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O tema proposto envolve, em primeiro lugar, fazer-se a distingdo entre os
termos: transporte e trafego, vez que retratam os mesmos realidades distintas:

De fato o termo transporte, segundo o Dicionario Aurélio significa o ato ou
efeito de transportar, enquanto o termo trafego tem o seu significado ligado ao ato
de transitar, no caso de veiculos, ao seu fluxo.

Sentido diverso existe, pois, em expor sobre a auséncia de trafego e a
auséncia de transportes. De fato, quando néo existe o trafego, ou seja: quando o
trafego néo € intenso, maior é a comodidade para quem pratica o ato de transitar,
parecendo-nos evidente, que a auséncia de trafego ndo é fator conducente a
violéncia.

Coisa diversa se da com o transporte, pois enquanto a auséncia de trafego
significa conforto, a auséncia de transporte certamente se constitui em fator de
extremo desconforto.

Esse desconforto, que advém da falta de oferta de transporte se verifica de
diversas maneiras: uma, quando as pessoas ndo conseguem se locomover, pela
auséncia de veiculo transportador, outra, por exemplo, quando a oferta de
transporte é insuficiente para a demanda de passageiros, fazendo com que a
ocupacado dos veiculos transportadores seja maior do que uma situacdo de
normalidade ensejaria.

Destarte, quando se pensa em pessoas tentado ocupar 0 mesmo lugar no
espaco, na ansia de se verem transportadas, em situacdo de extremo
desconforto, facilmente se pode até intuir ser essa uma situacdo, passivel de
gerar violéncia.
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E claro que nessa primeira andlise, ndo se tem em mira examinar-se a
violéncia oriunda de acidentes veiculares, que podem ocorrer, seja em virtude do
transporte, seja em virtude, muitas vezes, da alta velocidade, que se atinge em
razdo da baixa incidéncia de trafego.

De qualquer sorte, como o tema refere além da auséncia a palavra
ineficiéncia, cabe afirmar-se, em primeiro lugar, que somente incide a ineficiéncia,
quando incide o dever da eficiéncia.

O dever da eficiéncia é ligado a prestacao de alguma atividade.

Ora, como o trafego néo se constitui numa atividade, ao tratarmos do dever
da eficiéncia, nos lindes colocados, somente podemos estar a nos referir aos
transportes, porque estes sim podem se constituir em uma atividade, publica ou
privada.

A atividade privada de transportes, tem a sua eficiéncia imbricada
exclusivamente com o atendimento das normas de transito, 0 que compreende a
habilitacdo para transportar, a seguranca pessoal e de terceiros, 0s equipamentos
obrigatorios, e o respeito aos terceiros, igualmente envolvidos no transito.

De outra parte, o transporte como atividade publica, ou seja: o transporte
coletivo de passageiros tem a sua eficiéncia inserida na qualidade e quantidade,
que deve atender a demanda de passageiros.

Quando isso ndo ocorre, se esta diante da ineficiéncia de transportes
coletivos de passageiros, que pode ser, como servico publico, prestado
diretamente pelo Poder Publico, ou indiretamente, por via de delegac¢éo, pelos
institutos da concessao ou permissao.

Em se tratando da delegacdo da execucdo dos transportes coletivos,
evidenciam-se quatro interesses a considerar: o interesse publico; o interesse dos
passageiros, o interesses dos concessionarios ou permissionarios de servigos
publicos e o interesse dos empregados utilizados no desenvolvimento dessa
atividade.

O interesse publico, consistente na melhor execucao possivel dos servigos
publicos; o interesse dos passageiros, sempre voltado a maior e mais cémoda
oferta possivel de transportes; o interesse dos concessionarios e permissionarios
de servigos publicos, dirigido a uma maior lucratividade, e o interesse dos
empregados das transportadoras, na manutencao de seus empregos.

