Acéao ordinaria de cobranga - Permissao do
servigo publico de transporte coletivo -
Condicoes - Interesse publico - Prevaléncia -
Indenizagéo - Pretenséo - Desequilibrio
financeiro do contrato - Alegagéo -
Improcedéncia do pedido - Manutengéo

Ementa: Constitucional e administrativo. Acéo ordi-
ndria. Transporte coletivo. Cadmara de compensacdo
tarifdria. Pretensdo de obter indenizacéo decorrente de
prejuizos na prestacdo de servico pUblico de transporte.
Desequilibrio econémico financeiro do contrato.
Improcedéncia dos pedidos. Manutencdo. Improvi-
mento da irresignacdo. Inteligéncia do art. 175 da
Constituicéo Federal.

- O reajuste de tarifas ndo pode atender apenas & von-
tade das prestadoras de servicos pUblicos de transporte,
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pois é uma atitude que envolve diversos inferesses, prin-
cipalmente o de ndo inviabilizar a sua utilizacdo pela
populacéo.

- Na permiss@o, as condicdes de funcionamento podem
e devem ser alteradas pelo Estado sempre que o inte-
resse pUblico exigir, & que os servicos publicos visam &
consecucdo de pretensdes da coletividade, ndo a satis-
facdo de interesses pecunidrios dos individuos ou de
permissiondrias.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.04.425490-2/002 - Co-
marca de Belo Horizonte - Apelante: Expresso Luziense
Ltda. - Apelado: DER MG Departamento de Estradas de
Rodagem de Minas Gerais - Relator: DES. DORIVAL
GUIMARAES PEREIRA

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5% Cémara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incor-
porando neste o relatério de f., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigréficas, & unanimi-
dade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 5 de junho de 2008. - Dorival
Guimardes Pereira - Relator.

Notas taquigrdficas

DES. DORIVAL GUIMARAES PEREIRA (Presidente) -
Inscreveram-se para sustentacdes orais, pela apelante, o
Dr. José Rubens Costa e, pelo apelado, a Dr.? Karina
Brand@o Rezende Oliveira.

Com a palavra o Dr. José Rubens Costa.

DR. JOSE RUBENS COSTA - Cumprimentando a
todos dizendo que vou brincar da tribuna, fazer um
pouco de maiéutica com os Desembargadores, que
devem se recordar de licdes filoséficas bem antigas. O
Des. Mauro, agora hd pouco, falou muito de ciéncia do
processo, etc., efc.

Vamos brincar de maiéutica. Acho que os senhores
tém errado completamente em julgamentos idénticos, e
tém toda a liberdade de falhar. Acho que os senhores
ndo tém tido a menor coeréncia com esses julgamentos.
Vamos pela maiéutica. Hé& pouco, julgou o Des. Dorival,
parece-me como Relator, uma situacdo chamada de ato
precadrio, fungdo publica. Eu perguntaria aos Desembar-
gadores Dorival, Maria Elza e Mauro se esse mesmo
demitido, porque era precdrio, pode ser demitido a qual-
quer tempo, tivesse ficado sem receber por esse ato
precario um ano de vencimentos. Os senhores diriam,
agora, que o Estado ndo é obrigado a cumprir com
aquilo que foi contratado nesse precdrio, os senhores



diriam? Maiéutica. Respondam, por favor. Claro que ndo
responderdo de imediato, responderdo em voto.
Poderia? Estd havendo uma confusdo nesse precdrio,
com que fico assustado. Confusédo de todo este Tribunal,
com excecdo de uma Cémara, hoje. Confuséo do STJ e
no STJ em congruéncia. A confusdo comeca, e é dito na
tribuna do STJ, com a Ministra Eliana Calmon - e os se-
nhores sabem que vou citar o caso Varig, em que a
Ministra do Tribunal Regional Federal falou tudo ao con-
trario, e ainda disse que ndo pagar num ato precdrio,
que era a permissdo da Varig, e falar que néo teve lici-
tacdo era ato - falou em latim, mas falamos em por-
tugués - de terrorista. Traduzo os elogios da Ministra
Calmon a ela prépria, e a quem falar também que nédo
tem que pagar também alguma coisa, ou pague a
menos do contratado, porque néo houve licitacéo.

Fiqguemos na maiéutica. O que é ato precdrio? Ato
precdrio é apenas aquele que cessa no momento da
vontade da Administracdo. Mas ninguém fala que,
enquanto persista um ato precdrio, ndo se respeite di-
reito assegurado pelo ato precdrio. Digamos uma banca
de jornais nas ruas. O ato é precdério. Quando for con-
veniente ao interesse pUblico, serd retirada. Mas até 14,
serd que o banqueiro que tem sua banca ndo vende jor-
nais, ndo vende as revistas e ndo recebe, e ndo paga
seus impostos¢ Ou vai o Poder Publico 14 e fala: d& uma
revistinha aqui de graca. Alids, é o que tenho visto ulti-
mamente: o Poder Péblico enfiando a méo de todos os
lados, o MP fartamente elogiado, enfiando a méao de
todos os lados, e virando panacéia desse Pais o Estado
chamado de policialesco, que infelizmente néo se define,
para que o cidadd@o reaja da mesma forma contra os
abusos de poder que tém acontecido. Ndo me refiro
agora ao Tribunal de Justica. Mas hd elogios que se
fazem ao Estado policial.

O Des. Dorival votou ontem na Corte e viu os
vérios precedentes do Supremo que falam de equilibrio
econdmico-financeiro de permissdo ou concessdo de
servico publico. Viu as vérias decisdes, recebeu memorial
como Revisor e votou nesse sentido, ndo de dizer con-
cretfamente, mas que ndo se pode infrometer, numa con-
tratagGo com o Poder Publico, nada que interfira com o
equilibrio econémico-financeiro.

