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A Constituicdo Federal de 1988 previu no artigo 175 que ao Poder
Publico incumbe, diretamente, ou mediante concessdo e/ou permissao, a
prestacéo de servigos publicos.

As competéncias para a prestacdo dos diversos servi¢os publicos
encontram-se, como regra, inseridas na Constituicdo Federal de 1988, na
medida em que, convencionalmente, pode-se conceituar o servico publico
como atividade que foi retirada, pela Constituicdo ou pela lei, do regime de total
liberdade de iniciativa para inseri-la em um regime total ou parcialmente de
direito pablico.*

No que diz respeito ao servico publico de transporte, a
CRFB/88 estabeleceu expressamente competéncias para a Unido Federal e

para os Municipios, respectivamente no artigo 21, inciso Xll, alineas “d” e “e”, e
no artigo 30, inciso V:

“Art. 21. Compete a Uniao:
XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
Ou permissao:

! Por todos os doutrinadores patrios, traz-se & colagdo o conceito classico de servigo piblico cunhado por
Hely Lopes Meirelles, para quem o “Servigo publico é todo aquele prestado pela Administragdo Publica
ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncia do Estado”. In: Direito Administrativo Brasileiro.
23. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p. 285.
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d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros;

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessao oOu permissdo, 0S servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial;”

No que toca a competéncia dos Estados, a CRFB/88 foi silente —
excetuando o servigo publico de fornecimento de gas canalizado -, atribuindo a
tais entes federativos competéncia residual, isto €, competéncia para atuacoes
em todas as areas que nédo |he foram vedadas pela Carta Politica. Esta a regra
gue ecoa do artigo 25, 8§ 1° da CRFB/88:

“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicao.

§ 1° - S0 reservadas aos Estados as competéncias que
ndo lhes sejam vedadas por esta Constituicéo.”

As constituicdes estaduais, entretanto, ndo ficam impedidas de
estabelecerem as competéncias dos Estados da federacdo, desde que né&o
colida com as da Unido e dos Municipios. A proposito, a Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, utilizando-se da competéncia residual atribuida aos
Estados pela CRFB/88, previu no artigo 242 que é competéncia do Estado do
Rio de Janeiro prestar diretamente, ou mediante regime de concessao ou
permissdo, 0S servicos publicos de INTERESSE ESTADUAL
METROPOLITANO OU MICRORREGIONAL, INCLUINDO O DE
TRANSPORTE COLETIVO. Disse mais: que cabe ao Estado legislar sobre
transporte intermunicipal:

“Art. 242 - Compete ao Estado organizar e prestar, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0S Servigos
publicos de interesse estadual, metropolitano ou
microrregional, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial.

8§ 1° - Compete ao Estado legislar sobre o sistema de
transportes intermunicipal, bem como sobre os demais modos
de transportes de sua competéncia, estabelecidos em lei. “

A Carta Politica do Estado do Rio de Janeiro, no artigo 243, em
sintonia com a Constituicdo Federal, previu ainda que compete aos Municipios
a prestacdo de servigos publicos de interesse local, inclusive o transporte
coletivo.
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“‘Art. 243 - Compete ao municipio organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s
servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial como no artigo 30, V, da
Constituicdo da Republica”

A importancia de se definir as competéncias legislativas para
dispor sobre servigos publicos ganha relevo na medida em que consequéncia
imanente a titularidade do servico € a atribuicio de competéncia ao ente
politico (Unlao Estados e/ou Distrito Federal e Municipios) para sua
regulacao?.

Por regulacdo do servi¢co publico se deve entender o exercicio
de atividades que irdo determinar a modelagem?® da prestacéo do servico a
sociedade, notadamente para definir se isto acontecera de forma centralizada
ou descentralizada (para Administracdo Publica Indireta ou para particulares),
0s critérios técnicos para a fixacdo de tarifas mddicas e de universalizacéo,
prazo de eventual contrato de concessao/permissao etc.

