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tema proposto envolve, em primeiro lugar, fazer-se

a distingiio entre os termos; transporte ¢ trafego, vez
que retratam as mesmas realidades disnntas.,
De tato o termo transporte, segundo o Dicionario
Aurélio significa o ato ou efeito de transportar, enquanto o
termo trafego tem o seu significado ligado ao ato de transitar,
no caso de veiculos, ao seu Huxo,

Sentido diverso existe, pois, em expor s bre a auséncia de
trifego ¢ a ausenan de transportes. De fawo, quando nao existe
o trifego, ou s¢ja, quando o trafego nao € intenso, maior € a
comodidade par quem pratica o ato de transitar, parccendo-
nos evidente que a ausénaa de trifego nao ¢ fator conducente
a violéncia.

Coisa diversa se di com o transporte, pois enquanto 2
ausénci de trifego significa conforto, a auséncia de transporte
certamente se constitul em fator de extremo desconforto,

Fsse desconforto, que advem da falta de oferta de transporte
se verifica de diversas maneiras: uma, quando as pessoas nio
conseguem se locomover pela ausencia de veiculo transportador;
outra, por exemplo, quando a oferta de ransporte ¢ insuficiente
para a demanda de passageiros, fazendo com que a ocupagio
dos veiculos transportadores seja maior que uma situagio de
normalidade ensejaria.

Destarte, quando se pensa em pessoas tentando ocupar o
mesmo lugar no espaco, na ansia de s¢ verem transportadas, em
situacao de extremo desconforto, facilmente se pode até intuir
ser essa uma situagao passivel de gerar violéncia.

I claro que nessa primeira andlise nio se tem em mira
examinar-s¢ a violéncia onunda de acidentes veiculares,

que podem ocorrer seja em virtude, muias vezes, da alia
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velocidade que se atinge em razio da baixa incidencia de
trafego,

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

O dever da ehciencia ¢ hgado a prestagio de alguma
atividade.

Ora, como o trafego nao se consttut numa aovidade, ao
tratarmos do dever da ehicienaa, nos lindes colocados, somente
podemos estar a nos referr aos transportes, porgue estes $im
podem se constituir em uma atividade, pablica ou privada.

A avvidade privada de transportes tem a sua chciéncia
imbricada exclusivamente com o atendimento das normas de
trinsito, o que compreende a habilitagio para transportar, 2
seguranga pessodl e de terceiros, os equipamentos obrigatonios,
¢ o respeito aos terceiros, igualmente envolvidos no transito.

De outra parte, o transporte como atividade publica, ou
seja, 0 transporte coletivo de passageiros tem a sua eficiencia
inserida na qualidade ¢ quanudade, que deve atender a demanda
de passageiros,

Quando isso nao ocorre, se esta diante da ineficiéncia
de transportes colenvos de passageiros que pode ser, como
servico publico, prestado diretamente pelo Poder Pablico,
ou indiretamente, por via de delegagiio, pelos institutos da
CONCESSAD OU PErMISSIO,

Em se ratando da delegagio da execugio dos transportes
calenvos, evidenciam-se  quatro  interesses  a - considerar: o
interesse publico: o interesse dos passageiros; o interesse dos
concessionarios ou permissionanos de servigos publicos; ¢ o

nteresse dos empregados utilizados no desenvolvimento dessa
:llj\'ili:it]u

Q) interesse publico consiste na melhor execugao possivel
dos servigos publicos: interesse dos passageiros, sempre voltado
amaior ¢ mais comocda oferta possivel de transportes; o interesse
dos concessionirios e permissiondrios de servicos publicos,
dingido a maior lucranvidade; ¢ o interesse dos empregados das
transportadoras, na manutencio de seus empregados,

De fato a0 tratar o insttuto da concessao de servigos anota
o preclaro Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de
Direito: Admimistrativo, 12* ed,, Malheiros Editores, 2000, p.
O100): “*Para 0 concessionario, a prestagao do servico ¢ um meio
através do qual obrém o fim que almeja: o lucro,. Reversamente,
para o Estado, o lucro que propicia ao concessionario ¢ meio
por cuja via busca sua finalidade, que ¢ a boa prestagao do
SCrV i.t"l 3

Por seu lado, o5 usudrios de servigos publicos ostentam um
direito 4 sua utilizacao, do que decorre o direito a sua adequada
prestagao, como averba a mui tlustre Prof®, Mana Sylvia Zanella
Di Pietro (Direito: Administrativo, 11* ed, Atlas, 1999, p. 102):
“Pelo principio da igualdade dos usuirios perante o servigo
publico, desde que a pessoa sausfaca as condigoes legais, cla
faz jus a prestagao do servigo, sem qualquer distingio de cariter
pessoul',

Os empregados das empresas prestadoras de servigos
publicos, por seu rurno, na manutencio ¢ oferta crescente de
emprego, tem o seu interesse respaldado pelo relevante prneipio
inserto na Magna Carta (art. 170, VIII) como informador da
Ordem Beonomica ¢ Financeira, que consiste no dever da
“busca do pleno emprego”™. .

