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RESUMO

O Pais tem passado por um contexto de mudancas que faz com que as atividades atribuidas ao Poder Publico
passem por constantes alteracdes, sendo ora conferidas ao Estado, ora a um ente privado, ora as duas esferas.
Essas formas diferentes de encarar certas atividades, resultantes de aspectos politicos, sociais e culturais
dominantes em cada momento, fazem com que conflitos permeiem o conceito de muitas delas, como é o caso
dos servicos publicos. Essa indefinicdo dificulta o trabalho com algumas dessas atividades, visto que ndo se sabe
quais as regras incidem sobre cada uma. O transporte escolar, atividade cuja Carta Magna conferiu ao Estado
como dever para com a sociedade, encontram-se inseridas nessa conjuntura. Assim, este artigo objetiva, com
base nos tipos de atividades em que a Administracdo PUblica pode atuar e nos conceitos desenvolvidos pelos
principais doutrinadores pétrios, classificar a natureza juridica dos servigos a fim de mais bem orientar quaisquer
trabalhos a serem realizados que os tenham como objeto de analise.

ABSTRACT

Brazil is in a context of change regarding the provision of public services. Public authorities provide services
themselves, contract with a private agent or have a combination of both. Currently, there are many conflicts in
the concepts regarding the activities related to the provision of certain public services. The absence of guidelines
regarding the provision of services leads to difficulties in dealing with certain activities, given that the rules are
unknown. The Brazilian Constitution mandates that the state be responsible for providing school transportation,
however, there is no regulatory framework regarding how that provision should take place. Accordingly, this
article sets out to categorize the legal nature of school transportation to provide a basis for future analyses in that
field. This classification was based on the types of activities that Public Authorities can operate and on the
concepts developed by the main Brazilian legal scholars.

1. INTRODUCAO

O momento histérico no qual se insere a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 —
CF/88 é marcado pelo fim da concepgdo de Estado Liberal. A Carta Magna nasce em meio ao
despontamento de idéias voltadas para a necessidade de uma participacdo mais ativa do
Estado na provisdo de utilidades a sociedade, de forma a tornar sua vida mais digna. Nesse
sentido, a Constituicdo mescla principios de igualdade e liberdade visando garantir a
maximizacdo do bem-estar social e iguais oportunidades de usufruto de seus direitos para toda
a sociedade. Para tanto, atribui ao Estado competéncias outrora arrogadas a iniciativa privada.

Contudo, com o advento do neoliberalismo em meados da década de 1990 e ciente de que ndo
havia como assumir a provisao eficiente de todas as atividades tomadas para si, 0 Estado
novamente atribui algumas funcdes a particulares. A transferéncia se dad em algumas
atividades consideradas pelo ente publico como passiveis de sairem de sua competéncia por
serem executadas por uma iniciativa privada melhor capacitada. Ressalte-se que o Poder
Publico ndo se eximiu por completo de tais atividades, simplesmente passou de provedor a
regulador, como versa a teoria de uma Administracdo Publica gerencial, surgida na Inglaterra.

Nesse contexto de reformas em que certas atividades ora cabem ao Estado ora ao ente
privado, ora as duas esferas, a identificacdo da natureza juridica de algumas delas tem se
tornado complexa. Tal complexidade deriva tanto das mudancas das caracteristicas politicas,



sociais e culturais que imperam em cada momento da histéria, quanto da falta de definigcdo
explicita de como tais atividades sdo encaradas pela Constituicdo vigente. Ademais, ndo
existe consenso entre os doutrinadores brasileiros acerca da classificagdo de alguns servicos
atribuidos a Administracdo, como € o caso dos servi¢os publicos.

Essa indefinicdo dificulta o desenvolvimento e a realizacdo de algumas acGes direcionadas a
tais servigos, visto que incongruéncias podem acontecer, como por exemplo, tratar um servigo
publico como atividade privada pode gerar resultados considerados desfavoraveis para o
interesse publico e, contrariamente ao que prega as novas idéias da Carta Constitucional de
1988, privilegiar o interesse particular em detrimento do coletivo.

