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RESUMO

Esta pesquisa busca responder a seguinte questao: o servico de transporte
individual de passageiros € um servico publico ou uma atividade econdémica em
sentido estrito? O tema central deste trabalho €, portanto, averiguar se o transporte
individual de passageiros seria uma atividade sujeita as normas de Direito Publico -
merecendo, por conseguinte, tutela especial do Estado -, ou uma atividade tipica do
Direito Privado - abarcada, assim, pelos principios constitucionais da livre iniciativa e
da livre concorréncia -, podendo, nesse caso, ser exercida livremente pelos entes
privados. Para tanto, é fundamental estabelecer os conceitos de servi¢o publico e de
atividade econdmica stricto sensu, visto que somente com a precisa delimitacdo do
alcance desses institutos sera possivel classificar de maneira adequada o servico de
transporte individual de passageiros. Assim, também sera necessario analisar as
seguintes questdes: de que maneira 0 tema esta regulamentado na Constituicao
Federal e na legislacdo infraconstitucional? Quais entes federativos detém
competéncia legislativa sobre esta matéria? Existem critérios objetivos para a
diferenciacdo de uma atividade entre servico publico e atividade econdémica em
sentido estrito? Tais questionamentos sdo o0 ponto de partida do presente estudo e
serdo enfrentados por meio de pesquisa junto aos tribunais superiores e a doutrina

nacional.

Palavras-chave: Servico Publico; Atividade Econdémica em Sentido Estrito;

Transporte Individual de Passageiros; Competéncia Legislativa; Direito Administrativo.



ABSTRACT

This research seeks to answer the following question: is individual passenger
transportation a public service or an economic activity in the strict sense? The central
theme of this work is therefore to investigate whether individual passenger
transportation would be an activity subject to the norms of Public Law - deserving, thus,
special protection of the State -, or a typical activity of Private Law - encompassed,
therefore, by the constitutional principles of free enterprise and free competition - and
in that case it may be exercised freely by private entities. For this, it is fundamental to
establish the concepts of public service and economic activity in the strict sense, since
only with the precise delimitation of the scope of these institutes it will be possible to
classify in an adequate way the service of individual passenger transportation. Thus, it
is also necessary to analyze the following questions: in what way is the issue regulated
in the Federal Constitution and in infraconstitutional legislation? Which federal entities
have legislative competence on this matter? Are there objective criteria for
differentiating an activity between public service and economic activity in the strict
sense? Such questions are the starting point of the present study and will be confronted

through research along with the higher courts and the national doctrine.

Keywords: Public Service; Economic Activity in the strict sense; Individual Passenger

Transportation; Legislative Competence; Administrative Law.
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1 INTRODUCAO

Impulsionada pela entrada no pais de empresas que realizam a intermediacao
entre o usuario final e o prestador do servico, a utilizacdo do servico de transporte
individual privado de passageiros teve um expressivo aumento desde o ano de 2015,
trazendo consigo diversas polémicas quanto a legalidade e a necessidade de
regulacao da matéria. Destaca-se como ponto central do debate a controvérsia acerca
da classificagdo do servico como “transporte publico individual de passageiros” ou
“transporte individual privado de passageiros” e os reflexos dessa decisado nas demais
guestdes relacionadas a regularidade do servico.

Apesar de uma interpretacao literal da legislacdo sugerir a irregularidade, no
momento, dessa atividade - como, por exemplo, o art. 2° da Lei n. 12.468/11, o qual
determina que “é atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizacdo de veiculo
automotor, proprio ou de terceiros, para o transporte publico individual remunerado de
passageiros” -, muitos defendem que uma interpretacéo da Lei n. 12.587/12 (Politica
Nacional de Mobilidade Urbana) a luz dos principios da ordem econbmica
constitucional garantiria a legalidade e a possibilidade do pleno exercicio de tal
atividade.

Na pratica, entretanto, a utilizacdo de aplicativos como Uber e Cabify esta cada
vez mais consolidada na sociedade, configurando-se como uma importante alternativa
de transporte para a populacdo e, ao mesmo tempo, garantindo renda para os
motoristas prestadores do servico. Por outro lado, ao expandir o seu alcance de
mercado, mostra-se cada vez mais necessaria a intervencao estatal, ainda que de
forma indireta, de forma a evitar indesejaveis incorrecfes de mercado e incrementar
a qualidade do servico para o consumidor.

Dessa forma, a fim de pacificar a questéo e atualizar a legislacéo vigente quanto
a este tema, tramita no Congresso Nacional o PL n°® 5.587/2016, o qual prevé, entre
outras medidas, o reconhecimento do servico de transporte privado individual de
passageiros, que poderia ser exercido por motoristas de forma autbnoma,
independentemente de concessao ou permissao.

O tema desta pesquisa €, portanto, averiguar a legalidade ou ndo da prestacao
dessa modalidade de transporte. Para tanto, sera imprescindivel estudar as Leis n°®
12.587/2012 e 12.468/2011, e suas respectivas interpretacdes por diferentes setores

da doutrina, bem como o instituto do servico publico e a atividade econémica em



sentido estrito, de forma a analisar as possiveis classificagcdes do transporte individual
de passageiros e suas consequéncias juridicas.

A repercussao econémica e social do tema é inegavel, haja vista a parcela cada
vez maior de usuarios e também de trabalhadores envolvidos no servigo. Dessa forma,
0 julgamento do RE 1.054.110/SP pelo STF ou a eventual aprovagdo do aludido
Projeto de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional trara consequéncias diretas a
uma parcela significativa da populacao, seja para 0os usuarios do servico ou para 0s
seus trabalhadores, que dependem do servico para aufericao de renda.

Aponta-se, ainda, que a entrada de empresas intermediadoras desse servico
no pais modificou, provavelmente de maneira permanente, o mercado do transporte
individual de passageiros, alterando a esséncia da prestacao desse servico, de forma
a facilitar a sua utilizacdo pelos usuarios e a sua prestacéo pelos motoristas.

Ademais, a solucdo da controvérsia acerca da natureza do servico de
transporte individual trara consequéncias tanto no campo tedrico quanto no pratico:
neste, resolvera a questdo da regularidade ou ndo da atuacdo de empresas
prestadoras desse servico e dos seus motoristas parceiros, enquanto naquele,
contribuira na consolidacao de uma posicao definitiva do Poder Judiciario com relacao
aos servicos publicos e quanto a distribuicdo de competéncias, em especial a
delimitacédo do “interesse local” dos municipios.

Na primeira parte do trabalho, procura-se apresentar e distinguir os conceitos
de servico publico e atividade econdémica em sentido estrito, apresentando as
divergéncias na classificacdo de atividades concretas e a repercussédo juridica da
definicdo da atividade entre uma das classificacoes.

Na parte final do presente estudo, busca-se apresentar o transporte individual
de passageiros e a mudanca recente no seu funcionamento devido ao ingresso no
mercado de empresas que utilizam novas tecnologias para a prestacao desse servico.
Dessa forma, enfrenta-se também a possibilidade de Lei municipal regulamentar essa
atividade e, por fim, apresenta-se a divergéncia quanto a interpretacdo das normas
vigentes sobre a matéria.

Comisso, se espera oferecer subsidios suficientes para contribuir com o debate

acerca da legalidade ou da ilegalidade da prestacao desse servico.
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2 CONSTITUICAO FEDERAL, SERVICO PUBLICO E ATIVIDADE ECONOMICA EM
SENTIDO ESTRITO

No presente capitulo sera analisada a distingao entre servi¢co publico e atividade
econdmica em sentido estrito. Tomando como base o regramento insculpido na CF,
analisa-se de maneira aprofundada os respectivos institutos, sempre com foco no seus
respectivos niveis de abrangéncia, buscando verificar os casos praticos onde ha
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial na classificacdo de determinada atividade

entre servigo publico e atividade econdmica em sentido estrito.

2.1 SERVICO PUBLICO: CONCEITO, CARACTERISTICAS E ALCANCE

Nesta secéo busca-se apresentar um panorama geral do instituto dos servicos
publicos, exibindo a sua definicdo, suas principais caracteristicas, principalmente com
base nos principios a eles aplicaveis, e sua classificacao.

Ap0s situar os servigos publicos no interior da esfera do Direito Administrativo,
apresenta-se as diversas tentativas de definicdo deste instituto, o que, em ultima
analise, significa tentar definir a propria funcdo do Estado. Ato continuo, sao
examinados 0s principios e as caracteristicas apontadas pela doutrina como
geralmente presentes nos servicos publicos. Analisa-se, por fim, o ambito de
abrangéncia deste instituto, verificando-se quais atividades séo classificadas como
servico publico e quais ndo sédo, tomando por base também o posicionamento dos

tribunais superiores.

2.1.1 Conceito

Inicia-se o0 estudo da definicdo de servico publico trazendo a previsao

constitucional deste instituto, que encontra arrimo no art. 175, in verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Puablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servi¢os
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como
as condi¢bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;
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Il - os direitos dos usuarios;
I - politica tarifaria;
IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Primeiramente, impende salientar que, na licdo de Eros Grau (2010), servigo
publico € também uma atividade econémica, tomada na sua acep¢do mais ampla. De
acordo com o autor, por haver mobilizacéo de recursos escassos para a satisfacao de
necessidades sociais, o tema deve ser visto como uma atividade econGmica que, no
entanto, foi retirada da érbita da iniciativa privada e foi titularizado pelo Estado, que
podera intervir na area econdmica de maneira direta ou indireta.

Tratando-se o servico publico de instituto pertencente ao Direito Administrativo
e ao Direito Publico, deve se ter em mente que discutir servico publico conduz a
enfrentar questdes politicas e juridicas de grande importancia e igualmente grande
divergéncia na sociedade. Trata-se, em ultima analise, de definir a fungdo do Estado,
seus limites de atuacdo e o ambito reservado a livre iniciativa dos particulares. O
professor Justen Filho (2014, p. 733) ressalta que essa € uma questéo historica, e
cada Estado desenvolve um modelo peculiar, de modo que o elenco de servicos
publicos reflete determinada concepc¢éao politica em determinado momento historico.
A Constituicdo de cada pais, indica o autor, busca identificar e, dentro do possivel,
promover uma diferenciacdo entre a disciplina adotada para o servico publico e a
atividade econdmica.

Antes de continuarmos, devemos atentar para a natureza institucional do
servico publico. Com efeito, Justen Filho indica que trata-se de instituto que busca o
atendimento as necessidades mais essenciais, garantindo valores fundamentais, por
meio de diminuicdo da autonomia individual em prol da satisfacdo de direitos

fundamentais. Servico Publico se caracterizaria, portanto, por ser

uma instituicdo, constituindo-se em uma estrutura social produzida pelos
esfor¢cos conjuntos de uma pluralidade indeterminada de sujeitos, que
conjugam permanentemente seus esforcos em vista de um conjunto de valores
ideais.

O servigo publico institucionalizado transcende a identidade e a existéncia das
pessoas fisicas e juridicas, passando a ser um elemento formador da vida
social. Como uma instituicdo social, o servi¢o publico norteia a conduta das
pessoas (JUSTEN FILHO, 2014, p. 731).

A prestacao de servigos publicos é tida por muitos doutrinadores como uma das
fungBes mais béasicas do Estado, ao lado do poder de policia. Cuida-se, na ligdo do

professor Rafael Maffini (2016), do instituto Direito Administrativo que talvez possua
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maior contato com os cidaddos, que sdo usudrios diarios de diversos servigos
publicos.

Conforme aponta a professora Di Pietro (2013), a conceituacdo de Servico
Publico € uma das tarefas mais dificeis do direito administrativo, havendo a noc¢éo
sofrido profundas modificac6es desde a sua origem no tocante a sua abrangéncia e
aos seus elementos constitutivos. Contudo, tendo em vista a importancia vital da
conceituagdo deste instituto para o trabalho, analisaremos a fundo os diferentes
posicionamentos quanto a sua defini¢ao.

Segundo a autora, as primeiras no¢des que se tem conhecimento de servico
publico surgiram na Franca, com a Escola de Servico Publico, e eram tdo abrangentes
gue englobavam todas as atividades do Estado. O surgimento desse conceito teve
importancia fundamental na época pois passou a separar a competéncia
administrativa da judicial, sendo utilizado posteriormente como critério para definicao
do proéprio direito administrativo. (DI PIETRO, 2013)

Ainda de acordo com a autora, a Escola do Servi¢co Publico, liderada por Leon
Duguit, Gaston Jéze e outros, conceituava servi¢o publico de acordo com duas ideias

principais:

(a) trata-se de atividade ou organizacdo assumida por uma coletividade publica
(a chamada publicatio); e (b) o seu objetivo é o de satisfazer a uma
necessidade de interesse geral. A esses dois elementos tem-se que
acrescentar um terceiro, que era a submisséo dos servigos publicos a regime
juridico derrogat6rio do direito comum. (DI PIETRO, 2013, p. 101)

O doutrinador Mello (2013) adiciona que, durante esse periodo, a nocdo de
servico publico estava ligada a prestacao de atividades de carater material, servindo
como critério de definicdo de competéncia entre a jurisdicdo comum e a administrativa.
Posteriormente, o conceito teria englobado também a exploracdo de atividades
econdmicas que o Estado Francés passou a assumir, chegando, inclusive, a abarcar
atividades exercidas por entes privados, onde se entendia que tal atividade era
demasiadamente relevante e mereceria estar sob a tutela das regras do servico
publico.

Nesse sentido, aponta Riviero: “A escola do servigo publico acreditava poder
explicar todas as particularidades do Direito Administrativo pelas necessidades do
servigo publico” (1962 apud MELLO, 2013, p. 688).
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Tais elementos foram, com o passar do tempo, sendo gradualmente importados
para o ordenamento juridico brasileiro, ainda que algumas vezes a adaptacdo de
determinadas matérias para o direito patrio tenha ocorrido de maneira incompleta ou
incorreta. A isso, soma-se a importacdo também de elementos do direito
estadunidense, e tem-se, ao fim, a formacdo de normas muitas vezes conflitantes
entre si, gerando grande dificuldade na formulag&o de conceitos juridicos bésicos.

Buscando a superacdo dessa chamada esquizofrenia do direito brasileiro, a
doutrina costuma utilizar diversos critérios para definir a expresséo servigco publico,
geralmente empregando o critério subjetivo ou organico, o critério formal e o critério
material.

Quanto ao aspecto subjetivo, Di Pietro (2013) aponta dois elementos
consubstanciados nesse critério: (i) a criagdo por Lei, por op¢cdo do Estado, que
assume a execucao de atividade, afastando-a da iniciativa privada, e (ii) a gestdo da
atividade também realizada pelo Estado, de forma direta ou, ainda, indireta. O
magistrado Maffini (2016) sublinha que tal elemento esta previsto no art. 175 da CF,
gue determina que o servico publico deve ser prestado pelo Estado, que detera a sua
titularidade, ou por particulares, por meio de delegacéao.

O critério organico, apesar de ndo ser tratado de maneira muito recorrente pela
doutrina, encontra ressonancia na obra de Carvalho Filho, que assim o define: “é o
prestado por 6rgao publico, ou seja, pelo proprio Estado.” (2015, p. 332).

Quanto ao critério formal, este € definido por Di Pietro (2013) como o que
considera o regime juridico a que se submete a atividade realizada, ou seja, somente
as atividades exercidas sob o regime exorbitante do direito publico seriam
classificadas como servigco publico. Nesse sentido, as atividades ndo comerciais ou
industriais, geralmente caracterizadas como servico publico estariam sujeitas ao
regime de direito publico, com bens publicos, agentes estatutarios, responsabilidade
objetiva, contratos com caracteristicas exorbitantes, etc. O magistrado Mello,
considerado um grande defensor desta definicdo, afirma que sé existira servico publico
“se o regime de sua prestacao for o regime administrativo, ou seja, se a prestagcdo em
causa configurar atividade administrativa publica, em uma palavra, atividade prestada
sob regime de Direito Publico” (2009, p. 674).

Tal nocédo é, contudo, criticada por parte da doutrina, onde se destaca a obra
de Eros Grau (2010), que vé nessa posicdo uma subversdo da hierarquia

constitucional, visto que, adotando-se tal interpretacdo relativa ao critério formal,
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poderia o legislador ordinario criar servico publico simplesmente determinando a
incidéncia do regime de Direito Publico a uma area especifica de atua¢do econbmica,
retirando de sua Orbita os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa. Tal
interpretacdo poderia levar a graves inconstitucionalidades, na medida em que o
legislador poderia determinar a incidéncia do regime de Direito Publico a atividades
onde a CF ndo permitiria que se transformassem em servigos publico. Para o
magistrado, 0 que ocorre € justamente o contrario: € por assumir o carater de servico
publico que a atividade deve ser prestada pelo Estado a sociedade, sob o regime de
Direito Publico. Tal raciocinio sera oportunamente recapitulado.

Por fim, Di Pietro (2013) aponta que o critério material considera a atividade
gue é exercida, devendo ela ser correspondente a uma atividade de interesse publico.
Ou seja, servico publico seria a atividade cujo objetivo primordial seria essencialmente
a satisfacdo das necessidades publicas. O professor Maffini (2016) salienta que so
pode ser considerada servico publico a atividade que seja prestada em proveito da
coletividade, ainda que os beneficiados possam ser individualizados, ou em proveito
do proprio Estado, visto que a coletividade se aproveitara do servico, ainda que de
modo indireto.

O professor Carvalho Filho (2015), entretanto, aponta fortes inconsisténcias
nos critérios apresentados: quanto ao critério organico, aponta que as novas formas
de execucao das atividades publicas muitas vezes sao delegadas aos particulares,
afastando o Estado da prestacao do servigco; quanto ao critério formal, o autor sublinha
gue existe, em alguns casos, a incidéncia de regras do direito privado para a prestacao
de servicos publicos, como, por exemplo, no caso das empresas publicas e nas
sociedades de economia mista; quanto ao critério material, sustenta que ha atividades
prestadas pelo Estado que ndo se apresentam como essenciais para a comunidade,
ainda que sejam definidas como servico publico.

Conclui, portanto, o autor, que ndo seria possivel definir servico publico
utilizando somente um critério, visto que todos possuem inconsisténcias quando

comparados com a realidade. Deduz, assim, que,

insuficientes os critérios, tomados de forma isolada, devem todos eles ser
considerados na formacao da moderna fisionomia que marca a nogdo de
servi¢o publico. Esse o sentido moderno que, segundo entendemos, se deve
emprestar a no¢do. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 332)
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Assim, para aprofundar o estudo sobre o tema, e também para demonstrar a
grande divergéncia doutrinaria quanto ao tema, colaciona-se a seguir os conceitos de
servico publico utilizados por diferentes autores.

