ha ainda outros que
podem conter de forma simultanea tanto uma obrigacdo positiva, quanto uma
obrigacao negativa, como ocorre com o direito fundamental de livre locomocéao (CF,
art. 52, XV), que obrigado o Estado a nédo estabelecer barreiras ao livre deslocamento
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191 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
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192 . . . . ez s ~ .
CF/88. Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: (...).
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dos cidadaos (obrigacao negativa) e ainda determina o dever de prover meios para a
livie movimentagao, por meio do servigo de transporte (obrigacéo positiva).'*

Todos os direitos implicam custos, mesmo os direitos de liberdade, como
policia e tribunais eleitorais. Porém, os custos de financiamento e manutencado dos
direitos ndo se resumem ao aspecto econémico-financeiro (aspecto imediato), ha
também os custos indiretos, como os derivados dos encargos institucionais de
manutencdo e funcionamento de estruturas estatais.'®®

Os custos publicos sao provenientes da arrecadacao conduzida pelo Estado
Fiscal, por meio de tributos diversos, destacando-se as contribuicées sociais, por
terem finalidades especificas previstas na Constituicdo, o que torna viavel a
concretizagao dos direitos fundamentais. Os problemas surgem quando se admite a
escassez de recursos estatais para a promogao dos direitos fundamentais.'®®

E inegavel que todos os direitos fundamentais dependem de fatores
econdmicos e da disponibilidade de verbas, portanto, a escassez de recursos € um
limite concreto a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente os de cunho
prestacional. Todavia, ao conceber os direitos sociais como direitos fundamentais, o
Estado Brasileiro assumiu um compromisso a sua efetivacdo, o que deve pautar sua
atividade com vistas & realizacdo daqueles direitos.'®’

Segundo Gustavo Amaral incumbe ao magistrado a tarefa de “projetar o
conteudo de pretensao positiva” do particular, contrastar o teor dessa pretensao com a
realidade fatica e entdo verificar se ha violagdo potencial. Se houver, cabera
questionar as razdes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a ponderagéao
entre o grau de essencialidade da pretensao e o grau de excepcionalidade da situagao
concreta, a justificar, ou ndo, a escolha estatal. Mas ao Judiciario ndo cabe decidir a
alocacao de recursos abstratamente, nem controlar as escolhas feitas pelos demais
Poderes, limitando-se a apreciar demandas individuais ou coletivas relativas a
pretensdes positivas, deve ponderar o grau de essencialidade da pretensdo, em
funcdo do minimo existencial, e a excepcionalidade da situagdo. E a chamada

“escolha dramatica”.'®®

194 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
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195 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 66-67.

198 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel ..., p. 67-68.
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O fio condutor desse processo de ponderagédo é o principio da razoabilidade. E
a proporcionalidade e razoabilidade que obriga a Administracdo e as leis, na
consecucao do interesse publico, a mobilizar recursos de forma apropriada para o
atingimento da finalidade.' Quando, porém, dois ou mais direitos essenciais
demandarem escassos recursos, a duvida é qual deles atender.

Ao contrario do que ocorre com os direitos de liberdade (direitos negativos), a
reserva do financeiramente possivel compde o conteldo da norma de direito
fundamental social, sendo uma condicao de eficacia a ser realizada. Assim é porque,
no seu assentir, a propriedade, enquanto direito de liberdade, seria violada caso fosse
desapropriada e nao houvesse justa indenizacdo. O que nao ocorreria no caso do
direito social prestacional de moradia, em que os custos financeiros — e, por
conseguinte, a reserva do possivel — integra a sua previsao normativa, motivo pelo
qual condiciona a consequéncia juridica subjacente.?®

A protecado do interesse publico, contudo, muitas vezes se opera através da
restricao das liberdades, pois tém como justificativa os direitos fundamentais, o que
representa inexoravelmente uma protecdo do cidaddo. A vinculacdo dos direitos
fundamentais e liberdades publicas aos interesses gerais garante sua existéncia, pois
€ da esséncia do Direito administrativo o equilibrio entre o poder e a liberdade, como
derivagéo logica da inexisténcia de direitos absolutos, cujo condicionamento se
justifica pelos interesses da comunidade. E a indisponibilidade dos interesses publicos
impede o manejo arbitrario das prerrogativas pelo administrador, ao impor sujei¢cdes
juridicas que se operam como um contrapeso aos poderes concedidos.?’

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45/DF, o
Ministro Celso de Mello advertiu que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser
invocada pelo Estado com a finalidade de se exonerar do cumprimento de seus
deveres constitucionais, principalmente se, via reflexa, puder resultar em aniquilacéo
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade,
exceto em situacdes de justo motivo objetivamente aferivel.

Nao pode o Estado agir de modo desarrazoado de modo a afetar o nucleo

intangivel de um conjunto de condicdes minimas necessarias para a existéncia digna e

199 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas perspectivas

de implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 133.

200 BELEM, Bruno Moraes Faria Monteiro. A Reserva do Financeiramente Possivel no Conteludo
Normativo dos Direitos Sociais e o Constitucionalismo de Cooperagdo. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 11, n. 45, (jul./set. 2011), Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 236.

201 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 87.
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essencial a propria sobrevivéncia do individuo (minimo existencial). O principio da
reserva do possivel, segundo decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), deve
observar o binbmio “razoabilidade da pretensao individual/social e a disponibilidade
financeira do Estado” para realizar as prestacdes reclamadas.