Isso posto, considerando a atual conjuntura e as visdes de varios doutrinados consagrados no
direito patrio, o objetivo desse artigo é identificar a natureza juridica do transporte escolar
rural a fim de melhor orientar quaisquer a¢des que venham a ser desenvolvidas com foco em
tais servicos, principalmente no que concerne a aspectos regulatorios.

H4, contudo, que ser destacado que o enquadramento realizado durante este estudo baseia-se
nas visdes de grandes doutrinadores do direito brasileiro, ndo havendo nenhuma determinacao
legal explicita quanto a natureza aqui identificada. Assim, embora ndo exista enquadramento
legal, o procedimento adotado visa estabelecer um horizonte para orientar a linha de atuacédo
dos trabalhos futuros realizados.

2. TRANSPORTE ESCOLAR E SUAS FORMAS DE PROVISAO

O transporte escolar corresponde ao servico destinado a levar criangas e jovens de casa para a
escola e da escola para casa, permitindo assim que os alunos consigam chegar as unidades de
ensino e ter acesso a educacdo. Ainda sobre o assunto, merece menc¢do que CEFTRU (2008)
considera esse transporte, quando tratado no meio rural, como um “transporte postal” uma vez
que as criancas devem ser transportadas de porta a porta.

De maneira geral, o transporte escolar pode ser ofertado a populacdo de quatro formas
distintas, excluindo-se a autoprovisao e a utilizacdo do transporte regular convencional (sem
auxilio pecuniario ou material do ente publico), cuja supressao foi motivada pela inexisténcia
de contratos/relacdo comercial com terceiros (autoprovisdo) ou por ndo se tratar de um servico
de transporte com acles voltadas especificamente para escolares (servico regular
convencional). Assim, dentre as principais formas existentes de oferta de transporte escolar
destacam-se a provisao:

. pelainiciativa privada, por contratacdo dos pais de alunos e;

. pelo Poder Publico. Este por sua vez, subdivide-se em:

« execucdo direta do servico de transporte escolar (quando a Administracdo Publica
detém toda a estrutura produtiva como veiculos ou embarcacdes, mao de obra etc.),
quanto por;

. execucdo indireta, realizada por particulares ap6s processo de licitacdo. A indireta,
contudo, pode se dar tanto pela:

. prestacdo do servico de transporte escolar, quanto por meio do;

. transporte regular, mediante a disponibilizacdo de subsidios (passes ou livre
acesso) pelo Poder Pablico, para que o aluno possa acessar 0 sistema (passe
livre).



A Figura 1 abaixo apresenta de maneira mais clara a tipificacdo acima descrita:

Proviséo pelo Poder Pablico

Execucdo Direta pelo

Provisdo & Execucdo pela Poder Publico

Iniciativa Privada

Como stividade econdmica privada

Execugao Indireta pela
Iniciativa Privada

Por confratacio Ptor distribuigao de
de sendgo de passe lvre para
transporte escolar | | transporte regular

FIGURA 1: Formas de proviséo e execugéo do transporte escolar.

Verifica-se a partir das formas de provisdo supracitadas que o transporte escolar constitui uma
atividade com caracteristicas bastante diferenciadas conforme sua provisao e, assim sendo,
submetida a regimes juridicos diversos.

Nos casos em que sdo de responsabilidade unicamente de particulares (item a), constituem
atividades econémicas privadas, submetidas as regras de livre mercado e controladas pelo
Poder Publico por meio de seu poder de policia administrativa. Estdo, portanto, subjugadas
ao regime de Direito Privado. Esses casos constituem uma opg¢édo do particular, que prefere
prover seus filhos com educagdo e transporte a deixa-los dependentes dos servicos oferecidos
pelo Poder Pablico, por julgarem que tais servicos ndo sdo ofertados com boa qualidade ou
apresentam-se indisponiveis. Essa forma de provisdo encontra-se hoje bem definida e, assim,
ndo constituird foco de analise do presente estudo.