O magistrado Mello denomina servico publico tendo por base o critério formal,
entendendo ser essencial a existéncia do regime de Direito Publico para a sua
classificacao. Servico Publico seria, portanto,

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada
a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico
- portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes
especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no
sistema normativo (MELLO, 2009, p. 665).

Hely Lopes Meirelles, dando énfase para a acepc¢éo de servico publico com
base na atividade econdomica que satisfaz as necessidades da populagdo, assim

define servico publico:

servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundérias da coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado” (MEIRELLES, 2016, p. 418).

Servico Publico é definido por Marcelo Caetano da seguinte forma: "Chamamos
servico publico ao modo de atuar da autoridade publica a fim de facultar, por modo
regular e continuo, a quantos deles carecam, os meios idéneos para satisfacdo de
uma necessidade coletiva individualmente sentida" (1973 apud CARVALHO FILHO,
2015, p. 333).

A seu turno, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro define servi¢o publico

como

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico (DI PIETRO, 2013, p. 106).

Eis o conceito de Marcgal Justen Filho:

servi¢o publico é uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta
de necessidades individuais e transindividuais, materiais ou imateriais,
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vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfagédo
adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a
pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob regime
de direito publico (JUSTEN FILHO, 2014, p. 727).

Aprofundando mais o conceito, o autor sublinha que é possivel afirmar que
servico publico é uma atividade econdmica em sentido amplo, a qual o Estado tomou
a titularidade para si. Nesse sentido, tendo em conta que a prestacdo de servigos
publicos pressuporia a necessidade de emprego de recursos limitados, trataria-se ele
de atividade econdmica em acepc¢ao ampla. Sendo essa atividade, contudo, prestada
pelo Estado, caracterizaria-se nesse caso uma intervencao direta do ente estatal no
dominio econbémico, 0 que, segundo o autor, consubstanciaria o0 servico publico e
afastaria os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia (2014, p. 732-733).

Paulo Modesto define-os como a

atividade de prestag&o administrativa material, direta e imediatamente a cargo
do Estado ou de seus delegados, posta concretamente a disposicdo de
usuérios determinados ou indeterminados, sob regime de Direito Publico, em
carater obrigatério, igualitario e continuo, com vistas a satisfazer necessidades
coletivas, sob a titularidade do Poder Publico (MODESTO, Paulo. Reforma do
Estado, formas de prestacdo de servicos publicos ao publico e parcerias
publico-privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de servicos publicos,
servicos de relevancia publica e servicos de exploracdo econdmica para as
parcerias publico-privadas, 2005, p. 25 apud MAFFINI, 2016, p. 222).

O magistrado Eros Grau estuda a nocdo de servico publico colocando-o em
contraposi¢cdo a nocao de a atividade econdmica em sentido estrito, classificando,
assim como o professor Justen Filho, ambas como atividade econémica em sentido

amplo, o que sera pormenorizado oportunamente. Primeiramente, afirma o autor que

assume o carater de servico publico qualquer atividade cuja consecucao se
torne indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, qualquer atividade
gue consubstancie servi¢o existencial relativamente a sociedade (Cirne Lima)
(GRAU, 2010, p. 134).

Chama a atencédo o fato de o autor criticar a definicdo utilizado por outros
doutrinadores no sentido de afirmar como servi¢o publico a atividade prestada pelo
Estado sob o regime de Direito Publico. Na sua definicdo, Grau afasta o critério formal,
entendendo que é por assumir o carater de servigco publico que a atividade deve ser
prestada pelo Estado a sociedade, somente entdo podendo receber a aplicagdo do

regime publico.
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Desse modo, Eros Grau chega ao seguinte conceito para o instituto:

Servigo publico, assim, na nogdo que dele podemos enunciar, é a atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como indispensavel, em
determinado momento historico, a realizacéo e ao desenvolvimento da coesao
e da interdependéncia social (Duguit) - ou, em outros termos, atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como servigo existencial
relativamente a sociedade em um determinado momento histérico (Cirne Lima)
(GRAU, 2010, p. 135).

Por fim, Carvalho Filho conceitua servigo publico como “toda atividade prestada
pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico, com
vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade” (2015,
p. 333).

A despeito disso, Roberto Dromi salienta que os conceitos dados pela doutrina

a servicos publicos referem-se, na verdade, a leituras diferentes do instituto:

0s servicos publicos, numa interpretacdo positiva, podem corresponder a trés
leituras possiveis: a) uma leitura maxima, pela qual servi¢co publico seria toda
atividade de Estado cujo desempenho deva ser garantido e regulado; b) uma
leitura média, pela qual os servicos publicos representariam toda e qualquer
atividade da administracéo publica; ¢) uma leitura minima, segundo a qual os
servicos publicos representaria um importante, mas ndo Unico, compartimento
da atividade estatal de Administracdo Publica (DROMI, Roberto. Derecho
administrativo, 1995, p. 529 apud MAFFINI, 2016, p. 220).

Dessa forma, Rafael Maffini (2016) aponta que as divergéncias existentes na
definicdo de servico publico pela doutrina muitas vezes nao se tratam efetivamente de
diferencas, pois muitas vezes se tratariam apenas de definicdes de diferentes
dimensdes do instituto, classificadas pelo autor como “amplissima”, “ampla” e “estrita”.

A correta delimitacdo de uma atividade como servico publico ou atividade
econdmica na sua acepcdo estrita é fundamental: se classificada como servico
publico, determinada atividade sera de titularidade do Estado, que deve presta-la
diretamente ou delega-la a um particular, por meio de concessdao ou permissao,
conforme dispde o art. 175 da CF. Em sendo o caso, nao incidiriam os principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia, visto que o Estado poderia presta-lo inclusive
sob o regime de monopdlio. A atuacao normativa do Estado também sera, no caso,
mais aprofundada, delimitando o modo de prestacdo do servigo, precos, tarifas,

horarios, etc.
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Contudo, se a atividade ndo se tratar de servigo publico, e sim de atividade
econbmica no seu sentido estrito, o Estado ndo poderia, a principio, estabelecer os
precos a serem praticados nem o modo como 0s agentes privados atuardo no
mercado. Observa-se, assim, que, no caso dos servi¢cos publico, a regra é a escolha
discricionaria do Estado pela melhor prestacao do servico, enquanto que tratando-se
de atividade econdmica, a regra é a liberdade na atuacdo de mercado dos agentes
privados.

Para melhor perceber a diferenca pratica na classificacdo de determinada
atividade em servico publico ou atividade econémica na sua acepcao estrita, veja-se

a licdo do magistrado Barroso:

No regime juridico de direito privado, vigoram principios como os da livre
iniciativa e da autonomia da vontade. As pessoas podem desenvolver qualquer
atividade ou adotar qualquer linha de conduta que ndo lhes seja vedada pela
ordem juridica. O particular tem liberdade de contratar, pautando-se por
preferéncias pessoais. A propriedade privada investe seu titular no poder de
usar, fruir e dispor do bem. As rela¢@es juridicas dependem do consenso entre
as partes. E a responsabilidade civil, como regra, é subjetiva. Violado um direito
na esfera privada, seu titular tem a faculdade de defendé-lo, e para tanto
devera ir a juizo requerer a atuacdo do Estado no desempenho de sua funcéo
jurisdicional.

(...)

Ja o regime juridico de direito publico funda-se na soberania estatal, no
principio da legalidade e na supremacia do interesse publico. A autoridade
publica sé pode adotar, legitimamente, as condutas determinadas ou
autorizadas pela ordem juridica. Os bens publicos sdo, em linha de principio,
indisponiveis e, por essa razdo, inalienaveis. A atuacdo do Estado na prética
de atos de império independe da concordéncia do administrado, que apenas
suportara as suas consequéncias, como ocorre na desapropriagdo. Os entes
publicos, como regra, somente poderdo firmar contratos mediante licitacéo e
admitir pessoal mediante concurso publico. E a responsabilidade civil do
Estado € objetiva. Violada uma norma de direito publico, o Estado tem o poder-
dever - ndo a faculdade - de restabelecer a ordem juridica vulnerada. Além
disso, normalmente os atos do Poder Publico sdo auto-executaveis,
independendo de intervencdao judicial. Os atos publicos sujeitam-se a controles
especificos, tanto por parte do préprio Poder que o praticou como dos demais
(BARROSO, 2009, p. 56).

2.1.2 Principios

Os servicos publicos séo, talvez pela falta de regulamentacéo legislativa
adequada ou pela grande variedade de atividades prestadas pelo Estado a populacao,
uma matéria deveras dependente da aplicacdo de principios, que costumam suprir a

auséncia de regras aplicAveis aos casos concretos. Corolario disso, torna-se



19

indispensavel a andlise dos principios geralmente apontados como relevantes na
solucdo das controveérsias resultantes da prestacao dos servigos publicos.

Inicia-se tomando a licdo da professora Di Pietro, que afirma existirem trés
principios inerentes ao regime juridico dos servicos publicos: o principio da
continuidade, o principio da mutabilidade e o principio da igualdade dos usuérios.

Inaugurando a questdo com o0 exame do principio da continuidade, cumpre

sinalar o ensinamento de Justen Filho:

a continuidade significa que a atividade de servigo publico devera desenvolver-
se regularmente, sem interrupcdes. Dela derivam inUmeras consequéncias
juridicas, entre as quais a impossibilidade de suspensao dos servicos por parte
da Administracdo ou do delegatario e a responsabilizacao civil do prestador do
servi¢co em caso de falha (JUSTEN FILHO, 2014, p. 738).

A professora Di Pietro, a seu turno, aponta implicacdes do principio da
continuidade tanto nos contratos administrativos quanto no exercicio da funcao
publica. No tocante ao primeiro, a autora aponta as seguintes consequéncias:
existéncia de prazos rigorosos ao contraente, inaplicabilidade da exceptio non
adimpleti contractus contra a Administracdo?, possibilidade de encampac&o, uso
compulsério dos recursos humanos e materiais da empresa contratada, quando
indispensavel para a continuidade do servi¢o; ja no que respeita o exercicio da funcéo
publica, as consequéncias sao: limitacdo ao direito de greve, com obrigatoriedade de
declaracdo prévia a autoridade competente, e a possibilidade de utilizacdo dos
institutos da substituicdo, supléncia e delegacéo (2013, p. 112).

Quanto a possibilidade de interrupcdes na prestacdo de servicos publicos,
Rafael Maffini (2016) assinala que a Lei de Concessfes (Lei 8.987/1995) prevé
situacGes onde a interrupcdo é possivel, sem caracterizar-se a violagdo ao principio.
O autor aponta como exemplos as situacdes emergenciais, onde, por motivo de
acidentes naturais, € necessario interromper 0 servigco - como 0 servico de energia
elétrica em casos de alagamentos -, e as situacdes onde € necessario paralisar a
prestacao do servico por motivo de ordem técnica - como reparos na rede elétrica - ou
inadimpléncia dos usuarios, havendo em ambos 0s casos a exigéncia de aviso prévio

aos usuarios afetados pela interrupcao.

1 Tal clausula possui arrimo no art. 476 do CC, o qual assevera que “nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro.”
O entendimento da autora, portanto, € no sentido de que a administracdo, ainda que ndo cumprisse a
sua obrigacao contratual, poderia exigir a execug¢do das obrigagfes da contratada.
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Prosseguindo-se ao exame do principio da mutabilidade, aponta Justen Filho
que tal principio “significa a adaptagdo permanente e continua das condic¢des juridicas
e técnicas pertinentes a atividade, de modo a incorporar avangos e aperfeicoamentos”
(2014, p. 742). Portanto, o autor pontua que o servico publico deve se atualizar
conforme se modificam as necessidades da populacdo e surgem novas formas de
prestacdo do servico, devendo a administracdo incorporar modificacbes técnicas,
juridicas e econdmicas supervenientes.

No ponto, Rafael Maffini (2016) ressalta que o principio da mutabilidade decorre
do principio da atualidade, previsto no art. 6°, § 2°, da Lei n. 8.987/95, na medida em
gue as condi¢cbes da prestacdo do servico podem ser alteradas com o objetivo de
assegurar condicbes mais vantajosas aos usuarios, com a consequente revisao
tarifaria para manter o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

A professora Di Pietro (2013) ressalta, na ocasido, que 0s servidores, 0S
usuarios e os contratados nao tém direito adquirido a manutencdo de determinado
regime juridico, sendo permitido a administracdo, em nome do interesse publico,
alterar e até mesmo rescindir contratos unilateralmente.

Sobre o principio da igualdade, trazemos novamente a obra do magistrado
Justen Filho, que aborda o principio com énfase na prestacao do servi¢o aos usuarios.

Para o autor, o principio

envolve o tratamento ndo discriminatério e universal para todos os usuarios.
N&o se pode restringir o acesso aos beneficios do servigo publico para os
sujeitos que se encontrem em igualdade de condi¢des (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 741).

A professora Di Pietro complementa a passagem, afirmando que, se a pessoa
satisfaz as condicdes, ela deve receber a prestacdo do servico, ndo sendo possivel
fazer diferenciacbes de carater pessoal. Existem, entretanto, as diferenciacfes
previstas no proprio ordenamento juridico, como, por exemplo, a isencao de tarifa para
idosos ou a reducédo dela para pessoas de baixo poder aquisitivo. Tais diferenciacfes
ndo se caracterizam como violacdo ao principio da igualdade, mas sim a afirmacéo
deste, ao proporcionar acesso mais isonémico por meio de uma diferenciacao positiva.

E possivel apontar, ainda, de acordo com o professor Carvalho Filho, a
existéncia dos principios da eficiéncia e da modicidade. De acordo com o autor, 0

principio da eficiéncia, com arrimo no art. 175, paragrafo unico da CF, “reclama que o
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poder publico se atualiza com novos processos tecnoldgicos, de modo que a execucao
seja mais proveitosa com o menor dispéndio” (2015, p. 348). Quanto ao principio da

modicidade, tal conceito

traduz a nocao de que o lucro, meta da atividade econdmica capitalista, nédo é
objetivo da funcdo administrativa, devendo o eventual resultado econdmico
positivo decorrer da boa gestdo dos servicos, sendo certo que alguns deles,
por seu turno, tém de ser, por fatores diversos, essencialmente deficitarios ou,
até mesmo, gratuitos" (FERREIRA, 1985, p. 235 apud CARVALHO FILHO,
2015, p. 348).

Nesse sentido, importante trazer o apontamento do magistrado Mello, que
analisa a situacéo sob um ponto de vista social:

Alias, em um pais como o Brasil, no qual a esmagadora maioria do povo vive
em estado de pobreza ou miserabilidade, é 6bvio que o servigo publico, para
cumprir sua fungao juridica natural, terd de ser remunerado por valores baixos,
muitas vezes subsidiados (MELLO, 2013, p. 695).

O professor Maffini (2016) entende, ainda, ser relevante para a prestacao dos
servicos publicos o estudo dos seguintes principios: regularidade, seguranca,
atualidade, generalidade e cortesia.

O principio da regularidade, afirma o autor, diz que “os servigos publicos devem
ser prestados em quantidade e com periodicidade exatamente necessaria e suficiente
para atender a demanda de seus usuarios” (MAFFINI, 2016). O autor explica, também,
gue o principio da seguranca garante que 0s servicos publicos ndo podem
proporcionar riscos a terceiros e aos usuarios maiores do que aqueles inerentes a
prépria atividade prestada.

De acordo com Rafael Maffini, o principio da generalidade possui duas

acepcoes:

(...) o primeiro consiste em buscar atender o maior nUmero possivel de
usuarios (generalidade-universalidade); o segundo consiste em se impor a
guem estiver incumbido da prestac@o do servico um tratamento isonémico em
relac@o aos usuarios (generalidade-igualdade) (MAFFINI, 2016, p. 225-226).

Nesse sentido, conclui o autor que generalidade significa “prestar o servigco de
modo a atingir o maior nimero possivel de usuarios, tratando-os de forma isonémica”
(MAFFINI, 2016, p. 226).
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Por fim, a cortesia, segundo Rafael Maffini (2016), possui como um dos
sentidos juridicos possiveis o dever dos prestadores dos servigos de massa (telefonia,
energia elétrica, etc) de atender os usuarios de modo mais cortés possivel.

2.1.3 Classificacao

Existem diversas formas de se reunir servicos publicos em grupos, cada uma
com a sua utilidade. A relevancia de se classificar os servigos publicos esta, conforme
aponta Carvalho Filho (2015), em agrupar de maneira precisa essas atividades tendo
em conta a natureza, a extensdao, o ambito de incidéncia, etc. A importancia da
classificacdo, portanto, esta em reunir de maneira sistematica e organizada as
informagdes pertinentes aquele tipo de atividade, facilitando, dessa forma, o estudo
do tema.

O professor Maffini (2016) classifica os servigos publicos em “servigos publicos
propriamente ditos” e “servigos de utilidade publica”. Segundo o autor, os servigos
publicos propriamente ditos devem ser prestados privativamente pelo Poder Publico,
sendo vedada a sua delegacdo a terceiros, haja vista 0 seu carater essencial. De
acordo com o autor, esses servicos se concretizariam por meio de atos de império
intransferiveis para os particulares, como as atividades relacionadas a seguranca
publica.

Os servicos de utilidade publica, por sua vez, dizem respeito as atividades que
melhoram a qualidade de vida da populacéo, ndo possuindo carater essencial. O autor
assinala que essas atividades podem ser delegadas a terceiros, assegurando-se,
contudo, a titularidade publica do servico.

Carvalho Filho, de outro giro, classifica servicos de utilidade publica em
oposicao aos chamados servicos administrativos. De acordo com o autor, servicos de
utilidade publica “se destinam diretamente aos individuos, ou seja, sdo proporcionados
para sua fruicao direta. Entre eles estdo o de energia domiciliar, fornecimento de gas,
atendimento em postos médicos, ensino etc” (2015, p. 336). Ja os servicos
administrativos seriam os executados pelo Estado para melhorar a composi¢cao da sua
prépria organizacédo, beneficiando a coletividade somente de maneira indireta.

Essa questdo, na verdade, é apenas uma pequena parcela de uma disputa
politica muito mais ampla, onde pdde ser observada uma mudanc¢a no paradigma do

ordenamento juridico nacional a partir da parte final do século XX, com uma alteracéo
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na correlacao de forgas que levou a um afastamento do direito administrativo brasileiro
do modelo consagrado principalmente pelo direito francés e a uma aproximagéo com
o0 modelo juridico estadunidense.