No mesmo sentido, decisdo do Supremo Tribunal Federal relatada pelo
ministro Dias Toffoli assentou que “A administracdo nao pode invocar a clausula da
‘reserva do possivel’ a fim de justificar a frustragdo de direitos previstos na
Constituicao da Republica, voltados a garantia da dignidade da pessoa humana, sob o
fundamento de insuficiéncia orcamentaria”.?*? Denota-se que a norma de direito social
tem eficacia imediata e ndo se adstringe a reserva do possivel, logo, ndo ha que se
falar que este principio integra o conteudo da norma constitucional, limitando-lhe os
efeitos.

Mesmo porque, embora haja certo grau de subjetividade,?*® é possivel estimar
o custo para efetivacao de todos os direitos abrangidos pelo salario minimo. Partindo-
se da premissa que o valor fixado ndo é suficiente para atender as necessidades
basicas para que uma familia possa gozar de todos os direitos assegurados,?® pode o

judiciario intervir em tal matéria.?®

Isso ocorre por ser considerado claro
descumprimento da Constituigdo da Republica, valorando e dando eficacia concreta
ao comando normativo, a fim de garantir o programa social assumido pelo Estado na
ordem juridica.?®

Ao negar a vigéncia imediata do direito ao transporte, ainda que sob o pélio da

escassez de recursos, estd a se retirar eficacia ao mandamento constitucional,

202 Nesse sentido, vide o Al 674.764 AgR, Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em

04.10.2011, DJe-205, publicado em 25.10.2011.

203 Nesse sentido, vide o Al 674.764, AgR, Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em
04.10.2011, DJe-205, publicado em 25.10.2011.

208 Segundo o Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Econémicos (DIEESE), o “salario
minimo necessdario” em janeiro de 2015 seria de RS 3.118,62 (contra os atuais RS 788). O salario minimo
necessario é divulgado mensalmente e é calculado com base no custo mensal com alimentacao,
embasado no art. 72 da Constituicdo Federal que determina que deve atender as necessidades basicas
do trabalhador e de sua familia (2 adultos e 2 criangas). Nesse sentido: DEPARTAMENTO INTERSINDICAL
DE ESTATISTICAS E ESTUDOS ECONOMICOS (DIEESE). Saldrio minimo nominal e necessdrio. Disponivel
em: <http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acessado em: 07/02/2015.

205 Nesse sentido, vide a ADI n. 1.458-7, de relatoria do ministro Celso de Mello, para o qual “A
insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, definido em importancia que se revele incapaz
de atender as necessidade vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, configura claro
descumprimento, ainda que parcial, da Constituicdo da Republica, pois o legislador, em tal hipotese,
longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe
trabalhadora um piso salarial de remuneragdo (CF, art. 72, V), estara realizando, de modo imperfeito, o
programa social assumido pelo Estado na ordem juridica.

206 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 154.



168

relegando-o, juntamente com a sua fundamentalidade, ao plano meramente
programatico. Como nao ha direitos absolutos, tampouco o principio da escassez de
recursos pode ser invocado como panaceia para negar todos os pedidos de realizagao
dos direitos fundamentais.

Em alguns casos especificos optou o legislador infra-constitucional por
regulamentar a isencao tarifaria para determinados segmentos da sociedade.
Consoante ja mencionado, j4 se estabeleceu gratuidade para estudantes, carteiros,
deficientes fisicos, policiais em servico, idosos etc. Todos esses casos, no entanto,
tratam-se de politicas publicas, em que a discussdao econémica normalmente envereda
para a questdo da remuneracdo do concessionario, o qual, ja se disse, podera
requerer o reequilibrio negocial mediante ajuizamento de acao prépria.

Ja restou consignado, também, que os direitos sociais sao tidos por
fundamentais para a realizacdo da dignidade da pessoa humana, o que os leva a
possibilidade de aplicacao imediata, inclusive, por meio de pedido judicial para garantir
o direito constitucional eventualmente violado. O que cabe analisar € em que medida
se pode exigir, por parte do usuario; e negar, por parte da Administragéo, os direitos
sociais fundamentais.

As politicas publicas surgiram no contexto do Estado Social, cujo fundamento
se assenta na existéncia dos direitos sociais (ou de segunda geragao), que consistem
justamente em poderes exercidos a partir das condigcbes materiais exercidas pelo
Estado, cuja nota distintiva é o fato de que sua concretizagdo ocorre por meio de
prestacdes positivas do Estado.?’

A questao remanescente, portanto, € quando tais [politicas] ndo sao realizadas,
deixando o cidaddo a mingua sob a escusa de inexisténcia de recursos financeiros.
Nessa situagao, o exegeta devera perscrutar até encontrar o limite proporcional entre
os valores envolvidos. Pelo principio da universalidade o maximo possivel de pessoas
deve ser beneficiado pela gratuidade do transporte como condicdo de concretizacao
dos direitos previstos na ordem constitucional.

