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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a
gratuidade do transporte coletivo urbano aos idosos, em
face da sua tutela constitucional e infraconstitucional, tendo
como pano de fundo a sua teleologia e os seus pressupostos
juridicos. Discute-se, também, a aplicabilidade do art. 230,
§2° da Constituicao Federal e art. 39 do Estatuto do Idoso, no
tocante a necessidade ou nao de fonte de custeio especifica,
assim como o impacto no equilibrio econdmico financeiro
que essa medida pode causar nos contratos de permissao ou
concessao de transporte publico, valendo-se da dogmatica
juridica, especialmente na sua dimensdo analitica, empirica e
normativa para solucionar os problemas expostos.
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GRATUITY OF THE URBAN MASS
TRANSPORTATION ELDELY PEOPLE.

Abstract. This article aims at analyzing the gratuity of the
urban transportation of the elderly in face of its constitutional
protection and infra, with the backdrop of its teleology and its
legal mission.We also discuss the applicability of art.230, § 2 of
the Federal Constitution and Art. 39 of the Statute of the Elderly,
with regard to whether or not the specific source of funding,
as well as the impact on economic and financial balance that
it could cause at the contract or grant permission to Public
Transport, availing of legal dogmatics, especially in analytical,
empirical and normative sizes to solve the presented problems.
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INTRODUCAO

A Segunda Guerra Mundial foi palco de um dos
momentos cruéis e perversos da historia, pondo em
evidéncia os instintos mais vis do ser humano, assim
como todo o seu potencial destrutivo. Naqueles anos
sombrios, a ciéncia se desenvolveu de forma expo-
nencial, tendo como pano de fundo as montanhas de
corpos e a cultura da guerra, relegando a um segun-
do plano a paz e o desenvolvimento do ser humano.

Com o fim desse conflito, o mundo volta-se para a
sua reconstrucao, seja no campo material, através da
reestruturacao dos paises devastados, ou no campo
subjetivo, mediante a protecdo dos seres humanos
na sua condicao imanente, tendo como marco tem-
poral, no que diz respeito a este ultimo, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem. No dia 10 de de-
zembro de 1948, a Assembleia Geral das Nacoes Uni-
das votou o conteudo dessa Resolucao, sendo este o
marco historico para o firmamento e desenvolvimen-
to dos direitos fundamentais no século XX (ALEXY,
1999, p. 55)%

2 “Nisto, ndo se tratou de alguma das numerosas resolu¢des das Nacdes Uni-
das.Norberto Bobbio qualificou acertadamente a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem como a‘até agora maior prova histérica para o consen-
sus omnium gentium com respeito a um sistema de valores determinados’
Que se tratava de um consenso sobre valores fundamentais de significado
eminente estava claro aos 48 Estados entédo representados na Assembleia
Geral. O preambulo exprime isso impressionantemente pelo fato de quali-
ficar os direitos do homem ‘como o ideal comum a ser alcangado por todos
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A partir desse momento, visualiza-se uma preo-
cupacao, por parte do ordenamento internacional,
com a protecao dos direitos inerentes ao ser huma-
no, constatando-se a intencao de que essa tutela nao
ficasse restrita ao campo formal, buscando-se os
meios necessarios para que os seres humanos tives-
sem seus direitos efetivamente resguardados. De for-
ma lapidar, Silva (2007, p. 100) afirma que

a importancia dos direitos humanos evidencia-se na sua
prépria vocacdo para a protecdo e continuidade da vida
humana que funcionam como um escudo de protecdo da
vulnerabilidade humana as intempéries insitas da existéncia
humana ou produzidas pelos préprios seres humanos.

Evidencia-se que os direitos humanos, nas suas
mais variadas formas de exteriorizacao, buscam a con-
tinuidade plena da vida humana, em que o homem,
durante toda a sua caminhada, tenha oportunidades
de gozar as condicdes minimas de sobrevivéncia. Ob-
serva-se, nessa toada, que existira um grupo de di-
reitos passiveis de serem usufruidos durante toda a
vida, ou seja, desde a concepcao até a morte, além de
alguns direitos especiais voltados para a tutela de de-
terminadas fases da vida, em funcao das vicissitudes
inerentes a essas situacoes. Nesse diapasao, consta-
ta-se que os idosos, no ambito dos direitos fundamen-
tais, estdo protegidos sob dois espectros: o primeiro

0s povos e nac¢oes.Com isso, estao claramente duas qualidades fundamen-
tais dos direitos do homem desde o inicio diante dos olhos: os direitos do
homem sdo um ideal universal (ALEXY, 1999, p.55).
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diz respeito aos direitos fundamentais relacionados
a todos os seres humanos, enquanto o segundo, aos
direitos fundamentais especiais ou, mais especifica-
mente, aqueles voltados exclusivamente para a tutela
dos interesses dos idosos.

O constituinte de 1988, atento as condicoes pecu-
liares dos idosos, e prevendo o crescimento exponen-
cial dessa populacao, dedicou um capitulo especial
para a sua protecdo, tendo como principal sustenta-
culo principiologico a dignidade da pessoa humana,
orientando “toda a atuacao do Estado e da sociedade
civil em direcao a efetivacao desses fundamentos, di-
minuindo, com isso, o espaco de abrangéncia da con-
cepcao de que as pessoas, na medida em que enve-
lhecem, perdem seus direitos” (RAMOS, apud SENA,;
CHACON, 2006).

As normas constitucionais serviram de norte para
que o legislador infraconstitucional voltasse sua pro-
ducao legiferante para a protecao dos idosos, exsur-
gindo dois corpos legislativos de grande importancia
para a concretizacao desses direitos. O primeiro de-
les, a Lei 8.842/94, dispoe sobre a Politica Nacional
do Idoso (BRASIL, 1994), trazendo os principios nor-
teadores, assim como as politicas publicas® (BUCCI,
1996) adequadas para a concretizacao dos direitos
sociais desse grupo. Deve-se destacar a importan-

3 Politicas publicas sdo "programas de acdo governamental visando a coor-
denar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a reali-
zacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados".
BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o Direito Administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 13, Sao Paulo: Malheiros, 1996.
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cia dessa lei, uma vez que demonstra a intencao dos
governantes, seja no Executivo ou no Legislativo, de
tracarem linhas de atuacao para a protecéo dos ido-
sos, assim como estruturar os organismos responsa-
veis pela execucao dessas tarefas.

Apods quase uma década, foi promulgado aquele
que seria o verdadeiro corpo normativo protecionis-
ta dos idosos, em que seus principais direitos seriam
resguardados e deveres seriam criados para a cole-
tividade, e para o Estado. O Estatuto do Idoso (Lei
10.741/03) veio para complementar as primeiras di-
retrizes tracadas pela lei que instituiu a politica nacio-
nal do idoso, causando grande revolucao, pelo menos
no campo teorico, na tutela dos direitos fundamentais
daqueles que alcancam a maioridade aos 60 anos.