Nesse sentido, aponta o professor Barroso que

Nao é segredo para ninguém que, a medida em que se aproximava o final do
século XX, o modelo americano foi se tornando crescentemente dominante.
No Brasil, inclusive, a delegacao a iniciativa privada e a introducao do regime
concorrencial passou a ser a ténica (BARROSO, 2013, p. 6).

Nesse sentido, realizando um exame da repercussdao dessa mudanca de
paradigma na questado dos servigos publicos, o autor identifica as seguintes diferencas

entre o modelo francés e o modelo estadunidense:

O modelo francés identifica a prestacéo dos servigcos publicos com a soberania
estatal. Nesse modelo, o servico publico é cometido ao Estado, sem a
participacdo direta da iniciativa privada, em um regime ndo concorrencial. Com
0 tempo, o Estado, sem perder a titularidade, passou a delegar, em certos
casos, a prestacdo do servico publico a empresas privadas.

O modelo americano de public utilities gira em torno da prestacéo privada dos
servicos, em regime concorrencial. O estado, no entanto, participa como
regulador. O que d& o toque publico ao servico é a sua regulacdo muito mais
extensa e profunda, e ndo a titularidade do Estado (BARROSO, 2013, p. 6).

Tendo como base essa diferenciacdo, o professor Daniel Sarmento defende
que o servigo publico “pode ser eventualmente prestado por particulares, mediante
concessao ou permissdo, sempre precedidas de licitacdo publica, nos termos do art.
175 da Constituigao” (2015, p. 27), a proporcao que o servigo de utilidade publica “se
enquadra no campo da atividade econdmica, mas se sujeita a intensa regulacédo e
fiscalizagao estatal, em razado do interesse publico inerente a sua prestagao” (2015, p.
27).

Vale, nesse diapasao, trazer o ensinamento de Alexandre Aragado, segundo o

gual os servicos de utilidade publica

sdo atividades da iniciativa privada para as quais a lei, face a sua relacdo com
0 bem-estar da coletividade e/ou por gerarem desigualdades ou assimetrias
informativas para os usudrios, exige autorizagao prévia para que possam ser
exercidas, impondo ainda a sua continua sujei¢éo a regulagéo do poder publico
autorizante, através de um ordenamento juridico setorial (ARAGAO, Alexandre
dos Santos. Direito dos servigos publicos, 2007, p. 191-2 apud SARMENTO,
Daniel, 2015, p. 27).



24

Importa, aqui, ressaltar a recente alteracdo legislativa que sofreu a Lei n.
12.587/2012, que disciplina a Politica Nacional de Mobilidade Urbana. No caso, a
redagéo original do art. 12 da referida Lei afirmava ser o transporte individual de

passageiros um servico publico, como se constata:

Art. 12. Os servigos publicos de transporte individual de passageiros, prestados
sob permissdo, deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo
poder publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de
conforto, de higiene, de qualidade dos servicos e de fixagdo prévia dos valores
maximos das tarifas a serem cobradas.

Entretanto, com a superveniéncia da Lei n. 12.865/2013, alterou-se
completamente a redacdo do artigo, retirando-se a mencdo a servico publico e
incluindo-se a expressao “servigo de utilidade publica”. O artigo restou, assim, com a

seguinte redacao:

Art. 12. Os servicos de utilidade publica de transporte individual de passageiros
deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder publico
municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto, de
higiene, de qualidade dos servicos e de fixacdo prévia dos valores maximos
das tarifas a serem cobradas.

A mudanca pratica que essa alteracao trara a interpretacdo da atividade de
transporte individual de passageiros ainda € opaca, haja vista inclusive a divergéncia
na delimitacéo do préprio servico de utilidade publica. Entretanto, pode ser observado
gue a alteracdo veio para aprofundar a relativizacdo da nocao classica de servi¢co
publico, buscando a possibilidade de delegacao do servico a terceiros.

Quanto ao tema, importante trazer a licdo de Carvalho Filho (2015) com relacao
aos servicos delegaveis e indelegaveis. Para o autor, 0os servicos delegaveis podem
ser executados pelo Estado ou por terceiros, pois assim dispde o ordenamento juridico
ou a prépria natureza do servico. Os servicos indelegaveis, de outra banda, séo
aqueles que poderiam ser prestados somente pelo Estado, de maneira direta, como
a defesa nacional, a titulo exemplificativo.

O Ministro Barroso (2013), por outro lado, classifica os servicos publicos em
trés grandes categorias: inerentes, por op¢ao politico-normativa e servicos publicos
franqueados aos particulares. Nas palavras do autor, a classificagdo ocorreria do

seguinte modo:
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a) inerentes: ligados a soberania estatal, ao exercicio do poder de império:
prestacéo jurisdicional, diplomacia, defesa externa (Forcas Armadas).

b) por opgédo politico-normativa: atividades de natureza econémica que, por
decisdo do constituinte, sdo subtraidos (sic) da iniciativa privada e atribuidas
ao Estado: telecomunicacdes, energia elétrica, radiodifusdo. Estes servicos
sdo os normalmente delegados a iniciativa privada. V. arts. 21, XI, XIl, 25, § 2°
e 30, V).

¢) servigos publicos franqueados aos particulares: referem-se a setores em que
o Estado e a sociedade tém interesse na maior oferta possivel: educacéo,
saude, previdéncia (BARROSO, 2013, p. 6).

Cumpre, neste momento, realizar a devida classificacdo dos servicos publicos
no que tange a sua titularidade. Tomamos por base a licdo de Justen Filho, o qual
afirma que: “Segundo os conceitos classicos do direito administrativo, o servigo publico
€ de titularidade do Estado, ainda que sua gestao possa ser atribuida a particulares”
(2014, p. 738).

A despeito disso, existe mais de uma maneira de se atribuir a titularidade do
servigo publico ao Estado, motivo pelo qual evoca-se o ensinamento de Carvalho Filho
(2015), que realiza a distingdo entre servigos privativos e servicos comuns. Para o
autor, servicos privativos seriam aqueles atribuidos a apenas uma esfera da
federacao, por exemplo a emissdo de moeda, que seria de competéncia privativa da
Unido, e a distribuicdo de gas canalizado, que seria tarefa privativa dos Estados-
Membros. De outro giro, 0s servicos comuns caracterizariam-se por poderem ser
prestados por pessoas de mais de um ente federativo, como, a titulo exemplificativo,
a saude, caso onde o art. 23, inc. Il da CF atribuiu a competéncia de maneira comum

para a Unido, Estados e municipios.

2.1.4 Alcance

A delimitacdo do alcance dos servicos publicos, no sentido de verificar o que
pode vir a se tornar um servico publico, é tarefa essencial para a correta delineagéo
do instituto. Poderia o legislador ordinario, com base no art. 175 da CF, atribuir a
gualquer atividade o rétulo de servico publico ou existiriam limitacbes na propria CF
ao poder de legislar sobre essa matéria? Verifica-se, portanto, nesta secéo, se a
chamada publicatio poderia atingir qualquer atividade econdmica tomada em seu
sentido amplo e se existem atividades econémicas que nao podem ser rotuladas como

servigos publicos.
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Ab initio, € necessario sublinhar que é possivel lei ordinaria atribuir o carater de
servico publico a uma atividade econdémica. Essa posicdo, adotada também por Mello,
aponta que o poder legislativo pode criar um servigo publico por meio de lei, desde

gue respeite os limites constitucionais:

afora os servigcos publicos mencionados na Carta Constitucional, outro podem
ser assim qualificados, contanto que ndo sejam ultrapassadas as fronteiras
constituidas pelas normas relativas a ordem econdmica, as quais s&o
garantidoras da livre iniciativa. E que a exploracéo da atividade econdémica, o
desempenho de ‘servigos’ pertinentes a esta esfera, assiste aos particulares e
ndo ao Estado. Este apenas em carater excepcional podera desempenhar-se
empresarialmente nesta orbita (MELLO, 2013, p. 707-708).

O autor sublinha, entretanto, que o texto constitucional ndo define de maneira
muito precisa a expressao “atividade econdmica”, remetendo ao legislador
infraconstitucional a tarefa de qualificar certas atividades como servi¢o publico, o que
afastaria da sua esfera, por exclusdo, as demais atividades (MELLO, 2013). O
professor Justen Filho (2014) complementa a afirmagcdo, ponderando que, na
auséncia de lei qualificando uma atividade como servi¢o publico, presume-se a sua
gualificacdo como atividade econémica em sentido estrito.

A doutrina majoritaria acompanha o posicionamento do autor no sentido de que
a Lei pode caracterizar uma atividade como servigco publico, em uma atividade
chamada de publicatio, ou publicizacdo. Nesse sentido também discorre Justen Filho:
“‘Em suma, cabe a lei ordinaria determinar a publicizagdo de certas atividades e as
hipéteses em que configurara servigo publico” (2014, p. 737).

Em vista da limitacdo constitucional aos servigos publicos, que ndo podem
ultrapassar a barreira das atividades reconhecidas como atividade econémica em
sentido estrito, a questdo referente a classificacdo da atividade econdmica
permaneceria, portanto, como um limitador, ainda que, em carater excepcional,
poderia o Estado atuar nessa area, explorando atividade econémica.

Quanto a auséncia de definicdo constitucional para a devida delimitacdo da
expressao “atividade econdmica”, Mello afirma que “ha de se entender que o
constituinte se remeteu ao sentido comum da expressao, isto €, ao prevalente ao lume
dos padrdes de cultura de uma época, das convic¢des predominantes na Sociedade”
(2013, p. 708). Dessa forma, além de conferir maior abertura para o legislador

ordinario, atribui-se certa flexibilidade para a sociedade, que pode, com tempo, alterar
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a sua cultura dominante e, com isso, alterar também a atuacéo do Estado por meio
dos servigos publicos.

Nesse sentido, Justen Filho aponta que a Constituicdo Federal refere-se a
certas atividades como servigos publicos, como, por exemplo, os incisos X, Xl e Xll do
art. 21. Entretanto, o autor ressalta que essas atividades poderdo ou nao ser

classificadas como servigos publicos de acordo com as seguintes circunstancias:

Se houver cabimento de satisfacdo dos direitos fundamentais por meio da
atuacdo empresarial privada, sob regime de direito privado, poderd haver a
despublicizacdo da atividade. Em tal caso, surgira uma atividade econémica
em sentido estrito (0 que compreende, inclusive, um servico de interesse
coletivo) (JUSTEN FILHO, 2014, p. 734).

De acordo com o magistrado, a interpretacédo literal do art. 21 da CF poderia
levar a resultados indefensaveis, como a classificagcéo da atividade de transmisséo de
som por ondas de radio como servi¢o publico. Portanto, defende o autor que somente
poderiam ser classificadas pelo legislador como servigcos publicos as atividades
vinculadas diretamente a um direito fundamental (2014). O magistrado Grau (2010)
acompanha o posicionamento, ao primar pela existéncia de atividade de carater
essencial a coletividade para admitir a existéncia de servigo publico.

Na mesma linha, Sarmento (2015) afirma que o legislador ndo poderia rotular
gualquer atividade econdémica como servico publico, pois, dependendo do caso, estar-
se-ia suprimindo a iniciativa privada e violando os principios constitucionais da livre
iniciativa e livre concorréncia. Ao formular o exemplo da publicizacdo do comércio de
perfumes, o autor demonstra a inviabilidade pratica de tal medida com os padrdes
culturais vigentes, bem como o seu total desacordo com o regramento econémico

constitucional. Conclui o autor afirmando que

o legislador ndo pode se valer de qualquer alquimia legal para transmudar em
servi¢o publico aquilo que, a luz dos padrées culturais e juridicos vigentes, é
considerado atividade tipicamente econb6mica, sob pena de absoluto
esvaziamento normativo da garantia constitucional da livre iniciativa
(SARMENTO, 2015, p. 20).

Ademais, o magistrado Justen Filho aponta que a sistematica adotada na CF
guanto aos servigos publicos essenciais € a de reconhecer que os particulares podem
desenvolver, sob regime de direito privado, atividades equivalentes a servi¢o publico.

E afirma que “nao teria cabimento que a solugcdo constitucional para os servigos
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publicos sociais e culturais fosse diversa daquela contemplada para os servigos

comerciais e industriais” (2014, p. 737). Com efeito, finaliza o autor do seguinte modo:

Nao atende ao principio da razoabilidade que o Estado seja obrigado a manter
escolas publicas e que um particular possa explorar a atividade de escola
privada, mas que idéntica solugéo seja vedada no tocante a outras atividades
de cunho comercial e industrial (JUSTEN FILHO, 2014, p. 737).

Ha uma decisdo paradigmatica do STF afirmando existirem limites a atuacdo
do poder legislativo no ato de definir certas atividades como servigo publico. Com
efeito, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem como a prépria
cultura da populacdo brasileira atuariam como garantidores da permanéncia da
atuacdo de empresas privadas nas areas onde nao haveria falar-se em servigo
publico. No caso concreto, no ambito do RE 220.999, o STF afirmou que o transporte
fluvial de cargas ndo se configuraria como servi¢co publico por ndo se constituir entre
os fins do Estado, ou seja, por ndo ser um servico essencial a sociedade ou um servigo

indispensavel ao desenvolvimento social.

2.2 ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA: OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E
DA LIVRE CONCORRENCIA

Nesta secdo busca-se demonstrar como a CF organizou a ordem econémica
nacional, apresentando os principios elementares do seu funcionamento, bem como
discorrendo sobre a nocéo de atividade econdmica em sentido estrito.

Apoés realizar breve introducdo sobre a funcdo dos principios e das regras no
ordenamento juridico nacional, disserta-se acerca dos principios da livre iniciativa e
da livre concorréncia, os quais, tomados em conjunto, oferecem importantes subsidios
para a compreensao da estrutura constitucional da ordem econémica. Desloca-se, em
seguida, para o estudo aprofundado da atividade econémica em sentido estrito,
apresentando-se seu conceito, suas caracteristicas e suas hipoteses de aplicacéo,

buscando-se sempre a sua comparacdo com o instituto dos servi¢os publicos.
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2.2.1 A Ordem Econbmica Brasileira

Analisando historicamente a intervencdo estatal na economia, Barroso (2013)
afirma que essa atuacao foi inevitavel para o desenvolvimento do pais, haja vista a
existéncia de uma fragil iniciativa privada, decorrente da sua industrializacao tardia.
Assim, como resultado da politica desenvolvimentista da Era Vargas, criou-se durante
as décadas de 40 e 50, diversas empresas estatais, tais como a Companhia
Siderdrgica Nacional, a Companhia Vale do Rio Doce, o Banco Nacional do
Desenvolvimento Econ6mico, a Petrdleo Brasileiro S.A., entre outras.

A atuacdo do Estado na economia, aponta o autor, aprofundou-se de maneira
acentuada durante a ditadura militar, principalmente durante a década de 70,
observando-se a criagdo de empresas como Eletrobras, Nuclebras, Siderbras, etc.
Barroso aponta que “em setembro de 1981, recenseamento oficial arrolava a
existéncia, apenas no plano federal, de 530 pessoas juridicas, de teor econdémico,
inclusive autarquias, fundagdes e entidades paraestatais” (2013, p. 3).

A CF, destaca, consagrou o modelo de atuacédo estatal direta na economia,
mantendo também o modelo protecionista ao capital estrangeiro. Contudo, apés a
promulgagao da Constituicdo, “em 5 de outubro de 1988, o mundo passou por uma
enorme reviravolta politica e ideologica, representada pela simbologia radical da
queda do Muro de Berlim” (2013, p. 3). O descrédito do Estado como condutor do
desenvolvimento econémico e social resultou, ao longo da década de 90, em
profundas transformacdes econémicas que modificaram o perfil do Estado brasileiro.

Nas palavras do préprio autor,

“(...) o Estado percorreu, ao longo do século XX, uma ftrajetéria pendular.
Comecou liberal, com fun¢des minimas, em uma era de afirmacéo dos direitos
politicos e individuais. Tornou-se social apds o primeiro quarto, assumindo
encargos na superacgédo das desigualdades e na promocé&o dos direitos sociais.
Na virada do século, estava neoliberal, concentrando-se na atividade de
regulacdo, abdicando da intervencao econdmica direta, em um movimento de
desjuridicizacdo de determinadas conquistas sociais. E assim chegou ao novo
século e ao novo milénio” (BARROSO, 2009, p. 68).

O magistrado aponta como decorréncia direta dessa ampla modificag&o cultural

a ocorréncia de trés mudancas praticas e de grande relevancia no periodo, realizadas
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também por meio de emendas constitucionais, visto que a CF originalmente

consagrava um modelo mais participativo Estado na economia:

a) a extincdo de parte das restricdes ao capital estrangeiro (recursos minerais,
navegacdes de cabotagem, retirada da Constituicdo da empresa brasileira de
capital nacional, propriedade de empresas jornalisticas); b) a flexibilizagcao dos
monopolios estatais (gas canalizado nos Estados, petrleo e
telecomunicacg@es); c) privatizacdo ou desestatizacdo (BARROSO, 2013, p. 4).

O jurista Eros Grau (2010) assinala que, tendo em conta a inviabilidade do
capitalismo liberal, o Estado acabou por ampliar a sua penetragdo na esfera
econbmica e 0 seu escopo de servicos publicos, assumindo, dessa forma, o papel de
agente regulador da economia. No ponto, Eros Grau, citando Miguel Reale, afirma que
‘o Estado deixa de ser, as escancaras, um simples arbitro das competicdes
econdmicas, destinado a garantir aos vencedores os frutos de uma luta socialmente
desigual” (2010, p. 24).

O Estado, realizando suas novas funcdes, age, dessa forma, como um agente
de implementacéo de politicas publicas, o que, segundo Eros Grau (2010), aumentaria
a sua legitimacéao capitalista e as suas funcdes de integracdo e de modernizagéo. O

autor ressalta, todavia, que essa atuacao

ndo conduz & substituicdo do sistema capitalista por outro. Pois é justamente
a fim de impedir tal substituicdo - seja pela via da transicéo para o socialismo,
seja mediante a superacgdo do capitalismo e do socialismo - que o Estado é
chamado a atuar sobre e no dominio econémico (GRAU, 2010, p. 43).

Demais disso, a atuacao estatal na ordem econémica também estaria limitada,
de acordo com o magistrado, ao modelo econémico de bem-estar social, previsto tanto
nos arts. 1° e 3° quanto no art. 170, todos da CF. O disposto no mencionado texto
constitucional “ndo pode ser ignorado pelo Poder Executivo, cuja vinculacdo pelas
definicbes constitucionais de carater conformador e impositivo é 6bvia” (GRAU, 2010,
p. 45).