Mais ainda, Desembargadores, fiquemos na
maiéutica. Serd que o Des. Dorival, a Des.” Maria Elza e
o Des. Mauro acreditam que o art. 37 da Constituicdo,
o principio da moralidade, sé se aplica em certos
lugares, ndo se aplica em outros? Qual seria a coerén-
cia do julgador? O principio da moralidade agora é fra-
cionado? E o que quero dizer com isso? Se o Estado ndo
licita porque ndo quer, se o permissiondrio ou conces-
siondrio, entdo, tem que manter os servicos, ou comete
crime, ou comete o caos social parando com o servico.
Se o Estado néo licita porque ndo quer, se o Estado edita
uma lei que Vossas Exceléncias j@ usaram em vdrias

acoes citadas em memorial, dizendo que, mesmo se néo
houver permisséo e licitacdo, e bla-bla-blé, e bla-bla-
blg, e bla-blé-blg, tem que manter o pagamento. E a lei
néo foi julgada inconstitucional por ninguém até hoje, e
gostaria que julgassem, entdo, inconstitucional.

Por que agora que o Estado que néo licita fala: néo,
ndo quero pagar o combinado? Isso néo se chama, salvo
engano, o tal do locupletamento ilicito? Vou ficar com um
latinério bem erradinho assim: o rebds sic stantibds. O
Estado ndo tem que manter as condicdes pactuadas?
Qual é o raciocinio? Faltou licitaco? Néo discuto:
reformem as decisdes desta Camara, entdo, em outros
contratos onde aplicaram exatamente o art. 59. Os
precedentes do Supremo pelos Relatores Ministro Eros
Grau, Ministro Celso de Mello, em duas ADINs, Ministro
Moreira Alves. STJ: Ministro Francisco Falcdo, corrobo-
rando o argumento da entdo Ministra do TRF, Eliana
Calmon, de que é ad terrorem, é ato de ferrorista, é
argumento terrorista falar que, se ndo se licitou, ndo
paga, ou paga a menos. Estranhamente, a Ministra
Calmon continua se omitindo em adotar o mesmo fun-
damento do caso Varig. Mas, j& hd embargos de diver-
géncia no STJ. Esperaremos que, nos embargos de
divergéncia, alguém diga por que avido paga, e dnibus
ndo paga. Nao sabemos. Nao sabemos. Deve ser pre-
conceito, Exceléncias. Cerfamente é preconceito.

Citamos & decisé@o deste TJ, do Des. Célio César
Paduani, mudando orientacdo. Ainda um REsp do STJ,
Ministro Luiz Fux, mandando pagar empresdrio de &nibus
contratado sem licitacdo. E, sem licitacdo, o ato serd
sempre precdrio, denominado permissdo ou ndo. Agora,
o art. 175 da atual Constituicdo distingue permissdo e
concessdo de servicos publicos, ou seja, sGo a mesmissi-
ma coisa. NGo confundam com permissdo de passagem,
passe enquanto tem a catdstrofe, passe pela fazenda de
alguém porque a ponte caiu, nada disso. Essa é outra
permissdo. Uma permisséo que se estende, por forca de
textos legais federais, ndo questionados, nédo julgados
incidentalmente inconstitucionais, muito menos por esta
Céamara. E que o julguem hoje. Essa permissdo tem que
ser paga conforme pactuada. Ou os senhores trocam:
contrato é aquilo que tem nome de contrato. E muito
cdmodo. Eu passo a chamar agora cavalo de vaca, e o
cavalo, me desculpem, terd que dar leite. Entdo o nome
ndo muda a natureza negocial. Permiss@o ou concessédo,
natureza negocial de direito administrativo. Séo con-
tratos. Leiam, por favor, a Lei n° 8.666, ou a lei de
Concessdes.

Lembremos o famoso art. 59, que diz: "os con-
tratos, licitados ou ndo, t8m que continuar, tém que ser
pagos', mencionado pelos trés Desembargadores, em
varias decisbes, cujos nUmeros ndo vou citar, mas estdo
no memorial. Comegando pelo Des. Dorival: "se a auto-
ra realizou servico, deve receber, sob pena de enriqueci-
mento ilicito", Desembargador. "Ainda que haja falha no

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 59, n° 185, p. 53-287, abr./jun. 2008 | 177

-
=
(8]
©
(&]
(=
<D
=}
=}
S
[=%
@
P
=}
r)
;
Q
=
el
'—




procedimento licitatério, por serem atos de responsabili-
dade exclusiva", Desembargador, "da administragéo".
Cita vdrios precedentes, desta Cémara inclusive, cita
Hely Lopes Meirelles, que é o primeiro autor a falar sobre
isso, e cita o famoso art. 59 da lei atual, que é o 49 da
anterior. Tem que pagar, mesmo se o contrato for nulo. E
tem que pagar até que ele seja extinto pelo Poder
Publico. E o Gnico que pode. Igualzinho & extincdo dessa
funca@o publica. E j& sabem que a funcdo publica ndo é
s6 ato precdrio, por favor. O Supremo & decidiu que
essa criacdo de fungéo publica nesse Estado foi inconsti-
tucional. Deixaremos de pagar os servicos? O Estado de
Minas Gerais vai agradecer a todos. Ficard felicissimo.
Sao milhdes e milhdes, e pode pedir a repeticdo do que
i@ pagou. Em todo caso, todos foram pagos, pelo menos
nessa inconstitucional fungéo publica, j@ declarada pelo
Supremo em duas ADINs sobre a criacdo da funcéo
pUblica no Estado; eficdcia erga omnes, lembrem.