Pois bem, em matéria do servigo de transporte colenvo
de passageiros, como surge o cufemisticamente  chamado
“transporte alternanvo” realizado com unlitanos “peruas’” ou
“vans''?

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

Tal auvidade ¢ entao encarada com simpatia por todos, que
vislumbram nesses desempregados até algo heroico, no sentido
de luta pela sobrevivéncia,

Os passageiros aderem 4 novidade, porque esse tpo de
vefeulo ¢ mais rapido que o 6nibus, suas poltronas sio estofadas,
enquanto as dos onibus sao de matenal duro,

A aceitagiao pelos passageiros ¢ a permissividade  das
autoridades  fiscalizadoras  determma o crescimento dessa
atividade, absolutamente clandestina.

Tal sttuacao, em Sao Paulo, vem ao encontro do desinteresse
das empresas transportadoras em lutar pela repressao da
atividade  em  virtude da  chamada  municipalizagio  dos
mansportes, cfetuada pelo Governo Frundina, que instituin
um sistema pelo qual as empresas transportadoras constitufam-
se em meros arrecadadores do preco dos transportes para
a Prefeitura, que as remunerava pelos quilometros rodados.

Assimy, o desvio de passageiros refletia nos cofres publicos e nao
no lucro das empresas transportadoras.

Com a inércia das autoridades, com o ineresse de alguns
politicos em prestgiar a clandesunidade ao argumento da defesa
de desempregados, a atividade clandestina toma corpo ¢ se
alastra por todo o Estado,

O crescimento da atividade clandestina de transporte de
passageiros  por utilitirios  provoca séria concorréncia  aos
transportes regulares, que passam a sofrer com a diminuicio
de passageiros, o que comega a provocar uma retratagio do
transporte regular, ¢ a consequente diminuicio da oferta de
emprego nesse importante setor de atividade,

Fssa sitnacio € reflenda pela “Resolugao da CUT ¢ da
Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Transportes
sobre o Transporte Informal ¢ Clandesuno”, datada de
23.3.1998, onde tais enndades de classe se opoem frontalmente
contra os transportes clandestinos, demonstrando que 6 mesmo
conduz ao fim da regulamentacio dos transportes, gerador do
caons no setor, com reflexo evidente da diminuicio da oferta de
emprego dos trabalhadores do setor.

Tal Resolugio demonstra a situacao cadtica ocasionada pela
intformalidade nos transportes na América Latina, noticiando
o ocorndo nas adades de Santnago, no Chile, Lima, no Peru,
¢ Cidade do México, no México, clencando as conseqiiénciag
desse chamado “transporte alternativo™ para os trabalhadores

NOS seguintes [ermos:

. Presenca de trabalhadores assalanados sem carteira
assinada;

. Desconhecimento da convencio coletiva da categoria;

. Total flexibilizacao das condigoes de trabalho (como

longas jornadas de trabalho ere);

. Desrespeito ao cardter de prestagio de servigo pablico,
Por exemplo, nio ha compromisso de atender a populagao fora
dos horirios de pico, nao se respeitando as “gratuidades™ da
terceira idade, dehiciéncia fisica, estudantes ete. Esses setores
funcionam sem nenhuma garantia para 0§ passageiros contra
acdentes;

. Aumento do  desemprego  urbano no  transporte
publico, pots para cada onibus substituido cessam 7 empregos
diretos, sem contar que sob a fachada de uma grande parte dos
“chamados transportes alternativos”, se escondem proprietirios
de virios veiculos que sem respettar as condigoes legais exploram
um grande contingente de desempregados;

. Unlizagio ¢ explomcao da mao-de-obra infantil,
onde criancas menores de 14 anos estao trabalhando como
cobradores, em locais prr:']mlir:i:us a sua formagao € ao seu
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social.