O professor Vital Moreira (A ordem juridica do capitalismo, 1973, p. 67-71 apud
GRAU, 2010, p. 64-65) ressalta a existéncia de trés sentidos para a expressao “ordem
econdmica”. Primeiramente, ordem econémica pode corresponder ao modo de ser de
uma determinada economia concreta, referindo-se a fendmenos econdmicos
materiais, sendo um conceito de fato, ndo um conceito normativo. Ordem econdmica,

assinala, também pode ser a expressdo que indica todas as normas relacionadas ao
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comportamento dos sujeitos econdémicos. Por fim, o autor afirma que tal expresséo
também pode significar a ordem juridica da economia.

Quanto aos diferentes significados para a expressao “ordem econémica”, Grau
declara que “é de supor que a alusdo, nesse contexto, a ‘ordem econémica’ indique
uma parcela da ordem juridica. Isso, contudo, nem sempre ocorre” (2010, p. 65). O
autor, assim, sublinha que a redacéo do préprio art. 170 da CF, apesar de possuir um
enunciado normativo, utiliza a expresséo para indicar o modo de ser da economia
brasileira. Portanto, a expressao “ordem econdmica” constante de art. 170 da CF nao
teria sido utilizada no seu sentido normativo, mas apenas para indicar a maneira que
a economia nacional deveria se comportar.

Conclui o autor pela ambiguidade da expressao “ordem econdmica”, na medida
em que, ainda que o artigo acima referido traria em si um carater normativo, a
expressao “ordem econémica” é utilizada para designar uma realidade do mundo do
ser.

Quanto a definicdo do mercado, tomado ele préprio como uma instituicao,

discorre Avelds Nunes no sentido de que ele deve ser entendido como

uma instituicdo social, um produto da histéria, uma criacdo histérica da
humanidade (correspondente a determinadas circunstancias econbmicas,
sociais, politicas e ideoldgicas), que veio servir (e serve) os interesses de uns
(mas ndo os interesses de todos), uma instituicdo politica destinada a regular
e a manter determinadas estruturas de poder que asseguram a prevaléncia
dos interesses de certos grupos sobre 0s interesses de outros grupos sociais
(NUNES, Nocéo e objecto da economia politica, p. 63 apud GRAU, 2010, p.
28).

Nesse sentido, conclui o autor que, “a deixarmos a economia de mercado
desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis, ela criaria grandes e
permanentes males” (2010, p. 28). E finaliza no mesmo sentido, percebendo uma

gradual diminuicédo das funcdes do Estado:

O Estado, que inicialmente regulava a vida econdémica da nacao para atender
a necessidades ditadas pela suas financas, desenvolvendo politicas
mercantilistas, passou a fazé-lo para assegurar o laissez faire e,
concomitantemente, prover a protecao social, visando a defesa e preservacao
do sistema. (GRAU, 2010, p. 29-30).

De acordo com Di Pietro (2013), o Estado pode executar trés tipos de atividade

econbmica: A primeira atividade passivel de execucdo pelo Estado seria aquela que
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a CF, no seu art. 173, reservou a iniciativa privada. Nesse caso, quando o Estado, por
motivo de relevante interesse coletivo ou de segurancga nacional, executada essa
atividade, o faz, via de regra, sujeitando-se ao regime das empresas privadas, nao
caracterizando-se como servico publico.

A segunda possibilidade de execucgao estatal de atividade econdmica encontra
amparo nos arts. 176 e 177 da CF, configurando-se nas atividades expressamente
previstas como monopdlio do Estado, como € o caso da exploragcdo de minerais
nucleares e de petréleo.

O ultimo cenéario, conclui a autora, corresponde aos servigcos publicos, onde o
Estado executa atividade econOmica de maneira direta ou indireta, por meio
concessao ou permissdo, caso das atividades de transporte, telecomunicacoes,
energia elétrica e outros servicos. Nesse caso, aplicar-se-ia a regra prevista no art.
175 da CF.

Di Pietro (2013) entende que 0s servi¢cos publicos, que possuem sustentacao
no art. 175 da CF, ndo se confundem com a atividade econémica, a qual esta prevista
no art. 173 da CF, devendo esta ser prestada pelo Estado somente em carater
suplementar a iniciativa privada e nos casos onde ha previsao constitucional nesse
sentido.

O professor Eros Grau (2010), ao ressaltar que toda atuacéo estatal €, ao fim,
um ato de intervencdao, classifica em trés as espécies de intervencdo do Estado na
economia: (i) intervencao por absorcao ou participacéo, (ii) intervencao por direcéo e
(i) intervencao por inducéao.

Apresentado outra classificacdo para a questdo, o professor Barroso aponta
existirem trés modalidades de intervencdo do Estado no dominio econdmico, quais
sejam, disciplina, fomento e atuagado direta. De acordo com o autor, “o Estado
disciplina a economia mediante a edi¢do de leis, regulamentos e pelo exercicio do
poder de policia”. (BARROSO, 2013, p. 5). O fomento, por outro lado, evidencia-se
quando o Estado “apoia a iniciativa privada e estimula determinados comportamentos”
(BARROSO, 2013, p. 5), por meio de incentivos fiscais e financiamento publico. A
atuacao direta do Estado na economia, aponta, ocorre mediante a prestacdo de

servicos publicos e a exploracéo de atividade econdémica.
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2.2.2 O Papel dos Principios

Na presente secao, analisaremos a definicdo de principio e a sua diferenciacao
com outras espécies de normas juridicas. Superada essa analise preliminar, serdo
estudados os efeitos que os principios podem produzir no direito, em especial a sua
fungéo interpretativa.

Apesar de, em um passado relativamente recente, 0s principios existirem
apenas como texto sem efeitos juridicos, dependendo da regulacgéo infraconstitucional
para ganharem eficacia, ha, na atualidade, grande aceitacdo de que os principios séo,
de fato, normas juridicas e possuem for¢a normativa propria.

No tocante ao conceito de principio, impende trazer a licdo de Avila, que

formulou relevantes contribuicdes nessa area. Afirma o autor que 0s principios

sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre os estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogdo” (AVILA, Humberto, 2005, p. 70).

As regras, de outra banda, ndo se confundiriam com os principios, sendo

definidas pelo autor como normas

imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensédo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos
principios que lhes s@o axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.”
(AVILA, Humberto, 2005, p. 70).

Para dissecar o conceito de principio trazido pelo autor, € necessario retroceder
para a andlise da norma. Para Avila, normas sdo “os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos” (2005, p. 22). Consequentemente,
norma e texto séo institutos distintos e ndo ha entre eles correspondéncia biunivoca,
i. e., pode haver norma sem existir texto e pode haver texto sem existir norma, assim
como de um unico dispositivo podem ser extraidas mais de uma norma, bem como de
mais de um dispositivo pode ser construida apenas uma norma. Partindo-se desta
premissa, podemos, entdo, aprofundar a definicdo de conceito trazida pelo autor

supracitado.
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Os principios, para o autor, determinam a realizacado de um fim juridicamente
relevante, ou seja, “sdo normas imediatamente finalisticas”, e para o atendimento
deste fim sera necessario a adog¢do de um comportamento determinado. Os principios,
portanto, estabelecem um dever de praticar o comportamento imprescindivel para se
alcancar o estado de coisas desejado. As regras, de outra banda, restringiriam-se a
estabelecer obrigacdes e proibicdes tendo por base a conduta que deve ser adotada,
sendo, entdo, “normas imediatamente descritivas’, e somente “mediatamente
finalisticas”.

Segue o0 autor observando a existéncia de um elemento finalistico na
justificacdo dos principios, bem como apontando o seu carater primariamente
prospectivo, visto que prevé a construcdo de um estado de coisas futuro. Contudo,
também ha, em certa medida, um carater retrospectivo nos principios, ainda que de
forma secundaria, haja vista que, para determinar o comportamento da sociedade que
seria necessario para atingir o fim desejado, € inevitavel a analise de experiéncias
passadas e 0s objetivos conquistados com tais comportamentos.

Por udltimo, Avila (2005) ressalta que a pretensdo de complementaridade e de
parcialidade do principio decorre da sua caracteristica de abranger apenas parte das
guestdes importantes necessarias para uma tomada de decisdo, e de ndo buscar
apresentar uma solucdo exclusiva para aquele problema. Os principios, assim,
buscariam somente apresentar medidas que podem ser harmonizadas com outras
para promover os fins desejados pelo legislador.

Esse ndo é, obviamente, o Unico conceito de principio existente na doutrina,
assim como as distin¢des trazidas acima também ndo sédo univocas. Adicionamos a
essa, portanto, as propostas de definicdo abaixo colacionadas.

Para Alexy, principios e regras sdo normas que nao se confundem, na medida
em que as regras sao “normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas” (2015,

p. 91), enquanto os principios sao

mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas também das
possibilidades juridicas (ALEXY, 2015, p. 90).

Para o autor, entdo, os principios juridicos consistiriam em normas juridicas

através das quais sao instituidos deveres de otimizagdo que podem, de acordo com
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as possibilidades juridicas e faticas, ser aplicados em diversos graus. Os principios,
ainda, pelo fato de exigirem a realiza¢éo de algo na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas, dependem dos fatos e de outros principios para
conhecerem a exata extensao do seu conteudo, o que Alexy chama de carater prima
facie dos principios (2015, p. 103-4).

Quanto a necesséaria indicacao de uma solucdo para os casos de colisao entre
principios, o autor indica que essa situacdo poderia ser solucionada ndo com a
determinacdo imediata da prevaléncia de uma norma sobre a outra - que seria a
solucao dada ao conflito entre regras, com a declaracéo da invalidade de uma delas -
, mas com a ponderacdo entre os principios colidentes, decidindo-se qual deles
deveria, no caso concreto, ter a prevaléncia sobre o outro (ALEXY, 2015, p. 93-4).

Quanto a ponderacédo entre os principios como técnica de solugéo para a sua
colisdo, Barroso alerta que, ainda que a técnica busque preservar a convivéncia entre

0S principios,

a ponderacdo encontra limites no contetido préprio e tipico de cada principio.
N&o fosse assim, ainterpretacdo constitucional seria um mero jogo de palavras
sem conteudo e sem valor. Bastaria afirmar que se esta “ponderando” um
determinado principio para, por essa expressdo magica, o intérprete encontrar-
se autorizado a transgredir livremente o que o principio determina (BARROSO,
2008, p. 5).

Outra conceituacdo merecedora de destaque € a de Karl Larenz (Richtiges
Reicht, 1979, p. 26 apud AVILA, 2005, p. 27), que define principios como normas
dotadas de relevancia para o ordenamento juridico, haja vista o seu papel na
formulacdo de normas de comportamento decorrentes de fundamentos normativos de
interpretacdo e de aplicacdo do Direito. Os principios ndo seriam, assim, regras aptas
a serem aplicadas, visto que Ihes faltaria a conexao entre uma hipétese de incidéncia
e uma correspondente consequéncia juridica, resumindo-se 0 seu escopo a uma
norma que somente indicaria a direcao da regra aplicavel ao caso.

Superada a dificil tarefa preliminar de conceituar os principios, passa-se a
analise de matéria com maior relevancia préatica ao presente estudo, qual seja, a dos
principios na ordem econdmica brasileira. Iniciamos esta tarefa explorando a obra do
professor Daniel Sarmento, que realizou 0s seguintes apontamentos sobre os

possiveis efeitos que os principios podem produzir:
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Como normas juridicas, os principios constitucionais estabelecem limites para
o legislador infraconstitucional e para a Administracdo, cuja inobservancia
enseja a invalidade das normas e dos atos que os contravenham. Eles também
incidem diretamente sobre as relagBes sociais, impondo comportamentos
positivos e negativos ao Estado e a particulares. Além disso — e este é o ponto
gue nos interessa no momento —, 0S principios constitucionais sao vetores
fundamentais na interpretacdo da ordem juridica (SARMENTO, 2015, p. 4).

Tomando a funcdo interpretativa dos principios para uma andlise mais
aprofundada, Eros Grau (2010) aponta que esta atividade tem um carater
verdadeiramente constitutivo, e ndo meramente declaratorio, ou seja, a interpretacéo
produz a prépria norma juridica para o caso concreto a partir do texto normativo e dos
fatos do proprio caso, ndo se tratando de uma atividade exclusivamente retérica.
Ademais, 0 autor explica que a interpretacao € justamente o ato que dara concretude
ao direito, na medida em que ele é retirado do seu carater geral e abstrato previsto no

texto e ingressa na realidade do caso concreto. A interpretacéo, portanto,

opera ainsercao do direito na realidade; opera a mediacao entre o carater geral
do texto normativo e sua aplicacéo particular; em outros termos, ainda: opera
a sua insercdo navida. A interpretacao/aplicacdo vai do universal ao particular,
do transcendente ao contingente; opera a insercdo das leis [= do direito] no
mundo do ser [= mundo da vida]. Como ela se da no quadro de uma situagéo
determinada, expde o enunciado semantico do texto no contexto histérico
presente, ndo no contexto da redacdo do texto. Interpretar o direito € caminhar
de um ponto a outro, do universal ao particular, conferindo a carga de
contingencialidade que faltava para tornar plenamente contingencial e
particular (GRAU, 2010, p. 161).

E o principios constitucionais, dentro dessa atividade interpretativa, consistiriam
em orientacdes para guiar a analise do sentido e do alcance das normas juridicas,
como bem pontuou Barroso (2009). A denominada eficacia interpretativa dos

principios constitucionais constituiria-se, segundo o autor,

em orientar a interpretacdo das regras em dgeral (constitucionais e
infraconstitucionais), para que o intérprete faca a opcéo, dentre as possiveis
exegeses para o caso, por aguela que realiza melhor o efeito pretendido pelo
principio constitucional pertinente (BARROSO, 2009, p. 319).

O magistrado Daniel Sarmento complementa, ainda, que os principios “operam
como verdadeiras bussolas, que devem guiar a interpretacéo de regras constitucionais
mais especificas, mas também a exegese da legislagao infraconstitucional” (2015, p.
4-5).
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Ao considerar as diferentes funcbes que exercem os principios da ordem
econbmica, Barroso os divide em dois grupos: os principios de funcionamento da

ordem econdmica e os principios-fins:

Em linhas gerais, os principios de funcionamento estabelecem os parametros
de convivéncia basicos que o0s agentes da ordem econdmica deverao
observar. Os principios fins, por sua vez, descrevem realidades materiais que
0 constituinte deseja sejam alcancadas. (BARROSO, 2008, p. 8)

O autor ressalta, ainda, que, os principios de funcionamento referem-se a
dindmica das cadeias produtivas, visto que sdo enderecados precipuamente as
atividades do setor privado, vinculando também os agentes da ordem econémica.

Por outro lado, os principios-fins traduzem objetivos que a ordem econdmica
deve alcancar como um todo, ou seja, determinam a politica econdmica estatal por
meio da descricdo pelo constituinte de uma realidade fatica desejada por este. Conclui
o autor que tais principios “representam os objetivos sociais do Estado dentro dessa
mesma ordem, informando a politica econémica do Governo no sentido da plena
realizacdo dos preceitos constitucionais.” (BARROSO, 2008, p. 12).

Dessa forma, os principios constitucionais da ordem econémica previstos no
art. 170 podem, por possuirem for¢ca normativa, orientar a interpretacao do transporte
individual de passageiros, na medida que trata-se de atividade econémica, ainda que
em sentido amplo, contando, inclusive, com previsdo constitucional no capitulo
nomeado “Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica”.

Tal aplicacéo, todavia, deve ser feita com a ressalva de que nenhum principio
€ absoluto, devendo, na licdo de Barroso, ser ponderado com os demais valores
constitucionais, bem como sujeitar-se a fiscalizacao e a regulacao tipicas do Estado,
“cujo fundamento é a efetivagado das normas constitucionais destinadas a neutralizar
ou reduzir as distor¢cdes que possam advir do abuso da liberdade de iniciativa e

aprimorar-lhe as condi¢gdes de funcionamento” (2008, p. 5).
2.2.3 O Principio da Livre Iniciativa
As origens do principio da livre iniciativa remetem a Franca revolucionaria,

como expoente da luta contra as limitagdes e 0s privilégios corporativos tipicos da

Idade Média. Grau (2010) aponta que o principio péde ser observado com ineditismo
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no Edito de Turgot e, posteriormente, no decreto d’Allarde, de margo de 1791, cujo art.

7° determinava que

a partir de 1° de abril daquele ano, seria livre a qualquer pessoa a realizagédo
de qualquer negécio ou exercicio de qualquer profisséo, arte ou oficio que Ihe
aprouvesse, sendo contudo ela obrigada a se munir previamente de uma
"patente" (imposto direto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos
regulamentos de policia aplicaveis (GRAU, 2010, p. 205).

As corporag6es de oficio, que detinham o poder de autorizar tanto 0 acesso ao
mercado como o proprio exercicio da atividade comercial (GOMES, 2008), acabaram
sendo também eliminadas meses depois, por meio da Lei Le Chapelier (GRAU, 2010,
p. 205).

No ordenamento juridico brasileiro, Bensoussan, citando Carlos Gomes, afirma
que “o marco histérico da positivagcao do principio da livre iniciativa deu-se com D.
Jodo VI, que, pelo alvara de 1° de Abril de 1808, concedeu as colbnias portuguesas a
liberdade de industria” (2015, p. 132).

Hodiernamente, Barroso (2013) ressalta ndo se tratar a livre iniciativa somente
de um principio puramente econdémico. Tal principio, na verdade, funciona como um
dos fundamentos do Estado brasileiro, ou seja, € um dos principios fundamentais
inscritos no art. 1° CF, revelando-se como uma expressao da ideia geral de liberdade
em todos os dominios. Demais disso, o autor afirma que a livre iniciativa € também
um principio geral da ordem econémica, porguanto presente no rol do art. 170. Com

efeito,

isso significa uma clara op¢éo por um regime de economia de mercado - que
gravita em torno da lei da oferta e da procura - e ndo de uma economia
planificada, em que os agentes econbmicos sdo obrigados a seguir as
diretrizes estatais (BARROSO, 2013, p. 7).

O jurista, ainda, ressalta que € possivel deduzir da propria CF os elementos
primordiais desse principio, quais sejam: a propriedade privada (art. 5°, XXII), a
liberdade de imprensa (art. 170, paragrafo unico) e de trabalho (art. 5°, XIIl), a livre
concorréncia (art. 170, IV) e a liberdade de contratar (art. 5°, 1) (BARROSO, 2013).