Mesma coisa, Des.® Maria Elza, a senhora também
cita o art. 59, pardgrafo Unico, da Lei n°® 8.666/93.
Vejamos o que a senhora falou, Desembargadora. "A
inexisténcia do procedimento de licitacdo, ou sua ilici-
tude, ndo exime", Desembargadora, "o ente publico de
honrar suas dividas". A palavra é essa: "honrar suas divi-
das, sob pena de enriquecimento sem causa". E disse a
Desembargadora, com toda razéo: "proveito da prépria
torpeza". E o que é isso, em termos constitucionais?
Violagéo do principio da moralidade, e que néo pode ser
aplicado a conta-gotas, neste ou naquele caso. Ou é
verdadeiro o que afirmaram, ou ¢é falso.

Des. Mauro, a mesma coisa, citando o mesmo
entendimento de Hely Lopes Meirelles. Foi mandado em
memorial. Ndo tenho nem os niUmeros aqui. Posso
remandar os memoriais com as decises.

Caso Varig, diz o Ministro Francisco Falcdo, cor-
roborando a decisdo da Ministra Eliana Calmon no TRF:
argumento ad ferrorem fazer tébula rasa de uma avenca
- ndo usa nem contrato, esses nomes sdo variados, o que
interessa o nome? - que se firmou e foi cumprida, com
amparo na Constituicdo anterior, inclusive, que nédo era
tdo rigorosa quanto a licitagcdes. Entendo que era, sim.
Mas diz até que a Constituicéo anterior ndo exigia. Entdo
n&o exigia também para 6nibus. Os contratos sGo desde
a Constituicdo anterior. E os dispositivos  infraconsti-
tucionais? E o famoso art. 59, hoje, da Lei n® 8.666, ou
49 do Decreto-lei n® 2.300. A empresa prestou um
servico padrdo, no padréo exigido pelo Estado, e este néo
foi capaz de manter o que garantiu, ou seja, o preco de
tarifa suficiente para dar continuidade ao empreendimen-
to e manter o equilibrio econdmico-financeiro. Por que se
aplica no caso Varig, Exceléncias? E claro que é muito
mais confortdvel viajar de avido. Quem ndo gosta?

Art. 178 da Constituicdo. Leiam, por favor, porque
ndo tém lido. Cuida, sem distincdo alguma, da orde-
nacdo dos transportes aéreo, aqudtico e terrestre. O
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equilibrio econdmico-financeiro, entdo, ndo se distingue
pelo ar, pelo mar, ou pela terra. Sdo os elementos da
ldade Média, da Antigiidade. Faltou o fogo, que estéd
sendo queimado nas decisdes que desrespeitam a
Constituigéo e o principio da moralidade, embora o
apliguem em outros casos. F muito curioso, e ndo é s6
neste Tribunal, infelizmente. No STJ também. Ministro
Fux, citamos em memorial, REsp 802378: "servico de
transporte coletivo sem licitacdo - ndo hd razdo para
negar a contraprestacdo ou locupletar-se o poder publi-
co", confirmando decisdo paulista.

Corte Especial deste Tribunal: a mesma coisa. E
vota o Des. Bernardino Godinho, excelente desembar-
gador: pacto ajustado é direito fundamental do conces-
siondrio, ou entrega o particular a pasto. "A pasto". E
completa: "E o Estado Leviatd". E é o que tem acontecido.

Locupletamento ilicito pelo STJ, uma deciséo do
Ministro Franciulli, que diz: "ainda que a anulagéo do
contrato tenha ocorrido por utilizacdo de documento
fraudado pela empresa", como na hipétese em exame,
tem que pagar os servicos ajustados, é claro, se presta-
dos. E ninguém aqui questiona se foram prestados.

A mesma coisa, |ocup|efomemo, com o Ministro
Fux: o ordenamento juridico patrio veda o enriquecimen-
to sem causa. Ministra Calmon, etc., efc.

Chega ao 6nibus, tem algum problema. Também
ndo gosto de énibus. Andar de 6nibus, no Brasil, real-
mente é uma catéstrofe. Agora, quem faz a catéstrofe? E
o Poder Publico, que ndo remunera adequadamente,
explica o Ministro Eros Grau. E, se ndo remunera ade-
quadamente, a prestacdo cai. E impossivel manter-se o
investimento. Entdo, a qualidade vai caindo. Portanto,
essas decisdes que querem beneficiar o Estado estéo
simplesmente ignorando suas préprias decisdes e suas
préprias razdes.

A mesma coisa com o Ministro Noronha e o Minis-
tro Medina. E, quando vem 6nibus, ninguém quer andar
de 6nibus. Todos temos chofer e carros.

Na permisséo ou na concesséo, a garantia da justa
remuneracdo. Citamos uma decisdo do Des. Paduani,
citando o Des. Diniz. Imoralidade no locupletamento do
Poder Publico, e diz sobre o caso Varig: "néo se pode
admitir que, para o transportador aéreo, a lei, ou a inter-
pretacdo da mesma lei, seja diferente”. Quem tem que
verificar se deve ou ndo licitar é a Administracéo Publica.
Permitir a prestacéo do servico, e ndo pagd-lo nos ter-
mos combinados é, Des.® Maria Elza, a mesma
expressdo: abusar, ou beneficiar-se da prépria torpeza,
Desembargadora. Isso se aplica em qualquer caso, indis-
tintamente de j4 terem julgado aqui diferente. Des.
Relator, em outros processos, Dorival Guimarées, citan-
do decisdes de Relatores Anténio Hélio, Aluizio Quintdo
e Lopes de Albuquerque. Equivoca-se o Judicidrio, sim;
agora, persistir no equivoco, isso ndo é virtude daquele
que quer dizer que o Direito é uma ciéncia, e nem
daqueles que, como eu, dizem que é técnica.