Assim, aquilo que no prncipio fora vislumbrado como
solucio  alternativa  para  desempregados, em  verdade  se
caracteriza como fonte de desemprego, vez que segunda
informagoes que nos foram prestadas por representantes do
setor, um veiculo auto-6nibus, no servigo regular, ¢ gerador
de emprego para pelo menos seis pessoas, considerando-se
motonstas, cobradores, fiscalizagio ¢ pessoal de manutencio,
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enquanto um utlitano, no maximeo, abre a possibilidade de
emprego, sem as garantias devidas a, no maximo, duas pessoas.

Fissa situacao referente ao interesse dos  trabalhadores,
QUANTO A0S Passageiros, i situacao ambem ¢ negativa, quanto ao
LrANSPOITe em exame.

De fato, os weiculos udlizados niao sio apropriados
Ao transporte profissional de  passageiros. em cariter de
continuidade, porque nio ostentam condicaes de seguranca,
uma vez que, segundo as normas wemeas da Resolugao
CONTRAN 811, de 84,1990, que “estabelece os requisitos de
segurangd para veiculos de transporte coletivo de passageiros
{Onibus ¢ nucroonibus) de fabricagio nacional ¢ estrangeim™,
nio podem esses unlitanos ser classificados como veiculos de
transporte de passageiros,

Com efern, tais veiculos nao se amoldam no conceito
estbelecido por citada Resolugao na tiniea eategoria em que
poderiam ser classificados, a de microanibus, uma vez que o

Fcondmica ¢ Financeira”, nimidamente aparta duas auvidades
radicalmente diferenciadas, seja quanto ao regime que se lhes ¢
atribuido, seja quanto a titularidade das mesmas,

Assim ¢ que o paragrato unico do art. 170, da Carta Magna,
estabelece textualmente que a anvidade economica ¢ de livre
exercicio a todos, sem a dependéncta, salvo nos casos previstos
em lei, de autorizagio de orgios publicos, rerfis “F assegurado
a todos o hvre exercicio de qualquer anvidade economica
mdependentemente de autonzagio de orgaos publicos, salvo
NOS CASOS Previstos em lei”,

A Consntuicio Federal, com efeito, reservou o exercicio
da anvidade econdmica aos particulares, ¢ quanto a isso nao
podem inadir davidas, porque o art. 173, da mesma Carta,
estabelece: “Ressalvados os easos previstos nesta Constituigio,
a exploragao direta de anvidade economica pcin Iistado s
serd permitida quando necessarta aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse colenvo, contorme definidos
em ler”,

paragrato unico de seu artigo 1" estubelece:
“Para efeito desta Resolucao considera-se
como microonibus o velculo de transporte
coletivo. de passagerros projetado ¢

construido com  fmilidade  exclusiva de

“A aceitacao pelos
passageiros e a

Entretanto, na mesma medida em que
esse upo de atividade — a atividade economica
— foi reservada aos particulares, por seu tirno,
os outros fipo de atvidade — a anvidade dos

- - - - - . - . >, N . -
transporte de pessoas, com  lotagio de perm|35|v|dade servigos publicos - inexoravelmente  fol,
no masimo. 20 passageros ¢ dotados d toridad conforme a Let Magna, ambuida ao Poder
de corredor interno para circulacao dos as autoriaadaes Publico, que detém a titulardade da mesmi

. 3 - H » -| LTS bt e 1 75 -
l‘I‘Il.hII"I'tUh : - " f|sca||zad0ras De  fato, L.\;.IbLlL(_t o art. 175, da
ssses veiculos  udlizados  pelos . Construicao Federal, serfin “Incumbe ao
“peruciros” nao sio dotados de corredor determina o Poder Piblico, na torma da lei, dirctamente
nlm'ttnu, € nio se :liu.‘ii:ll.‘l‘l as demais nurmj\s crescimento ou sob n:p_r_im‘c da c('::llccss;lu O Permissio,
reenicas de seguranga fixadas na Resolugio i sempre atraves de licitagio, a prestacio de
referda, coma se pode conferir. . dessa at|V|dade, servigos publicos™,
De outra parte, precara tambem ¢ Por outro lado, € nguestionavel que
D Qe pacte, precida: absolutamente FRBES Miie UGB G
a situagao das vinmas de acidentes de - 4 os servicos piblicos ©em um evidente
transito, que vem, ahas, ocorrendo com CIandeStlna- significado ccondmico,  mnto mals

esses veiculos de forma constante, vez

que a Let BOR7, de 13.2.1995, “que

que nao tem via de regra o “perueiro”
patrimonto para honrar a clausula da incolumidade, que se
encontra insita no contrato de transporte,