2 Importantes s&o o0s ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto para a compreenséo do conceito
de fungdo regulatdria: “Cabe aqui, tracar conceptualmente o desenho das institui¢ées juridicas que
passaram a desempenhar no Direito Administrativo contemporaneo essas funcfes homeostaticas com
certos setores criticos da convivéncia, social e econdmica, de modo a proporcionarem o maximo de
eficiéncia na solucao de problemas, aliando, na dosagem necessaria para cada hipdtese, as vantagens da
flexibilidade negocial privada com o rigor da coercitividade estatal.

A essa atividade dos subsistemas de harmonizacdo € que se denomina de funcdo reguladora, uma
expressdo que nao obstante o étimo, que a aproxima da voz vernacula regra, €, na verdade, um hibrido
de atribuicBes de variada natureza: informativas, planejadoras, fiscalizadoras e negociadoras, mas,
também, normativas, ordinatorias, gerenciais, arbitradoras e sancionadoras.

Esse complexo de funcbes vai cometido a um U(nico 6rgdo regulador, para que este defina
especificamente o interesse que deverd prevalecer e ser satisfeito nas relagbes sujeitas a regulagao.”
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003 p.
107.

® A nogdo de modelagem para a prestacéo do servico publico é fornecida por Marcal Justen Filho: “(...)
tem de reconhecer-se que a modelagem da concessao reflete uma opgéo de natureza regulatdria. Trata-
se de selecionar entre diversas alternativas — ndo apenas entre prestacdo do servico pela propria
Administracdo ou por delegacdo a iniciativa privada. Existem inimeras op¢des distintas a proposito da
concessao, que se relacionam a dimensdo dos encargos impostos ao particular, ao modo de sua remune-
racéo, ao prazo da outorga. As escolhas consagradas pelo poder concedente produzirdo efeitos significa-
tivos no tocante aos efeitos ndo apenas juridicos, mas também econdmicos da delegacdo. Dito de outro
modo, as opcdes realizadas pelo poder concedente ndo serdo economicamente neutras, mas afetardo
diretamente aos usudrios e indiretamente inimeras outras atividades.

Sendo assim, é absolutamente injustificavel que o poder concedente deixe de tomar em vista a instrumen-
talidade da concessdo em face de suas politicas publicas. Ndo se concebe como constitucionalmente
satisfatéria a omissao ou desconhecimento pelo poder concedente as decorréncias das decisdes adotadas
no ambito regulatério. Pode qualificar-se como padecendo de desvio de finalidade a decisdo adotada
pelo poder concedente que deixe de avaliar adequadamente os efeitos previsiveis da modelagem adotada
para uma certa concessdo.” In Teoria geral das concessfes de servigo publico. S&o Paulo: Dialética,
2003, p. 197.
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Necessario registrar, para o desenvolvimento deste trabalho, que
no conceito de regulacdo do servi¢co publico esta incluida a competéncia
para editar normas que digam respeito a concesséo de beneficios sociais,
dentre eles a concessdo de gratuidades, bem assim sobre a
recomposicdo do equilibrio econémico e financeiro deles decorrentes.
Isto porque, ordinariamente, a instituicdo de beneficios sociais em servi¢os
publicos j& concedidos, ndo previstos no momento da delegagdo ao parceiro
particular e que gerem prejuizo real e efetivo, deve ser objeto de indenizacéo
ao concessionario, ja que pode proporcionar desequilibrio da equacao
econdmico-financeira originalmente pactuada.

Discussdo interessante diz respeito a atuacao legislativa privativa
ou concorrente da Unido Federal em matéria de direitos sociais, notadamente
para a protecdo de minorias, idosos, estudantes e portadores de deficiéncia
fisica, e que impactam na regulacdo dos servicos publicos estaduais e
municipais. E preciso encontrar o ponto ideal de intersecido entre o exercicio
das competéncias legislativas da Unido Federal e das competéncias
regulatorias dos demais entes da federacdo para tratar dos seus servicos
publicos, de modo que uma nao aniquile e/ou prejudique a outra, bem assim
para ndo violar o postulado do pacto federativo, previsto no artigo 1° da
CRFB/88.