O principio da universalidade determina que se deve propiciar a fruicao do
servico a todos de forma isonbmica e ao maior numero possivel de pessoas,
objetivando a satisfacédo de todas as manifestacdes de necessidade, ou seja, o servico
publico tem a caracteristica inafastavel de acessibilidade a todos que o tenham por
necessidade essencial, independentemente do poder aquisitivo, ainda que
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concedidos, como meio de manutencdo da dignidade.”® O escopo teleoldgico do
Estado pela universalidade dos servigos publicos é ofendido quando se alcanca
apenas uma parcela de beneficiarios privilegiados ou mesmo que nao atinja uma parte
dos usuarios, eis que garantidora do direito de acesso a todos para satisfacao de suas
necessidades essenciais. Digno de nota € o principio da razdo publica, inerente a
proporcionalidade, e segundo o qual as solugdes publicas ndo devem contemplar
apenas razdes ou interesses inerentes a grupos parciais. Por mais respeitaveis que
sejam essas minorias ou maiorias interessadas, os seus interesses s6 podem ser
atendidos por razdes publicas atinentes a coletividade como um todo, e ndo em virtude
deles em si.?%

Diante do cenario atual, de escassez econémica, ha que se ter limites e/ou
parametros hierarquizados para aplicagao dos recursos. E nesse aspecto plenamente
suscitavel o principio da reserva do possivel. A reserva do possivel teve origem em
uma decisdo do Tribunal Constitucional Alemao,*'° tendo sido aplicada de maneira
similar no Brasil pela doutrina e jurisprudéncia como trés formas de limitagao: fatica,
juridica e de razoabilidade. Verifica-se, assim, que mesmo em um pais sem a tradicao
dos servigos publicos (a0 menos em seu sentido subjetivo), o contedado dos direitos
fundamentais impde ao Estado um dever positivo de agao, consubstanciado no dever
de garantir aos cidadaos a fruicdo adequada dos servigos publicos. No Brasil, a luz do
conteudo dos direitos fundamentais constantes da Constituicdo de 1988 (e ndo apenas
os direitos fundamentais individuais, mas também os direitos sociais e econémicos),
Vitor Rhein Schirato entende serem aplicdveis as consideragdes do Tribunal
Constitucional Alemdao em sua plenitude, sobretudo considerando-se a
constitucionalizagdo como direito fundamental dos direitos sociais, os quais nao
existem na Constituicido Alema.?"

Os direitos positivos exigem recursos publicos para sua concretizacao,

decorrentes da prépria instituicdo de direitos que, necessariamente, envolve a
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113.
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alocacgdes desses custos como medida imprescindivel para a sua efetividade pratica.
Preocupar-se com a origem dos recursos ndo € um meio para negar a vigéncia aos
direitos, mas antes, um meio para assegurar a sua concre¢éo.?'?

O “limite fatico” consiste na existéncia dos recursos, ou simples capacidade
material. Existindo os recursos, o “limite juridico” consiste na capacidade do Estado
dispor desses recursos e, para tanto, € necessario que conste do orcamento publico
anual. O “limite do razoavel” estabelece um juizo da “razoabilidade” da exigéncia de
prestacao de determinado direito social. Ocorre que a definicao do que é ou nao
razoavel, inexistindo legislacdo especifica, dependera da decisdo do intérprete no
caso concreto.?™

Segundo esses critérios, dever analisa-los individualmente. A “exigéncia fatica”,
consistente na simples analise da existéncia ou ndo de recursos, reduziria
drasticamente a eficacia dos direitos sociais. Subordinar os direitos sociais ao
condicionamento econdmico acaba por condena-los a uma segunda categoria, ja que
nao ha recursos publicos suficientes para financiar todos os direitos sociais
adequadamente. O “critério juridico” visa limitar a utilizacdo dos recursos previstos na
Lei Orgamentaria Anual (LOA) para a concretizacdo dos direitos prestacionais.
Portanto, se o valor a ser dispendido com o direito social ultrapassar a previsao
orcamentaria, ndo deveria ser realizado, nem judicialmente. A adocao desse critério,
no entanto, limita a matéria as politicas publicas aprovadas, nao havendo campo para
a efetivacdo dos direitos por meio do judiciario.?™

As politicas sao atos oriundos das relagbes de forca na sociedade, nas
diversas formas de materializagdo. A concretizagdo em fato das relagdes de forca se
manifesta de formas diversas. As politicas sdo chamadas de publicas, quando estas
acOes sdo comandadas pelos agentes estatais e destinadas a alterar as relagdes
sociais existentes. E sao politicas publicas porque sdo manifestacoes das relacdes de
forcas sociais refletidas nas instituicbes estatais, atuando sobre campos institucionais

212 SCHWIND, Rafael Wallbach. O Custo dos Direitos — O Caso da Gratuidade Prevista no Estatuto
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Administrativo & Constitucional, ano 6, n. 21, (jan/mar. 2008), Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 219.
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Fundamental a Satde. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 51, (jan./mar.
2013), Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 237.
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diversos, para produzir efeitos modificadores da vida social, sempre em fungédo do
interesse coletivo.?'

O controle da adogédo e da implementacao de politicas publicas pelo Poder
Judiciario tem sido muito discutido na literatura juridica brasileira em face do principio
da separacdo de poderes e sua adequacdo para efetivar direitos fundamentais.?'®
Decorrente do principio da inafastabilidade do controle judicial sobre os atos
administrativos, o controle judicial do poder tarifario autoriza o Poder Judiciario a
apreciar qualquer alegacao de lesdo ou ameaca de direito, e decidir, no caso concreto,
acerca da fixacéo das tarifas.?!” O principio da separacéo dos Poderes atualmente ndo
pode ser entendido como uma rigida e absoluta proibicdo do juiz de condenar ou
impor comportamentos a Administragdo Publica, “ndo podendo somente se fazer
substituir o cerne de escolha dos atos discricionarios por mera discordancia sem
embasamento l6gico ou juridico”.*'

Cabe ao Judiciario manifestar-se sobre temas como modicidade tarifaria,
equilibrio econémico-financeiro contratual, reajuste ou revisao tarifaria, porém, sem se
olvidar que o mérito desse ato é uma area de livre pactuacao constitucional entre
concedente e concessionario.?'®