Vepmos  ainda, ¢ de outra parte, a analise  dessa
clandestinidade sob o prisma juridico: o servigo de transporte
coletivo municipal de passageiros consttul-se, Inexoravelmente,
na anvidade de servico publico, nos expressos termos do
art. 30, inc. 'V, da Construigio Pederal, que ao atribuir aos
Municipios a4 competéncia para, entre outros, organizar ¢ prestar
esses servicos, diretamente ou soby o regime da concessiao ou
permissiao, classificou-os como servicos publicos de carater
essenctal.

Entretanto, csses “peruciros”  sem  qualquer  delegagao
cferuada pelo Poder Pabheo, que ex VI do art. 175, da
Consntuigho Federal, somente poderia ser cfetivada pelos
institutos da Permissio ou da Concessio, precedidos de
obrigatona liciagio, realizam servigo publico, configurando
essa pritica, inquestionavelmente, o usurpacio de servigo
publico, Vejamos: a Constitwgio Federal, ao tratar di “Ordem
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dispae sobre o regime da concessio ¢
permissio da prestacan de servigos publicos previstos no
art. 175 da Constituicio Federal, ¢ da outras providéncias™,
a0 disaiplinar a licitagiao para outorga da concessao (regra
aphicivel igualmente 4 outorga da permissio, por forga do
art, 40 da Lei), fixa, em scu art. 15, inc. i, entre os criterios
para o jqulgamento do certame, rerbis “a mator oferta, nos
sasos de pagamento ao poder concedente pela outorga da
concessao”, evidenciado-se que a delegacio de servigos via
CONCESSAG OU permissao, tem um significado economico 4
exclusivo juizo do Poder Pablico, utular do servigo, que para
sua outorga pode fixar, como critério de julgamento, a maior
oferta de pagamento pela delegagio dos servigos, via de
CONCESSAN HU PErmissio,

Significa 1sso que quandeo alguém passa a executar servigos
publicos sem qualquer outorga, provoca um dano potencial
a0s cotres pt’lhliu s, porque il outorga, como se viu, pode ter
sipmificado ccondmico a exclusivo juizo de seu tralar, o Poder
Publico, como no comum dos casos tem.

O exercicio clandesting dessa fungao publica, a par de
ser atividade causadora de danos a0 Eriro Publico, por
ter a delegacio em questio um significado economico, nos
termos que a propria le que a disaphng, a par de subtrair
dos eventos lesionados pela execucio dos servigos, a garantia
da responsabilidade objetiva bem como a responsabilidade
subsidiaria do  Estado, uma vez  escoadas as torgas do
CONCESSIONArio ou permissionarto, caracteniza ndubitavelmente
o crime de usurpacio de funcio publica, nos termos do art. 328
do Codigo Penal, que prescreve esse delito, na conduta de werfrs
“Usurpar o exercicio de funcao publica™,

De fato, nao cabe, nos dias que correm, a idéa de que o
exercicio de fungio publica se reduza tio somente as atribuicoes
funcionais de agentes publicos, vez que, sabidamente, se aninha
no conceto de funcao pablica todo o plexo de anvidades
atribuiveis ao Poder Pablico, seja quando atua no exercicio de
seu poder de policia administrativa, seja quando exerce a anvidade
primordial da prestacio de servigos publicos,

b) sponte propra, assumem a gestio da cotsa pablica em momentos
de emergéneia (gestores de negocios), ou ainda, que; ¢ com a
concordincia do Poder Puablico, sem relacao de dependéncia,
desempenham por conta propria, embora em nome do- Estado,
uma funcio publica. [ o caso dos contratados através de locacio
civil de servigos ou delegados de fungao, oficio ou servico publico
(tabeliaes e ttulares de servennas publicas nao oficializadas), bem
como diretores de Faculdade, concessionianos ¢ permussionarnio de
servico ou obm publica ¢ outras pessoas que praticam ¢ertos atos
dotados de forea jurdica oficial”.