Quanto a isso, tem-se que o referido principio consagra a ordem juridica
capitalista, indicando a liberdade dos particulares na pratica de atividades

econdmicas. Caracterizar-se-ia, portanto, por abarcar tanto a liberdade de iniciar uma
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atividade econdmica quanto de coordenar a sua gestao e a sua execucao, conforme
apontou Sarmento (2015).

O professor Daniel Sarmento afirma, ainda, que esse principio encontraria
sustentacdo nos fundamentos da liberdade individual e no desenvolvimento
econbmico da coletividade. Haveria, nesse sentido, uma restricdo a liberdade e a
personalidade do individuo se ndo houvesse garantia de autonomia também na esfera
econdmica, o que justificaria a necessidade de liberdade na promocéao de atividades
econdmicas. Quanto ao aspecto do desenvolvimento econdémico coletivo, o autor
aponta que “a sociedade tende a ser mais préspera quando assegura a liberdade aos
agentes econdmicos, do que quando o Estado se apropria dos meios de producgéo ou
planifica completamente a economia” (SARMENTO, 2015, p. 9).

O magistrado Eros Grau, contudo, afirma que a liberdade de iniciativa
econdmica nao se identifica somente com a liberdade de empresa, assim como néo
se resume ao principio basico do liberalismo econdémico ou a liberdade de
desenvolvimento da empresa. O aludido principio albergaria todas as formas de
producdo, seja as da iniciativa econdmica privada, cooperativa, autogestionaria e
publica (2010, p. 204). O principio da livre iniciativa, continua o autor, também nao
seria absoluto, visto o disposto no paragrafo unico do art. 170 da CF, traduzindo-se,

em verdade, como uma garantia da legalidade, essa sim, absoluta:

(...) liberdade de iniciativa econémica € liberdade publica precisamente ao
expressar ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei. O
que esse preceito pretende introduzir no plano constitucional é tdo-somente a
sujeicdo ao principio da legalidade em termos absolutos — e ndo, meramente,
ao principio da legalidade em termos relativos (art. 5°, Il) — da imposicéo, pelo
Estado, de autorizagdo para o exercicio de qualquer atividade econémica
(GRAU, 2010, p. 204).

E é justamente pelo fato de o mencionado principio albergar a necessidade de
intervencdo estatal para evitar as chamadas falhas de mercado, (BENSOUSSAN,
2015) bem como para promover objetivos fundamentais como a igualdade e a justica,
gue ndo se configuram como violacdo ao principio as restricdes legais mais rigidas
impostas a entrada de empresas em setores como o mercado financeiro, mercado de

seguros e industria tabagista®. Ademais, o passe livre para pessoas portadoras de

2 Vide decisdo proferida no julgamento da Acdo Cautelar 1657, onde o STF confirmou a
legalidade do cancelamento do registro especial de empresa fabricante de cigarros e da interdicdo do
seu estabelecimento.
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deficiéncia no transporte coletivo interestadual, concedido por meio da Lei 8.899/94,
bem como a meia entrada para doadores de sangue em locais publicos de cultura,
esporte e lazer, concedida pela Lei Estadual 7.737/2004 do Espirito Santo, também
sdo casos paradigmaticos onde o judiciario posicionou-se no sentido da legalidade de
tais atos, afastando a violacéo ao principio da livre iniciativa®.

Impende, nesse passo, observar o estudo feito por Barroso (2008), onde o autor
decompds o principio da livre iniciativa em elementos que Ihe integram e |he dao
conteudo. Séao eles: (i) a propriedade privada, visto ser necessario existir apropriacao
particular de bens para haver livre iniciativa, (ii) liberdade de empresa, a fim de garantir
a existéncia de atividade econdmica independentemente de autorizacdo, salvo as
excecOes legais, (iii) livre concorréncia, que sera posteriormente analisada, (iv)
liberdade de contratacéo, que decorreria do principio da legalidade.

O principio da livre iniciativa deve, desse modo, ter a sua aplicacdo garantida
onde for pertinente, reiterando-se a ressalva formulada na secao anterior, qual seja, a
de que nao existe principio cuja aplicacdo é absoluta, como também abordado por

Moreira Neto:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar
do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se com o da defini¢cao
da funcéo social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da
liberdade de competi¢cdo, moderam-se com o da repressédo do abuso de poder
econdmico; o principio da liberdade de contratacéo limita-se pela aplicagéo dos
principios de valorizag&o do trabalho e da harmonia e solidariedade entre as
categorias sociais de producdo; e, finalmente, o principio da propriedade
privada restringe-se com o principio da funcdo social da propriedade (NETO,
Moreira. Ordem econdmica e desenvolvimento na Constituicdo de 1988, 1989,
p. 28 apud BARROSO, 2008, p. 7).

2.2.4 O Principio da Livre Concorréncia

Primeiramente, deve ser notado que o principio da livre concorréncia esta
prevista no rol de principios da ordem econdmica do art. 170 da CF, mais
precisamente, no seu inciso IV, estando intimamente ligado ao principio da livre
iniciativa.

Cuida-se, na licdo de Barroso (2008, p. 8), de principio de funcionamento, pois

refere-se a dindmica das relagbes produtivas, vinculando, assim, todos os seus

3 Quanto ao passe livre para pessoas portadoras de deficiéncia, ver ADI 2.649. Quanto & meia
entrada para doadores de sangue, ver ADI 3.512.
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agentes. N&o se trata, assim, de um principio-fim, por ndo representar um objetivo que
a ordem econdmica deve alcancar, como, por exemplo, a busca do pleno emprego e
a reducéao das desigualdades sociais e regionais.

Apesar deste principio possuir relacdes préoximas com o principio da livre
iniciativa, Saloméao Filho (Regulacdo da atividade econdmica apud BENSOUSSAN,
2015) defende que os dois nédo se confundem, na medida em que a livre iniciativa seria
uma espécie de clausula geral que teria o seu contetdo preenchido pelos incisos do
art. 170 da CF, entre eles a livre concorréncia, prevista no inciso IV. Tem-se, portanto,
gue a livre concorréncia pressuporia a existéncia da livre iniciativa, a qual, por si s0,
nao garantiria a livre concorréncia, ou seja, seria possivel haver livre iniciativa sem a
existéncia de livre concorréncia, mas a reciproca néao é verdadeira.

Esse pensamento também encontra abrigo no posicionamento exposto na obra
de Barroso, que acredita ser o principio da livre concorréncia uma consequéncia direta
da liberdade de iniciativa. O principio traria em si a ideia de que “a competicdo entre
0s agentes econdémicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos consumidores, de
outro, produzirdo os melhores resultados sociais: qualidade dos bens e servicos e
preco justo (BARROSO, 2008, p. 9)".

Nesse sentido, complementa Sarmento:

A premissa bésica € a de que, em um mercado competitivo, amplia-se o direito
de escolha do consumidor, os precos das mercadorias e servigos tendem a
cair, e a sua qualidade a se elevar, em proveito de todos. A competicdo
proporciona também uma melhoria na eficiéncia alocativa da economia, ao
fazer com que os precos dos produtos correspondam aos valores que a
sociedade lhes atribui, assim como na eficiéncia produtiva das empresas, que
sdo levadas a reduzir os seus custos e aperfeicoar os bens e servicos que
fornecem, no afa de prosperarem no mercado (SARMENTO, 2015, p. 10).

A concorréncia seria, desse modo, benéfica para o mercado como um todo,
pois produziria melhores servi¢os por precos mais baixos, estimulando a inovacao e
proporcionando igualdade de oportunidades entre os agentes econémicos.

O principio seria, portanto, segundo o professor Barroso, uma via de mao dupla,
pois, por um lado, o Estado ndo poderia substituir a atuacdo de agentes privados e a
sua regulacao pela sua atuacéo direta, salvo nas excec¢des previstas na CF, e, por
outro, os agentes privados teriam um direito a livre concorréncia e também um dever
juridico de observar a livre concorréncia, visto que a pratica de atividades

anticoncorrenciais ensejaria a puni¢ao estatal.
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Nesse sentido, o0 autor aponta que

a opcao por uma economia capitalista se funda na cren¢a de que o método
mais eficiente de assegurar a satisfacdo dos interesses do consumidor de uma
forma geral é através de um mercado em condi¢es de livre concorréncia,
especialmente no que diz respeito a precos.

A experiéncia demonstrou, todavia, que o sistema de auto-regulacdo do
mercado nem sempre é eficaz em relagdo a um conjunto de outros aspectos
dos produtos e servicos, como qualidade e seguranca, veracidade das
informac6es ao consumidor, vedacao de clausulas abusivas, atendimento pos-
consumo etc. Dai a necessidade de uma regulamentacdo especifica de
protecdo ao consumidor, que veio inscrita inclusive como um direito individual
constitucionalizado (BARROSO, 2008, p. 9-10).

O principio da livre concorréncia é, portanto, destinado a garantir um mercado
com concorréncia efetiva entre 0s seus agentes, bem como para buscar minimizar as
desigualdades materiais existentes entre as partes, assegurando a existéncia da boa-
fé negocial no mercado. O autor aponta, assim, que, ainda que tenhamos um mercado
fundado na livre iniciativa e na autonomia empreendedora das pessoas, hdo podemos
afirmar a existéncia de um modelo econémico aos moldes do laissez faire, visto que
essa livre iniciativa esta condicionada a valorizacédo do trabalho humano (BARROSO,
2008, p. 15).

No mesmo sentido, é defendido por Bensoussan (2015, p. 140) que a defesa
constitucional das empresas de pequeno porte busca a defesa da livre concorréncia,
fazendo coro com o jurista Barroso no sentido de inexistir hoje o mencionado Estado
liberal classico.

O Estado deve encontrar, segundo Sarmento (2015, p. 11), um meio termo na
garantia do principio da livre concorréncia, de modo a nado limitar completamente um
setor e inviabilizar a sua atuacdo econbémica e também para garantir que o mercado
funcione de forma razoavelmente regulada, combatendo os abusos do poder
econdmico. Também Barroso sublinha nesse mesmo sentido, aduzindo que o Estado

nao pode limitar tanto a atuacdo de determinado setor para determinar que

a empresa privada, em lugar de buscar o lucro, oriente sua atividade para a
consecucao dos principios-fins da ordem econémica como um todo, com
sacrificio da livre-iniciativa. Isto seria dirigismo, uma op¢do por um modelo
historicamente superado. O Poder Publico ndo pode supor, e.g., que uma
empresa esteja obrigada a admitir um ndmero x de empregados,
independentemente de suas necessidades, apenas para promover o pleno
emprego. Ou ainda que o setor privado deva compulsoriamente doar produtos
para aqueles que nado tém condic¢des de adquiri-los, ou que se instalem fabricas
obrigatoriamente em determinadas regides do Pais, de modo aimpulsionar seu
desenvolvimento.
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Ao Estado, e ndo a iniciativa privada, cabe desenvolver ou estimular praticas
redistributivistas ou assistencialistas. E do Poder Publico a responsabilidade
primaria. Podera desincumbir-se dela por iniciativa prépria ou estimulando
comportamentos da iniciativa privada que conduzam a esses resultados,
oferecendo vantagens fiscais, financiamentos, melhores condigbes de
exercicio de determinadas atividades, dentre outras formas de fomento
(BARROSO, 2008, p. 16).

O jurista Eros Grau (2010), por seu turno, ressalta que o referido principio
constitucional significa liberdade de concorréncia, desdobrando-se em liberdades
privadas e liberdades publicas. Nao se trataria o principio de uma garantia de um “livre
jogo das forgas de mercado”, visto que isso suporia a existéncia de igualdade juridico-
formal no tratamento das empresas e a prépria CF rechacga essa condi¢cdo, como pode
ser observado no tratamento diferenciado a microempresas e empresas de pequeno
porte (art.170, IX, e art. 171).

Na aplicacéo pratica desse principio, cumpre observar o RE 158.676, no qual
0 STF declarou a inconstitucionalidade, ainda que sob a égide da Constituicao de
1969, do art. 2° da Lei n. 6.879/1980, que determinava a exclusividade na
comercializacéo de listas telefénicas para as empresas concessionarias dos servicos
de telecomunicacdes, por considerar tratar-se de reserva de mercado inconstitucional
em favor das empresas concessionarias.

H4, ainda, que se atentar para a redacdo da Sumula Vinculante n. 49, que
resultou da conversao da Sumula 646, dispondo o seguinte: “Ofende o principio da
livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos
comerciais do mesmo ramo em determinada area”.

Pode ser percebido dessa forma o reconhecimento pacifico nos tribunais
superiores da incidéncia do principio da livre concorréncia no ambito econémico,
garantindo um mercado mais competitivo, de modo a ampliar os direitos do
consumidor e elevar a qualidade dos servicos por meio da alocacdo mais eficiente de

recursos escassos.

2.2.5 Atividade Econdmica em Sentido Estrito

Inicialmente, cabe observar a disposicédo do caput do art. 173 da CF, in verbis:
“Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢cdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado sO sera permitida quando necessaria aos imperativos da

segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”
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As situacdes onde é permitida a exploragéo direta de atividades econémicas
pelo Estado estdo previstas no art. 173, e, além disso, o estatuto juridico que deve ser
seguido por empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias
nessas condicbes estd previsto no paragrafo 1° do referido artigo, cuja Lei
regulamentadora foi recentemente alterada, haja vista a superveniéncia da Lei n.
13.303/2016. Além disso, o art. 174, discorre acerca da atuacdo estatal como agente
normativo e regulador da atividade econbémica, realizando as atividades de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento. No art. 175, ainda, a CF entrega ao Poder
Publico a prestacao de servigos publicos, apesar de nao defini-los.

Percebe-se, dessa maneira, que a CF entregou ao Estado diversas atividades
relacionadas a atuacdo econdmica, sem contudo, definir com clareza o alcance que a
atuaco estatal deveria ter em cada uma dessas areas. E imperioso, portanto, realizar
uma correta definicdo de atividade econdmica, a fim de diferencia-la do conceito de
servigo publico, e, assim, delimitar com maior preciséo a atual estatal em cada um dos
institutos supracitados.

Digna de destaque a analise do magistrado Barroso (2013), que, ao interpretar
o texto do artigo 173 da CF, afirma que a regra é a exploracéo da atividade econdmica
ser realizada pelos entes privados, do mesmo modo que se configura como exce¢ao
a exploracéo pelo Estado dessas atividades, em regime de livre iniciativa, o que so
poderia ser admitido nas situacdes constitucionalmente previstas no caput do art. 173
(imperativo de seguranca nacional e relevante interesse coletivo) e também nos
incisos do art. 177, que trata dos monopolios outorgados a Unido, como, por exemplo,
os ciclos econdmicos do petrdleo e dos minérios e minerais nucleares.

Para iniciar a sua analise, Eros Grau aponta inexistir, a principio, uma dicotomia
entre servico publico e atividade econdmica, visto que servico publico estaria abarcado
dentro do proprio conceito de atividade econémica. O autor explica que servico publico
seria um tipo de atividade econémica pois estaria voltado para satisfazer necessidades
por meio da utilizacao de bens e servi¢cos, assim como a atividade econémica. Dessa
forma, o autor conclui pela existéncia de um género atividade econémica em sentido
amplo, que englobaria duas espécies: o0 servico publico e a atividade econdmica em

sentido estrito:

Servigo publico — dir-se-4 mais — € o tipo de atividade econdmica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico. N&o
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exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico publico em
regime de concessdo ou permissao.

"Desde ai poderemos também afirmar que o servigo publico esta para o setor
publico assim como a atividade econdmica esta para o setor privado."
Salientei, no proprio texto, o fato de, no trecho aqui transcrito, utilizar-me da
expressédo atividade econdmica em distintos sentidos:

"Ao afirmar que servico publico é tipo de atividade econdmica, a ela atribui a
significacdo de género no qual se inclui a espécie, servico publico.

"Ao afirmar que o servigo publico esta para o setor publico assim como a
atividade econdmica esta para o setor privado, a ela atribui a significacao de
espécie”.

Dai a verificagdo de que o género — atividade econdmica — compreende duas
espécies: o servigo publico e a atividade econémica (GRAU, 2010, p. 101).

Haveria, ainda, de acordo com o magistrado (GRAU, 2010), uma terceira
espécie para o género da atividade econémica, que corresponderia as atividades
propriamente ilicitas, mas esse tema nao sera aqui aprofundado, limitando-nos aos
dois primeiros.

No que respeita a distingdo entre o sentido amplo e restrito da atividade
econdmica, Eros Grau (2010) ressalta que o art. 173 e 0 seu 8§ 1° fazem referéncia a
atividade econdémica no seu sentido estrito, ressalvando situa¢cdes nas quais pode o
Estado explorar a atividade econdmica de forma direta. Estas seriam hipoteses onde
€ permitida a atuacao do Estado propriamente como um agente econémico, intervindo
em uma area que seria, a principio, de titularidade do setor privado.

O art. 174 da CF, contudo, apesar de utilizar a mesma expressao, faz alusao,
segundo Grau (2010, p. 107), a um outro assunto, utilizado a expressao “atividade
econdmica” no seu sentido mais amplo, visto que estabelece a atividade estatal de
fiscalizacdo, o que abrangeria tanto a prestacdo de servicos publicos quanto a
atividade econémica em sentido estrito. A CF, nesse momento, estaria utilizando a
expressao “atividade econdmica” no sentido da globalidade da atuacdo do Estado
como agente regulador e normativo, ou seja, ha sua acepcao mais extensa.

O autor aponta, ainda, que art. 170 da CF faz também referéncia ao género
atividade econdmica, i. e., faz mencdo a atividade econdémica no seu sentido mais

amplo. Para tanto, Eros Grau afirma que

toda a atividade econbmica, inclusive a desenvolvida pelo Estado, no campo
dos servigos publicos, deve ser fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tendo por fim (fim dela, atividade econbmica, repita-se)
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, etc
(GRAU, 2010, p. 107).
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A conceituacéo de servi¢o publico, de acordo com o autor, deve, acima de tudo,
considerar a realidade social e a cultura da época, de forma que, consequentemente,
a distincdo entre atividade econ6mica em sentido estrito e servi¢co publico também
deve dependera da correcdo das forcas sociais presentes na disputa conceitual. 1sso
decorre do fato de que servico publico € um conceito aberto, que deve ser preenchido
com os dados existentes na realidade, que pode mudar a cada época, juntamente com
as relacdes sociais (GRAU, 2010).

