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Gratuidade sem Custeio ou Revisao
Tarifaria no Servico Publico de
Transporte Rodoviario de Passageiros:
o Vitupério a Constituigao

Sérgio Roberto Maluf

Advogado. Pés-graduando do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar

Sumario: 1 Introdugdo - 2 Servigo publico de transporte rodoviario de
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com a Constituigao - 5 A separacao dos poderes - 6 Conclusao - Bibliografia

1 Introducao

O transporte gracioso ¢, hodiernamente, motivo de propostas
legislativas nas esferas dos municipios, dos estados e, também, no ambito
federal. Parlamentares apresentam-se travestidos de justiceiros, no melhor
estilo lendario, impondo, em ato tinico de suas penas, 6nus aos particulares
concessionarios do servigo publico de transporte rodovidrio de passageiros
em favor do transporte exonerado de custos, do qual ird beneficiar-se
qualquer grupo da sociedade que, justificativa maior, necessitam daquele
servigo publico e com ele ndo podem arcar.

O concessiondrio, ou mesmo o permissionario, vé, sem qualquer
defesa possivel, a subtracao de parcelas de sua receita, angariada sob a forma
de tarifa, forma tnica de fazer frente as despesas que o servico prestado
constitui. Obriga-se a assumir, ainda que em flagrante ilegalidade, 6nus
que lhe é imposto por uma sociedade, em teoria, representada pelos
parlamentares e seus miraculosos projetos.

Nao se lhe apresenta, em qualquer daquelas instancias, controles
constitucionais preventivos, autorizados e constituidos pelas Comissoes de
Constitui¢do e Justica de todas as casas legislativas e também pelos chefes
do Poder Executivo, fazendo-o através do poder de veto."! Algumas vezes
faz-se presente, sim, o Poder Judiciario, exercendo controle repressivo
de constitucionalidade por via de a¢ao (método concentrado) ou por via
de defesa (método difuso)? e ceifando qualquer tentativa de ilegalidade,

NOGUEIRA DA SILVA, Paulo Napoledo. Curso de Direito Constitucional, p. 269. Para o autor, no Brasil o
controle de constitucionalidade faz-se em dois momentos: preventivo e repressivo. Aquele realizado pelo
Poder Legislativo e Poder Executivo (antes da vigéncia da lei); este realizado pelo Poder Judiciario (através
do controle difuso e do controle concentrado de constitucionalidade).

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, p. 407.
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90 Sérgio Roberto Maluf

ainda que impregnada de comogao social ou aspectos de injustiga, fruto da
abordagem populista onde as gratuidades do legislador infraconstitucional
se amparam.

Destarte, impende rapida abordagem do que seja o servigo publico
do transporte rodovidrio de passageiros, nog¢oes juridicas da atividade e
fundamentos legais que o suportam. Dai advém a presenca do conces-
siondrio ou permissionario, em mantenga contratual com o Estado que
deva lhe assegurar a necessaria contra-partida do servico que se propoe a
prestar, representada pelo justo equilibrio econdmico-financeiro inferido
quando encetada a relacio com o Poder Puablico.

Por fim, cumpre estratificar as gratuidades hoje postas, ja que fartos
os projetos de lei existentes. Urge coteja-las com a Carta Magna e com a
prépria legislagdo infraconstitucional existente, parametros inicos capaz de
revestir qualquer benesse tarifaria de legalidade e legitimidade, afiangada
assim em seus aspectos formal e material.

2 Servico publico de transporte rodoviario de passageiros

A'sociedade, enquanto reunido de individuos organizados em grupo
coeso, tem nog¢ao de atividades que o grupo ali reunido pode desenvolver
individualmente e de atividades que s6 € possivel sua execu¢ao mediante o
esforgo de todos. Tal conscientizag¢ao passa, indubitavelmente, por fatores
externos aos individuos, tais como influéncias economicas, tecnolégicas,
temporais e espaciais.

E entio que elege, o grupo social, e a seu tempo, necessidades tidas
como de interesse de todos e s6 possivel sua execugio pela entidade orga-
nizada para gerir os interesses daquele grupo: transfere-se, ao Estado, a
organizagao e execu¢do do que passou a denominar-se servico publico.
Outros grupos, em outras épocas, podem eleger atividades outras que
sejam proprias de seus interesses para elencarem o rol dos servigos publicos.

Sao, assim, no dizer de Horacio Augusto Mendes de Souza, prestagoes
“transferidas da sociedade para o Estado, tendo em vista o reconhecimento
dos individuos acerca da impossibilidade de exercerem, por si s0s, tais
atividades em obséquio ao principio da subsidiariedade.” Ha, nestes casos,
assentamento no texto constitucional das atividades transferidas, o que,
por si, delimita o campo prestacional do Estado.