Exemplo do que aqui se discute diz respeito ao direito dos idosos
de serem transportados gratuitamente em coletivos publicos urbanos e semi-
urbanos. Cuida-se de direito constitucionalmente garantido no artigo 230, 8§ 2°
da CRFB/88* (e, no caso do Estado do Rio de Janeiro, no artigo 245 da
Constituicdo Estadual - CERJ/89°), bem assim no artigo 39° da Lei Federal (ou
seria Lei Nacional ?) n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Duas questdes,
penso, merecem reflexdo a partir dos dispositivos constitucionais e legal acima
mencionados.

4 “Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagcdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

(...)

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos

urbanos.”

> Art. 245 - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade nos transportes coletivos
urbanos e intermunicipais.

6 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.

§ 1° Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apresente qualquer documento pessoal

que faga prova de sua idade.
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N&o fosse a regra do artigo 230, 8§ 2° da CRFB/88 seria o artigo
39 do Estatuto do Idoso constitucional? Estaria ele, ao dispor sobre gratuidade
de idosos em todos os servu;os publicos de trans 7porte estaduais e municiais,
conferindo uma espécie de “isencdo heterbnoma”’ por parte da Unido Federal
em atividades delegadas dos demais entes da federacdo sem estabelecimento
de fonte de custeio? Estaria esta atuacao interventiva heterbnoma da Unido
Federal consentanea com os postulados do pacto federativo e da separacéo de
poderes?

Pode o Estatuto do ldoso, como o fez no artigo 39, § 2°
estabelecer as regras para fruicdo do direito a gratuidade, mesmo que
contrarias as normas regulatorias dos entes publicos titulares dos servicos
publicos de transporte ?

As questdes devem ser tratadas e respondidas separadamente.

No que diz respeito ao direito do idoso, maior de 65 anos, de ser
transportado gratuitamente, tem ele fonte constitucional no artigo 230, § 2°,
conforme acima mencionado, e também no Estatuto do ldoso (artigo 39), que
ndo estabeleceram regras para reequilibrio econémico e financeiro de
contratos de concessdo de transportes publicos estaduais e municipais. O
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI 3768-DF, entendeu
gue a auséncia de previsao de fonte de custeio na Lei Federal n° 10.741/2003
ndo impede a imediata fruicdo do beneficio do transporte gratuito por parte dos
idosos, na medida em que se trata de direito previsto na Constituicdo Federal
e, por isso, tem aplicacdo direta e imediata a contratos celebrados antes e
posterior a Carta de 1988. Eventuais discussbes de ordem econdémica, como
reequilibrio financeiro dos contratos de concessao, devem ser considerados em
sede propria entre o poder concedente e os concessionarios. Confira-se a
ementa do acérdao referido:

‘EMENTA: A(;AO 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 ACAO.

1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas
repete o que dispde o0 8§ 2° do art. 230 da Constituicdo do Brasil.
A norma constitucional é de eficdcia plena e aplicabilidade

" Nas palavras de Hugo de Brito Machado, isencdo heterdnoma, para o direito tributario, é aquela
concedida por lei de pessoa juridica diversa daquela que é titular da competéncia para instituir e cobrar o
tributo a que se refere. In Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo. Editora Malheiros, 2007, 28° edicdo,
p.257.
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imediata, pelo que ndo ha eiva de invalidade juridica na norma
legal que repete os seus termos e determina que se concretize
0 quanto constitucionalmente disposto.

2. Acao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”.
(ADI n° 3768/DF — Rel. Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha —
pub. DJU 26/10/2007)

Importante transcrever parte do voto da Ministra Relatora
CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA, donde se extrai o fundamento
constitucional para validar a norma do artigo 39 do Estatuto do ldoso, bem
assim a possibilidade de ressarcimento pelas empresas concessionarias frente
aos entes publicos titulares dos servicos, na hipétese de rompimento do
equilibrio econdémico e financeiro do contrato de concessao com prejuizos reais
e comprovados advindos da instituicdo da gratuidade.

“(..)