Um dos pontos inovadores do Estatuto foi a regu-
lamentacdo do direito especial ao transporte, estipu-
lando-se a gratuidade no transporte coletivo publico
urbano e semiurbano, além de alguns beneficios no
uso do transporte coletivo interestadual.

A imposicao do transporte gratuito urbano e semi-
urbano causou, e ainda causa, alguns questionamen-
tos sobre a sua constitucionalidade, e consequente
implementacao, haja vista o impacto econémico e fi-
nanceiro dessa medida nos contratos administrati-
vos de concessao e permissdo de servigco publico. Por
outro lado, busca-se a efetividade dos direitos funda-
mentais, tal qual a aplicacao das normas constitu-
cionais, nao considerando que aspectos econdomicos
externos a tutela dos idosos comprometam a eficacia
dos direitos reclamados por este grupo.

O conflito juridico exposto acima somente sera
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resolvido sob os olhos da dogmatica juridica, valen-
do-se das suas trés dimensoes: a analitica, a empi-
rica e a normativa (ALEXY, 2008, p. 33-36). A ex-
pressao analitica consiste na analise dos conceitos,
principios, regras (no ordenamento juridico como um
todo), que regem o presente objeto de estudo. Desta-
ca-se, também, outra perspectiva consistindo “numa
minuciosa investigacdo sobre as relacoes existentes
entre os diversos conceitos estudados” (SILVA, 2009,
p. 31), sendo que, por meio dessa co-relacao, vislum-
brar-se-a qual a melhor forma de resolucdo do con-
flito. A dimensao empirica se concretiza através do
estudo das decisoes oriundas do poder judiciario, es-
pecialmente do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, além das medidas adotadas pe-
los poderes publicos na regulamentacao desse direi-
to, demonstrando qual o posicionamento existente
e se este se encontra em compasso com os ditames
constitucionais e infraconstitucionais. Por fim, o as-
pecto normativo “€, em muitos casos, a propria ex-
pressao do conceito de trabalho académico: fornecer
uma resposta adequada ao problema analisado” (SIL-
VA, 2009, p. 32).

Com base nesse plexo dogmatico, procurar-se-a
resolver a problematica exposta, realizando-se uma
analise pormenorizada da concessao do transporte
gratuito urbano ao idoso e os seus reflexos no orde-
namento juridico nacional.

[ 541 MEMORIALIDADES, N° 14, juL-bez 2010, P. 49-84.



DA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES COLETIVOS URBANOS AOS IDOSOS

2 DA GratuiDADE DOS TRANSPORTES CoLETIVOs URBANOS

O poder constituinte, no capitulo dedicado ao re-
gramento dos idosos, instituiu como regra a gratui-
dade do transporte urbano coletivo para os maiores
de 65 anos* (BRASIL, 1988), sendo tal regramento
aprimorado no Estatuto do Idoso® (BRASIL, 2003).
Em consequéncia dos supracitados preceitos norma-
tivos, diversas questdes surgiram acerca da sua efe-
tiva aplicabilidade, merecendo um estudo acurado,
iniciando-se pela analise da sua teleologia.

2.1 TeLeoLoGIA DA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES COLETIVOS
URBANOS

O ponto de partida para o estudo do instituto em

4 Art.230.A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pesso-
as idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida [...]. § 2° - Aos
maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos. (BRASIL, 1988).

> Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gra-
tuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, ex-
ceto nos servicos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente
aos servigos regulares. § 1° Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso
apresente qualquer documento pessoal que faca prova de sua idade. § 2°
Nos veiculos de transporte coletivo de que trata este artigo, serdo reserva-
dos 10% (dez por cento) dos assentos para os idosos, devidamente identi-
ficados com a placa de reservado preferencialmente para idosos. § 32 No
caso das pessoas compreendidas na faixa etaria entre 60 (sessenta) e 65
(sessenta e cinco) anos, ficard a critério da legislacdo local dispor sobre as
condicdes para exercicio da gratuidade nos meios de transporte previstos
no caput deste artigo (BRASIL, 2003).
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voga diz respeito a teleologia dessa regra, ou seja,
a razao de ser da sua institucionalidade, o seu fim,
uma vez que se faz necessario “encontrar nas leis,
nas constituicoes, nos decretos, em todas as mani-
festacoes normativas seu telos (fim), que nao podem
jamais ser anti-social” (FERRAZ, 2006, p. 293).

E patente que, com o advento da Carta de outu-
bro, a nova ordem juridica e, consequentemente, so-
cial, passou a ter, como um dos seus fundamentos,
a dignidade da pessoa humana, tida como um valor
supremo

que representa — considerada a centralidade desse
principio essencial (CF, art. 1°, III) — significativo ve-
tor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que con-
forma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expres-
sivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nos, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo®.

Observa-se que todos os direitos fundamentais
devem ter como fonte teleologica o primado da digni-
dade da pessoa humana, pois, uma vez considerada
como nucleo regente da nova ordem constitucional,
qualquer ato que esteja em descompasso com tal va-
lor estara maculado com o vicio da inconstituciona-
lidade. Resta destacar que o seu ambito de atuacao
nao fica restrito aos direitos personalissimos, ou me-
lhor, aos direitos formalmente pessoais, abarcando
todo o arcabouco legal que, direta ou indiretamente,

6 STF,HC 85.237,Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 17-3-05, DJ de 29-4-05.
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interfira na existéncia do homem, entre eles os direi-
tos sociais, culturais e econémicos.

Dessa forma, o constituinte, ao instituir a gratui-
dade do transporte urbano coletivo, teve como fina-
lidade a protecao da dignidade do idoso. Nao se fala
aqui somente da dignidade subjetiva, ou seja, do res-
peito a moral e a honra, mas da dignidade objetiva,
consistindo na busca pela efetivacdo dos meios ne-
cessarios de sobrevivéncia dos seres humanos, sen-
do um desses a disponibilidade de transporte para
aqueles que constantemente sdo esquecidos pela so-
ciedade. De forma lapidar, a Ministra Carmem Lu-
cia corrobora o exposto ao afirmar que “a dignidade
e o bem-estar dos idosos estao fortemente relaciona-
dos com a sua integracdo na comunidade para que se
possa dar a sua participacao na vida da sociedade™.

Na mesma oportunidade, destacou-se que outro
fim do supracitado preceito normativo seria permi-
tir o pleno exercicio de ir e vir dessa parcela da popu-
lacao®. Importante ressaltar essa circunstancia, haja
vista que para muitos o direito de ir e vir, assegurado
constitucionalmente, consiste somente na abstencao
do Estado, no sentido de néao impedir o livre desloca-

7 STF, ADIN 3.768/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007, DJ
26/10/2007.

8 “O transporte gratuito, especialmente para os idosos que sobrevivem de
aposentadoria insuficientes para o suprimento de suas necessidades basi-
cas, apresenta-se como verdadeiro suporte para que possam exercer, com
menores dificuldades, seu direito de ir e vir”? STF, ADIN 3.768/DF, Rel. Min.
Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007, DJ 26/10/2007
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mento dos cidadaos®.