Em dado momento histérico, o que interessa é a
coeréncia. Se nés estamos diante de uma Constituicdo,
ela serd cumprida as inteiras, e ndo em tripas, como fala
a doutrina italiana: ndo a cumpram das metades, tira um
pedacinho daqui e outro dali. Permissdo e concesséo,
art. 175, sdo a mesmissima coisa, dizem os autores cita-
dos, por exemplo: Carvalho Filho, Celso Bastos, e cita o
art. 40 da Lei de Concessées, Lei n® 8.987/95, que
manda aplicar em permissées o que se aplica em con-
cessdes, adotando entdo o que a doutrina jé falava: ndo
confundam permiss@o e concessdo de servicos publicos,
que ndo tem como prestar um servico sem uma con-
tinuidade, sem uma certa estabilidade, que é o requisito
da prestacdo do servigo publico. Os senhores vao dar
permiss@o para atuar um dia, e no dia seguinte dizem ao
empresdrio: tchau, tchau, ndo tem mais contrato. Nédo
vird empresdrio algum, o Estado que se encarregue, e
teremos as empresas falidas estatais, a paulista, a
mineira. Cadé o bonde da Afonso Pena? Gostariamos
que voltasse também, em toda essa incoeréncia; o
bonde é simpdtico, pelo menos. Ministro Eros Grau, a
mesma coisa: fem que preservar o equilibrio, porque o
descompasso entre a tarifa e a obrigacdo de manter o
servico adequado desfavorece os usudrios, impede essa
prestacdo. A mesma coisa estdo dizendo Celso Anténio,
Caio Tdcito, Miguel Reale e Hely Lopes Meirelles, e, repi-
to agora, no caso Varig a Ministra Calmon, e o resto do
STJ, que permisséo e concessdo sdo a mesma coisa. Ela
apenas diz: mas sem licitacdo, ndo paga. Infelizmente,
estd faltando, e muito, coeréncia, & ilustre e, sem ddvida
alguma, e estd longe daqui, competente Ministra
Calmon, uma das melhores julgadoras do STJ.

Agora, parece que, quando o julgador erra um
caminho, entesta, e acha que mudar a posicdo seria ndo
sei 0 qué. Acho que é o contrério: quem segue o mesmo
caminho, colocando aquele trem aqui que eu néo sei
bem como se chama, permanece no erro. Esse é o
equivoco. Peco a todos apenas uma coisa: coeréncia. A
julgar necessdria a licitagdo, julguem, a permitir o recur-
so extraordindrio, incidentalmente inconstitucional o art.
59 da Lei 8.666, que Vossas Exceléncias j& usaram em
mais de dez ou quinze julgados.

Muito obrigado.

DR.® KARINA BRANDAO REZENDE OLIVEIRA -
Eminentes Julgadores. Gostaria de cumprimentd-los e de
cumprimentar também o Prof. José Rubens Costa.
Obviamente, eu nGo conseguiria alcancar a maestria da
sustentacdo oral por ele proferida, mas estou aqui, digo,
mais por um dever de oficio do que por uma preocu-
pacdo em convencé-los de julgar favoravelmente ao
DER, ora apelado, certo?

Isso porque, vou ser breve, na minha opinido exis-
tem dois motivos determinantes neste caso para que seja
mantida a sentenca de primeiro grau.

O primeiro deles é a questdo da relacdo de per-
missdo de servico puUblico no caso. A permissiondria,
Expresso Luziense, ora apelante, sabia as regras a que
estava sujeita, anuiu a essas regras, fez parte do jogo, e,
assim, sucessivamente, teve um periodo de prestacéo
desse servico de transporte publico.

E, dentre as regras desse servigo, vigorava entéo a
Camara de Compensacéo Tarifdria, e esta Camara nada
mais foi do que uma tentativa, justamente, de viabilizar
esse servico publico da melhor maneira possivel pensa-
da & época. Isso por qué2 Nés sabemos que nem todas
as linhas de transporte intermunicipal podem auferir os
mesmos lucros. H& linhas que séo mais extensas, hd li-
nhas que sdo menos utilizadas, e vez por outra hd linhas
de transporte que séo muito utilizadas e pouco extensas.
Entdo, para evitar superavit e deficit entre as empresas
permissiondrias do servico de transportes, é que foi cria-
da a Camara de Compensagdo, e essas empresas, ao se
dizerem permissiondrias desse servico publico, anuiram a
essas regras, regras essas postas unilateralmente pela
Administracéo de modo legal, moral, licito.

Bem, ainda nesse contexto da Cémara de
Compensacao Tarifaria, existe um segundo impedimento
para que seja reformada a sentenca de primeiro grau, e
esse impedimento é justamente que o DER - Departa-
mento de Estradas de Rodagem - era um simples gestor
dessa Cémara. Ele simplesmente monitorava. Nao havia
aporte de recursos do DER para a Cémara de
Compensacéo Tarifaria. Eram simplesmente emitidas
notas de crédito para as empresas deficitérias, e notas de
débito para as empresas superavitérias, e era com essas
notas de débito que as empresas superavitdrias apor-
tavam recursos & Camara, e a Cadmara, entdo, os redis-
tribufa, para que se fizesse uma forma de pagamento
mais justa do servico.

Me admira muito, porque foi bem colocado pelo
nobre advogado da parte contrdria, que justamente o
Estado ndo pode se locupletar de modo ilicito. Correto.
Mas este nGo é o caso em tela. Nao &, porque, em pri-
meiro lugar, enfim, destaca-se, o DER nunca deveu ne-
nhum pagamento para a empresa Expresso Luziense,
nunca. Néo estd se discutindo auséncia de licitagdo, ndo
estd se discutindo a questdo de o DER dever ou néo. Este
pagamento nunca foi devido pela autarquia. Este paga-
mento era, sim, devido pelas demais empresas compo-
nentes da Camara.