De fato, ao tratar do instituto da concessao de servigcos publicos, anota o
preclaro Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in “Curso de
Direito Administrativo”, 122 edicdo, Malheiros Editores, 2000, pag. 610:

“Para o concessionario, a prestacdo do servico € um meio através
do qual obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o
lucro que propicia ao concessiondrio € meio por cuja via busca sua
finalidade, que € a boa prestacao do servico”
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Por seu, os usuarios de servicos publicos ostentam um direito a sua
utilizac&o, do que decorre o direito a sua adequada prestacdo, com averba a mui
ilustre Professora MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, in “Direito
Administrativo”, 112 ed. Atlas, 1999, pag.102:

“Pelo principio da igualdade dos usuérios perante 0 servico
publico, desde que a pessoa satisfaca as condicdes legais, ela faz jus a
prestacdo do servico, sem qualquer distincdo de carater pessoal.”

Os empregados das empresas prestadoras de servicos publicos, por seu
turno, na manutencdo e oferta crescente de emprego, tem 0 seu interesse
respaldado pelo relevante principio inserto na Magna Carta (art. 170, VIII) como
informador da Ordem Econdmica e Financeira, que consiste no dever da “busca
do pleno emprego”.

Pois bem, em matéria do servico de transporte coletivo de passageiros,
como surge o eufemisticamente chamado “transporte alternativo” realizado com
utilitarios — peruas ou “vans”?

Surge esse transporte, aparentemente efetuado por desempregados, em
estado de desespero, que sem alternativa, utilizam seus veiculos para sobreviver,
transportando passageiros, nas horas do rush.

Tal atividade é entdo encarada com simpatia por todos, que vislumbram
nesses desempregados até algo de herdico, no sentido de luta pela
sobrevivéncia.

Os passageiros aderem a novidade, porque esse tipo de veiculo € mais
rapido que o 6nibus, suas poltronas sao estofadas, enquanto as dos 6nibus sao
de material duro.

A aceitacdo pelos passageiros e a permissividade das autoridades
fiscalizadoras, determina o0 crescimento dessa atividade, absolutamente
clandestina.

Tal situacdo, em S&o Paulo, vem de encontro ao desinteresse das
empresas transportadoras, em lutar pela represséo da atividade, em virtude da
chamada municipalizacdo dos transportes, efetuada pelo Governo Erundina, que
instituiu um sistema pelo qual, as empresas transportadoras constituiam-se em
meras arrecadadoras do preco dos transportes para a Prefeitura, que as
remunerava, pelos quildmetros rodados. Assim, o desvio de passageiros refletia
nos cofres publicos e ndo no lucro das empresas transportadoras.

Com a inércia das autoridades, com o interesse de alguns politicos em
prestigiar a clandestinidade, ao argumento da defesa de desempregados, a
atividade clandestina toma corpo e se alastra por todo o Estado.

O crescimento da atividade clandestina de transporte de passageiros, por
utilitarios provoca séria concorréncia aos transportes regulares, que passam a
sofrer com a diminuicdo de passageiros, 0 que comeca a provocar uma retracao
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do transporte regular, e a consequente diminuicdo da oferta de emprego nesse
importante setor de atividade.

s

Essa situacdo é refletida pela “Resolucdo da CUT e da Confederacao
Nacional dos Trabalhadores em Transportes sobre o Transporte Informal e
Clandestino”, datada de 23 de marco de 1998, onde tais entidades de classe se
opbem frontalmente contra os transportes clandestinos, demonstrando que o
mesmo conduz ao fim da regulamentacdo dos transportes, gerador do caos no
setor, com o reflexo evidente da diminuicdo da oferta de emprego dos
trabalhadores do setor.

Tal Resolucdo demonstra a situacdo caotica ocasionada pela informalidade
nos transportes na Ameérica Latina, noticiando o ocorrido nas Cidades de
Santiago, do Chile, Lima, no Peru e Cidade do México, no México, elencando as
consequéncias desse chamado “transporte alternativo”, para os trabalhadores,
nos seguintes termos:

“Presenca de trabalhadores assalariados “sem carteira assinada;
Desconhecimento da convengéao coletiva da categoria;

Total flexibilizacdo das condicbes de trabalho (como longas jornadas de
trabalho etc.);

Desrespeito ao carater de prestacdo de servigco publico. Por exemplo, ndo
h& compromisso de atender & populacado fora dos horarios de pico ndo se
respeitando as "gratuidades” da terceira idade, deficiéncia fisica,
estudantes etc., esses setores funcionam sem nenhuma garantia para os
passageiros contra acidentes.