Para o caso dos servicos providos pelo Poder Pablico (item b), a atribuicdo Ihe € dada pela
Constituicdo Federal, quando estabelece em seu art. 208, inciso VII, que “o dever do Estado
com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando, no ensino
fundamental, através de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte ,
alimentacédo e assisténcia a saude”. Verifica-se a partir de seu papel frente ao deslocamento
dos educandos que o transporte constitui um servico importante para a sociedade e essencial
no estabelecimento de iguais condi¢cdes de acesso e permanéncia dos alunos nas escolas,
atuando de maneira suplementar a viabilizacdo da educagdo. Contudo, mesmo em face da
obrigatoriedade de oferta pelo ente publico e de seu relevante papel para a garantia da
educacéo, sua natureza ainda ndo se encontra completamente delineada.

Nesse contexto, se faz necessario caracterizar a natureza juridica do servico de transporte
escolar. Para tanto, € necessario identificar as atividades de atuacdo do Poder Publico e
identificar em qual opgéo o servico de transporte escolar se enquadra.

3. ATIVIDADES DE ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

MELO (2002) compreende as atividades estatais como duas vertentes antagonicas, quais
sejam: o servico publico e a atividade econémica. A primeira corresponde a atividade propria
do Estado, que pode prové-la diretamente ou passa-la a iniciativa privada mediante concessao
ou permissdo. Constitui, em suma, atividade retirada do mercado e assumida pelo Poder



Pablico, que tem o dever de presta-la (CATAO, 2002). Tal atividade passa, entdo, a néo se
sujeitar as préaticas inerentes a livre concorréncia, ou seja, a livre acdo dos particulares, e a ser
executada segundo condicbes especificas estabelecidas pelo Estado. Esse tratamento
diferenciado se da em face da forte ligacdo entre o servico e o interesse publico.

H& autores, no entanto, que consideram o servigo publico atividade econdmica diferenciada,
vez que poderia pertencer a esfera privada, contudo, em face de sua vinculacdo com
necessidades basicas da coletividade e da dificuldade de prestacdo eficiente em regime de
livre mercado é assumido diretamente pelo Poder Piblico (ARAGAO, 2007) ou disciplinado
por ele quando transferido a terceiros.

Ja a segunda vertente apontada por MELO (2002), a atividade econdmica, caracteriza-se por
ser integrante do dominio particular. E assegurado a todos seu livre exercicio sem que seja
necessario qualquer tipo de autorizagcdo publica, exceto para os casos estabelecidos em Lei
(art. 170 da CF/88, paragrafo nico). O Estado pode intervir nessa atividade nas situacées
previstas na Constituicdo, a fim de garantir que interesses gerais da sociedade ndo estejam
sendo violados (poder de policia).

A exploragdo direta de atividades econdmicas pelo Estado s6 € admitida em casos
excepcionais, como nas situacBes que suscitem seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo, conforme estabelece o art. 173 (CF/88), ou ainda, naquelas previstas na
Constituicdo, como por exemplo, os monopolios estatais estabelecidos no art. 177. Dessa
feita, a participacdo do Poder Publico na execucgdo de atividades inerentes a iniciativa privada,
sujeitas a livre iniciativa (atividade econémica), é realizada de forma supletiva (MELO,
2002). Ademais, apresenta-se regida pelo regime proprio das empresas privadas, inclusive no
que diz respeito aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios (art. 173,
inciso Il da CF/88).

Além das classificacdes ja referenciadas, MEIRELLES (2005) destaca, ainda, que existem
atividades prestadas pelo Estado que ndo sdo utilizadas diretamente pela populacéo, a saber:
0s servicos administrativos do Estado prestados internamente, os servicos diplomaticos e
outros. Esses servicos beneficiam a coletividade somente de maneira indireta e segundo o
autor ndo sdo considerados servigos publicos, pois ndo sdo desfrutadas diretamente pelos
administrados.

Considerando a opinido de outros doutrinadores, nem todos compartilnam da sugestdo dada
para o enquadramento das atividades de atuacdo do Estado. No entanto, para o estudo, sera
adotada a seguinte estratificacdo de atividades de atuacdo do Estado:

. Atividades prestadas pelo Estado e que ndo sao utilizadas diretamente pela populacéo;
« Servigos Publicos e;
« Atividades econdmicas.