10. A alegacéo de inconstitucionalidade do art. 39 da Lei n.
10.741/03, com o0 que nao se poderia exigir o direito
constitucional do idoso sem se dar forma a assuncdo dos
deveres financeiros pelo poder publico concedente (que, no
caso dos transportes coletivos municipais € o ente local) ndo se
resolve pela declaracdo de inconstitucionalidade da norma
contida naquele diploma legal. N&do se comprova a alegada
ndédoa de inconstitucionalidade a macular aguela norma. Pde-
se ela em perfeita conformidade com o quanto estabelecido
constitucionalmente. Tem razdo, nesse passo, 0 Advogado-
Geral da Unido ao afirmar que a pretensao da Autora acaba
ndo passa, ho fundo, de ser sendo a de declarar
inconstitucional o § 2° do art. 230 da prépria Constituicdo, o
gue nao é possivel. Como objeto de contratos de concesséo,
conforme j4 assentado na doutrina, sabe-se que a prestagédo
de servico publico de transporte atribuida pelo Estado ao
particular, que deve presta-lo em nome proprio e por sua conta
e risco e, para tanto, deve cumprir as condi¢cdes fixadas pelo
Poder Publico, h4 de obedecer ao principio da juridicidade.
Ora, o sistema juridico fundamental vigente estampa o direito
do idoso ao transporte coletivo gratuito. 11. O investimento e 0s
gastos oriundos da prestacdo dos servicos publicos de
transporte coletivo, delegado pelo ente publico ao particular,
haverdo de ser calculados e haverdo de ser definidos na
relacdo delegante-delegado, sem que tanto seja traspassado
ao particular, menos ainda aquele que, por forca da norma
constitucional (art. 230, 8§ 20) e infraconstitucional (art. 39 da
Lei n. 10.741/2003), havera de fruir gratuitamente do servico.
12. Impropria juridicamente € a assertiva de que ndo se poderia
exercer aquele direito constitucional do idoso antes que se
fixasse, contratualmente (entre o ente delegante e a empresa
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delegada), a forma de assuncao dos 6nus financeiros pelo ente
publico. Ao reconhecimento de que o Estado pode alterar,
unilateralmente, as condi¢cbes fixadas para os contratos de
concessao e permissao, tem-se, de um lado, que o particular
tem a garantia da preservacdo do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato e, de outro, que as normas
constitucionais devem ser cumpridas. Compete ao contratado
particular comprovar perante o ente contratante a ruptura do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, em quanto, como e
porque para que seja refeito se for o caso e segundo dados
especificos. A constitucionalidade da garantia ndo ficara
comprometida, em qualquer caso, pois o idoso tem, estampado
na Constituicdo, o direito ao transporte coletivo urbano gratuito.
Quem assume o 6nus financeiro ndo é questdo que se
resolve pela inconstitucionalidade da norma que repete o
guanto constitucionalmente garantido. Isso bastaria para
aniquilar o argumento da Autora, segundo o0 qual a exigéncia
de cumprimento do direito dos idosos a gratuidade dos
transportes estaria a romper com o equilibrio econdmico-
financeiro. A argumentacdo da Autora, nesse ponto, ha de ser
tido como perverso. Os idosos ndo sdo em numero
suficiente para aniquilar os ganhos dos empresarios. De
outra parte, ndo hé& direito adquirido a se contrapor a
direitos previstos constitucionalmente, como 0s que se
referem aos idosos. Logo, mesmo nos contratos de

concessao ou permisséo assinados antes da promulgacao
da Constituicdo, em respeito a garantia de equilibrio, o
maximo que poderiam requerer os delegados dos servicos
de transporte municipal e intermunicipal seria da alteracdo
dos contratos para cobrir-se, financeiramente, com 0s
onus comprovados em planilha sobre o uso dos
transportes delegados pelos idosos. Teriam, para tanto, de

provar gquantos e em que condicfes agueles servicos
onerariam 0s seus contratos. De novo, a espécie nao estaria