Ao afirmar que os servicos publicos sao instrumentos criados pelo
ordenamento juridico para a satisfagdo de direitos fundamentais dos cidadaos, esta-se
a imputar ao Estado um dever positivo de agir para cumprir obrigagdes que lhe sédo
impostas pela ordem juridica, as quais se contrapdem direitos subjetivos publicos dos
cidadaos.?°

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet consigna as circunstancias trazidas por
Robert Alexy para reconhecer um direito subjetivo originario a prestac¢des: (a) quando
imprescindivel ao principio da liberdade fética; (b) quando o principio da separacao
dos poderes (incluindo a competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros

principios materiais concernentes a direitos fundamentais forem atingidos de forma

2 DERANI, Cristiane. Privatizagdo e servigos publicos. As agdes do Estado na produgdo econémica.
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relativamente diminuta, concluindo que “tais condigcbes se encontram satisfeitas
sobretudo na esfera dos direitos sociais que correspondem a um padrao minimo,
como é o caso do direito as condicdes existenciais minimas”. %'

Outrossim, a limitacao juridica ao orcamento publico aprovado em legislacao
infraconstitucional ndo pode ser empecilho para a efetivacdo dos direitos
constitucionais, sob pena de haver uma inversao da ordem hierarquica. A reserva do
possivel, especialmente em relagdo ao minimo existencial, nado pode ser
compreendida como uma clausula obstacularizadora, mas antes uma clausula que
imponha prudéncia e responsabilidade no campo da atividade judicial.?*?

Até mesmo porque, conjuntamente a reserva do possivel ha-se que sempre
invocar a modicidade tarifaria,?®® principio nuclear do servigo publico e corolario da
universalizacao, pois & 0 pressuposto necessario para 0 amplo acesso aos Servigos
publicos. Seguindo-se as diretrizes do principio da modicidade tarifaria, caso nao haja
observancia a esse preceito a maioria da populacao que vive em estado de pobreza
ou miserabilidade acabara ainda mais marginalizada, motivo justificador dos subsidios
publicos.?**

Ao julgar o REAgR n. 410715, o Ministro Celso de Mello afirmou que a
implementagdo e a execugdo das politicas publicas cabem, primeiramente, aos
Poderes Executivo e Legislativo, porém, a intervencado pelo Judiciario revela-se
possivel em casos onde a omissao do 6rgao estatal possa comprometer a eficacia do
direito constitucionalmente assegurado. Nesse ponto levanta-se a discussao acerca do
principio da separacado dos poderes e da feicdo de normas programaticas, ante a
dependéncia de recursos econdmicos — e da prépria elaboragdo das politicas publicas
— para a efetivacdo dos direitos de carater social. Até agora, no entanto, o Supremo
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Tribunal Federal (STF) se esquivou de decidir quanto a destinacao da verba reservada
para fins sociais.?®®

Normalmente o que se tem, portanto, é a limitacdo pela possibilidade de
custear o préprio direito, quer dizer, o Estado deve garantir o minimo necessario,
portanto, se o individuo dispuser de condi¢gdes econdmicas para viver dignamente nao
ha que se falar em obrigacao estatal sob o aspecto do transporte. Ao reverso, no caso
de pessoa carente economicamente, vulneravel e impossibilitada de exercer
plenamente sua dignidade em razao de auséncia de recursos para compor os direitos
sociais minimos, ai entao estara obrigado o Poder Publico a garantir o direito, arcando
com o0s custos.

Cumpre ressalvar que o 6nus cabe, ao final, ao Poder Publico, ainda que tenha
havido a concessao do transporte publico. Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho as
concessoes possibilitam a implementacao de politicas s6cio-liberais que propiciem a
efetivacdo de empreendimentos que visem o bem comum.?® O servico publico
concedido, em regra, nao é custeado pelo Estado, mas pelos usuarios. No entanto, o
servico publico naturalmente tem a fungdo de servir ao publico, satisfazendo as
necessidades essenciais dos individuos, sem que importe em transferéncia de
titularidade do Estado. Assim porque a satisfagdo dos usuarios torna referidos servigcos
instrumentos a realizagdo de direitos fundamentais, a manutencédo da dignidade da
pessoa humana®’ e & garantia do minimo existencial.

O que nao se pode admitir € que um servigo publico diretamente vinculado a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana seja negado a parcelas da populagcéao
em razdo de suas precarias condigdes econémicas. O principio da solidariedade
impde que todos colaborem em prol dos carentes de recursos, em perfeita
consonancia com a isonomia, universalidade e modicidade tarifaria. Esse direito busca
fundamento constitucional no dever imposto pela Constituicio da Republica ao
Estado-membro de eliminar as desigualdades, em todas as suas formas de
manifestacdo e, bem assim, de implantar politicas e acdes governamentais de
atendimento a segmentos da populacdo considerados menos favorecidos, como 0s
carentes, as criancas e adolescentes, portadores de necessidades especiais e de
enfermidades graves. A dignidade da pessoa humana deve prevalecer na ponderacao
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de interesses que a confrontem com normas de financiamento e custeio de servigcos
publicos, sejam estes prestados diretamente pelo Poder Publico ou em regime de
concess&o.?®

O constituinte partiu do pressuposto de que a desigualdade material existente
seria habil a tornar a ordem juridica inacessivel a maior parte da populacdo. Os
desequilibrios salariais conduziriam necessariamente ao sacrificio de necessidades
mais prementes, como alimentagdo, transporte, saude e vestuario, elementos
essenciais do salario minimo (CF, art. 7% [V). Portanto, vedar a gratuidade no
transporte publico — quando esta gratuidade tem fundamento na dignidade da pessoa
humana e no estimulo da cidadania, com a reducao das desigualdades sociais e
invocacgao da funcao social da propriedade empresarial — significa contrariar o préprio
espirito da Constituicao da Republica.