Com efeito, sublinha o autor que essa dicotomia exsurge do fato das empresas
privadas pretenderem reservar para si como atividade econémica em sentido estrito
todas as matérias que podem ser potencialmente lucrativas, enquanto o0s
trabalhadores esperam que o Estado desenvolva de forma ndo especulativa essas

atividades econdmicas em sentido amplo. Em concluséo, afirma o autor:

A definicdo, pois, desta ou daquela parcela da atividade econdmica em sentido
amplo como servigo publico € — permanecemos a raciocinar em termos de
modelo ideal — decorréncia da captacdo, no universo da realidade social, de
elementos que informem adequadamente o estado, em um certo momento
histérico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho (GRAU, 2010,
p. 108-109).

A correta classificacdo da atividade como servico publico ou atividade
econdmica em sentido estrito € de relevancia fundamental para o ordenamento juridico
e inclusive para a seguranca juridica, na medida em que a intervencao do Estado em
atividade econémica em sentido estrito sujeita-o ao regime juridico do art. 173 da CF,
gue prevé a aplicacdo da Lei n. 13.303/2016, ao passo que a atuacédo do Estado na
prestacdo de servicos publicos esta sujeita ao regramento especifico dos servicos
publicos.

Apesar de existir na doutrina a tentativa de classificacdo de servi¢cos publicos
simplesmente como aquela atividade que estaria sujeita ao regime de Direito Publico,

Grau rejeita essa classifica¢do, apontando que

Ao afirmar-se tal — que servigo publico € atividade desempenhada sob esse
regime — além de privilegiar-se a forma, em detrimento do conteldo, perpetra-
se indesculpéavel tautologia. Determinada atividade fica sujeita a regime de
servi¢o publico porque € servico publico; ndo o inverso, como muitos propdem,
ou seja, passa a ser tida como servico publico porque assujeitada a regime de
servi¢o publico (GRAU, 2010, p. 117).
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Como bem destacou o autor, trata-se de confusdo existente em parte da
doutrina, que talvez ocorre justamente pela dificuldade na definicdo desses institutos.
Entretanto, afirmar que uma atividade seria servico publico somente porque esta
sujeita ao regime de servico publico trata-se de verdadeira incongruéncia, pois a mera
realizagdo de qualquer atividade pelo Estado n&o a caracterizaria como Servigo
publico, visto que desconsideraria completamente a nocéo de atividade econbémica.

Uma atividade nédo pode ser classificada como servigco publico somente porque
esta sendo prestada pelo Estado, assim como ndo pode ser definida como atividade
econbmica em sentido estrito somente porque o Estado ndo est4 atuando neste nicho.
Ou seja, a atuacao de Estado em determinada atividade econdmica néo interfere na
sua classificacdo como servico publico ou atividade econdmica em seu sentido estrito.
Também a simples alteracdo na prestacdo de um servico pelo Estado ndo pode
ensejar a alteracao na conceituacéo de uma atividade econdmica em sentido amplo
entre as suas duas espécies.

Para tratar do tema com maior didatismo, trazemos novamente a licdo do
professor Grau, que aponta na saude e na educacao exemplos de servicos publicos
nado privativos, ou seja, que podem ser prestados pelo setor privado
independentemente de concessado, permissao ou autorizacdo. Tais atividades, aduz,
serdo consideradas servicos publicos mesmo quando prestadas exclusivamente por

particulares, sem a participacao do Estado:

Ha, portanto, servi¢co publico mesmo nas hipéteses de prestacdo dos servicos
de educacdo e saude pelo setor privado. Por isso mesmo é que os arts. 209 e
199 declaram expressamente serem livres a iniciativa privada a assisténcia a
saude e o ensino - ndo se tratassem, saude e ensino, de servi¢o publico razédo
ndo haveria para as afirmacdes dos preceitos constitucionais.

N&o importa quem preste tais servicos - Unido, Estados-membros e Municipios
ou particulares; em qualquer hipotese havera servico publico. (GRAU, 2010, p.
123).

Conforme exposto acima, a atuacdo do Estado em um setor destinado a
iniciativa privada néo torna, por si sé, essa atividade econdmica um servico publico.
Essa exploracéo estatal, que pode realizada nas modalidades previstas no art. 173 e
também no caso de monopdlio previsto no art. 177, ndo torna o setor sujeito as regras
de direito publico, muito menos transforma o setor em servi¢o publico. Davidas néo

h&, nesse sentido, de que o comércio de minerais nucleares e a pesquisa de gas
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natural ndo se tratam de servigcos publicos, ainda que prestados em regime de
monopalio pela Unido. Dai conclui Grau que
a verificacdo de que a mera atribuicado de determinada competéncia atinente a
prestacdo de servigos ao Estado nado é suficiente para definir essa prestagéo
como servico publico. Cumpre verificar, sempre, quando isso ocorra, se a
atribuicdo constitucional do exercicio de determinada competéncia ao Estado
atende a imposi¢do dos interesses do trabalho, no seu confronto com os

interesses do capital, ou se, pelo contrario, outras razbes determinaram a
atribuicdo desse exercicio pelo Estado (GRAU, 2010, p. 126).

Ja pode ser percebido, desse modo, que a concepcdo formal de servigo publico
deve ser rechacada, na medida em que ndo basta a mencdo constitucional a
prestacdo de uma atividade pelo Estado para transforma-la em servigo publico, assim
como nao é suficiente somente a CF determinar a exploracdo de atividade econémica
pelo setor privado para classifica-la como atividade econémica em sentido estrito.

Apés essa necessaria analise prévia, € imperioso estudar de forma mais
detalhada os conceitos de servico publico e de atividade econémica em sentido estrito.
Para Eros Grau (2010, p. 135), a atividade econdmica em sentido amplo que nao pode
ser servico publico sera atividade econémica em sentido estrito. E desse choque
frontal entre os dois institutos que exsurge a necessidade incontornavel de se
conceituar servico publico para alcancar a atividade econdmica em sentido estrito. A
atividade econémica lato sensu sera sempre um ou 0 outro, mas nunca os dois ao
mesmo tempo.

Servico publico estaria, portanto, na definicdo de Grau, vinculado a uma

atividade indispensavel a consecucéo da coesao social. Mais: o que determina
a caracterizacdo de determinada parcela da atividade econdmica em sentido
amplo como servico publico é a sua vinculagdo ao interesse social (GRAU,
2010, p. 128).

Assim, toda a atividade econémica em sentido amplo que ndo se enquadrar na
definicdo de servico publico seria, necessariamente, abarcada pelo regime da
atividade econémica em sentido estrito. A classificacdo adotada por Grau harmoniza-
se com 0s preceitos constitucionais na medida em que permite, por um lado, que a
atividade econémica realizada pelo Estado, em funcdo de imperativo de seguranca
nacional ou de relevante interesse coletivo (art. 173, caput, CF), seja definida como
atividade econémica em sentido estrito, e, por outro, que o Estado realize atividade

econbmica com vistas a satisfazer o interesse social. No primeiro caso, a atuagéo
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estatal ndo estaria ocorrendo para garantir a coesdo social, motivo pelo qual n&o
cuidaria-se de servi¢co publico, ao passo que, no segundo exemplo, a atuacdo do
Estado buscando o acatamento do interesse social caracterizaria-se como
desenvolvimento de servigo publico (GRAU, 2010, p. 129).

Nesse sentido, explica o autor:

Dai por que, v.g., a afirmacéo isolada de que o texto constitucional eleva
determinadas parcelas da atividade econémica em sentido amplo a categoria
de servigo publico (os chamados servicos publicos por definicdo constitucional)
€ equivoca, pois inimeras vezes ocorre incluirem-se tais parcelas na categoria
das atividades econdmicas em sentido estrito (GRAU, 2010, p. 131).

Para exemplificar a situacdo, Grau (2010, p. 131) traz a situacao julgada pelo
STF no ambito do RE 220.999. No caso, tratava-se de pedido de indenizacdo da
empresa “Inove” pela cessagao das atividades da “Franave” - empresa estatal que
realizava transporte fluvial de cargas pelo Rio Sao Francisco. A autora sustentava que
tinha firmado contrato de prestacdo de servicos com a Franave para o transporte de
graos de soja, e que, com a interrupcdo das atividades da ré, houve prejuizo para
autora, visto que tornou-se economicamente inviavel a producdo de soja, pois as
outras alternativas para o transporte da safra eram expressivamente mais caras.

A discusséao aqui reside no fato de que a leitura do art. 21, Xll, d, da CF, poderia
levar a concluséo de tratar-se a atividade de transporte aquaviario de servico publico,
por ser atividade de competéncia da Unido. Contudo, afastando-se o critério formal e
adotando-se o critério material, tem-se que a previsao de prestacédo do servico pela
Unido nédo o caracteriza, por si s6, como servi¢o publico.

No caso, sustenta o autor que a prestacao de transporte aquaviario de cargas
ndo € indispensavel para o desenvolvimento da interdependéncia social e também

nao diria respeito a um servico essencial para a sociedade:

Sucede que, no caso, a empresa estatal federal prestava fundamentalmente
servicos de transporte fluvial de produtos agricolas, ndo sendo possivel
sustentarmos — o0 exemplo, na versao que dele tomo, é assim, definitivamente
— gue a sua prestacéo € indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social (Duguit) ou que ele corresponda a um servico
essencial, relativamente a sociedade (Cirne Lima) (GRAU, 2010, p. 132).

O autor deduz, por conseguinte, tratar-se o caso de atividade econbémica em
sentido estrito, visto n&o estar presente o interesse social. Nesse sentido, inclusive,

cumpre reiterar a distincdo entre as hipoteses de atuacdo do Estado na atividade
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econdmica em sentido amplo. Nas palavras de Eros Grau, assim, tem-se que: “o0
interesse social exige a prestacdo de servico publico; o relevante interesse coletivo e
0 imperativo da seguranga nacional, o empreendimento de atividade econémica em
sentido estrito pelo Estado” (2010, p. 131-132).
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3 COMPETENCIA LEGISLATIVA E LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Neste capitulo aborda-se essencialmente a regulamentacao infraconstitucional
do transporte individual de passageiros. Averiguando-se previamente as
competéncias de cada ente federativo para legislar sobre a matéria, analisa-se de que
forma as Leis 12.587/2012 e 12.468/2011 trataram da matéria, assim como quais
foram as principais interpretacdes conferidas pela doutrina a esses diplomas legais.

3.1 A COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO E DOS MUNICIPIOS

Na presente secdo sdo debatidas as competéncias legislativas e também
materiais dos entes federados. Tendo em conta o surgimento de inumeras leis
municipais versando sobre o transporte individual de passageiros, estuda-se se esses

entes federativos possuiriam, de fato, competéncia para legislar sobre a matéria.

3.1.1 Competéncia Legislativa e Competéncia Material

Com a expansdo das atividades de empresas privadas que oferecem a
populacdo um servico de transporte individual de passageiros, alguns municipios do
pais aprovaram ou estdo discutindo a aprovacdo de Leis tratando sobre a
possibilidade ou ndo de tais servicos atuarem na respectiva municipalidade®. Com
isso, restou amplificado o debate sobre as competéncias legislativas municipais,
especialmente a existéncia ou ndo de competéncia municipal para regular o transporte
individual da passageiros.

O professor Carvalho Filho (2015) aponta que, em se tratando de servicos
publicos, é imperioso perquirir qual seria 0 ente competente para prestar e
regulamentar a atividade. Deve ser salientado que a discussao sobre a eventual
competéncia material para a prestacao do servi¢co publico de transporte individual de
passageiros depende que a respectiva atividade seja, primeiramente, caracterizada

de fato como um servico publico. Sem essa condicdo, ndo haveria falar em

4 Veja-se, a titulo exemplificativo, a Lei municipal n. 4.738/2016 de Aracaju, a Lei municipal n.
12.162/2016 de Porto Alegre, a Lei municipal 429/2016 de S&o Luis e a Lei municipal 16.279/2015 de
Sao Paulo.
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competéncia material para a prestacdo do servico, pois simplesmente inexistiria
servico publico a ser prestado.

Ha, contudo, de se ressaltar que o debate de fundo presente tanto na discusséo
acerca da competéncia legislativa quanto no debate sobre a competéncia material do
transporte individual de passageiros € o mesmo. A CF, conforme se vera, estabelece
gue a competéncia legislativa e também material tanto para regulamentar quanto para
prestar servico publico somente sera do municipio se houver “interesse local” (art. 30,
incisos | e V, CF). Dessa forma, em ambos o0s casos o conflito permanecera, devendo
ser resolvido com base na andlise da existéncia de interesse local na realizacao da
atividade de transporte individual de passageiros.

E imperioso, neste momento, apresentarmos o conceito de competéncia.
Apesar de ndo ser a unica definicdo existente, utilizaremos aqui a seguinte nogcao
construida por José Afonso da Silva: “Competéncia é faculdade juridicamente
atribuida a uma entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Publico para emitir
decisdes” (2014, p. 483).

A CF instituiu na sua reparticdo de competéncias o chamado principio da
predominancia do interesse, onde o legislador constituinte construiu um modelo que
leva em conta a superioridade do interesse dos entes na competéncia que esta “em
disputa” entre diferentes entes federativos. Com efeito, assuntos de interesse
eminentemente nacional, como assegurar a defesa nacional e a emissdo de moeda,
sdo, via de regra, de competéncia da Unido; assuntos de interesse
predominantemente regional, como a seguranca publica, sdo de competéncia dos
Estados; matérias de interesse primordialmente local, como o tempo de espera em fila
para atendimento ao publico, sdo de competéncia dos municipios; O Distrito Federal,
por fim, tendo em conta o disposto no art. 32, § 1° da CF, cumula as competéncias
dos Estados e dos municipios (SILVA, 2014, p. 482).

H4, também, o chamado critério horizontal de competéncias, segundo o qual
separa-se 0 governo por setores, cada um responsavel pela sua competéncia. De
acordo com o critério, a competéncia para explorar servigo de transporte rodoviario
entre diferentes municipios, mas no mesmo Estado, seria do Estado, na medida em
gue a CF atribui a competéncia de explorar transporte intramunicipal aos municipios,
bem como o transporte interestadual e internacional a Unido. Nesse caso, com 0

siléncia da CF, deve ser interpretado que o legislador constitucional outorgou
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implicitamente essa competéncia aos Estados-Membros. Esse foi o contetudo da
decisao proferida pelo STF no ambito do RE 549.549-RJ.

Nesse sentido, Carvalho Filho salienta a importancia do critério da extensao
territorial nos interesses buscados pela atividade na definicdo das competéncias. Seria

necessario, aponta o autor, analisar a extensao territorial do servico prestado:

tratando-se de servigo que abranja toda a extenséo territorial do pais, devera
ele ser prestado pela Unido. Se abranger todo o Estado, ultrapassando, pois,
os limites municipais, deve ser prestado por aquele. E aos municipios cabera
prestar aqueles que sejam de interesse local e, portanto, dentro dos seus
limites territoriais (CARVALHO FILHO, 2015, p. 341).

O autor também assinala que o legislador aplicou o critério da extensao
territorial quanto ao transporte publico de carater urbano, conferindo a Uniédo a tarefa
de prestar o servigo de transporte publico internacional ou interestadual, aos Estados,
0 transporte intermunicipal e aos municipios o transporte dentro da sua area. Assim,

conclui o autor:

Por fim, aos municipios foi reservada a prestacdo do servico de transporte
urbano dentro da propria area municipal, caracterizado como servi¢o essencial
de interesse local (art. 30, | e V, CF) (CARVALHO FILHO, 2015, p. 341).

Cumpre ressaltar as diferentes espécies de competéncia que podem ser
outorgadas: pode outorgar-se a competéncia legislativa, que concede ao ente
federativo a possibilidade de legislar sobre a matéria, assim como a competéncia
material, que confere ao ente a capacidade de realizar atividades politico-
administrativas, como explorar determinada atividade econdémica.

No que respeita a competéncia material dos entes federados, também se faz
necessaria uma breve analise quanto aos possiveis conflitos na determinacdo da
competéncia. Percebe-se que a CF consagrou um sistema de reparticdo entre
servicos comuns a todas as pessoas federativas e outros de competéncia privativa de
algumas esferas. Com efeito, aponta Carvalho Filho que os servigcos privativos séo

aqueles atribuidos a apenas uma das esferas da federacéo:
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Como exemplo, temos a emiss@o de moeda, servi¢o postal e policia maritima
e aérea, privativos da Unido (art. 21, VII, X e XXII, CF); o servico de distribui¢cao
de géas canalizado, privativo dos Estados (art. 25 § 2°, CF); a arrecadacéo de
tributos municipais e o transporte coletivo intramunicipal, conferidos aos
municipios (art. 30,1l e V, CF) (CARVALHO FILHO, 2015, p. 338).

Servigcos comuns, ademais, seriam aqueles “que podem ser prestados por
pessoas de mais de uma esfera federativa” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 339). Nesse
caso, incluem-se os servi¢os de salde publica, promocédo de programas de construcao

de moradias, protecdo do meio ambiente, entre outros.

3.1.2 A Competéncia dos Municipios

A CF instituiu a federagcdo como forma de Estado, repartindo atribui¢cdes entre
seus entes federados, incluindo-se ai 0os municipios, que somente com a atual
Constituicdo foram alcados a condicdo de ente federado. Apesar de existirem raras
posicbes doutrinarias que nao admitem o municipio como unidade federada,
acreditamos que ele deve ser visto como ente federado, visto que dotado de
autonomia politica, administrativa e financeira, conforme previsto inclusive nos arts. 12

e 18 da CF. Nessa linha de pensamento discorre José Afonso da Silva:

A Constituicdo de 1988 modifica profundamente a posicdo dos Municipios na
Federacdo, porque os consideram componentes da estrutura federativa.
Realmente, assim o diz em dois momentos. No art. 1° declara que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal. No art. 18 estatui que a organizac&o politico-
administrativa da RepuUblica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos
desta Constituic&o.

(...)

Nos termos, pois, da Constituicdo, o Municipio brasileiro é entidade estatal
integrante da Federacdo, como entidade politico-administrativa, dotada de
autonomia politica, administrativa e financeira. Essa € uma peculiaridade do
Municipio brasileiro. A inclusdo do Municipio na estrutura da Federacéo teria
que vir acompanhada de consequéncias, tais como 0 reconhecimento
constitucional de sua capacidade de autoorganiza¢éo mediante cartas préprias
e a ampliacé@o de sua competéncia, com aliberacé@o de controles que o sistema
até agora vigente lhe impunha, especialmente por via de leis organicas
estabelecidas pelos Estados (SILVA, 2014, p. 646).