Nesse diapasao, averba o sempre lembrado Hely Lopes
Merrelles (Dirento Admunistrativo Brasileiro, 18" ed. (postuma),
Malheiros Editores, 1993): “Agentes delegados: sao particulares
que recebem a incumbéncia da exccugio de  determmada
anvidade, obra ou servico publico ¢ o realizam em nome proprio,
por sua conta ¢ nsco, mas segundo as normas do Estado e sob
a permanente hiscalizacao delegante. Nessa categoria encontram-
S¢ 05 CONCEsSINAnos ¢ permissionanios de

que por disposigao constitucional — art. 175
— Ihe cabe executar ou, diretamente, ou, por
delegacao, via de concessao ou permissao,
necessanamente precedida de lieitagio,

De fato, breve incursao a licio do mu
ilustre Magalhies Noronha, quanto ao
bem juridico turelado pela norma penal
em testilha, evidencia inexoravelmente que
nela se alberga a condura descrita. De fato,
quanto ao crime de usurpacio do exercicio
da fungio publica, escreve o autor: “0)
bem juridico tutelado ¢ o interesse pdimjicn
relativo a0 funcionamento ¢ atuacio

“Com a inércia das

autoridades, com o

interesse de alguns
politicos em prestigiar
a clandestinidade ao
argumento da defesa
de desempregados, a
atividade clandestina

obras ¢ servigos publicos (..) esses agentes
quando atuam no exercicio da delegacio oua
pretexto de exerce-la a lesam direntos alheios,
devem  responder avil ou enminalmente
sob as mesmas normas da Administracio
Publica de que sio delegados, ou seja, com
respe msabilidade objetiva pelo dano (CF, art
37, §67), ¢ por enme funcional, se for o caso
(CP, art. 327), pois nio ¢ justo ¢ juridico que
a s transterénaa da execucao de uma obra
¢ de um servigo orginanamente publico
a partcular descaractenze sua intrinseca
matureza estatal ¢ libere o executor privado

da  administracio  publica, sacrificados  toma corpo e se alastra das responsabilidades que tena o Poder

evidentemente  pela conduta de  quem
exerce fungoes que nio sao suas, Alem da
lesao a ehiciéncia da anvidade administrativa,

por todo o Estado.”

Publico s¢ executasse dirctamente,  Por
essa mesma razao ¢ que a e de mandado
de seguranga considera “autondade”, para

¢ obvio que se ofende o direno exclusivo
do Estado de escolher ¢ nomear seus funcionanos ou as
PESSOas (uE, €M SeU NOME ¢ INTEFesse, 4gem Para consecugio
de suas finalidades. O fato sobre ser danoso a dinamica da
administracao, provoca-se indisfargavel deserédito™ (in Diretto
Penal, 3* ed. Saraiva, 1968, 4* v, p. 357).

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Regime
Constitucional - dos  Servidores  da Admunistragio  Direta
¢ Indireta, edigao lid. RT, 1990, ao classificar os agentes
publicos, clenca, entre as suas espeécies, aquela que denomina de
“particulares em atuagio colaboradora com o Poder Piblico™.

Ao discorrer sobre essa espécie, anota esse insigne mestre i P
10 da obra referida: “Além das categonas mencionadas (agentes
politicos ¢ servidores publicos) ha que se cogitar ainda de uma
terceira classe de pessoas que prestam servigo ao Poder Publico.
Sao os particulares que cumprem uma fungio puablica, por: a)
requisicao do Estado (como os convocados para prestar servico
militar, os jurados, os membros de mesa receptara ou apuradora
de votas em ¢poca cleitoral etc.) sem carater profissional, ou que;

fins de impetracio, as pessoas narurais ou
juridicas com fungoes delegadas do Poder Pablico, somente no
que entende com essas fungoes (Lei 1,533/51, art. 17, §19)7,

I'inalmente, a wviolénca que s¢ Ve nos notciarios da
imprensa, a nosso ver, ¢ decorrente de uma reagao indevida
a0 fato de o Municipio de Sao Paulo ter adotado as medidas
adequadas em defesa de atvidade de sua tirlandade, ¢ que
lhe estava sendo usurpado, os servigos publicos de transporte
coletivo de passageiros.

E mais que evidente que essa atividade clandestina ¢
usurpadora daquilo que pertence a todos, por ser res publiea,
merece ser coibida, nio devendo se innmidadas as autoridades
com os atos de vandalismo e selvagena, consistentes em
atentados a propriedade puablica ¢ privada, com destruicao de
onibus e veiculos de fiscalizacio.

I% evidente que se tolerar atos como esses, ¢ retrar-se a
autoridade puiblica, significana a faléncia da soberania e do
proprio Estado, com o estabelecimento do caos ¢ da desordem,
(Ue 2 NINEUEM INTCressa,
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