Bem, é com essas razdes que agradeco a atencdo de
todos e peco pelo improvimento do recurso de apelacéo.

DES. DORIVAL GUIMARAES PEREIRA - Peco vista
dos autos.

Sémula - ADIADO PELO RELATOR, APOS SUS-
TENTACOES ORAIS.
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Notas taquigréficas

DES. ANTONIO HELIO SILVA (Presidente) - O jul-
gamento deste feito foi adiado na sessdo do dia
24.04.2008, a pedido do Relator, apés sustentacao oral.
Com a palavra o Des. Dorival Guimaraes Pereira.

DES. DORIVAL GUIMARAES PEREIRA - Senhor
Presidente. Acuso, inicialmente, o recebimento de alen-
tado memorial do Dr. José Rubens Costa e esclareco que
o li com a devida atencéo, e a questdo posta nos autos
i foi objeto de duas ou trés decisdes minhas a respeito.

Trata-se de apelacdo & sentenca de f. 1.075/
1.086-TJ, declarada as f. 1.091/1.092-TJ, proferida nos
autos de acdo ordindria de cobranca c/c pedido suces-
sivo de indenizacdo, movida por Expresso Luziense Ltda.
em desfavor do Departamento de Estradas de Rodagem
do Estado de Minas Gerais - DER/MG, com o objetivo de
condenar o réu ao pagamento dos valores constantes
das notas de crédito emitidas em favor da autora, relati-
vas ao periodo de janeiro de 2000 a dezembro de 2001,
além da remuneracdo correspondente as diferencas
entre o custo total do sistema de transporte e a arreca-
dacdo tarifdria, ou, sucessivamente, que seja paga in-
denizacdo pela prestagdo de servico, a ser apurada a
partir do custo efetivo do servico, abatidos os valores
eventualmente 4 recebidos, evitando-se, assim, o lo-
cupletamento ilicito do réu.

O referido decisum julgou improcedente o pedido
exordial, sob o fundamento de que “inexiste o direito &
reparacdo civil postulada, visto que ndo hd qualquer
evidéncia de abusividade e ilegalidade nas regras e atos
impostos pela Administracdo" (litteris) e que

o critério de retribuicéo tariféria, ao estabelecer valores dife-
renciados para as empresas, tfendo em vista as peculiari-
dades do trajeto e da regido onde é prestado o servigo,
mostra-se atento & situacdo particular de cada uma das per-
missiondrias, bem como aos superiores interesses pUblicos

(idem, f. 1.083-TJ),

o que ensejou a irresignacdo da requerente, objetivando
sua reforma.

Para tanto, afirma que a prova pericial atestou o
desequilibrio econémico-financeiro da prestacdo do
servico publico, reconhecendo uma diferenca na ordem
de R$ 13.346.479,01 (treze milhées e trezentos e
quarenta e seis mil e quatrocentos e setenta e nove reais
e um centavos), em virtude do custo do servico ser supe-
rior & receita auferida, defendendo, ainda, a assimilacéo
das permissdes ds concessdes e o direito constitucional
ao equilibrio financeiro na prestacéo do servico, tudo
consoante as argumentacdes desenvolvidas nas razées
de f. 1.095/1.109-TJ.

Conheco do recurso, por atendidos os pressupos-
tos que regem sua admissibilidade.

A controvérsia constante do presente feito gira em
torno de eventual pagamento a menor, por parte do
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requerido, a titulo de servigos publicos de transporte
prestados pela autora, consubstanciado em notas de
crédito emitidas por aquele, as quais denotam, a seu
ver, a ocorréncia de desequilibrio econémico financeiro
do contrato.

Ab initio, para o correto deslinde da questdo,
impende trazer & tona a nogdo de servigo publico, nos
termos da doutrina preconizada por Celso Anténio
Bandeira de Mello, nos termos adiante aduzidos:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material fruivel diretamente pelos admi-
nistrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Piblico - portanto, con-
sagrador de prerrogativas de supremacia e de restrices
especiais -, instituido pelo Estado em favor dos interesses que
houver definido como préprios no sistema normativo (in
Curso de direito administrativo. 11. ed., Séo Paulo: Malhei-
ros Editores, 1999, p. 477).

Este regime juridico especifico de Direito Piblico
caracteriza-se pela presenca do Poder Publico, que é o ti-
tular do servico e tem o dever constitucional de prestd-lo.

A entidade publica ndo pode desvencilhar-se deste
dever, que envolve um interesse publico indisponivel,
assim eleito pelo constituinte como servico essencial para
a sobrevivéncia ou bem-estar da comunidade, havendo,
entdo, uma obrigacéo na prestacdo desses servicos, con-
forme se extrai do art. 175 da Constituicdo da Republica,
que assim dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessGo ou permisséo, sempre
através de licitagdo, a prestacdo de servicos pUblicos.

A diccdo do dispositivo demonstra o dever que
cabe & Administracdo pela utilizacdo do vocdbulo
incumbe, com o que a opcdo que cabe ao Poder Publico
refere-se, tdo-somente, & forma de prestacdo, que pode
ser direta ou por delegacdo, constituindo esta Gltima na
transferéncia da execucdo do servico a particulares que
atuam como colaboradores da Administracdo e se faz,
sempre e obrigatoriamente, precedida de licitacdo, por
concessdo ou permissdo.

Nessa esteira, quando se trata de servico publico,
somente hd duas possibilidades: ou é prestado direta-
mente pela entidade de Direito Publico competente ou é
prestado por particulares em regime de delegacéo, ou
seja, por concesséo ou permissdo, precedida de licitacdo.