3 MENDES DE SOUZA, Horacio Augusto. Regulagédo Juridica do Transporte Rodovidrio de Passageiros, p. 26.
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Em sua esséncia, a doutrina apresenta caracteres distintos para
servigos puiblicos. E da lavra de Hely Lopes Meirelles que colhemos defi-
ni¢do genérica que abrange aspectos formais e materiais de servigo publico:

Servigo publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessi-
dades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias
do Estado.!

Diogenes Gasparini, em sua obra, faz andlise do servigo publico
sob 6tica orgdnica (onde resplandece o aspecto subjetivo da atividade com
6rgaos, agentes e recursos da Administragdo destinados a satisfacao das
necessidades dos administrados), sob 6tica material (com o objetivo da
atividade) e, por fim, sob 6tica formal (é atividade desenvolvida sob regras
exorbitantes do Direito Comum).” Destarte, extrai-se, do aspecto formal, a
submissao ao regime do Direito Pablico quando da execugio da atividade,
quer seja diretamente pelo Estado, quer seja por particular delegatario.

E o caso do transporte coletivo rodovidrio de passageiros. Ha dele-
gatarios em quase todos os seus modais (urbano, intermunicipal e
interestadual), sujeitos, entdo, ao Regime de Direito Pablico.

Remunera-se, o servigo publico, através de taxa ou tarifa. Assevera
Diogenes Gasparini que, tendo o servico remuneragdo, independente
do seu uso pelo administrado, estar-se-ia diante de tipica cobranga de
taxa (ensejada pela simples oferta da facilidade). Ja aos servigos publicos
facultativos, como o transporte coletivo, remunera-se através de larifa ou
preco publico. Em ambos os casos, deve a remuneraciao compensar ade-
quadamente a prestacdo dos servigos, reduzindo-se em férmula que
abarque o custo do capital, o melhoramento e expansio dos servigos, além
do necessario lucro que busca o particular na exploragao da atividade.®
Perfaz-se, assim, o equilibrio econdmico-financeiro que deve ser mantido
durante todo o prazo de execugdo dos servicos, de forma paritaria ao que
definido no momento vestibular da delegacao.

3 Fundamentos legais
No Brasil, foi a Constitui¢ao Federal de 1988 que elegeu a atividade
de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 319.
> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, p. 266.
51d., Ibid., p. 276.
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92 Sérgio Roberto Maluf

como servigo publico, a ser prestado diretamente ou mediante concessao,
permissdo ou autorizagao.’

Ademais, extrai-se da Magna Carta, consoante o ensinamento de
José Afonso da Silva, interpretando-se o Artigo 175, norma constitucional
de eficicia limitada ou reduzida, ja que patente seu enquadramento no
grupo de normas que “somente incidem totalmente sobre esses interesses
ap6s uma normatividade ulterior que lhe desenvolva a eficacia”.®

Impoe-se a incumbéncia da prestacao do servigo publico ao poder
publico (Estado), na forma prevista pela lei, diretamente ou sob o regime
de concessdo ou permissdao (suprimindo-se aqui a autorizagao).” Dispoe
ainda a Constitui¢ao, cimentando o enquadramento de norma constitu-
cional de eficacia limitada, que a lei dispora sobre o regime dos conces-
siondrios ou permissiondrios, os direitos dos usudrios, a politica tarifiria
e a obrigacao de manter-se o servigo adequado.

Eximi-se, assim, o texto constitucional de adentrar na seara tarifaria
ou na composicao de seus custos, notadamente nos parametros que irao
compor o precitado equilibrio econdmico-financeiro. A esquiva, porém,
nao é completa. O Artigo 230, no rol das disposi¢oes relativas a familia, a
crianga, ao adolescente e ao idoso, imp0s, através do constituinte originario,
benesse aos maiores de 65 anos nos transportes coletivos urbanos.

Foi o que definiu o poder constituinte originario em sua tarefa de
instituir um novo Estado. Fé-lo, por certo, demonstrando o pensamento
social da época que acabou por traduzir-se no texto constitucional, valendo-
se do poder isento de limites que lhe foi conferido, a época.'” Contratos
ja firmados e contratos a serem firmados ulteriormente a Constituicdo,
teriam que suportar tal gratuidade, sem que isto representasse, diretamente,
obrigatoriedade de contra-partida por parte do Poder Concedente. O que
se traduz em meia-verdade.