A regra do custeio e o principio do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos administrativos nao tém por objetivo o afastamento da dignidade da pessoa
humana, o que violaria 0 mandamento constitucional. Mesmo porque, entende Ricardo
Antonio Lucas Camargo, a intervencao estatal que assegura o servico publico de
forma gratuita atua dentro do limite da razoabilidade e da proporcionalidade, “ja que os
concessionarios de servigo publico tém garantido as revisdes judiciais dos contratos
em caso de excesso de poder da Administragao”.?*

Reconhece-se, portanto, que os direitos sociais ndo podem ser negados sob o
fundamento da reserva do possivel sem que isso importe em violagdo aos direitos
fundamentais. Além disso, a simples afirmagdo de escassez de recursos nao sera
suficiente para afastar o dever estatal de efetivagédo dos direitos sociais. Pelo contrario,
devera o Poder Publico “demonstrar de maneira legal, impessoal, moral e publica a
eficiéncia da Administragdo Publica (art. 37, “caput”), por meio de uma maximizagao
de recursos, a efetiva indisponibilidade total ou parcial desses e 0 nao desperdicio dos
fundos existentes”.?*

Intenta-se buscar possibilidades de superar os limites impostos pela reserva do
possivel, por meio da analise de principios e conceitos juridicos. Dentre eles: (i)
vedacao ao retrocesso social, decorrente do principio da democracia econdmica social
e ligada a nogcao de seguranca juridica, pelo qual os direitos sociais ja alcancados
passam a figurar como garantia institucional e direito subjetivo, limitando a capacidade
de disposicao legislativa, seja impedindo a supressao de direitos ja conquistados, seja
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obrigando o Estado a produzir novas legislagbes compativeis com os direitos
concretizados; (ii) proporcionalidade, também definida como o “limite dos limites”, que
valem para o legislador e para a Administracao Publica nos casos de restricdo de
direitos fundamentais, exige que o fim perseguido pelo Estado possa ser perseguido,
gque o meio empregado possa ser empregado, que esse meio seja adequado e
necessario (exigivel) para atingir o fim pretendido; (iii) ponderagéo de valores e minimo
existencial, para solucionar situagdes em que os direitos fundamentais, na qualidade
de principios, venham a colidir, um dos principios ira prevalecer sobre o outro, no caso
concreto, sem que percam valor ou finalidade.®'

O Superior Tribunal de Justica tem reiterados julgados reconhecendo que o
direito fundamental esta incluido no conceito de minimo existencial, o que permite ao
Judiciario estabelecer a inclusdo de politicas publicas nos planos orcamentarios do
ente politico, “mormente quando nao houver comprovacao objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal”, eis que os direitos sociais nao ficam
condicionados a “boa vontade” do Administrador, sendo imprescindivel o Judiciario
atuar como érgao controlador da atividade administrativa. Seria “uma distor¢cao pensar
qgue o principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo de
garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como dbice a
realizacdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais”.?*?

A imprescindibilidade dos direitos sociais torna-os verdadeiros mandamentos
de garantia inadiavel, reclamando tratamento prioritario por parte do Poder Publico e
nao podendo ser esvaziados em razao da reserva do possivel. Nao sendo, portanto,
suficientes os recursos, ndo ha outra opcao sendo estabelecer quais sdo os direitos
fundamentais prioritarios, para que a estes sejam destinados os recursos publicos. E o
correto emprego dos escassos recursos que tornara eficiente a prestagéo dos servigos
publicos.?*®

De todo modo, sem se olvidar do critério de razoabilidade, coaduna-se, em
parte, com o entendimento defendido por Joseane Lederbrum Gloeckner ao afirmar
que “Nao pode e nem deve o Estado deferir todo e qualquer pedido de direito social

21 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel ..., p. 89-99.
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postulado em juizo” a fim de evitar uma exegese ultraextensiva dos direitos
fundamentais sociais.”**

Clemerson Merlin Cléve considera impossivel a realizagao integral de todos os
direitos sociais (horizonte infinito), “pois 0 seu cumprimento implica uma caminhada
progressiva sempre dependente do ambiente social no qual se inserem, do grau de
riqueza da sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de expropriacao
(da sociedade, pelo Estado) e de alocacéo (justica distributiva) de recursos”.?*®

De toda forma retoma-se a questao de prioridades, mediante otimizacao de
recursos que consiste fundamentalmente em deles retirar a maxima satisfagcdo, nunca
esquecendo que a funcdo essencial do Estado radica na persecucao do bem-estar
social.?*®

As politicas publicas efetivadas judicialmente, conquanto levem eficacia dos
direitos sociais constitucionais as classes menos favorecidas, além de contribuir com a
igualdade de oportunidades, contribuird para que transitoriamente essa situacao de
amparo estatal seja superada. Concomitante a concretizacdo dos direitos
fundamentais o pais precisa manter — e melhorar — esse periodo de razoavel
prosperidade econdémica, com o recrudescimento da classe média a partir da melhor
distribuicdo de renda.