Alids, sustentou o eminente Des. Licio Urbano,
quando ainda compunha este colendo Sodalicio, no jul-
gamento da Apelagdo Civel n® 1.0000.00.208061-2/000,
de sua relatoria, ocorrido em 12.06.2001, & unanimi-
dade, que:

Precisa leitura do art. 175 da CF mostra que se néo libera-
lizou a atividade de transporte coletivo sem prévia concesséo
ou permissdo. Ao reverso, dispde a norma constitucional que



a atividade incumbe ao Poder Publico, que, no entanto,
poderd delegd-la sob regime de concessdo ou permissdo,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos.
Bastaria a invocagdo do art. 175 da CF para denegar-se a
ordem.

Essas consideracées levam & concluséo de que, se
uma atividade configura servico publico, estd ela retira-
da do dmbito da livre iniciativa dos particulares, ndo se
regulando pelos arts. 170 a 174 do texto constitucional,
mas sim pelo art. 175, o que quer dizer que os particu-
lares ndo podem prestd-la sem que haja concesséo ou
permissdo da entidade publica a que o servico consti-
tucionalmente compete, com prévia licitacdo.

Na espécie, a questdo posta em juizo diz respeito
ao fato de que a autora pretende impor & Administracéo
Piblica o dever de manutencé@o do equilibrio econdmi-
co-financeiro decorrente da prestacéo de servicos de
transporte publico, equilibrio este que teria sido des-
respeitado, na sistemdtica da Cémara de Compensacdo
Tariféria, ensejando, inclusive a emissdo de notas de
crédito a seu favor.

A referida Cadmara de Compensacéo Tariféria -
CCT foi criada em 1982 com o objetivo de gerenciar
financeiramente o Sistema de Transporte Plblico por
Onibus e racionalizar o seu uso, na medida em que s@o
utilizadas tarifas unificadas por drea ou tipo de servico.

Em virtude da existéncia de linhas de 6nibus muito
utilizadas e lucrativas, bem como aquelas deficitdrias,
cuja quantia arrecadada com as tarifas néo ultrapassa o
custo dos servicos prestados, adotou-se a sistemdtica de
que a CCT recolhe toda a receita obtida na exploracdo
dos servicos de transporte e a relne num caixa Unico,
para distribuicdo a todas as operadoras.

Sendo assim, a Camara de Compensacéo Tariféria
recebe o excedente de dinheiro que as linhas lucrativas
arrecadam e utiliza este montante para cobrir o déficit
operacional das linhas que operam em condicées adver-
sas, emitindo notas de débito as empresas superavitarias
e notas de crédito as deficitérias.

No caso em tela, ndo restou demonstrado o des-
cumprimento de qualquer cldusula pelo Departamento
de Estradas de Rodagem do Estado de Minas Gerais ou
procedimento arbitrdrio da Administracdo, sem obser-
véncia do interesse pUblico, ndo se podendo afirmar que
deveria ter se procedido a aumento do valor da tarifa, 4
que tal opcdo depende de diversos fatores politicos e
sociais, sendo defeso as concessiondrias/permissiondrias
objetivar indenizacéo apenas em virtude do descontenta-
mento com a poltica tariféria instituida.

Portanto, o reajuste de tarifas ndo pode atender
apenas & vontade das prestadoras, pois, conforme
alhures mencionado, é uma atitude que envolve diversos
interesses, principalmente, o de néo inviabilizar a utiliza-
¢Go do transporte pela populacéo.

Ademais, volvendo-se &s abalizadas licdes de
Celso Anténio Bandeira de Mello, o quadro juridico que

envolve os institutos da concessGo e da permissdo é
sobremaneira confuso, na medida em que, embora
detenham eles denominacées distintas, o uso da permis-
sdo vem sendo desvirtuado, segundo o qual:

Concess@o de servigo pUblico ¢ o instituto através do qual o
Estado atribui o exercicio de um servico publico a alguém
que aceita prestd-lo em nome préprio, por sua conta e risco,
nas condicées fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Poder
Pdblico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria explo-
ragéo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usudrios do servico (op. cit., p.

500).

Por outro lado, a permissdo é tida tradicionalmente
como

o ato unilateral e precdrio, intuitu personae, através do qual
o Poder Piblico transfere a alguém o desempenho de um

servico de sua alcada, proporcionando, & moda do que faz
na concessdo, a possibilidade de cobranca de tarifa dos
usudrios (idem, p. 543/544).

Ocorre que a Administracéo Piblica, de maneira
generalizada, passou a utilizar-se da permisséo em
hipéteses e casos que demandariam a adocdo da con-
cess@o de servicos puUblicos, em virtude, sobretudo, da
considerdvel monta dos valores econémicos postos em
jogo, além da permanéncia e estabilidade do vinculo
com o prestador.

Assim, muitos doutrinadores passaram a considerar
qgue nenhuma diferenciacéo, portanto, deveria existir
entre ambos os institutos, confundindo-se um com outro,
de tal sorte que ao permissiondrio seriam conferidas as
mesmas garantias do concessiondrio, inclusive quanto
ao equilibrio econémico-financeiro da avenca, o que
naturalmente inexiste na permiss@o.

No entanto, a exploracéo da atividade prestada
pela irresignante se rege por um conjunto de regras que
giram em torno da utilidade piblica, e um dos objetivos
do Estado é que esta empresa proporcione ao publico
um servico satisfativo e que possa obter, por meio dele,
a maior soma de capital possivel.

A meu entender, na permissdo as condicdes de fun-
cionamento podem e devem ser alteradas pelo Estado
sempre que o inferesse publico exigir, [@ que os servicos
publicos visam & consecucdo de pretensdes da coletivi-
dade, ndo & satisfagdo de interesses pecunidrios dos
individuos ou de permissiondrias.