Identificada uma primeira estrutura de classificacdo das atividades de atuacdo do Poder
Publico, é importante enquadrar o transporte escolar em alguma das categorias sugeridas, 0
gue ajudara na identificacdo da natureza juridica de tal servico. A classificacdo dependera do
tipo de atividade em que tais servigos se encaixam. A identificacdo da natureza juridica do
referido servico apresenta-se necessaria, pois qualquer acao direcionada a ele deve considerar



sua natureza, sob pena de se apresentar incoerente. Assim, € importante conhecer 0s servicos
para que possam ser iniciados quaisquer trabalhos que os tenham como objeto de analise.

3.1 Atividades prestadas pelo Estado que ndo sdo utilizadas diretamente pela populacao
(Funcao Publica)

Para efeito de analise serd utilizado doravante neste documento o termo funcgdes publicas
guando estiverem sendo feitas referéncias as atividades prestadas pelo Estado que ndo sdo
utilizadas diretamente pela populagéo.

Considerando os conceitos apresentados por MELLO (2002) e MONICA SPEZIA JUSTEN
apud ARAGAO (2007), as funcBes plblicas constituem atividades indelegaveis prestadas
pelo Estado que ndo sdo fruiveis diretamente pela coletividade. No caso do servigo em
julgamento, é facil perceber que corresponde a atividades gozadas diretamente pela sociedade.
Ha de se destacar que além do consumo direto dos servicos pelo grupo social, é possivel
realizar a mensuracdo de seus beneficiarios, ou seja, 0 mesmo € prestado para usuarios
determinados e a utilizacdo se da de forma particular por cada individuo beneficiado (servigo
uti singuli). Tal atributo o afasta ainda mais das fungdes publicas, visto que quando descreveu
as caracteristicas dessas atividades MONICA SPEZIA JUSTEN apud ARAGAO (2007)
destacou que elas se destinam a satisfacdo dos interesses da sociedade em seu conjunto
(servigos uti universi), e ndo de forma individual.

A partir do conceito descrito, é razodvel assumir que o transporte escolar rural ndo se
enquadra na tipificacdo em analise. Assim, transporte escolar ndo sera considerado funcgéo
publica no presente documento.

3.2 Atividade econdmica

No que concerne as atividades econdmicas, ndo é admitido ao Estado executa-las diretamente,
salvo para os casos estabelecidos em lei ou em situagfes que suscitem seguranga nacional ou
relevante interesse coletivo. O Estado assume, entdo, uma posicdo de agente normativo e
regulador da atividade econdmica, exercendo, na forma da Lei, as fungdes de fiscalizacdo,
incentivo e planejamento, sendo esse ultimo determinante para o setor publico e apenas
indicativo para o setor privado (art. 174 da CF/88).

Nos casos em que o Estado as exerce, a execucdo pode se dar, segundo EROS ROBERTO
GRAU apud OLIVEIRA (2004), tanto por (i) absorcdo, em regime de monopdlio (art. 177 da
CF/88); quanto por (ii) participacdo efetiva no exercicio da atividade empresarial, (iii)
assuncdo parcial da atividade em concorréncia com os demais agentes do setor privado, ou
(iv) mediante a titularidade de parcela do capital (art. 173 da CF/88). Ao assumir o papel de
sujeito na realizacdo de atividades econdmicas, o Ente Publico efetiva sua condicdo
empresarial por meio de empresas publicas, sociedades de economia mista ou subsidiarias (0
art. 173, § 1°, inciso 1). Nesses casos, conforme dispde o art. 173, § 1°, inciso 11, sujeitar-se-do
ao regime juridico préprio de empresas privadas. Assim, atuardo no dominio econémico como
empresas privadas, submetidas a livre concorréncia e auferindo lucro.

Destaque-se, todavia, que para algumas atividades, submeté-las exclusivamente ao dominio
privado causaria desvios na busca pelo interesse coletivo. Assim, algumas das atividades
potencialmente econdmicas e, por conseguinte, suscetiveis de serem executadas por
particulares em regime de livre concorréncia, séo retiradas completamente do mercado em
face de sua essencialidade e da ineficiéncia da prestacdo privada, em decorréncia de falhas de



mercado (CATAO, 2002). Tais servicos integram a classe dos servicos publicos. Como
compdem outra classificacdo, os servigos publicos serdo tratados de forma pormenorizada na
subsecéo a seguir.