For¢oso abordar, desde ja, o conceito técnico do calculo tarifario a
fim de, sem delongas, encastelar o que supra afirmado. A contra-partida

~

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 21, XII, “e".

AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 82-83.

Sobre o tema ver JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 484-485. Entende o autor,
reformulando seu proéprio posicionamento, que o rol existente no Artigo 21 do texto constitucional ndo
podem ser assumidos como servicos publicos, e por tal impossiveis de modificagdes ou inovacdes por
parte do legislador infraconstitucional. Aquelas atividades seriam, ainda segundo o autor, qualificadas
como servicos publicos “de acordo com as circunstancias”, notadamente quando as atividades voltarem-
se ao atendimento direto e imediato de direitos fundamentais. Desvinculada a atividade da satisfacao
daqueles direitos, sobrestaria, entdao, uma “atividade econdmica em sentido estrito (ou um servico de
interesse publico)”.

1© NOGUEIRA DA SILVA, Paulo Napoledo, ibid., p. 59.

© ®
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do concessionario ou permissionario sera, como ja dito, decorrente da
tarifa cobrada. Esta tarifa serd, em apertadissima sintese, a partilha dos
custos apresentados pelo servigo publico pelo ntimero de usudrios pagantes.
Oras, maior o nimero de pagantes, menor o custo tarifario individual.
Menor o nimero de pagantes, maior o custo individualizado. Dai possivel
afirmar que o preceito constitucional, legitimado pelo poder constituinte
origindrio, é 6nus a ser suportado pelos usudrios, fruto do decréscimo do
numero de pagantes. Obrigou-se o Estado concedente do servigo publico
a recompor o equilibrio econémico-financeiro dos contratos, afetados
em seu divisor mor: o nimero de usudrios pagantes. Cinge-se, ai, a
obrigatoriedade do Poder Concedente a época da inauguracao do Estado
materializado na Constituicio Federal de 1988.

Adiante, e atendendo ao chamado constitucional, engastou o le-
gislador ordinario no ordenamento juridico patrio as normas vazadas
nas Leis n°® 8.987/95 (Regime de concessdo e permissao da prestagao
de servigos publicos previsto no Artigo 175 da Constituicio Federal) e
n® 9.074/95 (Normas para outorga e prorrogagoes das concessoes e per-
missoes, donde se extrai, para o servico publico de transporte em tela,
mandamentos gerais contidos em alguns de seus artigos).

Em ambos os diplomas determinagdes atinentes a graciosidade dos
servicos podem ser visualizadas. No texto legal que define o regime de
concessao e permissao dos servigos publicos (Lei n® 8.987/95),!"" dedicou
o legislador ordinario capitulo integral para regrar a politica tarifaria
(capitulo IV). Oportuno o destaque do que disposto no Artigo 9° da Lei,
determinando que a tarifa sera preservada pelas regras de revisdo legais,
do edital e contratuais. Também no §4° do mesmo Artigo, ha impo-
sicao de restabelecimento concomitante quando da alteragao unilateral
do contrato.

Ja o texto da Lei n° 9.074/95 vai mais adiante. Detalha, de forma
inequivoca, em seu Artigo 35, o que atinente a concessao de graciosidade
tarifaria, verbis:

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

" BRASIL. Lei n° 8.987/95, capitulo IV, artigos 8° a 13.
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94 Sérgio Roberto Maluf

Paragrafo tnico. A concessdo de qualquer beneficio tarifario somente podera
ser atribuida a uma classe ou coletividade de usuarios dos servigos, vedado, sob
qualquer pretexto, o beneficio singular.

4 O cotejo da norma infraconstitucional com a Constituicao

Irretocavel o legislador da norma infraconstitucional vazada na Lei
n° 9.074/95. Impondo ao beneficio do transporte gracioso o necessario
traco da impessoalidade, fez, também, exigéncia da previsdo, em lei, da
origem dos recursos ou da simultanea revisao da estrutura tarifaria.

Forma em que, havendo afeta¢do do nimero de usudrios pagantes
da tarifa cobrada, obriga-se o Poder Concedente em realizar a simul-
tanea revisdo tarifaria. Desimcumbir-se-a o Poder Concedente quando a
norma trazer em seu bojo a origem dos recursos para compensa¢iao do
impacto causado.

A auséncia da indicagao de custeio, feita em lei, de per si, ensejaria
o entendimento da norma como se preceito constitucional fosse. Somente
o texto maior pode, através do constituinte originario ou mesmo do cons-
tituinte derivado, inovar na concessdo da graciosidade que seja, como ja
demonstrado, suportada por todos. Vedada é a inovagao constitucional
pelo legislador ordindrio, através de lei ordinaria, ao que se fulmina, de
plano, com a seta da inconstitucionalidade.