A delimitacdo das competéncias dos municipios esta prevista no art. 30 da CF,
merecendo relevo os incisos |, Il e V, referentes a competéncia legislativa em assuntos
de interesse local e a competéncia material de prestacdo de servigos publicos de

interesse local, in verbis:
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Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo,
0s servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem caréter essencial;

Observa-se que tanto o inciso | quanto o V aludem a necessidade de existéncia
de interesse local para configurar-se a atribuicdo da competéncia para o municipio. A
nocéo exata de interesse local, contudo, apesar de, em um primeiro momento, parecer
Obvia, é, na verdade, um grande debate no direito brasileiro, que dificilmente
encontrara uma resposta satisfatoria. O interesse local, com efeito, deve ser analisado
em cada caso e, a bem da verdade, em cada municipio, haja vista que o proprio
interesse local pode variar entre diferentes municipalidades.

Pode-se, contudo, afirmar que o interesse local ndo se caracteriza quando ha
somente interesse do municipio, visto que sempre havera também interesse do Estado
e da Unido envolvido na questdo. O que deve ser analisado é a predominancia do
interesse dos habitantes do municipio sobre os demais entes federados. E nesse

sentido a posicao do jurista Celso Bastos:

O conceito-chave utilizado pela Constituicdo para definir a area de atuacéo do
Municipio € o de interesse local. Caira, pois, na competéncia municipal tudo
aquilo que for de interesse local. E evidente que n&o se trata de um interesse
exclusivo, visto que qualquer matéria que afete uma dada comuna findara de
qualquer maneira, mais ou menos direta, por repercutir nos interesses da
comunidade nacional. Interesse exclusivamente municipal € inconcebivel,
inclusive por razdes de ordem ldgica: sendo o Municipio a parte de uma
coletividade maior, o beneficio trazido a uma parte do todo acresce a este
préprio todo. Os interesses locais dos Municipios sdo 0s que entendem
imediatamente com as suas necessidades imediatas, e, indiretamente, em
maior ou menor repercussao, com as necessidades gerais (BASTOS, Celso
Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 2010, p. 311 apud SOARES, p. 8).

Necessario, desse modo, investigar a existéncia de interesse local a fim de
avaliar a competéncia dos municipios.

H4, ainda, a possibilidade do inciso Il do art. 30 da CF, que prevé a possibilidade
de suplementacdo da legislacdo estadual e federal no que couber. Conforme se
demonstrara, entretanto, o STF tem entendido que essa atribuicdo ndo pode ser

utilizada para invadir a competéncia privativa dos outros entes federados, pois
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caracterizaria-se violagdo a CF se nao existir, no caso concreto, Lei federal ou

estadual autorizadora da competéncia suplementar municipal.

3.1.3 A Competéncia da Unido

A CF atribuiu a Unido a maior parte das competéncias da federacédo, dispondo
o ente federado de competéncia material exclusiva, constante do art. 21, competéncia
legislativa privativa, conforme o disposto no art. 22, competéncia comum com 0S
Estados, municipios e o Distrito Federal, prevista no art. 23, e competéncia legislativa
concorrente com os Estados sobre os temas previstos no art. 24.

A Unido, ao que importa ao presente estudo, detém competéncia legislativa
privativa quanto as diretrizes da politica nacional de transporte e também quanto ao

transito e ao transporte, conforme dispde a CF, in verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
(...)
IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

(.)

Xl - trAnsito e transporte;

Tem-se, assim, a partir de interpretacao literal do texto constitucional, que
somente a Unido pode legislar sobre matéria de transito, transporte e politica de
transporte, cabendo aos Estados e aos municipios somente suplementar a legislacao,
no que couber, com base na sua propria competéncia suplementar.

Quanto a competéncia legislativa da matéria de transporte, o Ministro Barroso

defende a posicdo adotada pelo legislador constituinte:

Tal como ocorre nos exemplos citados das normas de direito civil e penal, a
competéncia legislativa ampla em matéria de transporte ndo diz respeito
apenas a Unido como ente central. Muito ao revés, o tema afeta a todos os
entes federativos e & populagdo de um modo geral, assumindo carater
claramente nacional. De fato, imaginar as competéncias da Unido na matéria
como algo diverso de competéncias nacionais nao faria sequer sentido. O ente
central ndo tem uma populagdo ou um territério autbnomos e o transporte,
referido nos dispositivos transcritos, serd realizado no territorio de diferentes
Estados e Municipios” (Federagcdo, Transportes e Meio Ambiente:
interpretacdo das competéncias federativas, 2010, p. 492-3 apud SARMENTO,
2015, p. 36).



57

Conforme exposto pelo autor, portanto, ndo faria sentido atribuir uma questao
de orbita nacional para cada municipio ou Estado regulamentar por si proprio, devendo
a matéria ser tratada pela Unido.

3.1.4 Competéncia Legislativa quanto a Regulamentacdo do Transporte

Individual de Passageiros

As novas tecnologias que oferecem a populacdo um servico de transporte
individual de passageiros conectam o passageiro e o motorista do carro por meio da
internet, em um aplicativo para celular. A regulamentacéo desta atividade poderia ser
amoldada nas hipoteses de competéncia privativa da Unido sobre as “diretrizes da
politica nacional de transporte” (inciso 1X) e sobre “transito e transporte” (inciso Xl) ou,
de outro giro, poderia ser enquadrada na competéncia dos municipios, no tocante aos
assuntos de interesse local (inciso I), bem como quanto a suplementacéo da legislacéao
federal e a estadual no que couber (inciso II).

Com relacdo a suposicdo de cabimento da competéncia municipal por
suplementacao a legislacéo federal ou estadual, tal posicdo encontra ressonancia em
parte da doutrina, por entender que a legislacdo municipal poderia suplementar a
Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n. 12.587/2012). Entretanto, o STF ja
firmou decisdo no sentido de que a competéncia privativa da Unido ndo pode ser
exercida pelo municipio com base na sua competéncia suplementar do inciso Il do art.
30:

- A competéncia para legislar sobre trénsito é exclusiva da Unido, conforme
jurisprudéncia reiterada desta Corte (ADI 1.032, ADIMC 1.704, ADI 532, ADI
2.101 e ADI 2.064), assim como é a competéncia para dispor sobre a
obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca (ADIMC 874). - Ora, em se
tratando de competéncia privativa da Unido, e competéncia essa que ndo pode
ser exercida pelos Estados se ndo houver lei complementar — que nao existe
— gue o autorize a legislar sobre questdes especificas dessa matéria (art. 22
da Constituicdo), ndo ha como pretender-se que a competéncia suplementar
dos Municipios, prevista no inciso Il do artigo 30, com base na expressado vaga
ai constante ‘no que couber’, se possa exercitar para a suplementacao dessa
legislacdo da competéncia privativa da Unido. (RE 227.384)

No caso, portanto, tratando-se de matéria atinente a politica de transporte e ao
transito - competéncias, ressalta-se, de competéncia privativa da Unido -, ndo poderia
admitir-se a suplementacdo da matéria pelos municipios, sob pena de violagdo a

distribuicdo de competéncias estabelecida na CF.
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No tocante a possibilidade de atribuicdo de competéncia aos municipios por
existéncia de assunto de interesse local, imperioso tecer algumas consideracoes.

Apesar de encontrar grande divergéncia na uniformizacdo da jurisprudéncia
sobre o tema, 0 STF ja fixou alguns posicionamentos que podem nos guiar para uma
no¢do mais precisa da definicdo de interesse local. O horério de funcionamento de
estabelecimentos comerciais®, seguranca de estabelecimentos financeiros com
terminais de autoatendimento® e tempo maximo de espera em filas’ sdo exemplos de
matérias onde ha reconhecido interesse local; contudo, impor san¢do mais gravosa
do que a prevista no Caédigo de Transito Brasileiro® e estabelecer distancia minima
entre estabelecimentos comerciais® sdo casos onde ndo resta configurada a existéncia
de interesse local.

Ja a possibilidade de amoldar a regulamentacdo do servico de transporte
individual de passageiros com base no art. 30, inciso I, da CF encontra dificuldade de
ultrapassar a jurisprudéncia consolidada do STF. No caso, o Pretorio Excelso fixou
entendimento no sentido de que a competéncia dos municipios para legislar com base
na existéncia de interesse local ndo pode estabelecer normas sobre matérias que a
prépria CF ndo atribuiu como competéncia dos municipios, reservando-a a Unido ou

aos Estados. Nesse sentido:

a competéncia constitucional dos Municipios de legislar sobre interesse local
ndo tem o alcance de estabelecer normas que a propria Constituicdo, na
reparticdo de competéncias, atribui & Unido ou aos Estados. O legislador
constituinte, em matéria de legislacdo sobre seguros, sequer conferiu
competéncia comum ou concorrente aos Estados ou aos Municipios (RE
313.060).1°

A competéncia para legislar sobre as diretrizes da politica nacional de
transporte, assim como sobre transito e transporte, contudo, ndo se caracterizam
como competéncias comuns ou concorrentes, mas sim, conforme esta expressamente

prevista na CF, como competéncias privativas da Uniéo.

5 Vide Stmula vinculante 38

6 Vide ARE 784.981

" Vide RE 432.789

8 Vide ARE 639.496

9 Vide RE 203.909

10 veja-se também o Ag.Reg. no RE 668.285.
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Deve, contudo, ser analisado se a regulagdo municipal com relacéo ao servico
de transporte individual de passageiros ndo se enquadraria nas hipéteses de
competéncia residual dos municipios, prevista no art. 30, inciso |, ou de
suplementacao da legislagéo federal e estadual, prevista no art. 30, inciso Il.

No ponto, impende registrar a existéncia de acao debatendo a questdo no
ambito do STF. Trata-se do RE 1.054.110/SP, interposto pela Camara Municipal de
Sao Paulo contra decisdo do TJ/SP que julgou inconstitucional a Lei municipal n.
16.279/2015. O recurso, cuja decisao repercutira nos demais casos em tramitacdo no
pais, foi distribuido para a relatoria do Min. Barroso e atualmente aguarda
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica.

O magistrado Grau apresenta divergéncia no ponto, sustentando que “a
regulacao da prestacéo de transporte individual remunerado de passageiros no ambito
local compete ao municipio” (2015, p. 6), ressalvando, todavia, a necessidade da
prestacao do servi¢o se dar por profissional taxista, nos termos da Lei n. 12.468/2011.

Por fim, Carvalho Filho assinala que o legislador aplicou o critério da extensao
territorial quanto ao transporte publico de carater urbano, conferindo a Unido a tarefa
de prestar o servigo de transporte publico internacional ou interestadual, aos Estados,
o transporte intermunicipal e aos municipios o transporte dentro da sua area. Assim,

conclui o autor:

Por fim, aos municipios foi reservada a prestagdo do servico de transporte
urbano dentro da propria &rea municipal, caracterizado como servico essencial
de interesse local (art. 30, | e V, CF) (CARVALHO FILHO, 2015, p. 341).

Merece destaque, ainda, as razfes dos vetos da Presidéncia da Republica aos
arts. 4° e 7° da Lei n. 12.468/2011. De acordo com a Mensagem n° 341 de 26 de
agosto de 2011, tais artigos foram vetados por invadir a competéncia dos municipios
para regulamentar os servicos de interesse local. Veja-se que tais artigos previam,
respectivamente, a classificacdo dos profissionais taxistas em autdbnomos,
empregados, auxiliares de condutor autbnomo e locatarios, e os itens obrigatorios no

contrato entre o condutor autbnomo de veiculo rodoviario e o seu auxiliar.
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3.2 AS POSSIVEIS INTERPRETACOES DAS LEIS 12.468/2011 e 12.587/2012

Esta secdo trata das interpretacdes doutrindrias dadas as Leis 12.468/2011 e
12.587/2012. Apo6s introduzir os conceitos inaugurados pelos referidos diplomas
legais, apresenta-se as duas principais interpretacdes possiveis a eles, uma no
sentido da legalidade da atividade prestada por motoristas privados no transporte
individual de passageiros, e a outra no sentido da ilegalidade de tal atividade, por
entender ser o transporte individual de passageiros uma atividade exclusiva dos

profissionais taxistas.

3.2.1 A Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n® 12.587/2012)

A Lein. 12.587/2012, publicada no Diario Oficial da Unido do dia 04/01/2012, é
considerada um dos maiores avancos legislativos no sentido de aprimorar a

mobilidade nas cidades brasileiras, trazendo

importantes contribuicGes para a sistematizacdo das acdes, com destaque ao
planejamento e a gestao, a reparticdo de competéncias e obrigacbes entre 0s
entes federados, e tracar principios, diretrizes e objetivos da Politica Nacional
de Mobilidade Urbana (GROTTI, 2015, p. 82).

Ademais, a Lei destaca-se por buscar o aperfeicoamento da acessibilidade e
da integracdo entre os diferentes modos de transporte, dando énfase ao transporte
publico coletivo, reservando um capitulo exclusivo para o tema. Merece destaque
ainda o estabelecimento da exigéncia da elaboracdo de um Plano de Mobilidade
Urbana compativel com o Plano Diretor municipal, que deve priorizar o transporte
publico coletivo e os modos de transporte ndo motorizados.

O art. 1° aponta que a politica de desenvolvimento urbano possui como
instrumento a Politica Nacional de Mobilidade Urbana, que objetiva, de acordo com o

art. 7°, as seguintes metas:

| - reduzir as desigualdades e promover a incluséo social;

Il - promover o0 acesso aos servigos basicos e equipamentos sociais;

lIl - proporcionar melhoria nas condi¢des urbanas da populacdo no que se
refere a acessibilidade e a mobilidade;

IV - promover o desenvolvimento sustentavel com a mitigacdo dos custos
ambientais e socioeconémicos dos deslocamentos de pessoas e cargas nas
cidades; e
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V - consolidar a gestdo democratica como instrumento e garantia da
construgdo continua do aprimoramento da mobilidade urbana.

Contudo, por ser instrumento do desenvolvimento urbano, a Politica Nacional
de Mobilidade Urbana também esta vinculada aos objetivos da proépria politica de
desenvolvimento urbano, os quais possuem, inclusive, previsdo constitucional: “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 func¢des sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.”

O paréagrafo 2° do art. 3° da Lei 12.587/2012 classifica os servi¢os de transporte
urbano quanto ao objeto (de passageiros ou de cargas), quanto a caracteristica do
servigo (coletivo ou individual) e quanto a natureza do servigo (publico ou privado).

A definicdo dos objetos abordados, por sua vez, esta presente no art. 4°, e traz

0S seguintes conceitos:

| - transporte urbano: conjunto dos modos e servicos de transporte publico e
privado utilizados para o deslocamento de pessoas e cargas nas cidades
integrantes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana;

Il - mobilidade urbana: condicdo em que se realizam os deslocamentos de
pessoas e cargas no espaco urbano;

[...]

VI - transporte publico coletivo: servigo publico de transporte de passageiros
acessivel a toda a populacdo mediante pagamento individualizado, com
itinerérios e precos fixados pelo poder publico;

VII - transporte privado coletivo: servigo de transporte de passageiros nao
aberto ao publico para a realizacdo de viagens com caracteristicas
operacionais exclusivas para cada linha e demanda;

VIII - transporte publico individual: servico remunerado de transporte de
passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a
realizacdo de viagens individualizadas;

E importante ressaltar que a Lei, apesar de trazer o conceito de transporte
publico individual, ndo apresenta a definicdo de transporte privado individual. Alias, o
referido diploma legal ndo faz nenhuma mencéao a existéncia de um transporte privado
individual, disciplinando somente o transporte privado na sua modalidade coletiva,
como se percebe no seu art. 11.

Primeiramente, impde-se diferenciar o transporte individual do transporte
coletivo. Nesse sentido, Geraldo Guimaraes ensina que o que diferencia o transporte

individual de passageiros do transporte coletivo
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ndo € o nuimero de passageiros, mas justamente o fato da viagem ser
individualizada, isto porque se trata de servico especifico, aleatdrio,
personalizado, sem itinerario ou rota predefinidos. O transporte coletivo é
servico publico ndo apenas porque a lei afirma, mas porque suas
caracteristicas evidenciam uma prestacdo publica de atendimento continuo a
coletividade e de carater essencial, e que, por isso mesmo, impde obediéncia
ao principio da modicidade (GUIMARAES, Geraldo Spagno, Comentarios A Lei
de Mobilidade Urbana, 2012, p. 183, apud GROTTI, Dinora Adelaide Mosetti,
Apontamentos sobre servigos publicos e servicos privados de transporte, p.
85).

Ainda, é relevante trazer a decisdo proferida pelo STJ no ambito do RMS
21.922, onde o Tribunal classificou o servico de taxi como transporte individual de
passageiros, afastando desse servico a aplicacado das normas relativas ao transporte
coletivo, ainda que prestado para mais de um passageiro, pois, coOmo se Vviu, ndo é
esse o fator determinante para a classificacdo do servico, mas sim o carater
individualizado da viagem.

No tocante a classificacéo do transporte individual de passageiros, o art. 12 da
Lei 12.587/2012 trazia, na sua redacao original, a seguinte previsao:

Os servicos publicos de transporte individual de passageiros, prestados sob
permissao, deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder
publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto,
de higiene, de qualidade dos servicos e de fixacao prévia dos valores maximos
das tarifas a serem cobradas.

Dai, poderiam ser tiradas as seguintes conclusées: (i) o transporte individual de
passageiros seria servico publico; (i) a exploracdo do transporte individual de
passageiros somente poderia ser feita por meio de permisséao; (iii) a organizacao e a
fiscalizacdo do transporte individual de passageiros competiriam as prefeituras.

Contudo, ja no ano seguinte sobreveio relevante alteracdo na redacdo do
aludido artigo. A conversdo em Lei da Medida Proviséria n. 615, de 17 de maio de
2013, da qual resultou a Lei n. 12.865/2013, além de alterar a redacao do art. 12,
acresceu a Lei 12.587 o art. 12-A, resultando na seguinte disposicdo, que se mantém

até hoje:

Art. 12. Os servicos de utilidade publica de transporte individual de
passageiros deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder
publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto,
de higiene, de qualidade dos servicos e de fixagdo prévia dos valores maximos
das tarifas a serem cobradas.

Art. 12-A. O direito a exploracéo de servicos de taxi podera ser outorgado a
gualquer interessado que satisfaca os requisitos exigidos pelo poder publico
local.



63

§ 1° E permitida a transferéncia da outorga a terceiros que atendam aos
requisitos exigidos em legisla¢cdo municipal.

§ 2° Em caso de falecimento do outorgado, o direito a exploracdo do servico
sera transferido a seus sucessores legitimos, nos termos dos arts. 1.829 e
seguintes do Titulo Il do Livro V da Parte Especial da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cadigo Civil).