Com relacdo ao transporte escolar, observa-se a partir das exposi¢es apresentadas que o
mesmo poderia constituir ou atividade econdmica exercida em regime de livre iniciativa (s6
que submetido unicamente ao poder de policia) ou servico publico.

Focando-se na provisdo publica do transporte coletivo, verifica-se que o0 mesmo ndo é
exercido pelo Estado como atividade empresarial, ou seja, submetido a livre concorréncia e ao
regime de Direito Privado. Tal afirmacdo resulta do fato de que, assim como 0 ensino
prestado pelo ente pablico, a atividade prestada pelo Estado ndo visa ao lucro (normalmente o
transporte é realizado de forma gratuita), mas a provisdo de uma atividade de relevancia
consideravel para a sociedade, pois constitui ferramenta essencial na garantia do acesso as
unidades de ensino. Importancia essa principalmente para a populagdo mais carente que nédo
dispde de recursos financeiros para pagar transporte regular ou privado para lhes conduzir as
escolas mais distantes de suas residéncias e para os moradores de &reas rurais, para 0s quais 0
transporte escolar é, muitas vezes, o Unico meio de acesso para chegar a escola.

Nesse mesmo sentido cabe observar o posicionamento de FURTADO (2007), que afirma que,
adotada a concepgdo de um Estado subsididrio, este se obriga a assumir 0S Servicos
necessarios para a satisfacdo da coletividade que estdo relacionados com os direitos
fundamentais e que ndo podem ser atendidos pelos entes privados, sendo esses servicos
caracterizados como publicos. Assim, a atividade de transporte escolar, claramente com o
proposito de atender uma necessidade por um direito fundamental, a educacdo, quando nao
atendida pelos entes privados, deve ser enquadrada no mundo juridico como um servico
publico.

Diante do exposto, apresenta-se plausivel o enquadramento do transporte escolar realizado
pela iniciativa privada como atividade econdémica privada submetida ao poder de policia
administrativa do Estado. Ja para o caso do transporte realizado pela iniciativa pablica, com
base nas caracteristicas de relevancia para atendimento de necessidades basicas da sociedade
e submissdo ao regime de Direito Publico sua inser¢do no rol dos servicos publicos apresenta-
se razodvel. Além do mais constitui servico que nao seria realizado eficientemente se
estivesse nas maos de particulares apenas, pois areas de dificil acesso ou com baixa demanda
frente a outras localidades poderiam ser deixadas a margem do atendimento e os moradores
teriam cerceado seu direito de acesso as unidades de ensino publicas.

Cumpre salientar que um primeiro enquadramento do transporte escolar publico como servico
publico foi realizado nesta subsecdo, embora ainda ndo tenham sido expostos argumentos
suficientes para tal comprovacgdo. No entanto, no caminho para tal verificagdo se apresenta
importante entender o papel do transporte no mundo de hoje para que ndo se cometam
injusticas na andlise do referido servico. Seguem abaixo algumas consideracfes acerca da
relevancia do transporte atualmente.

O transporte possui papel importante na sociedade moderna, pois viabiliza o deslocamento
das pessoas sobre a geografia possibilitando que essas exercam atividades essenciais para seu
dia a dia de cidaddo. No entanto, mesmo sendo tdo relevante hodiernamente para a



coletividade constitui apenas uma atividade intermediaria para a consecucdo de outras,
denominadas de atividades-fim, como trabalho, estudo, lazer etc. Por isso, ndo se configura
como direito social ou servi¢o social como a educagédo, que possui vinculacdo direta com o
desenvolvimento do ser humano e assim incorpora uma essencialidade que o transporte ndo
consegue atingir.