E imperioso, nesse momento, fazer uma reflexao
acerca do direito de ir e vir, e se a abstencao do Poder
Publico é suficiente para a sua concretizacao. A tradi-
cao nos ensina que a liberdade de locomocao consis-
te na nao intervencao estatal no sentido de criar em-
pecilhos para a circulacao dos cidadaos no territorio
nacional, como costumeiramente acontece nos regi-
mes ditatoriais. Busca-se com essa garantia constitu-
cional, vedar a pratica de atos arbitrarios, como per-
seguicoes, limitacdo de acesso a determinados locais,
cerceamento do transito das pessoas, entre outros.

Entretanto, ndo se pode analisar esse direito ape-
nas nessa perspectiva, em funcao de questionamen-
tos do tipo: € possivel o gozo do direito de ir e vir se
o Estado nao proporcionar os meios necessarios? O
papel do Estado fica restrito somente a nao proibicao
de circulacdo ou abarca o dever de proporcionar os
meios adequados?

Uma interpretacao sistematica e voltada para a
concretizacao da constituicido aponta que o direito de
locomocao deve ser visto de uma forma mais ampla,
englobando novas situacoes, fazendo com que nao fi-
que restrito a ideia de liberdade publica.

E factivel que uma pessoa somente pode se loco-

° “Aliberdade de locomocao no territério nacional em tempo de paz contém
o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e de permanecer, sem necessi-
dade de autorizagdo. Significa que ‘podem todos locomover-se livremente
nas ruas, nas pracas, nos lugares publicos, sem temor de serem privados
de sua liberdade de locomocao), dizia Sampaio Déria no regime da Cons-
tituicdo de 1946" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 238.
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mover entre os entes federados se existir uma estru-
tura ferroviaria, rodoviaria, aquaviaria e aérea ple-
namente estabelecida. Também é perceptivel que a
circulacao nos municipios somente se dara se estes
elaborarem planos viarios e construi-los; caso con-
trario, existira o direito, mas a sua efetiva materia-
lizacao nao sera possivel, em face da inexisténcia de
condicoes materiais para tanto.

Nesse diapasdo, faz-se mister uma intervencao
estatal para assegurar a efetividade do direito de ir
e vir, consistindo essa intervencéao na promocao dos
meios materiais necessarios para que o cidadao pos-
sa se locomover. O constituinte, vislumbrando essa
necessidade, estabeleceu a gratuidade do transpor-
te coletivo urbano para todos os maiores de 65 anos.

Nessa perspectiva, vislumbra-se que a gratuidade
também tem como fim assegurar o direito de ir e vir
do idoso, haja vista as diversas dificuldades que o aco-
metem, especialmente as de ordem economica, em de-
corréncia da auséncia de mercado de trabalho e dos
parcos proventos oriundos da previdéncia social, fazen-
do-se necessario o estabelecimento de mecanismos es-
peciais para que esse grupo social possa circular.

A teleologia da gratuidade do transporte urbano
coletivo diz respeito a protecao da dignidade do idoso,
da sua interacao com a sociedade, e dos meios ade-
quados para a fruicao do direito de ir e vir. Inexistin-
do tal beneficio, grande parte da populacdo com ida-
de acima dos 65 anos ficaria impossibilitada de se
locomover, violando-se, dessa forma, a Carta Magna.
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2.2 RequisiTos DA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES COLETIVOS
URBANOS

Vista a teleologia da norma estudada, € imperioso
analisar os requisitos para que o idoso possa usufruir
desse direito. Como ja dito, a gratuidade do transpor-
te urbano coletivo foi disciplinada pela Constituicao
e pelo Estatuto do Idoso, destacando-se que somente
estes corpos normativos tém competéncia para dis-
por sobre os pressupostos necessarios para os idosos
gozarem da gratuidade. Veda-se, dessa forma, que
outro enunciado normativo introduza no ordenamen-
to juridico patrio condicdes diversas aquelas conti-
das no regramento originario.

2.2.1 Aspecto TEMPORAL

O primeiro ponto a ser observado diz respeito ao
aspecto temporal, ou seja, a partir de qual idade a
pessoa comeca a ser detentora do direito ao transpor-
te urbano gratuito. A Carta de Outubro estabeleceu
que, aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, fosse
assegurado esse direito, sendo tal critério repetido no
Estatuto do Idoso. A primeira vista, surge um proble-
ma no tocante a forma de interpretacao desse dispo-
sitivo, pois alguns poderdo argumentar que o consti-
tuinte ao falar em “maiores de 65 (sessenta e cinco)
anos”, quis dizer que somente aqueles que detém 66
(sessenta e seis) anos poderao ser beneficiados, haja
vista que nao se utilizou a expressao “aqueles com 65
(sessenta e cinco) anos”.

Esse entendimento nado pode prosperar, uma vez
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que os direitos fundamentais devem ser interpretados
extensivamente, numa perspectiva nao reducionista,
em que seja assegurada ao maior nimero de pesso-
as a tutela fundamental existente no texto constitu-
cional. Nessa linha, a expressao “maiores de 65 (ses-
senta e cinco) anos” deve ser lida como aqueles que
completaram 65 (sessenta e cinco) anos e mais um
dia, pois a partir do momento em que se completa
um ano, o dia posterior a essa data sera computa-
do no periodo subsequente, v.g. um homem que nas-
ceu em 01/01/1945 completara 65 (sessenta e cin-
co anos) em 01/01/2010, sendo que, a partir do dia
02/01/2010, fara jus a gratuidade no transporte ur-
bano coletivo.

Compulsando a legislacdo ordinaria, pode-se
aventar uma possivel contradicao acerca do conceito
juridico de idoso, pois a Lei n° 8.842/94 estabelece
que as pessoas terdo esse status juridico a partir dos
60 (sessenta) anos, enquanto que a Constituicao Fe-
deral, em conjunto com o Estatuto do Idoso, estabe-
lece que o transporte gratuito somente sera oferecido
aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos.

Nessa hipotese, nao ha que se falar em ofensa aos
direitos fundamentais por parte da norma constitu-
cional, haja vista que esta, em face da hierarquia das
normas (BARROSO, 2009, p. 198)!° nao é subordi-

19“A primeira caracteristica distintiva das normas constitucionais é a sua
posicdo no sistema: desfrutam elas de superioridade juridica em relacdo
a todas as demais normas. A supremacia constitucional é o postulado sobre
o qual se assenta todo o constitucionalismo contemporaneo. Dele decor-
re que nenhuma lei, nenhum ato normativo, a rigor, nenhum ato juridico,
pode subsistir validamente se for incompativel com a Constituicdo.” BAR-
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nada aos preceitos infraconstitucionais, devendo a
analise ser feita sobre outro enfoque. A Carta Magna,
ao estabelecer a idade de 65 (sessenta e cinco) anos
como a necessaria para os idosos gozarem daque-
le beneficio, instituiu, na ordem juridica, um limite
para o legislador infraconstitucional, qual seja, qual-
quer restricao aos direitos dos idosos tera como limi-
te aquela idade, sendo facultada a instituicao de re-
gras que beneficiem a populacao abaixo daquele teto.