a contemplar inconstitucionalidade do art. 39 da Lei n.
10.741/2003, senédo que a forma de implementar o quanto nela
posto. Ademais, ap0s a promulgacdo da Constituicdo da
Republica, todos 0s concessionarios e permissionarios estao
submetidos as suas normas, ndo podendo, desde entédo, alegar
que ndo sabiam do direito dos idosos ao transporte coletivo
gratuito. Mais ainda, os custos advindos da gratuidade fazem
parte de estudos de viabilidade do negdécio assumido pelo
particular e estdo incluidos entre os custos do servico, 0s quais
sdo tidos, como ponderado pelo Advogado-Geral da Uniéo,
‘como fator importante na fixacdo da politica tarifaria, os
aspectos econdmicos atinentes a efetivagéo de tal direito.” (fl.
158) Conforme lembrado no Parecer do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, “qualquer cidadao
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sabe que, independentemente da quantidade de pessoas que
utiizam o transporte publico, ele devera ser prestado em
horarios pré-determinados pela Administracdo. O custo desta
operacionalizacéo € estavel. O que se quer demonstrar € que a
empresa ndo tem um custo maior por estar transportando
pessoas idosas. O transporte encontra-se ali, disponivel, com o
custo ja estabelecido.” Logo, a compensacao ela
ratuidade de transporte coletivo urbano aos idosos
leiteada pela Autora, que ndo encontra previsdo na

ConstituicBo da Republica, s6 _é admitida guando ficar
rovado que houve “(...) prejuizo real para as empresas de

transporte publico em regime de concessdo ou permisséo,
um desequilibrio _extraordinario e inesperado.” (fl. 142
que patentemente ndo ocorreu, haja vista ser praxe, entre
concessionarios e permissionarios, a previsao dos custos e dos
lucros, ndo se podendo dizer da existéncia de qualquer
desequilibrio econdmico-financeiro causado pela norma do art.
39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do ldoso), que, repete-se,
ndo criou exigéncia nova alguma no ordenamento juridico
brasileiro. (...).”

Indagacédo pertinente é aquela que busca saber se € possivel a
legislacdo federal, a pretexto de legislar sobre algum direito social genérico
previsto na Constituicdo Federal (ex.. educacdo), poderia estabelecer
gratuidades em servicos publicos concedidos estaduais e municipais,
acarretando 6nus financeiro imediato as concessionarias e obrigacéo, eventual,
para o poder concedente de restabelecer desequilibrio econémico e financeiro
do contrato. Em uma Unica proposicdo: pode a Unido Federal, por meio de
intervencdo social heterbnoma, conceder beneficio social em matéria de
concessao de servigcos publicos estaduais e municipais com o “chapéu alheio”?

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n°
1.950-SP, em que foi Relator o Ministro EROS GRAU, entendeu
constitucional a intervencdo do Estado na ordem econbmica (em sentido
estrito) para garantir a estudantes matriculados na rede publica de ensino o
pagamento do valor de meia entrada em cinemas, teatros e casas de
espetaculo, sob o fundamento de que as atividades econémicas tem como

® Ficou parcialmente vencido o Ministro Marco Aurélio Melo, que se posicionou favoravelmente &
constitucionalidade do artigo 39 do Estatuto do Idoso, mas limitou a discricionariedade do Poder Publico
para proceder ao eventual reequilibrio econdmico e financeiro dos contratos de concessdo. Sustentou o
referido Ministro que o reequilibrio, se necessario, ndo poderia acontecer com a majoracdo do valor da
tarifa cobrada dos usuarios, vez que a benesse social esta prevista no § 2° do artigo 230 da CRFB/88 que,
em sua cabeca, aduz ser a protecdo do idoso obrigacdo da familia, do Estado e da sociedade, e ndo dos
usudrios especificos do servico publico de transporte objeto da intervencdo social que garantiu a
gratuidade. Com isso, o Ministro Marco Aurélio entende que o Estado e/ou a sociedade devem arcar com
este 6nus cobrando os valores necessarios de todos os cidaddos (via pagamento de impostos) e ndo
impondo aos usuarios do servigo 0 mencionado dnus financeiro.
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principio vetor a liberdade de iniciativa, mas devem se sujeitar a intervengéo
estatal que vise a desenvolver e fomentar o esporte, a cultura e o lazer.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI n. 3512-DF, voltou a validar a intervencéo social em servi¢o
publico concedido, na medida em que assegurou ser legitima a instituicdo de
gratuidade no servigco publico de transporte para pessoas que, ordinariamente,
doam sangue. Confira-se:

“Meia Entrada e Doadores de Sangue

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado
em acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Governador do Espirito Santo contra a Lei estadual
7.735/2004, promulgada pela Assembléia Legislativa, que
institui a meia entrada para doadores regulares de sangue em
todos os locais publicos de cultura, esporte e lazer mantidos
pelas entidades e pelos 6rgdos das Administracdes Direta e
Indireta do Estado. Entendeu-se que se trata, no caso, de
norma de intervencdo do Estado por inducdo, que visa tdo-sé
ao incentivo a doacdo de sangue, conferindo um beneficio
aquele que adira as suas prescricées. Vencido o Min. Marco
Aurélio que julgava o pleito procedente por considerar que a
norma impugnada consiste em uma forma de remunerar a
doacédo de sangue. (ADI 3512/ES, rel. Min. Eros Grau, julg.
15.2.2006.)

Importante registrar que o STF, nos julgamentos acima, placitou a
constitucionalidade da intervencéo social por parte do Estado em atividades
econdmicas em sentido estrito, escudada no desejo de promover um fim social,
cujos agentes de mercado podem estabelecer precos diferenciados e ou
promocOes que compensem eventuais perdas financeiras a partir da
gratuidade instituida.

Diferente hipdtese, a meu sentir, seria a instituicdo de gratuidades
pela Unido Federal em servigcos publicos estaduais e municipais concedidos, e
gue tiveram, no momento da delegacdo, o estabelecimento de regras
econdbmicas e financeiras que representaram o equilibrio econdmico e
financeiro do ajuste. Em assim acontecendo e desde que observada a
competéncia legislativa para a matéria, penso que as empresas
concessionarias terdo de acatar com as consequéncias decorrentes da
intervencao “heterbnoma” da Unido Federal, mas poderdo buscar junto ao
poder concedente, baseado na teoria do fato do principe®, o reequilibrio

® Confira-se a nogdo de fato do principe nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Agravos
econdmicos resultantes de medidas tomadas sob titulacdo juridica diversa da contratual, isto é, no
exercicio de outra competéncia, cujo desempenho vem a ter repercussdo direta na economia contratual
estabelecida na avenca. E o chamado ‘fato do principe’, tomada a expressio com o dmbito especifico a
que se reporta Francis-Paul Benoit, ao dizer: ‘Convém entender por ‘fato do principe’ os atos juridicos e
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econdmico e financeiro do contrato de concesséo, sobretudo se a hipotese
ocorrer no Estado do Rio de Janeiro, onde vigora a regra do artigo 112, § 2° da
CERJ/89' - que exige fonte de custeio para toda e qualquer gratuidade
conferida em servico publico estadual concedido -, declarado constitucional
pelo STF quando do julgamento da ADI n° 3225/RJ. Restara ao ente publico
titular do servigo (Estado ou Municipio) manter entendimentos politicos com a
Unido Federal para criar mecanismos de colaboragdo financeira face a
obrigacéo social constitucional implementada.

Destague-se que, diferentemente do setor privado, a empresa
concessionéria de servico publico ndo pode, por livre e espontanea vontade,
desenvolver mecanismos ou praticas comerciais para compensar perdas
decorrentes de intervencgdes sociais, sobretudo as decorrentes de gratuidades
instituidas ap6s a celebracdo do ajuste inicial entre concedente e o
concessionario. Necessario lembrar que o valor da tarifa decorre de critérios
técnicos definidos no momento da licitacdo para delegacdo do servico e,
posteriormente, sua majoracdo depende de prévia manifestacdo formal do
poder concedente ou da agéncia reguladora competente™*

Diga-se mais; a se admitir a intervencao regulatéria heterbnoma e
social da Unido Federal em servicos publicos estaduais e municipais, para
instituicdo de gratuidades, sem a possibilidade de a empresa concessionéria se
ressarcir deste custo nao previsto no momento da celebragcdo do ajuste,
violados estardo os postulados do pacto federativo e da separacdo de
poderes, bem assim as regras protetivas do ato juridico perfeito (contrato de
concessado) e do direito adquirido, mormente de manutencdo do equilibrio
econdbmico e financeiro originalmente pactuado entre concedente e
concessionario.