Relevado o processo legislativo em seu todo, ndo ha de se olvidar
que o Poder Executivo dele também participa. E o faz, no indefectivel
ensinamento de Clemerson Merlin Cleéve, intervindo em uma das fases da
elaboracao da lei ou elaborando, ele mesmo, ato normativo.'?

Tal participacdo, quando em uma das fases da lei, pode ainda se
dar de duas formas: com o encaminhamento de proposta originada no
Poder Executivo a provocar a atividade do Poder Legislativo ou exercendo
seu poder de san¢ao ou veto em projetos oriundos do 6rgao legislador.

A nao indicagdo da fonte de custeio em normas que imponham
transporte gracioso, quando na seara do ordenamento infraconstitucional,
faz com que seja afrontada, visceralmente, a Constitui¢ao Federal, ja que
propde alargamento das benesses concedidas na Carta Magna. Macula-
se, tal procedimento, pela insubsisténcia do processo legislativo adotado,
ao pretender-se inovar na Constitui¢ao sem que o processo legislativo de
Emenda Constitucional seja obedecido. E ato invalido em ordenamentos
que adotam, como aqui, Constitui¢des rigidas.

—__ Masovicio ndo poderia, ainda, ficar patente pela escoteira alegacao

12 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividades Legislativa do Poder Executivo, p. 99.
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de que nao ha previsao legal da norma para fonte de custeio. Admite, pelo
que ja abordado, a norma, via alternativa de recomposi¢iao do equilibrio
econdmico-financeiro pactuado com o delegatario: a simultanea revisao
tarifaria. Resta perquirir, por fim, em que momento devera existir ou ser
ordenado tal procedimento, impregnando de legalidade, com isto, a norma
até entdo de carater “quase-inconstitucional”.

5 A separacao dos poderes

H4, no Estado de Direito, assentado em texto constitucional, sope-
sada sua idéia de unidade, uma divisio de fungdes entre 6rgaos que o
compdem, dotados, por sua vez, de autonomia ao que denominamos
“poderes”."

As fungbes estatais separam-se em atividades judicantes, legiferantes
e executivas, abarcadas dentro de um tinico poder politico, indivisivel, de
titularidade do povo.

Analisamos, no arrazoado dantes grafado, a atividade do Poder
Legislativo, ao pretender lancar no ordenamento juridico norma infracons-
titucional que conceda graciosidade no transporte. Nao se lhe afigura, pela
tipicidade de suas atividades, qualquer determinacao para que “ordene”
revisao tarifaria. Cabe-lhe, por certo, legislar e o que deliberado esteja
fielmente traduzido naqueles que sejam seus atos tipicos.

Resta deitar olhos para desagasalhar se seria esta, ou nao, uma das
fungoes tipicas do Poder Executivo. Se hd competéncia para exaracao de tal
mandamento simultaneamente, como requer a norma de concessoes, a san-
¢ao (ou mesmo promulgacao) da lei que ditamos por “quase-inconstitucional” .

Ainda que participe do processo legislativo, tem o Poder Executivo,
através do Presidente da Republica, funcoes proprias, definidas no texto
constitucional e que, reduzido o espectro da analise ao servi¢o publico do
transporte coletivo rodovidrio de passageiros, consubstancia-se em expe-
di¢ao de decretos e regulamentos para fiel execugdo das leis.

Ha, neste interim, que se destacar a prerrogativa dada ao Chefe do
Poder Executivo federal para iniciar, de forma privativa, todo e qualquer
processo legislativo que disponha sobre servigo ptublico,'* o que ja espanca
leis de iniciagdo nas casas legislativas.”” Adotando como paradigma o

13 CLEVE, Clémerson Merlin. Ibid., p. 30.
“ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo 61, Il, "b".
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Chefe do Poder Executivo federal, a lei de sua iniciativa ja deveria conter
a indicacao de fonte de custeio para qualquer gratuidade no transporte.
Nao havendo, estar-se-ia diante daquilo que denominamos norma “quase-
mconstitucional”, devendo fazé-lo, ainda o mesmo Chefe do Executivo,
quando da san¢do ou quando da inser¢do da norma no ordenamento
através de promulgacao pela casa legislativa.'®

Presente a norma que conceda a gratuidade, sem a indicagao
do custeio, necessaria a intervencao do Poder Executivo, exarando ato
que culmine na necessaria revisao tarifaria, conferindo, aquela norma,
contornos de legalidade.