E uma forma mais justa de equacionar a situacdo, em consonancia com a
proposta de Rafael José Nadin Lazari ao tratar da interrupgdo do fornecimento do
servico em razao da inadimpléncia do usudrio. Segundo propugna, o critério deve ser
a renda do sujeito, aplicado no plano casuistico. Dessa forma, no caso de comprovada
miserabilidade ndo deve haver a suspensao da prestacao do servigo; entretanto, se o
usuario dispuser de recursos para adimplir a obrigacdo e nao o fizer
espontaneamente, por mera recusa injustificada, crivel seria a supressdao da

continuidade do servico publico.?*
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A solucéo parece ser a mais adequada também porque nao faz distincdo de
natureza subjetiva, tampouco privilegia grupos homogéneos de pessoas, pelo
contrario, ao estabelecer a renda como parametro de isencao sempre sera encontrado
em um equilibrio na situagédo intermedidaria e mais abrangente. Nao sendo possivel
universalizar o transporte gratuito, em relagéo ao alcance e eficacia do objetivo, que se
restrinja a certas pessoas ou grupos determinaveis que tenham assegurado o conjunto
basico dos direito fundamentais.®®® Nestes seguramente devem estar os menos
favorecidos.

Para os demais, ponderando-se a situagdo e hierarquizando os principios e
direitos envolvidos em conflito, a solucdo que menos ofensa cause a dignidade da
pessoa humana é no sentido de tdo somente reconhecer o direito subjetivo “prima
facie”,? j& que nao h& como resolver a problematica em termos de uma logica
completamente universal do “tudo ou nada”, em consonancia com a natureza
eminentemente principioldgica da norma contida no art. 5%, § 12, da Constituicao da
Republica.?*

A universalidade formal pressupde um servico publico ja criado e organizado,
que confere o direito ao usudrio ser tratado de modo isonémico em relagdo aos
demais usuarios que preencha os requisitos previstos nas normas legais e
administrativas. Ja& a universalidade material, também pressuposta a partir de um
servico publico criado e organizado, atinge situagdes juridicas em que o servigco
publico prestado ndo atende a todos que dele necessitam. E nessa situagdo que os
usuarios terao direito de acesso aos servigos publicos ligados ao conteddo minimo dos
direitos sociais, ndo cabendo nessa hipétese qualquer invocacdo da reserva do
possivel, pois se trata de uma prioridade constitucional.?*'

Mais dificil, porém, é determinar o alcance e o limite para o minimo existencial,

principalmente em situagcdes que Carolina Zancaner Zockun chamou de “zonas de
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Constituigdo brasileira. Curitiba: Jurua, 2011, p. 69).

20 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: algumas anotagdes
a respeito de sue contexto, conteddo e possivel eficacia. Revista de Direito do Consumidor, n. 46,
(abr./jun. 2003), S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 238.

a4t FREIRE, André Luiz. O regime de Direito publico na prestagdo de servigos publicos por pessoas
privadas. Colegdo Temas de Direito Administrativo 34. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 298-300.
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penumbra”, que devem ser resolvidas no caso concreto. Como em todos os direitos
sociais ha um nudcleo essencial atrelado a dignidade da pessoa humana a ser
assegurado pelo Estado, os usuarios terdo sempre um direito de acesso aos servigcos
publicos ligados ao conteudo minimo dos direitos sociais e quanto a este nucleo
minimo ndo cabe qualquer discussdo. O Estado tem o dever de implementar o direito
constitucionalmente garantido ao cidadao, para que ele possa viver com dignidade,
sendo que a omissao podera ensejar a responsabilidade civil, administrativa e criminal
do agente causador do dano.**?

Embora a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na referida
acao (ADPF n. 45) tenha sido a Unica a tratar o tema da reserva do possivel com mais
detalhamento, ndo enfrentou as dimensdes que a compdem, tampouco especificou ou
definiu no que consiste efetivamente, nem como seria aplicado frente a um caso
concreto. O que se vé sao abordagens tedricas, amparadas na doutrina especializada,
“que apenas contornam o problema”, de modo que caberia a jurisdicao constitucional
analisar esses aspectos em face dos casos concretos postos a sua apreciacao, eis
que a reproducao de argumentos doutrinarios ndo se mostra suficiente para elucidar
as duvidas que surgem quando em causa a obrigagdo dos entes estatais em concede
prestacoes publicas onerosas. Mesmo assim, sua importancia é patente para as
decisdes que sucederam sobre o tema.?*®

Daquela decisdo (ADPF n. 45/DF) se extrai que “somente o que exceder ao
minimo existencial podera ser objeto da reserva do possivel pelo Judiciario”, eis que a
Constituicdo estabeleceu o bem-estar do ser humano como meta central do
ordenamento juridico e o ponto de partida estd em assegurar as condigdes de sua
dignidade, incluindo a protecao dos direitos individuais e condigbes materiais minimas
de existéncia. E ao fixar os elementos fundamentais da dignidade da pessoa humana,
isto €, o minimo existencial, que se estara identificando as prioridades dos gastos
publicos. E € somente depois de satisfazer esse minimo existencial que se podera
discutir a alocacdo dos demais recursos.