-_Intervencdo Regulatéria Heterbnoma para Fruicdo de Gratuidades em
Servicos Publicos Estaduais e Municipais.

operacOes materiais, tendo repercussdo sobre o contrato, e que foram efetuados pela coletividade que
celebrou o contrato, mas agindo em qualidade diversa da de contratante.’. O fato do principe ndo é um
comportamento ilegitimo. Outrossim, ndo representa 0 uso de competéncia extraida da qualidade
juridica do contratante, mas também n&o se constitui em inadimpléncia ou falta contratual. E o meneio
de uma competéncia publica cuja utilizacéo repercute diretamente sobre o contrato, onerando, destarte,
o particular.”. In Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags. 605-606.

10«Art. 112 - A iniciativa das leis complementares e ordinérias cabe a qualquer membro ou Comisséo da
Assembléia Legislativa, a0 Governador do Estado, ao Tribunal de Justica, ao Ministério Publico e aos
cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituigao.

()

§ 2° - Ndo seré objeto de deliberacdo proposta que vise conceder gratuidade em servigo publico prestado
de forma indireta, sem a correspondente indicacdo da fonte de custeio.

1 Neste sentido, confira-se o artigo 9° da Lei Federal n. 8987/95:

“Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e
preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

()

§ 4° Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro,
0 poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a altera¢do.”

10
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No que diz respeito a segunda proposicdo acima alvitrada, isto é,
se é possivel uma lei federal, tal qual o fez Estatuto do Idoso no artigo 39, § 2°,
estabelecer as regras para fruicdo do direito a gratuidade em servicos
publicos, mesmo que contrarias as normas regulatorias dos entes publicos
titulares dos servigos publicos de transporte, temos que a resposta merece
ponderacdo entre os valores envolvidos, para que deles se extraia razoavel
interpretacdo que as compatibilize e que ndo se vulnere os postulados do
pacto federativo e da separacao de poderes.

A hipotese anteriormente mencionada € real e retrata a realidade
de muitos Estados e Municipios brasileiros, na medida em que o Estatuto do
Idoso admite, no § 2° do artigo 39, que qualquer cidaddo com idade superior a
65 anos utilize gratuitamente o transporte publico, bastando, para tanto, a
comprovacédo da idade com qualquer documento.

No Estado do Rio de Janeiro ha regra regulatéria em sentido
diametralmente contrario, na medida em que o controle da concessdo do
beneficio social da isencdo do pagamento das tarifas foi instituido pela Lei
Estadual n® 4.291, de 22 de marco de 2004, que, nos artigos 6°, § 1° e 99,
estabeleceu os requisitos para a fruicdo do direito do idoso, exigindo, para
tanto, que seja ele portador de um cartdo magnético que o identifigue e que
permita a contabilizacdo das vezes em que efetivamente se utilizou da
gratuidade.

Ha uma explicacdo regulatéria importante para justificar a
existéncia dos dispositivos legais acima referidos, sobretudo no Estado do Rio
de Janeiro. E preciso criar mecanismos técnicos habeis para o cumprimento
efetivo e eficiente da regra do artigo 112, § 2° da Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro de 1989, que exige do Poder Publico o custeio de gratuidades
instituidas para servigos publicos concedidos.

Conforme se percebe, o Estado do Rio de Janeiro, visando
regular e regulamentar o exercicio legitimo do direito do cidadédo acima de 65
anos de idade de utilizar o servigco publico de transporte, bem assim em
compatibiliza-lo com a regra do artigo 112, § 2° da CERJ/89, estabeleceu o
sistema de bilhetagem eletronica para tentar impedir eventuais fraudes em
processos administrativos revisionais de concessdo e ou de permissdo de
servigo publico, impossibilitando que empresas concessionérias eventualmente
possam vir a ser lesadas e/ou o poder publico acabe pagando por mais
gratuidades do que as que foram efetivamente utilizadas pelos idosos.