Esse raciocinio assemelha-se ao empregado na
salvaguarda das clausulas pétreas, em que o legisla-
dor ordinario (NASCIMENTO; JUSTEN FILHO, 2010,
p. 24)!!, dentro da competéncia legislativa instituida
pelo poder constituinte, ndo pode reduzir o complexo
minimo de direitos fundamentais contidos na Cons-
tituicao Federal, mas pode aumenta-los, estipulan-
do novos direitos fundamentais e formas de protecao

ROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009.p. 198.

""A reforma constitucional ndo é realizada por um poder constituinte deri-
vado, como parcela da doutrina propagada, sendo obra do legislador ordi-
ndrio dentro do seu ambito de competéncia outorgado pelo constituinte
originario. Nesse sentido: “O Poder Legislativo, detentor de competéncia
para modificar a Constituicdo Federal, edita norma que, pelo procedimen-
to especial adotado, podem ser consideradas constitucionais sob o estrito
ponto de vista formal. Quanto a isso, ndo se pode dizer que tais normas,
cunhadas pela dominacdo de emendas constitucionais, ndo sejam dotadas
de eficacia juridica. Entretanto, o que se vé é uma regra de competéncia
que, embora regulada pelo poder constituinte originario, tem carater li-
mitado, derivado, condicionado, guardando recado de subordinacdo com
aquele. Logo se conclui que néo se trata de um poder constituinte, pois se
assim se admitisse seria 0 mesmo capaz de impor uma nova constituicao”
(NASCIMENTO; JUSTEN FILHO, 2010, p. 24).
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(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 241-42)'2.

Dessa forma, o enunciado contido no §2° do art.
230 da Carta Constitucional estabeleceu como limite
normativo a idade de 65 (sessenta e cinco) anos para a
implementacao das politicas voltadas para os idosos,
facultando a legislacao infraconstitucional estipular
acoes que englobassem pessoas com idade inferior
aquela, o que efetivamente ocorreu no momento que
se determinou que os maiores de 60 (sessenta) anos,
aos olhos juridicos, serao considerados como idosos.

Corroborando o exposto, o §3° do Art. 39 do Esta-
tuto do Idoso dispde que, “no caso das pessoas com-
preendidas na faixa etaria entre 60 (sessenta) e 65
(sessenta e cinco) anos, ficara a critério da legislacao
local dispor sobre as condicoes para exercicio da gra-
tuidade nos meios de transporte previstos no caput
deste artigo” (BRASIL, 2003).

Constata-se que o legislador federal facultou aos
municipios a concessao do beneficio analisado para
aqueles que se encontrem na faixa de 60 (sessenta) e
65 (sessenta e cinco) anos, cabendo unicamente aos
gestores locais, seja no poder executivo ou legislati-

12“Nesse sentido, cumpre esclarecer que as limitacées materiais ndo vedam a
alteracdo ou reforma das matérias que visam proteger, mas sim a supressao
total ou parcial delas, assegurando seu conteido minimo. Tais limitagdes
consagram na Constituicdo um ndcleo material irredutivel, que consiste
num nucleo de matérias cujo conteudo minimo é irreformavel. [..] Ora, é
induvidoso que uma emenda constitucional pode reformar o catdlogo dos
direitos e garantias fundamentais para acrescentar ao texto constitucional
novos direitos (por exemplo, o direito social a moradia, que foi acrescentado
ao art.6° pela EC n° 26/2000) e novas garantias (por exemplo, a garantia da
razodvel duragédo do processo, que foi inserida, como inciso LXXVIII, ao art.5°
pela EC n°45/2004)" (JUSTEN JUNIOR, 2008, p.241-42).

[ 63 ] MEMORIALIDADES, N° 14, juL-pez 2010, P. 49-84.



MAaTeus WILDBERGER

vo, estabelecerem os respectivos regramentos, conce-
dendo o direito em tela. Nesse contexto, faz-se urgen-
te o apelo aos nossos representantes municipais para
que elaborem politicas voltadas para os idosos, espe-
cialmente aumentando a concessao da gratuidade no
transporte para abarcarem as pessoas a partir de 60
(sessenta) anos, tendo em vista o aumento exponen-
cial desse grupo populacional.

Aqueles que tiverem mais de 65 (sessenta e cinco)
anos, portanto, poderao ter livre acesso ao transpor-
te urbano gratuito, ressaltando-se que os municipios
poderdao aumentar seu ambito de cobertura, englo-
bando as pessoas que possuirem 60 (sessenta) anos,
desde que promulguem a lei local.

2.2.2 ASPECTO GEOGRAFICO.

O segundo requisito diz respeito a abrangéncia
territorial desse direito, uma vez que a Constituicao
estabelece a gratuidade para o transporte coletivo ur-
bano e o Estatuto do Idoso acrescenta o semiurbano.

Transporte coletivo urbano deve ser entendido
como aquele que circula dentro da cidade, do seu pe-
rimetro urbano, enquanto que o semi-urbano desti-
na a transportar os passageiros para as areas rurais
ou os distritos municipais, devendo essa clausula ser
interpretada dessa maneira.

A diferenciacdo nao esta em compasso com a me-
lhor técnica legislativa, pois cria certa inconsistén-
cia na conceituacao do que seja urbano e semiurba-
no, sendo que, ao invés dessa dicotomia, deveria ser
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empregada a expressdo municipal, pois, dessa for-
ma, englobaria todas as linhas de circulacao existen-
tes no municipio, ndo importando se algumas ficam
restritas ao perimetro urbano ou se outras tém como
destino a zona rural ou distrital.

Levanta-se a discussao se, nos casos das regi-
oes metropolitanas!?, deve-se estender o conceito de
transporte urbano e semi-urbano, em face da conur-
bacao existente. A analise sistematica do ordena-
mento juridico patrio faz com que essa pretensao seja
repelida, em face de duas circunstancias peculiares.

A primeira delas esta ligada intimamente ao con-
ceito de regides metropolitanas, pois estas sao reu-
nides de municipios em torno de um municipio-polo,
onde serao desenvolvidas agoées em conjunto visan-
do o desenvolvimento regional. Dessa forma, perce-
be-se que o transporte dentro dessa regido ocorrera
entre municipios, constituindo-se numa comunica-
cao intermunicipal, afastando-se, dessa forma, do
conceito de urbanos e semi-urbanos, que dizem res-
peito a circulacao intramunicipal, ou seja, dentro do
limite territorial.