Aumento do desemprego urbano no transporte publico, pois para cada
onibus substituido cessam 7 empregos diretos, sem contar que sob a
fachada de uma grande parte dos "chamados transportes alternativo”, se
escondem proprietarios de varios veiculos, que sem respeitar as condi¢des
legais exploram um grande contingente de desempregados.

Utilizacdo e exploracdo da mao-de-obra infantil, onde criancas menores de
14 anos estéo trabalhando como cobradores, em locais prejudiciais a sua
formacdo e ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social.”

Assim, aquilo que no principio fora vislumbrado como solucdo alternativa
para desempregados, em verdade se caracteriza como fonte de desemprego, vez
que segundo informacdes que nos foram prestadas por representantes do setor,
um veiculo auto-6nibus, no servigco regular € gerador de emprego para pelo
menos seis pessoas, considerando-se motoristas, cobradores, fiscalizacdo e
pessoal da manutencdo, enquanto um utilitrio, no maximo abre a possibilidade
de emprego, sem as garantias devidas a, no maximo, duas pessoas.

Essa situagcdo referente ao interesse dos trabalhadores, quanto aos
passageiros, a situacdo também é negativa, quanto ao transporte em exame.
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De fato, os veiculos utilizados ndo sdo apropriados ao transporte
profissional de passageiros, em carater de continuidade, porque nao ostentam
condicOes de seguranca, uma vez que segundo as normas técnicas da Resolucao
CONTRAN n° 811, de 08.04.96, que “estabelece os requisitos de seguranca para
veiculos de transporte coletivo de passageiros(6nibus e microbnibus) de fabricacao
nacional e estrangeira.”, ndo podem esses utilitarios ser classificados como veiculos
de transporte de passageiros.

Com efeito, tais veiculos ndo se amoldam no conceito estabelecido por
citada Resolucdo, na Unica categoria em que poderiam ser classificados, a de
microdnibus, uma vez que o paragrafo Unico de seu artigo 1°, estabelece:

“Para efeito desta Resolugdo considera-se como microdnibus o
veiculo de transporte coletivo de passageiros projetado e construido com
finalidade exclusiva de transporte de pessoas, com lotacdo de no maximo
20 passageiros e dotados de corredor interno para circulagdo dos
mesmos.”

Esses veiculos utilizados pelos “perueiros” ndo sao dotados de corredor
interno, e ndo se ajustam as demais normas técnicas de seguranca fixadas na
Resolucéo referida, como se pode conferir.

De outra parte, precaria também € a situacdo das vitimas de acidentes de
transito, que vém alids ocorrendo com esses veiculos de forma constante, vez
que ndo tem via de regra o “perueiro” patrimbnio para honrar a clausula da
incolumidade, que se encontra insita ao contrato de transporte.

Vejamos, ainda, e de outra parte, a analise dessa clandestinidade, sob o
prima juridico:

O servico de transporte coletivo municipal de passageiros constitui-se,
inexoravelmente, na atividade de servico publico, nos expressos termos do
artigo 30, inciso V, da Constituicdo Federal, que ao atribuir aos Municipios a
competéncia para, entre outros, organizar e prestar esses servigos, diretamente
ou sob o regime da concessdo ou permissdo, classificou-os como servigos
publicos de carater essencial.

Entretanto, esses “perueiros”, sem qualquer delegacdo efetuada pelo
Poder Publico, que ex vi do artigo 175, da Constituicdo Federal, somente poderia
ser efetivada, pelos institutos da Permissdo ou da Concessdo, precedidos de
obrigatéria licitacdo, realizam servigo publico, configurando essa prética,
inquestionavelmente a usurpacédo de servi¢o publico.Vejamos:

A Constituicdo Federal, ao tratar da “Ordem Econbmica e Financeira”,
nitidamente aparta duas atividades, radicalmente diferenciadas, seja quanto ao
regime que se lhes € atribuido, seja quanto a titularidade das mesmas.