A meu sentir, desde que razoavel (como me parece se afigurar a
regulacdo do Estado do Rio de Janeiro) e que ndo impeca o facil acesso dos
idosos ao sistema de gratuidades (por exemplo: ndo podera o ente titular do
servico cobrar pelo cartdo eletrénico e/ou limitar a sua utilizacdo pelo idoso),
creio ser constitucional o exercicio da competéncia regulatéria pelos titulares
do servico, merecendo ser afastada a regra do paragrafo segundo do artigo 39
do Estatuto do Idoso, por ser norma federal aplicavel apenas a Unido Federal e
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ndo aos Estados e Municipio, exatamente para se manter a intangibilidade dos
postulados da separacéo de poderes e do pacto federativo.

Importante registrar que a Presidéncia do Superior Tribunal de
Justica, quando da analise da SLS n. 001070-RJ, entendeu plenamente
compativel com o pacto federativo e com a separacdo de poderes a regulacao
local de servigcos publicos concedidos para racionalizar o sistema de
gratuidades, afastando, na espécie, a regra do paragrafo segundo do artigo 39
do Estatuto do Idoso. Confira-se:

“Decido.

Os elementos contidos nos autos revelam a possibilidade
de lesdo a ordem e & economia publicas.

Com efeito, a determinacdo do acordédo recorrido, que
amplia a decisdo de primeiro grau antecipatoria dos
efeitos da tutela para permitir o ingresso dos idosos nos
veiculos de transporte coletivo rodoviario sem o porte do
cartdo RIOCARD e para estender tais efeitos aos oOnibus e
microbnibus  especiais, esbarra  frontalmente na
administracdo e controle do transporte publico de
passageiros, que sao exercidos pelo Estado.

A implantacdo da bilhetagem eletronica, de outra parte, ndo
representa, por si, desrespeito aos idosos ou afronta aos seus
sagrados direitos. Ao contrario, 0 mecanismo, na medida
em que permite a racionalizacdo do sistema, evita fraude
e assegura a fiscalizacdo do transporte, podendo vir a
assegurar a utilizacdo do transporte coletivo de forma
segura pelas pessoas idosas e também pela populacdo do
municipio em geral.

Penso, assim, que o0s argumentos trazidos nesta medida
excepcional sdo suficientes para justificar o deferimento do
pedido e a restauracdo dos efeitos da decisdo de primeiro
grau.

Diante disto, determino a suspensdo do acordao proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos
autos do Agravo de Instrumento n. 2008.00237993.
Comunique-se com urgéncia.

Publique-se.

Brasilia, 02 de julho de 2009.

MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA”

Desta forma, tenho que o artigo 39, 8 2° da Lei Federal n.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso) constitui norma aplicavel ao servico publico de
transporte federal, sendo plenamente possivel e legitimo aos demais entes da
federacdo, quando da regulacédo dos seus servicos de transportes, estabelecer
mecanismos técnicos e tecnoldgicos habeis para a sistematizacdo do regime
de gratuidades, desde que razoaveis e que nao inibam, ainda que
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minimamente, o cidaddo idoso do exercicio efetivo do direito a gratuidade,
expressao real da cidadania.

CONCLUSAO

Sem a pretensao de ter esgotado os temas objeto deste ensaio,
concluo perfilhando entendimento de que é possivel a Unido Federal, no
exercicio de uma competéncia constitucional para regular direito fundamental,
intervir em servigos publicos estaduais e municipais para garantir beneficios
sociais (gratuidades) aos cidaddos. Todavia, poderdo as empresas
concessiondrias pleitear junto ao Poder Concedente a recomposicao de
eventual desequilibrio econémico e financeiro do contrato de concessao.

Ato continuo, sera do ente publico titular do servico objeto da intervencéo social
heterdbnoma realizada pela Unido Federal a competéncia para regular o modo
de fruicdo da gratuidade, ndo |he sendo possivel, porém, criar embaracos ou
exigéncias irrazoaveis que acabem por afugentar os beneficiarios do direito
constitucional ou legal que lhes foi garantido.
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