Em um julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) levantou-se importante
questao ao debate: a abertura de precedentes e o estimulo a inadimpléncia. Segundo
o relator do REsp n. 363.943/MG, Ministro Humberto Gomes de Barros, ao tomar
conhecimento da inadimpléncia do vizinho, sem que resulte na descontinuidade do

servico elétrico, o “tentador beneficio” podera ser seguido pelos demais usuarios da

242 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervengdo do Estado no Dominio Social. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 58-61.
23 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel ..., p. 110 e 113.
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vizinhanga e, em pouco tempo, “ninguém mais honrara a conta de luz”. Sem renda, a
concessionaria caira em insolvéncia e interrompera o servigo elétrico até mesmo de
iluminacao publica.

Divergindo do relator, o Ministro José Delgado defendeu a abusividade da
cobranca mediante suspensao do fornecimento do servigo publico. Ja o entdo Ministro
do STJ, Luiz Fux, fez importante dissociagao hipotética, ao considerar que ha que se
distinguir entre o inadimplemento de uma portentosa pessoa juridica e 0 de uma
pessoa fisica que esteja vivendo no limite da sobrevivéncia biolégica.

Outrossim, considerando que a Lei de Concessbes possibilitou o corte do
fornecimento em razdo do interesse da coletividade, isso significa que o
concessionario nao o podera fazer em caso de um hospital ou de uma universidade,
nem de “uma pessoa que nao possui R$ 40,00 para pagar a sua conta de luz”, eis que
a empresa dispde dos meios juridicos legais para realizar a cobrancga, concluindo que
a responsabilidade patrimonial no Direito Brasileiro incide sobre o patriménio devedor,
e, neste caso, esta incidindo sobre a propria pessoa.

Os julgados sao quase infindaveis e a analise individual ndo é o objetivo do
trabalho. Nesse estudo procurou-se demonstrar que o Brasil ndo serd um Estado
Democrético de Direito se ndo desempenhar seus objetivos de ser um Estado Social.
Descumprindo a Constituicdo, especialmente permitindo que suas normas nao
prevalecessem sobre as deliberacdes de aplicacao de recursos pelo Poder Publico,
deixaria também de ser o Estado Brasileiro um Estado de Direito.**

A realizagdo da justica social € dever permanente do Estado, e a inércia
representa automatico retrocesso, uma vez que as forgas naturais, sociais e
econdmicas, ainda que tragam situagdes de bem-estar, ndo se isentam da geragéo de
situagdes de desigualdade social. Em decisdo prolatada no Recurso Extraordinario

(RE) n. 482.611/SC, o Ministro Celso de Mello langou a seguinte adverténcia: “a
estagnacao do Estado na realizagdo da justica social por si s6 ja gera o incremento
das situacbes de injustica, e propiciam a deterioracdo da forca normativa da
Constituicao”. Portanto, somente por um viés de justica social, que respeite e efetive
os direitos sociais, podera o Estado Brasileiro ser considerado um Estado Democratico

de Direito, podendo ser qualificado como Estado Democratico Social de Direito.?*

244 BASILICO, Carlo Artur. Direitos sociais: questées conceituais e efetividade. Interesse Publico — IP,

Belo Horizonte, ano 16, n. 83, jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDIO0
06.aspx?pdiCntd=106625>. Acesso em: 24 jan. 2015.
5 BASILICO, Carlo Artur. Direitos sociais..., 2015.
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CONCLUSAO

Segundo os principios administrativos aplicaveis aos servigos publicos, espera-
se que 0s mesmos sejam prestados de modo continuo, mormente se considerado que
sa0 essenciais para os cidadaos, atrelando-se a prdpria esséncia deste e ao principio
da dignidade da pessoa humana. No caso do transporte com muito mais razao, eis
que a Constituicdo da Republica foi explicita ao atribuir o carater de essencialidade,
em seu art. 30, inc. V.

Constando do rol de direito dos trabalhadores (CF/88, art. 7, IV), o transporte
esta inserido dentre os direitos sociais. Inclusive se pretende, com a PEC 37/2013,
inclui-lo no “caput” do art. 6%, o qual consigna os direitos sociais. O Estado brasileiro
contempla inimeros direitos sociais ndao elencados no catalogo dos arts. 6° e 79, nem
por isso deixam de ser assim considerados, porque deve prevalecer o seu nucleo
material, 0 conteldo que o torna fundamental para a vida digna do homem.

Ainda, constituem objetivos fundamentais da Republica reduzir as
desigualdades sociais e construir uma sociedade justa e solidaria (art. 3% | e Ill). O
Brasil adotou expressamente no texto constitucional diversas obrigagcdes sociais para
com os menos favorecidos. E é como condicdo implementadora da propalada
dignidade da pessoa humana que o Estado de Bem-estar Social deve prover as
necessidades minimas de seus cidadaos. Nao ha como garantir a dignidade sem que
os direitos sociais estejam assegurados.

Nesse contexto, ainda que os dispositivos constitucionais ndo tenham sido
regulamentados por normas infra-constitucionais, a Constituicdo da Republica atinge
eficacia imediata, podendo ser exigida diretamente do Poder Publico em caso de
omissao, normativa ou no plano concreto. Ha que se dar efetividade aos direitos
sociais fundamentais prescritos na Constitui¢ao.

E certo que, quando se trata de prioridades na escolha de politicas publicas,
como processo de formacdo do interesse publico, a discricionariedade do
administrador vem a tona, que deve avaliar os varios interesses concorrentes. E a
definicao da prioridade inclui, de forma expressiva, o aspecto econémico. Afinal, sem o
aporte de recursos financeiros, torna-se impossivel executar servigos publicos.