A segunda peculiaridade relaciona-se com a
competéncia para instituir as regides metropolita-
nas. A Constituicao Federal estabelece, no seu Art.
25, 83°, que

Os Estados poderao, mediante lei complementar,

13 “Regido metropolitana constitui-se de um conjunto de Municipios cujas
sedes se unem com certa continuidade urbana em torno de um Municipio-
p6lo” (SILVA, 2006, p. 665).
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instituir regides metropolitanas, aglomeracdes ur-
banas e microrregides, constituidas por agrupa-
mentos de municipios limitrofes, para integrar a
organizacéo, o planejamento e a execugao de fun-
coes publicas de interesse comum

Constata-se que a competéncia para instituir tais
zonas € exclusivamente do Estado, inexistindo qual-
quer ingeréncia juridica dos Municipios nesse tocan-
te. Dessa forma, cabendo ao Estado criar as regioes
metropolitanas, a sua regulamentacao, inclusive dos
servicos inerentes ao seu desenvolvimento, ficara a
cargo dos Estados, excluindo a competéncia dos Mu-
nicipios nessa regulamentacao.

Dessa forma, uma vez que a Carta Magna e o Es-
tatuto do Idoso restringiram a gratuidade dos passes
para os transportes coletivos urbanos e semi-urba-
nos, ficara a cargo dos Estados, em face da sua com-
peténcia originaria e exclusiva, a estipulacao desse
beneficio no tocante aos transportes coletivos nas re-
gioes metropolitanas, ndo se aplicando, portanto, o
art. 230, §2°, da Constituicao Federal, e o art. 39 do
Estatuto do Idoso.

2.2.3 ASPECTO QUALITATIVO.

O aspecto qualitativo a que nos referimos nesse
momento nao esta relacionado com a prestacao efe-
tiva, ou a qualidade do servico disponibilizado para a
populacao mas, sim, a classe do transporte utilizado,
se coletivo, seletivo ou especial.

Tanto o preceito normativo constitucional como
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o infraconstitucional estabelecem a gratuidade para
o transporte coletivo, excluindo-se desse conceito
aqueles que forem prestados paralelamente de forma
seletiva ou especial.

Entende-se como transporte coletivo o 6nibus tipo
urbano, o trem, o metrd, e os transportes maritimos,
fluviais e lacustres, desde que revestidos das carac-
teristicas de transporte de massa. Nesses meios de
transporte, as passagens devem ser adquiridas no
momento do embarque, demonstrado o seu carater
permanente, além de ter horarios predefinidos e cons-
tantes, evidenciando a sua destinacao para o publico
geral, independentemente da busca por esse servico.

Em contrapartida, o transporte seletivo ou especial
conota a peculiaridade desses servicos, ou seja, a exis-
téncia de algumas caracteristicas que o diferenciem
daqueles usufruidos comumente pela populacao ge-
ral. Nesse sentido, pode-se conceituar o transporte se-
letivo/ especial como aquele que se utiliza de veiculos
equipados com poltronas reclinaveis, estofadas, nu-
meradas, com bagageiros externos e porta-pacotes no
seu interior, com apenas uma porta, nao sendo permi-
tido o transporte de passageiros em pé. Outra carac-
teristica esta na modalidade de vendas de passagens,
que podem ser adquiridas com antecedéncia, geral-
mente nos guichés dos terminais rodoviarios.

Visualiza-se a diferenca existente entre os dois
sistemas, pois, enquanto o primeiro é algo comum,
nao possuindo qualquer peculiaridade na sua pres-
tacao, o segundo ja é prestado de uma forma diferen-
ciada, com reflexos na tarifa cobrada, agregando di-
versos fatores especiais.

[67 ] MEMORIALIDADES, N° 14, juL-pez 2010, P. 49-84.



MAaTeus WILDBERGER

Nesse diapasao, mister se faz destacar que nos
transportes urbanos a gratuidade fica restrita so-
mente aos servicos ordinarios, comumente chama-
do de coletivos, nao se estendendo aos especiais e se-
letivos, em face da clara delimitacdo constitucional e
infraconstitucional.

2.2.4 ASPECTO DOCUMENTAL.

Por fim, o ultimo requisito a ser estudado diz res-
peito aos documentos necessarios para o desfrute da
gratuidade dos servicos pelos idosos. A analise empi-
rica das legislacoes municipais vigentes demonstra
que ha uma violagcado do que é determinado no Esta-
tuto do Idoso, ndo podendo, portanto, prosperar.

A Lei n°® 10.741/03 dispoe, no Art. 39, § 1°¢ que,
para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apre-
sente qualquer documento pessoal que faca prova de
sua idade.

Observa-se que o legislador estabeleceu ser ne-
cessaria a apresentacao de qualquer documento que
identifique a idade do beneficiario, nao especifican-
do qual o tipo ideal, deixando bem claro que o im-
portante nao € o documento em si, mas a comprova-
cao da idade do idoso. Esse raciocinio € de extrema
importancia, tendo em vista que nao ha espaco para
o legislador municipal delimitar quais sdo os docu-
mentos necessarios ou determinar o cadastro para
autorizar o acesso aos servicos de forma gratuita.

Como dito anteriormente, o constituinte, junta-
mente com o legislador federal infraconstitucional,
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estabeleceu de forma rigida o regramento da gratui-
dade do transporte dos idosos, deixando somente
as questodes locais para a regulamentacao pelos en-
tes municipais. Dessa forma, os regramentos locais
nao podem condicionar o acesso dos idosos aos 0ni-
bus somente mediante a apresentacao da carteira de
identidade original'* ou se houver prévio cadastro.

A Ministra Eliana Calmon, confirmando o enten-
dimento esposado, afirmou:

[...] entendo ter havido na espécie em apreciacao fla-
grante violacao ao artigo 39,8 1°da Lei 10.741 /2003
- Estatuto do Idoso, dispositivo que entretanto nao
foi prequestionado pelo 6rgao ministerial recorrente.
Efetivamente ndo podem mais as empresas, apos a
vigéncia do Estatuto do Idoso, o que se deu em feve-
reiro de 2004, exigir dos interessados cadastro para
auferirem o beneficio do transporte gratuito, dian-
te dos claros termos do dispositivo indicado [...]. As-
sim sendo é descabida a exigéncia das empresas de
transporte urbano de cadastrarem os idosos para
usufruto do beneficio do passe livre, transporte gra-
tuito de passageiros no Estado do Rio Grande do
Sul, pratica usual antes da vigéncia do Estatuto.
[-..] considerando ainda a recente vigéncia do Esta-
tuto do Idoso quando da ocorréncia dos fatos de que

*O municipio de Salvador/BA condicionou,através da Lein°7.201/07,0 aces-
so gratuito dos idosos aos 6nibus mediante a apresentacdo da carteira de
identidade original.“Art. 1° - O acesso pela porta de desembarque dos 6nibus
urbanos, convencionais serd permitido exclusivamente ao policial militar far-
dado, limitado ao nimero de 02 (dois) por veiculo, go idoso com mais de 65
(sessenta e cinco) com apresentacdo da carteira de identidade civil original,
a pessoa com deficiéncia e acuidade visual nula bilateral, aos deficientes
fisicos com dificuldade de locomocéo, atestada por perito médico e com-
provada sua caréncia econémica” (grifo nosso).
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falam os autos, entendo que efetivamente € uma de-
masia punir a empresa impondo-lhe indenizacdo
por dano moral, muito embora seja reprovavel a exi-
géncia de cadastrar os idosos para auferirem um di-
reito que lhes esta assegurado independentemente
de qualquer providéncia, sendo a apresentacao de
um documento que o identifique como maior de 65
anos (STJ, 2010)%S.