§ 3° As transferéncias de que tratam os 88 1° e 2° dar-se-80 pelo prazo da
outorga e sao condicionadas a prévia anuéncia do poder publico municipal e
ao atendimento dos requisitos fixados para a outorga.

Art. 12-B. Na outorga de exploragdo de servico de taxi, reservar-se-do 10%
(dez por cento) das vagas para condutores com deficiéncia.

§ 1° Para concorrer as vagas reservadas na forma do caput deste artigo, o
condutor com deficiéncia devera observar os seguintes requisitos quanto ao
veiculo utilizado:

| - ser de sua propriedade e por ele conduzido; e

Il - estar adaptado as suas necessidades, nos termos da legislacdo vigente.

§ 2° No caso de ndo preenchimento das vagas na forma estabelecida no caput
deste artigo, as remanescentes devem ser disponibilizadas para os demais
concorrentes.

A aludida Medida Provisoria tratava, em um U0nico texto, de assuntos
absolutamente desconexos, como, por exemplo, o pagamento de subvencéo
econdmica aos produtores da safra 2011/2012 de cana de agucar da regido Nordeste
e a emissao de titulos da divida publica mobiliaria federal. Com a conversao da Medida
Provisoria em Lei, o numero de temas sem qualquer relacdo abordados no texto
aumentou ainda mais, em total desatencéo ao art. 7° da Lei Complementar n. 95/1998,
conforme aponta Dinora Grotti (2015, p. 86).

Dessa forma, a alteracdo na definicdo da natureza do transporte individual de
passageiros, a previsdo da outorga do direito a exploracdo do servico pelo poder
publico local e a possibilidade de transferéncia da outorga a terceiros foram também
conteudos extravagantes que acabaram incluidos na redacdo final da Lei
12.865/2013.

Desse modo, o transporte individual de passageiros passou a ser, portanto, de
acordo com a redacao atual do art. 12 da Lei 12.587/2012, qualificado como servico
de utilidade publica, e ndo mais como servico publico.

Dinora Grotti (2015), ressalta que ndo ha na norma supracitada violacao ao art.
30, V, da CF, na medida em que existe no texto constitucional a mencao expressa ao
transporte de carater coletivo no rol de competéncias dos municipios, devendo ser
excluido da sua aplicacdo o transporte individual de passageiros. O STF, em

julgamento relativo a exploracdo de transporte coletivo por meio de linha de 6nibus,
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reconheceu que o transporte coletivo de passageiros € servi¢co publico, devendo ser
prestado diretamente ou indiretamente, nesse caso sempre por meio de licitagdo!!.

A interpretacéo de parte significativa da doutrina com relacéo a esta Lei refere
gue o seu art. 4° trataria das formas de transporte de maneira exaustiva,
principalmente pelo fato de ter previsto o transporte privado coletivo mas silenciado
qguanto ao transporte privado individual. Decorre dai a visdo de que, nos termos da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, s6 seria possivel a prestacdo de transporte
individual na sua modalidade publica, que deve ser exercida em conformidade com a
Lei 12.468/2011, que regulamenta a profissao de taxista.

Contudo, em parecer proferido onde defende a legalidade das atividades
desempenhadas pela empresa Uber, o professor Daniel Sarmento (2015) defende que
0 8§ 2° do art. 2° da referida Lei deve ser interpretado de modo a reconhecer a
existéncia de transporte individual de passageiros de natureza publica e privada, por

meio da aplicacdo em conjunto dos incisos I, 1l e lll, da seguinte forma:

§ 2° Os servigos de transporte urbano séo classificados:
| - quanto ao objeto:

a) de passageiros;

b) de cargas;

Il - quanto a caracteristica do servico:

a) coletivo;

b) individual,

[l - quanto & natureza do servigo:

a) publico;

b) privado.

Para o autor, combinando-se o inciso |, “a” com o inciso Il, “b” chegariamos a
previsdo legal da existéncia de transporte individual de passageiros. Dai, poderiamos
utilizar o inciso lll para adicionar as alineas “a” ou “b” para chegar a existéncia de um
transporte individual de passageiros de carater publico e outro de carater privado.

Ainda, quanto a auséncia de previsao expressa da Lei quanto ao transporte
privado individual de passageiros, o autor defende que o legislador deve ter
considerado desnecessario definir esta modalidade de transporte, na medida em que
a Lei simplesmente nédo regularia essa espécie de transporte.

Ademais, o professor Sarmento (2015) sustenta ndo se tratar de servigo publico

o transporte individual de passageiros, conforme se percebe da andlise do regime

11 vide RE 140.989/RJ
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juridico e da natureza da atividade. No que tange ao regime juridico aplicavel a
atividade, ndo h4 a garantia de continuidade, na medida em que o motorista ndo é
obrigado a presta-lo, nem o Estado teria obrigacdo de fazé-lo. Além disso, ndo ha
prévia licitacdo e o titulo que autoriza a prestacdo do servigco pelos taxistas pode ser
transmitido hereditariamente, nos termos do art. § 2° do art. 12-A da Lei 12.587/2012,
0 que, segundo Sarmento, seria totalmente incompativel com a légica dos servicos
publicos. No mesmo sentido, no que respeita a natureza da atividade, o transporte
individual ndo seria dotado, aponta o autor, de essencialidade, que seria somente o
caso do transporte coletivo.

Dessarte, por ndo haver no ordenamento juridico a publicizacdo do transporte
individual de passageiros, conclui o autor pelo seu carater de atividade econémica em
sentido estrito, tendo em conta a presuncéo ja estudada na se¢ao correspondente aos
servigos publicos, de que, na auséncia de lei qualificando uma atividade como servico
publico, presume-se a sua qualificacdo como atividade econémica em sentido estrito.

Sucessivamente, o professor Sarmento defende, ainda, a possibilidade de,
ainda que se reconheca a existéncia de servico publico no caso do transporte
individual publico de passageiros (caso dos taxis), admitir-se a exploracéo de atividade
econdmica em coexisténcia com a prestacao de servi¢o publico, a exemplo de areas
como energia elétrica e telefonia.

Por fim, o autor argumenta que uma interpretacdo da Lei 12.587/2012 que
restrinja o exercicio da atividade de transporte individual privado de passageiros
afrontaria os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, nestes

termos:

Ora, uma interpretacdo da Lei n°® 12.587/2012 que ndo reconhecesse a
iniciativa privada a faculdade de levar aos consumidores alternativas para o
transporte individual de passageiros se afastaria das referidas diretrizes
hermenéuticas vinculantes, violando gravemente os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia. (SARMENTO, 2015, p. 30)

Cumpre registrar a existéncia de Projeto de Lei em tramitacdo no Congresso
Nacional que busca promover significantes alteracdes na redacao dos arts. 4°e 12 da
Lei 12.587/2012 e incluir o art. 12-C a referida Lei'?. A redacgédo atual do PL pretende

manter a classificacdo do transporte individual de passageiros como servico de

12 pL 5587/2016
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utilidade publica bem como proibir a utilizacdo de veiculos particulares na prestacéo

do servico, garantindo a exclusividade do servigco para os profissionais taxistas.

3.2.2 ALein®12.468/2011

A Lei n. 12.468/2011, publicada no Diario Oficial da Unido do dia 29/08/2011,
regulamenta, nas palavras do proprio texto legal, a profissédo de taxista. Ja no seu art.
2°, a Lei confere exclusividade aos profissionais taxistas para o transporte publico
individual de passageiros, nestes termos:

Art. 2° E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizagéo de veiculo
automotor, préprio ou de terceiros, para o transporte publico individual
remunerado de passageiros, cuja capacidade sera de, no maximo, 7 (sete)
passageiros.

A interpretacéo imediata que parte da doutrina realiza sobre esse dispositivo €
a de que somente poderiam exercer a atividade de transporte individual de passageiro
os profissionais taxistas. Analisaremos, nesse sentido, a obra do magistrado Grau.

O magistrado, ao proferir parecer sustentando a ilegalidade da atuacéo da
empresa Uber, afirma, com base no art. 2° da Lei n. 12.468/2011, que “o transporte
publico individual remunerado de passageiros - atividade privativa dos profissionais
taxistas - consubstancia, no Brasil, um servigo publico.” (GRAU, 2015, p. 4). Ao ser,
dessa forma, classificado como servico publico, a atividade passaria a ser de
titularidade estatal, na medida em que estaria enquadrada na esfera de incidéncia do
art. 175 da CF.

O professor Sarmento, noutro giro, defende que a interpretacdo mais adequada
ao caso deve ser a de que o art. 2° da Lei regulamentou exclusivamente a atividade
de transporte individual de passageiros na sua modalidade publica, omitindo-se com
relacdo a sua modalidade privada. A existéncia de previsao legal do transporte privado
individual de passageiros tem base, conforme exposto anteriormente, na interpretacéo
em conjunto dos incisos |, Il e Il do § 2° do art. 2° da Lei n. 12.587/2012.

N&o haveria, portanto, sustenta o autor, monopoélio dos taxistas ao exercicio de
toda a atividade de transporte individual de passageiros, mas somente na sua
modalidade publica. A modalidade privada da atividade, defende, nao foi
regulamentada pelas Leis n° 12.587/2012 e 12.468/2011, havendo apenas sido
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prevista como uma atividade possivel para realizar o transporte individual de
passageiros pela Lei n°® 12.587/2012.

Em contraposi¢cédo, Eros Grau (2015) sustenta que essa afirmacdo parte da
premissa de que no, transporte individual de passageiros, reinaria a autonomia da
vontade de qualquer motorista, que poderia firmar contratos com os consumidores de
acordo com a sua conveniéncia. Tal fato, sustenta o jurista, ndo seria compativel com
o regime dos servi¢cos publicos, visto que a atividade, por conseguinte, deveria ser
prestada diretamente pelo Estado ou por terceiros, por meio de concessao ou
permissdo, 0 que nao se verifica no caso. Alega o autor que, em ultima analise, a
suposicdo corresponderia a afirmar-se que o exercicio da medicina poderia ser
prestado por qualquer pessoa, ainda que nao tenha diploma de médico e inscricdo no
orgao classista.

Segundo o autor, a unica forma legalmente admissivel de prestacdo de
transporte individual de passageiros seria aquela que preenchesse os requisitos do
art. 3° da Lei 12.468/2011, nestes termos:

Art. 32 A atividade profissional de que trata o art. 1° somente sera
exercida por profissional que atenda integralmente aos requisitos e as
condicdes abaixo estabelecidos:

| - habilitac&do para conduzir veiculo automotor, em uma das categorias
B, C, D ou E, assim definidas no art. 143 da Lei n° 9.503, de 23 de
setembro de 1997;

Il - curso de rela¢Bes humanas, direcdo defensiva, primeiros socorros,
mecénica e elétrica basica de veiculos, promovido por entidade
reconhecida pelo respectivo érgdo autorizatario;

Il - veiculo com as caracteristicas exigidas pela autoridade de transito;
IV - certificacdo especifica para exercer a profissdo, emitida pelo 6rgao
competente da localidade da prestagéo do servico;

V - inscricdo como segurado do Instituto Nacional de Seguridade
Social - INSS, ainda que exerca a profissdo na condicdo de taxista
autdbnomo, taxista auxiliar de condutor autbnomo ou taxista locatario;
e

VI - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, para o
profissional taxista empregado.

Digna de nota a existéncia, no projeto original da Lei, de proposta de
classificacdo dos profissionais taxistas em autbnomos, empregados, auxiliares de

condutor autbnomo e locatarios, in verbis:

Art. 42 Os profissionais taxistas sao classificados da seguinte forma:

| - autbnomo: motorista que detém autorizacao, emitida pelo 6rgdo competente,
para prestar, por conta propria, servico de transporte publico individual
remunerado de passageiros, nos termos do art. 12 desta Lei;



68

Il - empregado: motorista que trabalha, com subordinacdo, em veiculo de
propriedade de empresa autorizada pelo 6rgdo competente a prestar servigo
de transporte publico individual remunerado de passageiros, nos termos do art.
12 desta Lei;

Il - auxiliar de condutor autbnomo: motorista que possui certificacdo para
exercer a atividade profissional, em consonancia com as disposicdes
estabelecidas na Lei n? 6.094, de 30 de agosto de 1974,

IV - locatario: motorista que aluga veiculo de propriedade de pessoa juridica
titular de autorizacéo, regido por contrato de locacdo, nos moldes dos arts. 565
e seguintes da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdadigo Civil.
Paragrafo Unico. Somente uma Unica autorizacdo serd delegada ao
profissional de que trata o inciso |I.

Tal disposicdo foi, todavia, vetada pela Presidéncia da Republica, ao
argumento de invasdo da competéncia dos municipios para regulamentar 0s servicos

publicos de interesse local.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho de monografia teve como objeto o estudo do transporte individual
de passageiros e a andlise da legalidade ou ilegalidade da prestacdo dessa atividade
na modalidade de transporte privado, ou seja, sem a outorga do direito de exploracao
do servico pelo poder publico local.

Assim, para que se procedesse ao presente estudo, pesquisou-se, inicialmente,
os atributos dos servicos publicos, investigando-se a sua definicdo e as suas
caracteristicas principais. Concluiu-se que, tendo em vista a auséncia de definicao
legal sobre o instituto, ha grande divergéncia doutrinaria sobre o seu conceito. Ha,
contudo, certa concordancia quanto ao fato de servi¢co publico tratar-se de atividade
econdmica em sentido amplo que o Estado, por entender como essencial para o
desenvolvimento social, toma para si, podendo, contudo, presta-lo direta ou
indiretamente, por meio de concessao ou permissdo. Além disso, verificou-se que,
pelo fato dos servicos publicos possuirem um carater essencial para a populacao,
aplicam-se a eles principios que buscam garantir a regular prestacdo dessas
atividades, tais como o principio da continuidade, o principio da mutabilidade e o
principio da igualdade dos usuéarios.

Quanto ao questionamento sobre o alcance do instituto do servi¢o publico,
observou-se que, apesar da CF ndo estipular nenhum limite expresso para a
publicatio, ha um entendimento consolidado no sentido de que existem balizas a
serem observadas pelo legislador ordinério, tais como a cultura predominante de uma
época e até mesmo o principio da livre iniciativa. Demonstrou-se que o STF
manifestou entendimento semelhante com relacdo ao caso de transporte fluvial de
cargas, onde prevaleceu o entendimento de ndo se tratar de servi¢co publico no caso
concreto.

Pdde ser constatado que a atividade econdmica em sentido estrito trata-se de
atividade econdémica no seu sentido amplo que néo sofreu a publicizacdo pelo Estado,
restando livre a sua exploracdo pelos entes privados. Nessa esfera de atuacao,
concluimos pela existéncia da autonomia da vontade, com liberdade entre os privados
para desenvolver atividades que ndo sejam vedadas pela ordem juridica. Ao estudar
a atuacdo do Estado, concluimos que ele também pode atuar nas situagfes onde se
configura atividade econdmica em sentido estrito, desde que presente o relevante

interesse coletivo ou o imperativo da seguranca nacional, ou ainda nos demais casos
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previstos na CF. Distinguiu-se, oportunamente, essa atuacao daquela relativa aos
servicos publicos, na medida em que nesta deve estar presente o relevante interesse
social, indicando a presenca da supremacia do interesse publico e do principio da
legalidade.

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia sao, como foi analisado,
verdadeiras normas juridicas dotadas de for¢a normativa, devendo ser utilizadas no
estabelecimento de limites e na indicacdo de vetores interpretativos. Viu-se que o
principio da livre iniciativa, mais do que um principio puramente econémico, revela-se
como um dos fundamentos do Estado brasileiro, traduzindo-se numa ideia geral de
liberdade em todos os @mbitos. Concluiu-se, também, com relagdo ao principio da livre
concorréncia, que esta seria, via de regra, benéfica para o mercado como um todo,
por proporcionar a reducao de precos, elevar a qualidade dos produtos e ampliar
direitos para o consumidor. Como resposta ao quesito formulado, percebemos a
existéncia de autores que defendem a aplicacdo desses principios para dar
interpretacdo conforme a CF a Lei n° 12.587/2012, no sentido de garantir o livre
exercicio da atividade, independentemente de outorga pelo poder publico municipal.

A despeito do surgimento de diversas Leis municipais versando sobre a
atividade de transporte individual privado, viu-se que had uma certa tendéncia na
doutrina e no Poder Judiciario de considerar os municipios incompetentes para legislar
sobre este objeto, considerando a politica de transporte como matéria privativa da
Unido, ainda que, contudo, exista pendéncia de julgamento do tema pelo STF. Como
resposta ao questionamento, entdo, conclui-se que ainda ndo ha um posicionamento
definitivo para afirmar-se com conviccdo se 0S municipios poderiam proibir ou
autorizar a atuacdo de motoristas que prestam transporte individual sem o direito de
exploracdo do servi¢co outorgado pelo poder municipal.

Por fim, com relacdo ao questionamento sobre a legalidade ou ilegalidade da
atividade de transporte individual de passageiros sem a devida outorga do direito de
exploracdo do servico, no chamado transporte individual privado de passageiros,
conclui-se que h& duas posi¢des principais na doutrina nacional.

Existe parcela da doutrina que afirma a ilegalidade dessa atividade, por
entender tratar-se de servico publico e, por conseguinte, necessitar de permissao para
0 seu exercicio, na forma prevista nos arts. 175 da CF, 2° e 3°da Lei n°® 12.468/2011
e 12 e 12-A da Lei n° 12.587/2012. Também ha parcela da doutrina que sustenta a

legalidade da atividade mencionada, refutando a rotulacéo da atividade como servigo
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publico e defendendo uma interpretacdo constitucionalmente adequada da Lei n°
12.587, no sentido de garantir a livre iniciativa e a livre concorréncia, bem como
arguindo que a Lei n® 12.468 regulamentou somente o transporte individual publico de
passageiros, silenciando quanto a sua modalidade privada.

No ambito judicial, contudo, a excecdo de algumas decisdes esporadicas,
aguarda-se o julgamento do RE 1.054.110/SP pelo STF, o qual debate a
constitucionalidade de Lei n° 16.279/2015 do municipio de Sdo Paulo que proibia o
uso de carros particulares para o transporte individual de passageiros. O julgamento
da acao, que possui a relatoria do Ministro Barroso, possui o condao de determinar o
posicionamento do Poder Judiciario quanto ao tema.

Demais disso, a tramitacdo do PL n°® 5.587/2016 também pode alterar
integralmente a discusséo acerca da legalidade da aludida atividade, na medida em
gue, ao modificar diversos artigos da Lei 12.587/2012, pode solucionar diversos
problemas interpretativos e alterar as normas juridicas aplicaveis ao transporte

individual de passageiros.
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