Atualmente ja existem diversas classes que gozam de gratuidade no transporte
publico, como exemplo, os deficientes fisicos, idosos, alguns serventuarios da justica,
entre outros. Tratam-se de politicas publicas afirmativas, em que se pretende melhorar
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a qualidade de vida de pessoas que, por razdes diversas, enfrentam dificuldades e
limitacdes financeiras, fisicas, profissionais etc.

A adocgao de determinadas politicas publicas é uma questdo de valores e de
recursos disponiveis, a depender do juizo de valor coletivo acerca do que se considere
mais ou menos desejavel socialmente. A escolha e definicdo das politicas publicas
também devem levar em conta a situacdo e o desenvolvimento do pais. Quando, por
exemplo, o desenvolvimento econémico esta em crise, a elaboragdo de politicas
publicas requer maior demanda de protecao social; quando a economia esta aquecida,
as politicas de distribuicdo de renda sdo bem vindas.’

Vem a baila, entretanto, o principio da reserva do possivel, segundo o qual
somente se pode esperar do Estado aquilo que — racional e proporcionalmente — ele
pode prestar em matéria de servico publico. Primeiramente, deve-se registrar que
cabe ao Estado comprovar a impossibilidade financeira de realizar os direitos sociais
constitucionais. Outrossim, mesmo inadimplentes, o Judiciario tem entendido pela
manutencado dos servigcos publicos de agua e energia elétrica em casos que vise
garantir a dignidade aos mais carentes. Sdo valores que exaltam o ser humano,
sobrepondo-se ao direito de crédito do prestador do servigo.

Mesmo aceitando como premissa que o orgcamento publico ndo € suficiente
para realizar todos os direitos sociais, cabe ao legislador e ao jurista fazer escolhas
que estabelecam critérios de preferéncia e prioridade. Todavia, ndo se podera afastar
de elementos objetivos que demonstrem a natureza e o grau de importancia das
escolhas publicas. Deduzindo-se ainda mais a premissa (de que as receitas publicas
sao insuficientes para custear os direitos sociais a todos), considera-se plausivel que
ao menos parcelas da sociedade tenham garantido o meio de transporte publico
gratuito por meio de tarifas isonémicas que respeitem o principio da igualdade
material. Assim €, que se aponta como solucao paliativa, enquanto meio de assegurar
temporaria e parcialmente a concretizacdo de direitos sociais, algo analogo a “tarifa
social” para a energia elétrica (prevista na Lei Federal n. 12.212/2010), em que
familias carentes sao beneficiadas por diminuicdes nas tarifas. Nao se deve olvidar
que o objetivo maior deve ser a isencao total caso demonstrado que o cidaddo nao
consiga pagar nem mesmo a tarifa social.

Nao se pode admitir que qualquer pessoa tenha menos que o minimo para

uma vida digna. Qualquer pessoa que se encontre em situacdo extrema deve ter apoio

! LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no Estado constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.

90-91.



182

do Poder Publico e da sociedade em geral para que sejam-lhe garantidos os direitos
sociais inerentes ao principio da dignidade da pessoa humana. Afinal, “onde homens e
mulheres estiverem condenados a viver na pobreza, os direitos humanos estardo

sendo violados™

, afinal, a dignidade humana néo permite que a vida seja reduzida a
mera existéncia.’

E também em razdo disso que o Poder Publico deve garantir esses direitos,
juntamente com a sociedade, perfectibilizando o principio da solidariedade. Nao sera
justa, nem solidaria, uma sociedade em que co-cidaddaos nao tém o minimo necessario
para exercer sua dignidade. O principio da dignidade da pessoa humana esta
intimamente ligado ao minimo existencial e, este, enquanto substrato material daquele,
determina que todo cidadado tem direitos que o levem a gozar efetivamente de sua
existéncia fisica, espiritual e intelectual.

Em uma sociedade democratica e social, € inegavel que o transporte coletivo é
essencial ndo apenas para o deslocamento até o local de trabalho, mas também para
o desenvolvimento das relacbes sociais e das atividades econdmicas, constituindo
fundamento suficiente para torna-lo fundamental e, consequentemente, exigivel do
Estado independente de contraprestacdo. A essencialidade caracteristica do
transporte publico evidencia a interdependéncia deste servigo publico com os demais,
e resulta no raciocinio I6gico de que, se os outros direitos fundamentais (como saude
e educacao), e a propria cidadania dependem dos transportes para a sua plena
realizagdo.*

Caberia a Administragdo Publica analisar e fiscalizar a implementagdo das
condigdes estipuladas em politica publica, da mesma forma como outros incentivos
pecuniarios sdo entregues a populacao de baixa renda. Mas, se por um lado cabe a lei
fixar direitos, por outro, cabera aos usuarios pressionar por conquistas qualitativas na
esfera legal.

A verdade é que cada sociedade suporta a qualidade a qual se submete, e, na
maioria dos casos, a reciproca também é verdadeira. Para “quem se acostumou a

considerar aceitavel se deslocar em cima de um cavalo sem cela em uma estrada de

2 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: algumas anotagdes

a respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficdcia. Revista de Direito do Consumidor, n. 46,
(abr./jun.2003), Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 208.

} SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, ano 16, n. 61, (jan./mar. 2007), p. 90-125, 2007, p. 102.

N GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios & lei de Mobilidade Urbana — Lei 12.587/12.
Essencialidade, sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 89.
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terra repleta de cascalho, passear na garupa de uma motocicleta de cem cilindradas

em uma avenida com buracos a cada trinta metros pode ser avaliado com satisfacdo”.’

> GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios d Lei ..., p. 215.
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