Assim € que o paragrafo unico do artigo 170, da Carta Magna estabelece
textualmente que a atividade econdmica € de livre exercicio a todos, sem a
dependéncia, salvo nos casos previstos em lei, de autorizacdo de Orgaos
publicos, verbis:
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“E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo
Nnos casos previstos em lei.”

A Constituicdo Federal, com efeito, reservou o exercicio da atividade
econdmica aos particulares, e quanto a isso nao podem incidir duvidas, porgue o
artigo 173, da mesma Carta, estabelece:

“Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

Entretanto, na mesma medida em que esse tipo de atividade — a atividade
econdbmica — foi reservada aos particulares, por seu turno, o outro tipo de
atividade — a atividade dos servi¢cos publicos — inexoravelmente foi, conforme a
Lei Magna, atribuida ao Poder Publico, que detém a titularidade da mesma.

De fato, estabelece o artigo 175, da Constituicdo Federal, verbis:

“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime da concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacéo de servigos publicos.”

Por outro lado, € inquestionavel que os servigcos publicos tem um evidente
significado econémico, tanto mais que a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
“que dispde sobre o regime da concessédo e permisséo da prestacdo de servigos publicos
previstos no artigo 175 da Constituicio Federal, e d& outras providéncias.”, ao
disciplinar a licitacdo para a outorga da concessao(regra aplicavel igualmente a
outorga da permissao, por forca do artigo 40 da Lei), fixa, em seu artigo 15, inciso
Il. entre os critérios para o julgamento do certame, verbis:

“a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela
outorga da concessao”,

evidenciando-se que a delegacdo de servicos, via de concessdao ou
permissao, tem um significado econdémico, a exclusivo juizo do Poder Publico,
titular do servico, que para sua outorga pode fixar como critério de julgamento, a
maior oferta de pagamento pela delegagdo dos servigos, via de concesséao
ou permisséao.

Significa isso, que quando alguém passa a executar servicos publicos, sem
qualguer outorga, provoca um dano potencial aos cofres publicos, porque tal
outorga, como se viu, pode ter significado econémico, a exclusivo juizo de seu
titular — o Poder Publico, como no comum dos casos tem.

O exercicio clandestino dessa funcdo publica, a par de ser atividade
causadora de danos ao Erério Publico, por ter a delegacdo em questdo um
significado econdmico, nos termos da propria lei que a disciplina, a par de
subtrair dos eventualmente lesionados pela execucao dos servicos, a garantia da
responsabilidade objetiva, bem como a responsabilidade subsidiaria do Estado,
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uma vez escoadas as forcas do concessionario ou permissionario, caracteriza
indubitavelmente o crime de usurpacéo de funcdo publica, nos termos do artigo
328, do Codigo Penal, que prescreve esse delito, na conduta de, verbis:
"Usurpar o exercicio de funcao publica."

De fato, ndo cabe nos dias que correm, a idéia de que o exercicio de
funcdo publica, se reduza tdo somente as atribuicbes funcionais de agentes
publicos, vez que, sabidamente, se aninha no conceito de funcao publica, todo o
plexo de atividades atribuiveis ao Poder Publico, seja quando atua no exercicio de
seu poder de policia administrativa, seja quando exerce a atividade primordial da
prestacdo de servi¢cos publicos, que por disposi¢do constitucional — artigo 175 —
Ihe cabe executar ou, diretamente, ou, por delegacdo, via de concessdo ou
permissao, necessariamente precedida de licitag&o.