Verifica-se que o idoso podera apresentar qual-
quer documento que comprove a sua idade, proibin-
do-se a escolha de somente um documento pelos en-
tes municipais, ou obrigacdo de prévios cadastros,
uma vez que tais condutas estariam em desacordo
com o Estatuto do Idoso, além de consistirem em res-
tricoes aos direitos fundamentais, inadmissiveis pelo
ordenamento juridico vigente.

Ante o exposto, constata-se que os requisitos para
o gozo da gratuidade no transporte se dividem em
quatro dimensoées: temporal, geografica, qualitativa
e documental, sendo que somente com a conjuncao
destas o idoso podera usufruir desse beneficio.

3 DIVERGENCIAS ACERCA DA APLICABILIDADE DO ART. 230-§2° pa
ConsTiTuicAo FeperAL E ART. 39 po EsTaTuTO DO IDOSO

Delimitada a finalidade, assim como os pressupos-
tos, da gratuidade do transporte coletivo urbano, é ne-
cessario que se analise as divergéncias acerca da sua
aplicabilidade, consistindo na discussao sobre o im-

5STJ,REsp n° 1.057.274/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julga-
mento em 01/12/2009, DJE 26/02/2010.
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pacto no equilibrio econémico financeiro dos contratos
de permissao de transporte publico, em decorréncia
dessa medida, assim como se ela pode ser implemen-
tada antes da instituicao de uma fonte de custeio fixa.

3.1 NEecessiDADE DE FONTE DE CUSTEIO.

O primeiro argumento contra a aplicabilidade
imediata da gratuidade aos transportes coletivos ur-
banos consiste na inexisténcia de uma fonte de cus-
teio especifica. A sua fundamentacdo toma por base
o artigo 195, § 5° da Constituicao Federal, o qual dis-
poe que “Nenhum beneficio ou servico da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem
a correspondente fonte de custeio total”, pois,

se a seguridade social engloba a assisténcia social
parece 6bvio que, visto sob a 6tica do amparo a ve-
lhice (art. 203, I — assisténcia social), a norma in-
fraconstitucional que instituiu ou estende a gratui-
dade ao maior de 65 anos deve respeitar a referida
exigéncia constitucional'®.

O pensamento aventado acima se baseia na in-
terpretacao topografica, ou seja, analisar o texto nor-
mativo de acordo com a sua posicao na Constituicao.
Dessa forma, chega-se a conclusao de que a gratui-
dade do transporte coletivo urbano consiste num be-
neficio proporcionado pela seguridade social, sendo

'pPeticao inicial da ADIN 3.768/DF subscrita pelos Drs. Luiz Alberto Bettiol e
Carlos Gurgulino de Souza.
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imprescindivel a existéncia de um fundo mantenedor.

Esse entendimento ndo pode prosperar, pois o be-
neficio aqui discutido nao consiste nas acoes do go-
verno custeadas pela seguridade social, sendo, na
verdade, uma isencao tarifaria, tendo seu regramento
estabelecido nos contratos de permissao ou concessao
de servicos publicos, estando numa posicao diame-
tralmente oposta aquela exposta!’. Complementando
esse raciocinio, a Ministra Carmem Lucia, no seu voto
proferido na ADIN 3.768/DF, conclui que,

A despeito de estarem dispostas no Titulo VIII da
Constituicdo da Republica, que trata da Ordem
Social, as disposicoes relativas a seguridade social
(satide, previdéncia e assisténcia social), previstas
no Capitulo II, ndo se confundem com aquelas afei-
tas aos idosos, situadas no Capitulo VI, sendo cor-
reto, por isso mesmo, afirmar que as normas cons-
titucionais atinentes a seguridade social (art. 194
a 204) nao sao aplicaveis a especifica disciplina do
direito dos idosos (art. 230)!8.

17“A referéncia a velhice, como expressa a regra legal, dialoga com o suprimen-
to das necessidades basicas — alimentacao, satide, habitagao, higiene, etc, nas
quais ndo se amolda o fornecimento de transporte publico interestadual gra-
tuito. Ainda que o beneficio ao idoso em tela signifique prestacao benemeren-
te, sem 6nus para quem o usufrui,nem por isto ele assume feicao de beneficio
de assisténcia social, devendo ser enquadrado na categoria de isencoes tarifa-
rias, cuja regulacdo é remetida a disciplina do Direito Administrativo vinculada
aos contratos de concessdo e/ou permissao. Manifesta, assim, a inaplicabilida-
de ao caso das regras descritas no art. 195, 85° da CF/88, de que nenhum bene-
ficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio” TRF4°, Al n° 2005.04.01.035451-5/RS,
Relator Des.Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, DJU de 09/08/2006.

'8STF, ADIN 3.768/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007, DJ
26/10/2007.
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Nesse diapasao, a instituicdo de um fundo especi-
fico para a concessao desse beneficio é despiciendo,
podendo-se, dessa forma, aplicar imediatamente os
dispositivos supracitados, desde que observadas as pe-
culiaridades dos contratos de concessao ou permissao
de servico publico, como sera demonstrada a seguir.

3.2 EquiLirio ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS DE
ConcessAo ou PeErmissAo DE SERvico PuBLICO

A segunda grande divergéncia envolvendo essa te-
matica diz respeito ao impacto econoémico-financeiro
que a gratuidade do transporte coletivo urbano cau-
saria nos contratos de concessao (CARVALHO FI-
LHO, 2008, p. 346)* ou permissdao (CARVALHO FI-
LHO, 2008, p. 387)?° de servico publico. Afirma-se que
a gratuidade imediata levaria a um desequilibrio fi-
nanceiro nos contratos de permissao e concessao, de-

10 transporte publico municipal geralmente é fornecido por empresas pri-
vadas, mediante o sistema de concessao ou permissao. O objetivo desse
trabalho nao consiste em analisar os pormenores desses contratos, sendo
suficiente a sua conceituacdo.“Concessao de servico publico é o contrato ad-
ministrativo pelo qual a Administracao Publica transfere a pessoa juridica ou
a consorcio de empresas a execucdo de certa atividade de interesse coletivo,
remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usudrios.Nessa relagao
juridica, a Administracdo Publica é denominada de concedente, e, 0 executor
do servico, de concessiondrio” (CARVALHO FILHO, 2008, p. 346).

2“Permissdo de servico publico é o contrato administrativo através do qual
o Poder Publico (permitente) transfere a um particular (permissionario) a
execucdo de certo servico publico nas condi¢des estabelecidas em normas
de direito publico, inclusive quanto a fixacdo do valor das tarifas” (CARVA-
LHO FILHO, 2008, p.387).
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vendo ser primeiramente verificado o impacto dessa
medida e os meios de recomposicao financeira, para
depois ser permitido o acesso gratuito dos idosos.