Uma vez, pois, que a recorrente exerce servigo
estatal por sua conta e perigo, é natural que, como qual-
quer empreendimento comercial ou industrial, se sujeite
a uma parcela de risco, que deverd ser por ela coberto.

A propésito, este eg. Tribunal de Justica j@ se mani-
festou sobre o tema ora discutido, valendo transcrever
precedentes jurisprudenciais adiante colacionados, inclu-
sive, com trechos dos votos prolatados, segundo os quais:
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Permisséo de servico publico. Ato unilateral e discriciondrio
da Administracdo. Néo-aplicabilidade do principio da equi-
valéncia e do equilibrio econémico-financeiro dos contratos.
Em se tratando de permissdo de servigo piblico, néo se ha
de aplicar o principio da equivaléncia e do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, visto ndo se tratar de
um contrato propriamente dito, mas de ato unilateral e dis-
criciondrio da Administracéo.

(]

Conforme j& decidiu este Tribunal, ao apreciar matéria
andloga & destes autos, ndo se aplica ao presente caso o
principio da equivaléncia e do equilibrio econdmico e finan-
ceiro dos contratos, invocado na inicial, jd que néo se estd
examinando um contrato propriamente dito, mas um ato uni-
lateral e discriciondrio da Administracdo. Com efeito, ndo
tendo a permissdo caracteristicas de contrato bilateral, dife-
rentemente do que ocorre com a concesséo, é certo que nela
ndo se instala uma relacdo de equivaléncia patrimonial,
sendo o servico permitido executado em nome do permis-
siondrio, por sua conta e risco, dentro das condicdes
impostas pela Administragdo, bem como com os requisitos
preestabelecidos também pela permitente, que controla o
servico e fixa as tarifas, sujeitando-se o mesmo &s normas do
direito publico e néo se identificando com a finalidade do
instituto em quest@o o atendimento de interesse do permis-
siondrio.

Assim, tratando a espécie dos autos de permissGo em cujo
termo constaram as condi¢des impostas e em que prepon-
derava o interesse publico de prestacéo de transporte aos
usudrios, o reajuste de tarifas sé poderia ser feito neste sen-
tido, nos estritos limites dos indices inflaciondrios, e nunca no
interesse das permissiondrias recorrentes (1 CC, Apelagéo
Civel n°® 1.0000.00.137651-6/000, Rel. Des. Anténio Hélio
Silva, j. em 06.04.1999).

Permiss@o de servico publico. Ato unilateral, discriciondrio e
precdrio. Inexisténcia do manutengéo da equacédo econdmi-
co-financeira. - Sendo a permisséo de servico ato unilateral
e discriciondrio da Administracdo, ndo se aplica o principio
da equivaléncia e do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos (19 CC, Embargos Infringentes n® 1.0000.00.
155856-8/000, Rel. Des. Garcia Ledo, j. em 15.05.2001,
DJ de 25.05.2001).

Transporte coletivo. Permisséo de servigo pUblico. Indeniza-
g6o por alegada ocorréncia de prejuizo com as tarifas fi-
xadas. Pretendida manutencéo do equilibrio econdmico-
financeiro inicial. Licitagdo. Inexisténcia. llegalidade.
Interesse puUblico. Sua prevaléncia. Conseqiente inviabili-
dade da buscada indenizagéo. - Sao inaplicaveis & permis-
sGo de servigo publico os principios do equilibrio econémi-
co-financeiro e da equivaléncia. E sdo inaplicdveis, por se
tratar de mero ato wunilateral e discriciondrio da
Administracdo, e ndo propriamente de contrato. Ademais, se
a permiss@o se deu sem prévia e indispensdvel licitagéo, ndo
tem supedéneo legal a pretenséo indenizatéria fundada em
manutencdo do equilibrio econémico-financeiro, fida em
conta a inegdvel prevaléncia do interesse publico sobre o
particular, razéo pela qual se impde ao permissiondrio, favore-
cido pela evidente ilegalidade, suportar os énus dela resul-
tantes. Por outro lado, aos reflexos do risco empresarial
sujeifom-se as permissiondrias (4¢ CC, Apelacgo Civel n°®
1.0000.00.228691-2/000, Rel. Des. Hyparco Immesi, j. em
03.04.2003, DJ de 29.08.2003).
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O instituto da permissdo, apesar de sua similitude com a
concessdo, até por forma contratual, tem caracteristicas
préprias que o fazem precério e marcado pela discriciona-
riedade administrativa, sempre com a supremacia do inte-
resse pUblico em relacdo & conveniéncia da empresa per-
missiondria (7¢ CC, Apelagdo Civel n°® 1.0000.00.267826-
6/000, Rel. Des. Edivaldo George dos Santos, j. em 09.12.
2002, DJ de 27.02.2003).

Sob todos os @ngulos que se examine a vexata
quaestio, ndo hd fundamento juridico para amparar as
pretensdes da autora, pois é inegdvel a supremacia do
interesse publico sobre a pretenséo ou conveniéncia das
empresas permissiondrias.

Ressalto, ainda, que esta mesma eg. 5% Cémara
Civel também & decidiu sobre o assunto em tela, como
se vé dos arestos adiante colacionados:

Permissdo do servico puUblico de transporte coletivo.
Indenizacéo pretendida. Alegacdo de prejuizo por tarifas
deficitdrias. Invocacdo do principio da equivaléncia e do
equilibrio econdmico-financeiro. Limites da causa. Caracte-
risticas do instituto administrativo. Supremacia do interesse
publico. Confirmacdo da improcedéncia sentenciada. - O
instituto da permissdo, apesar de sua similitude com a con-
cessdo, até por forma contratual, tem caracteristicas préprias
que o fazem precério e marcado pela discricionariedade
administrativa, sempre com a supremacia do interesse pUbli-
co em relacdo & conveniéncia da empresa permissiondria
(Apelagao Civel n° 1.0000.00.154051-7/000, Rel. Des.
Aluizio Quintdo, j. em 15.06.2000).