De fato, breve incursdo a licido do mui ilustre MAGALHAES NORONHA,
guanto ao bem juridico tutelado, pela norma penal em testilha, evidencia
inexoravelmente, que nela se alberga a conduta descrita. De fato, quanto ao
crime de usurpacao do exercicio de funcao publica, escreve o autor:

“O bem juridico tutelado é o interesse publico relativo ao
funcionamento e atuacdo da administracdo publica, sacrificados
evidentemente pela conduta de quem exerce fun¢cdes que ndo séo suas.
Além da lesdo a eficiéncia da atividade administrativa, € ébvio que se
ofende o direito exclusivo do Estado de escolher e nomear seus
funcionarios ou as pessoas que, em sSeu home e interesse, agem, para
consecucdao de suas finalidades. O fato, sobre ser danoso a dindmica da
administracdo provoca-lhe indisfar¢avel descredito.”(nossos os destaques)
(in “Direito Penal”, 32 edi¢cdo Saraiva, 1968, 4° Vol., pag. 357)

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em sua obra "Regime
Constitucional dos Servidores da Administracao Direta e Indireta”, edicdo Revista
dos Tribunais, 1990, ao classificar os agentes publicos, elenca entre as suas
espécies, aquela que denomina de "particulares em atuacéo colaboradora com o
Poder Publico".

Ao discorrer sobre essa espécie, anota esse insigne mestre a pagina 10 da
obra referida:

"Além das categorias mencionadas (agentes politicos e servidores
publicos) ha que se cogitar ainda, de uma terceira classe de pessoas que
prestam servigcos ao Poder Publico. Sao os particulares gue cumprem
uma funcdo publica, por: a) requisicao do Estado (como os convocados
para prestar servico militar, os jurados, os membros de mesa receptora ou
apuradora de votos em época eleitoral etc.) sem carater profissional, ou
gue; b) sponte propria, assumem a gestdo da coisa publica em momentos
de emergéncia (gestores de negécios), ou ainda, que: c) com a
concordancia do Poder Publico, sem relacdo de dependéncia,
desempenham por conta prépria, embora em nome do Estado, uma
funcdo publica. E o caso dos contratados através de locacdo civil de
servicos ou delegados de funcédo, oficio ou servico publico(tabelides e
titulares de serventias publicas ndo oficializadas, bem como diretores de
faculdade, concessiondrios e permissionarios de servico ou obra
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publica e outras pessoas que praticam certos atos dotados de forga
juridica oficial."(nossos os negritos e grifos)

Nesse diapaséo, averba o sempre lembrado HELY LOPES MEIRELLES, in
"Direito Administrativo Brasileiro" 182 edicdo (péstuma), Malheiros Editores, 1993:

"Agentes delegados: sdo particulares que recebem a incumbéncia
da execucdo de determinada atividade, obra ou servico publico e o
realizam em nome préprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas
do Estado e sob a permanente fiscalizacdo do delegante. Nessa categoria
encontram-se 0S concessionarios e permissionarios de obras e servigcos
publicos esses agentes quando atuam no exercicio da delegacdo ou a
pretexto de exercé-la e lesam direitos alheios, devem responder civil e
criminalmente sob as mesmas normas da Administracdo Publica de que
sdo delegados, ou seja, com responsabilidade objetiva pelo dano(CF,
art.37, 8§ 6°), e por crime funcional, se for o caso (CP, art. 327), pois ndo é
justo e juridico que a so6 transferéncia da execucdo de uma obra e de um
servigo originariamente publico a particular descaracterize sua intrinseca
natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que
teria o Poder Publico se o executasse diretamente. Por essa mesma razao
€ gque a lei de mandado de seguranca considera "autoridade", para fins de
impetracdo, "as pessoas naturais ou juridicas com func¢des delegadas do
Poder Publico, somente no que entende com essas funcdes"(Lei 1.53351,
art. 1°, § 1°)."

Finalmente, a violéncia que se vé dos noticiarios da imprensa, decorre do
Municipio de S&o Paulo ter adotado as medidas devidas, em defesa de algo de
que é titular, e que lhe estava sendo usurpado — o0s servigcos publicos de
transporte coletivo de passageiros.

E mais que evidente que essa atividade clandestina é usurpadora de algo
gue pertence a todos, por ser res publica, merece ser coibida, ndo se intimidando
as autoridades com os atos de vandalismo e selvageria, consistentes em
atentados a propriedade publica e privada, com destruicdo de 6nibus e veiculos
de fiscalizacéo.

E evidente que tolerar-se atos como esses, e retrair-se a autoridade publica
em face dos mesmos, significaria a faléncia do proprio Estado, com o
estabelecimento do caos e da desordem.
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