6 Conclusao

Ao particular, concessiondario ou permissiondrio da execucao de
servigo publico de transporte rodoviario de passageiros, incumbe, na
esmagadora maioria das proposi¢oes legislativas, suportar o 6nus da
benesse ofertada. E deve suporta-lo sob as mais risonhas alegagoes: porque
o saldrio de determinada classe é insuficiente para custeio do seu pré-
prio transporte; porque a condi¢ao de determinados enfermos nio
permite o desembolso; porque, enfim, tocou o coracao do parlamentar
a penuria que vive uma camada da sociedade, como se a estreiteza de
recursos nao fosse, alids, situacao de quase toda esta populagao.

Uma norma, ao pretender alcangar gratuidade no transporte, deve
prever o que o ordenamento ja dispoe em regra geral: indicar a fonte de
custeio. Ausente esta indicacao, deve o Poder Executivo, ao sancioni-la ou
ter noticia de sua promulgacdo, determinar a imediata revisdo tarifdria.

Sem fonte de custeio a norma nao poderd gozar de aplicabilidade
imediata, sob pena de pretender, de forma marota, adentrar na seara
do legislador constituinte originario. Se o intento realmente for uma
ampliacdo constitucional o processo legislativo deve ser aquele reser-
vado ao constituinte derivado, com rito que respeite os procedimentos
constitucionalmente definidos.

Sem fonte de custeio e tampouco a necessaria revisao tarifaria,

> Em alguns Estados da Federacdo a competéncia é concorrente, sendo legitimos para iniciar o processo
legislativo tanto o Chefe do Poder Executivo (Governador) como qualquer membro do Poder Legislativo
(Deputados). E o caso, por exemplo, do Estado do Parana, conforme ditames da Constituicao Estadual.
O estudo pode, também, ser visto sob esta 6tica sem comprometimento da totalidade do que aqui
apresentado e consoante as ressalvas apostas.

' Sendo prerrogativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, como no ambito federal, ou quando presente
a competéncia concorrente, como em alguns Estados da Federagao, sendo a norma de iniciativa do Chefe
do Poder Executivo a promulgacdo apresenta-se como um paradoxo, ja que ndo sancionada, por aquela
autoridade, lei de sua proépria iniciativa.
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nao se reveste, a norma, de aplicabilidade. A omissao do chefe do Poder
Executivo, quando ndo ordena a revisdo, faz com o que o diploma da
gratuidade passe do que epigrafamos “quase-inconstitucional” para a teiga
das normas inconstitucionais. E a estas, ndo deve obediéncia qualquer dos
administrados.

Seu destino hé de ser a fulminagdo por via de agdo que pretenda
a declaracdo de inconstitucionalidade, com efeitos ex-tunc e erga omnes.
Sua imposi¢ao espanca-se com o mandado de seguranca, remédio capaz
de afastar arbitrariedade do agente publico e que resguarda, com amparo
constitucional, os direitos dos particulares.

Sua edigao, proposi¢ao e discussio deveriam passar, quer seja
por iniciativa do Poder Legislativo, quer seja por iniciativa do Poder
Executivo, por uma analise mais responsavel dos 6rgaos encarregados
do controle prévio de constitucionalidade, traduzido em efetiva atuacgao
das Comissoes de Constitui¢ao e Justica ou mesmo do Chefe do Poder
Executivo. Silentes estes, resta ao judicidrio a repressdo. Ainda que recaia
ela, em dltima analise, sobre o préprio povo, encarregado de custear todo
um processo que nasce apoiado em muletas do albardar popular.

Sao propostas que divergem do que extraido das normas dos direitos
fundamentais: apresentam-se como afronta a dignidade do ser humano
ao conferir-lhe status destoante dos demais usuarios. A gratuidade consti-
tucional, j4 posta, conferindo aos maiores de 65 anos gratuidade no
transporte coletivo urbano, traduz-se em adog¢do de controles, opera-
cionais, para as empresas operadoras, permitindo efetivo acompanha-
mento — interesse de toda sociedade — do nimero de pagantes e nio
pagantes. Adotam, alguns, embarque em portas diferenciadas. Outros,
assentamento em locais especiais dentro do veiculo. Todos, porém, rotu-
lando o nao pagante como tal, impondo-lhe exposi¢io desta condigao.

Antes de constituir-se em privilégio ou condigao de respeito,
representa exposi¢ao desnecessiria daqueles que deveriam ter normas
a garantir-lhes o uso do servico, pagando por ele. A gratuidade, de
qualquer espécie, representa incapacidade do beneficidrio em ter seu
proéprio sustento, demonstrando falha da sociedade, ou do Estado por
ela constituido, no atendimento das necessidades basicas de parte de
seu grupo.
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