Permissdo do servico de transporte publico de passageiros.
Pretensdo a indenizacdo, ao argumento de ofensa ao equi-
librio financeiro do contrato. Tarifas deficitarias. Caracterfs-
ticas do instituto de direito administrativo. Ato unilateral, dis-
criciondrio e precdrio. Auséncia, ademais dos requisitos para
a configuracéo de avenca contratual administrativa. Pedido
julgado improcedente. Honordrios advocaticios. Repeticdo
de causas. Atendimento aos parédmetros do § 4° do art. 20
do CPC. Apelacées improvidas (Apelacdo Civel n® 1.0000.
00.287681-1/000, Rel. Des. José Francisco Bueno, j. em
18.12.2002).

Por derradeiro, também & tive a oportunidade de
me manifestar sobre a matéria, notadamente quando do
julgamento das Apelacdes Civeis n® 1.0000.00.333479
-4/000 e n°® 1.0024.01.005468-2/001, realizados, res-
pectivamente, em 05.02.2004 e 13.11.2003, que resul-
taram na lavratura da ementa langada no frontispicio
deste voto, na parte em que inferessa.

Apenas para que ndo se venha alegar omissdo,
menciono a desnecessidade da apreciacdo do agravo
retido interposto pelo apelado, conforme por ele salien-
tado em suas contra-razdes recursais, diante da confir-
macdo da improcedéncia dos pleitos vestibulares.

Diante de todo o exposto, nego provimento &
apelacdo interposta, confirmando, integralmente, a
sentenca hostilizada, por seus préprios e juridicos fun-
damentos.



Custas recursais, pela apelante.
DES.® MARIA ELZA - De acordo.

DES. MAURO SOARES DE FREITAS - Senhor
Presidente. Peco vista dos autos.

Sumula - PEDIU VISTA O VOGAL, APOS RELATOR
E REVISORA NEGAREM PROVIMENTO.

Notas taquigréficas

DES. ANTONIO HELIO SILVA (Presidente) - O jul-
gamento deste feito foi adiado na sessdo do dia
24.04.08, a pedido do Relator, apés sustentacéo oral.

Foi novamente adiado na sessdo do dia 29.05.08,
a pedido do Vogal, apés votarem Relator e Revisora
negando provimento.

Com a palavra o Des. Mauro Soares de Freitas.

DES. MAURO SOARES DE FREITAS - Senhor
Presidente. Cuida-se de "voto-vista" motivado pela cons-
tatacdo de que, em memorial escrito entregue em meu
gabinete, a apelante consignou precedente em que fui
Relator e que supostamente estaria em dissonéncia do
entendimento sufragado pelo judicioso voto condutor.

Com efeito, apés detida andlise, constatei que o
acérddo a que se referiu a apelante, e que supostamente
lhe seria favordvel, teve génese em caso completamente
distinfo ao versado nestes autos, em que a sociedade
empresdria pretende indenizacdo por supostos prejuizos
na prestacéo de servico de transporte coletivo intermu-
nicipal de passageiros, ao argumento de que o preco
das tarifas restou fixado pelo Poder Publico em valor infe-
rior ao préprio custo do servico prestado, e que a prova
técnica comprovou o alegado desequilibrio econdmico-
financeiro do contrato, reconhecendo-lhe uma diferenca
da ordem de R$13.346.479,01 (treze milhdes, trezentos
e quarenta e seis mil quatrocentos e setenta e nove reais
e um centavo), pelo que requereu a assimilacéo das per-
missdes &s concessdes, com a condenacdo do réu ao
pagamento das supostas diferencas.

Atentando-se para o necessdrio discrime entre os
institutos da permissGo e da concessdo, didaticamente
consignado no corpo do substancioso voto da lavra do
eminente Desembargador Dorival Guimardes Pereira,
acrescento, apenas, que o colendo Superior Tribunal de
Justica & firmou entendimento de que ndo é devida inde-
nizacdo a permissiondrios de servico publico de trans-
porte coletivo por prejuizos sofridos em virtude da ocor-
réncia de tarifas deficitdrias, tendo em vista a inexisténcia
de licitagdo prévia e o atendimento ao principio da
supremacia do interesse pUblico.

Nesse sentido:

Processual civil e administrativo. Recurso especial. Violagéo
do art. 535, 1l, do CPC. Inexisténcia. Transporte pUblico cole-
tivo. Permissiondria de servico publico. Reajuste de farifas.

Equilibrio econémico-financeiro. Impossibilidade. Falta de
licitacdo. Supremacia do interesse pUblico. Precedentes. - 1.
Inexiste ofensa ao art. 535, Il, do CPC na hipétese em que
todas as questdes suscitadas foram examinadas no acérdao
embargado. - 2. O STJ j4 firmou entendimento de que nédo
¢ devida indenizacdo a permissiondrios de servico publico de
transporte coletivo por prejuizos sofridos em virtude da ocor-
réncia de tarifas deficitarias, tendo em vista a inexisténcia de
licitagdo prévia e o atendimento ao principio da supremacia
do interesse publico. - 3. Recurso especial ndo provido.

Dessarte, com a certeza de que o precedente a que
se referiu a apelante em memorial ndo se adequa ao
caso concreto e, forte no entendimento consolidado no
ambito do STJ, adiro as razées consignadas no judicioso
voto condutor, inclusive no que tange as custas recursais.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.
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