Inicialmente, faz-se necessario definir o que tra-
duziria a equacao econoémico-financeira, tendo Car-
valho Filho (2008, p. 189) definido como “a relacao
de adequacao entre o objeto e o preco, que deve es-
tar presente ao momento em que se firma o ajus-
te”. Nessa perspectiva, o equilibrio econémico exis-
tente no servico de transporte publico é verificado
no momento em que a politica tarifaria é estabeleci-
da, apos a verificacdo dos custos operacionais, cal-
culando-se o valor da tarifa necessaria para custear
o servico publico.

Ha de se destacar que o calculo tarifario deve ser
realizado em consonancia com o ordenamento juri-
dico vigente, analisando-se todas as circunstancias
envolvendo o servico a ser prestado, ndo se podendo
alegar posteriormente desconhecimento de algum di-
reito pré-existente. Essa ideia é fundamental para a
resolucao do problema posto em discussao, haja vis-
ta que os contratos de permissao firmados anterior-
mente a Constituicao Federal de 1988 terdo uma so-
lucao diferente daqueles pactuados posteriormente.

Uma Constituicao nasce através dos trabalhos de-
senvolvidos pelo poder constituinte, no qual sao deba-
tidos os temas de interesse nacional, selecionando-se
aqueles que deverao integrar o corpo normativo, além
de dispor sobre as diretrizes juridicas e sociais que
deverao reger a Nacdo. Nas palavras de Luis Rober-
to Barroso (2009, p. 109), o poder constituinte con-
siste “na capacidade de instituir, a qualquer tempo,
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uma nova ordem”, sendo que, a partir dessas delibe-
racoes, com o surgimento da Constituicdo, todos os
atos deverao primeiramente submeter-se a nova or-
dem constitucional, observando-se, dessa forma, os
preceitos contidos naquela Carta Politica.

Em decorréncia dessa circunstancia, urge neces-
sario repelir qualquer argumento acerca do desequi-
librio econémico-financeiro nos contratos de permis-
sdo e concessao de transporte coletivo urbano, apos a
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o seu Art.
230, § 2, estabelece a gratuidade desses servigcos no
tocante aos idosos. Ao estabelecer esse beneficio, to-
dos os promitentes permissionarios ou concessiona-
rios, no momento da elaboracdo das suas planilhas
de custos, deveriam computar eventuais reflexos que
essa isencao causaria nos custos operacionais, em
face da sua aplicabilidade imediata ?!. Nesse sentido,
o0 Ministro Cezar Peluso se posicionou:

[...] em relacdo as autorizagdes, as permissoes e as
concessoes novas, a questdo nem se propoe. Por
qué? Porque, ja constante de uma norma consti-
tucional, e ainda que ndo existisse regulamenta-
cao local ou federal, esses custos integrariam e in-
tegram o objeto dos contratos. De modo que nédo ha
0 que reparar, porque o licitante entrou na licita-
cao e a venceu, sabendo que teria de suportar esse

21"a norma inscrita no art. 230, §2°, da Constituicao, enquanto clausula revestida
de eficacia plena e de aplicabilidade imediata e integral, desde a promulga-
¢do da nossa Constituicdo,em 05 de outubro de 1988, integra e compde, como
marco regulatério, o regime juridico das concessées e permissdes, em tema de
prestacao de servico publico”Voto do Min. Celso de Mello no STF, ADIN 3.768/
DF, Rel. Min.Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007,DJ 26/10/2007.
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custo decorrente da norma constitucional??.

Em contrapartida, nos contratos firmados ante-
riormente a Carta de Outubro, mister se faz voltar
a atencao para a sistematica envolvendo os contra-
tos administrativos. O primeiro ponto a ser observa-
do consiste na faculdade que o Poder Publico detém
de modificar unilateralmente as clausulas contratu-
ais, ganhando a alcunha de mutabilidade. Caio Ta-
cito (2008, p. 358) entende que esta consiste na “su-
premacia da Administracdo, quanto a faculdade de
inovar, unilateralmente, as normas de servico, adap-
tando as estipulacdes contratuais as novas necessi-
dades publicas”. E plenamente aplicavel esse insti-
tuto na gratuidade do transporte coletivo urbano em
beneficio dos idosos, uma vez que, em face de man-
damento constitucional e lei imperativa, viu-se a Ad-
ministracado compelida a modificar os termos dos
contratos previamente pactuados, buscando a sua
adequacao a nova ordem juridica.

Nesse compasso, € sabido que, se dessa modifi-
cacao resultar um desequilibrio financeiro, o Esta-
do devera rever os termos contratuais, restabelecen-
do o equilibrio econdémico da relacdo, como disposto
no art. 9°, §4° da Lei n°® 8.987/952%. Entretanto, nao
basta a simples alegacao de desequilibrio financei-

22STF, ADIN 3.768/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007, DJ
26/10/2007.

BArt. 9°[..].

§ 40 Em havendo alteragdo unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-
lo, concomitantemente a alteracéo.
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ro; € pressuposto essencial, para a reformulacao do
contrato, a demonstracao do alegado desequilibrio,
com a apresentacao de planilha detalhada, infor-
mando o impacto dessa gratuidade na prestacao do
servico publico.

A Ministra Carmem Lucia, além de adotar a mes-
ma linha de pensamento, acrescenta outro ponto, a
inexisténcia de direito adquirido em face de norma
constitucional, como se verifica in verbis:

De outra parte, ndo ha direito adquirido a se con-
trapor a direitos previstos constitucionalmente,
como os que se referem aos idosos. Logo, mes-
mo nos contratos de concessao ou permisséo as-
sinados antes da promulgacdo da Constituicao,
em respeito a garantia de equilibrio, o maximo
que poderiam requerer os delegados dos servicos
de transporte municipal e intermunicipal seria
da alteracao dos contratos para cobrir-se, finan-
ceiramente, com os 6nus comprovados em plani-
lha sobre o uso dos transportes delegados pelos
idosos. Teriam, para tanto, de provar quantos e
em que condicdes aqueles servicos onerariam os
seus contratos?*.

Ressalte-se, ainda, que, enquanto estiverem pen-
dentes de resolucao os mecanismos de reequilibrio
contratual ndo podem os idosos, titulares do direi-
to contido na Constituicdo e no Estatuto do Idoso,
ficarem privados do gozo destes, fazendo jus a gra-
tuidade dos transportes coletivos urbanos desde a

24STF, ADIN 3.768/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento 19/09/2007, DJ
26/10/2007.
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instituicao da nova ordem constitucional®®, facul-
tando-se aos permissionarios e concessionarios de
servico publico, apés demonstracao dos danos ex-
perimentados, efetuar a restituicao perante os entes
administrativos.

4 ConsIDERACOES FINAIS

A novaordem constitucional, inaugurada pela Car-
ta de Outubro, estabeleceu, como um dos fundamen-
tos da Republica Federativa, a dignidade da pessoa
humana, sendo este um valor supremo a ser irradia-
do por toda ordem juridica e social. Nesse diapasao,
o proprio constituinte, vislumbrando a peculiar si-
tuacao vivida pelos idosos, estipulou um tratamento
especial para esse grupo populacional, instituindo a
gratuidade do transporte coletivo urbano.

O legislador infraconstitucional, buscando a ple-
na eficacia daquele dispositivo constitucional, insti-
tuiu a Politica Nacional e o Estatuto do idoso, sendo
que, neste ultimo, a gratuidade no transporte foi am-

% “Registre-se, com a devida vénia dos doutos entendimentos em sentido con-
trério, que a discussao acerca de eventual auséncia de custeio para a imple-
mentacdo do beneficio em referéncia, a interferir no equilibrio econémico-
financeiro do contrato firmado entre as partes, o que ndo se vislumbra, prima
facie,a mingua de qualquer demonstracdo documental do impacto que cau-
saria a contabilidade da empresa, devera ser travada, se e quando eventu-
almente caracterizado e devidamente comprovado o aludido desequilibrio,
nas instancias proprias e entre as partes integrantes da relacdo contratual,
ndo envolvendo, envidentemente, os destinatarios dos beneficios criados
pela referida Lei n° 10.741/2003" TRF 1, Al n® 2005.01.00.025921-4/MG, Rela-
tor: Des. Federal Souza Prudente, DJU de 29/07/2005.
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plamente regulamentada, acrescentando-se novos
requisitos aqueles contidos na Constituicao Federal.

O complexo de normas em volta desse direito tem
como finalidade assegurar o pleno desenvolvimento
do ser humano, protegendo a sua dignidade, a par-
tir do momento em que proporciona a sua insercao
na comunidade, além de possibilitar o pleno exercicio
do direito de ir e vir, afastando-se a concepcao clas-
sica dessa liberdade publica, passando-se a defen-
der a intervencao estatal para assegurar que os ido-
sos possam efetivamente se deslocar, pelo menos, no
ambito municipal.

Urge necessario destacar que o direito acima
ventilado detém alguns pressupostos que precisam
ser preenchidos, para serem usufruidos, pelos ido-
sos, haja vista que, na auséncia de um desses re-
quisitos, torna-se impossivel o seu exercicio. De for-
ma didatica, podem-se dividir tais pressupostos em
quatro aspectos: temporal, geografico, qualitativo e
documental.

O aspecto temporal diz respeito ao termo ini-
cial para os idosos gozarem do beneficio, sendo este
a partir do dia seguinte ao que a pessoa completa
65 (sessenta e cinco) anos, podendo o governo local
estender para aqueles que detiverem 60 (sessenta)
anos. No tocante ao aspecto geografico, constata-se
que a isencao somente envolve o transporte urbano
e semi-urbano, ou seja, dentro dos limites do muni-
cipio, seja na cidade ou zona rural, ndo abarcando
as viagens intermunicipais, inclusive as atinentes as
Regioes Metropolitanas.

Ja o qualitativo nao corresponde a qualidade em

[ 79 ] MEMORIALIDADES, N° 14, juL-pez 2010, P. 49-84.



MAaTeus WILDBERGER

si do servico prestado, mas sim a classe do servico
oferecido, se coletivo, especial ou seletivo. Eviden-
ciou-se que a gratuidade em voga fica restrita aos
transportes coletivos, sendo que se o municipio dis-
ponibilizar linhas com servicos especiais ou seletivos
nao incide a norma assistencial. No tocante ao do-
cumental, resta claro que os poderes locais nao po-
dem exigir nenhum documento especifico dos passa-
geiros, tampouco um cadastro prévio, haja vista que
o Estatuto do idoso disciplinou a matéria de forma
exauriente, dispondo que qualquer documento habil
para comprovar a idade do idoso tera o condao de au-
torizar o embarque gratuito, nao trazendo qualquer
condicionante ou autorizacdo para que os Municipios
restrinjam a documentacao necessaria.

Constatou-se, também, que a gratuidade do
transporte coletivo urbano dos idosos suscitou algu-
mas controvérsias acerca da sua aplicabilidade, sur-
gindo questionamentos sobre a necessidade da exis-
téncia de fonte de custeio especifica e da ocorréncia
do desequilibrio econdémico-financeiro nos contratos
de permissao e concessao.

A gratuidade do transporte coletivo urbano para
os idosos nao consiste nas ac¢oes do governo custea-
das pela seguridade social, sendo, na verdade, uma
isencao tarifaria, tendo seu regramento estabelecido
nos contratos de permissdo ou concessdo de servi-
cos publicos, estando numa posicdo diametralmente
oposta aquela exposta. Dessa forma, a instituicao de
qualquer fundo ou fonte de custeio especifica € des-
picienda, ficando a aplicabilidade desse instituto su-
bordinada aos aspectos relacionados unicamente aos
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contratos de permissao e concessao.

Em torno do impacto econdémico-financeiro que
tal isencao poderia causar nos contratos adminis-
trativos, evidenciaram-se duas solucoes para a re-
solucao desse problema. A primeira diz respeito aos
contratos de prestacdo de servico publico firmados
posteriormente a Constituicao Federal de 1988, ten-
do em vista que as concessionarias e permissiona-
rias nao poderao alegar qualquer impacto financeiro,
em face da medida adotada, pois, quando da reali-
zacao da planilha de custos operacionais, ja existia
o mandamento constitucional determinando a isen-
cao do transporte urbano coletivo para os idosos - o
art. 230, §2°, da CF/88 - fazendo parte do complexo
de normas reguladoras desse servico.

Entretanto, no tocante aos contratos firmados an-
tes do advento da nova ordem constitucional, mister
se faz destacar que a Administracao Publica, em face
da mutabilidade contratual, pode modificar unilate-
ralmente os contratos, visando a prestacéo e o cum-
primento efetivo do servico oferecido. Nesse diapasao,
ocorrendo desequilibrio na permissao ou concessao,
as empresas que fornecem o transporte a populacéao
deverao demonstrar, através de planilha detalhada,
a efetiva ocorréncia dos danos patrimoniais, reque-
rendo a restituicao dos gastos ao Poder Publico, mas
sem impedir o gozo da gratuidade pelos idosos, uma
vez que estes ndo podem se responsabilizar por atos
estranhos a sua vontade.

Através de um rapido panorama do beneficio ana-
lisado, constatou-se a sua importancia para o pleno
desenvolvimento do ser humano, além da necessida-
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de de a populacao civil e os seus representantes vol-
tarem seus olhos para a protecao dos idosos, trazen-
do para o plano da efetividade as tutelas normativas
inerentes a essa parcela da populacao, que muito ja
fez na vida e que constantemente € esquecida no fi-
nal desta. E necessario frisar que a verdadeira ordem
constitucional somente sera estabelecida quando a
dignidade da pessoa humana estiver impregnada
nas nossas atitudes, nos nossos pensamentos, sen-
do que, até a chegada desse momento, estaremos sob
a tutela de uma ordem juridica artificial, rica em pre-
tensoes, mas vazia em acoes.
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