No entanto, embora ndo consiga ter a mesma relevancia que a educacdo, o transporte,
especialmente o publico coletivo, emerge como uma importante atividade intermediaria (ou
atividade-meio) necesséria a sustentacdo da vida moderna e, portanto, indispensavel para a
execucdo de atividades tdo essenciais quanto a educacdo. Essa posicdo do transporte
(coletivo), inclusive do escolar, frente ao atual contexto, insere-0 na lista das atividades que
precisam de um acompanhamento de perto pelo Poder Publico, ou até mesmo sua retirada
parcial do mercado — caso se submeta a prestacdo exclusiva da iniciativa privada pode nao
oferecer a sociedade servigos condizentes com sua necessidade.

Assim, observa-se que, mesmo ndo tendo para a sociedade a relevancia atribuida a educacéo e
se caracterizando como atividade intermedidria, o transporte escolar ndo esta automaticamente
excluido da relacdo de servicos que podem ser assumidos pelo ente publico e, portanto,
caracterizados como servigos publicos. Nesse diapasdo, inviabilizar a classificacdo do
transporte escolar como servigo publico sob alegacdo de que 0 mesmo constitui apenas um
“meio” de prover educacdo ndao € um argumento sustentavel, pois caso fosse plausivel, o
transporte coletivo ndo teria sido considerado como tal, ja que também constitui atividade
meio.

3.3 Servico Publico

De maneira geral, o servico publico constitui atividade destinada a satisfazer as necessidades
da coletividade e que, em face de caracteristicas préprias, ndo convém que seja relegado a
livre iniciativa (MELLO, 2002). Segundo CATAO (2002), sdo atividades proprias do Estado
nas quais a participacdo de entes privados se apresentam como intervengdes acessorias ou
substitutivas e s6 ocorrem mediante o cumprimento de condicGes especificas. Dessa forma, a
sujeicdo dos servigos publicos as formas de fiscalizacdo e controle aplicadas para a
generalidade dos servicos privados ndo se configura como aceitavel (MELLO, 2002).

O conceito de servico publico possui génese no direito francés, que considerava como tal toda
atividade estatal (DI PIETRO, 2003). No entanto, outras escolas encaram-no de forma mais
restrita, pois acreditam que nem toda atividade estatal deve ser considerada servico publico.
As visBes variam ao sabor de mudancas politicas, econémicas, culturais. Assim, verifica-se
que o conceito de servico publico é visto ora com maior, ora com menor amplitude, porém
quase sempre ligado ao bem-estar da coletividade ou a dignidade da pessoa humana.

Considerando as diferencas de concepgdes acerca de quais atividades englobam o servigo
publico, ARAGAO (2007) sistematizou 0s seguintes pontos de vista:



VISAO AMPLISSIMA

VISAO AMPLA

Considera todas as atividades exercidas pelo Estado, ou,
quando menos, a um sindnimo da propria Administracao
Publica, sejam elas externas ou internas, inerentes ou
ndo a soberania, econdmicas/potencialmente lucrativas
ou ndo, de policia administrativa ou de fomento.

Equivale as atividades prestacionais do Estado, ou seja,
aquelas que o Poder Publico exerce para proporcionar
diretamente & coletividade comodidades e utilidades,
independentemente  de  poderem  ser  cobradas
individualmente ou ndo, ou de serem de titularidade do
estado. Abrangeria, dessa forma, os servigos publicos
chamados pelo autor de econdmicos (remuneréveis por
taxa ou tarifa), sociais (que podem ser prestados sem
delegacdo pela iniciativa privada) e os servigos uti
universi (inespecificos e indivisiveis). Excluem-se de tal
conceito apenas o poder de policia administrava e o
fomento. O primeiro porque ao invés de prestar utilidade
individuo, restringe sua liberdade e o segundo porque
visa apenas incentivar o mercado e a sociedade a agirem
de forma a garantir a realizagdo do interesse publico.

VISAO RESTRITA

VISAO RESTRITISSIMA

Envolve atividades prestacionais que tivessem
diretamente ligadas aos individuos, podendo seus
beneficiarios ser identificados e a sua utilizacdo
quantificada. A diferenca em relacéo a concepgdo ampla
¢ que ficariam excluidos 0s servicos uti universi,
insuscetiveis de serem remunerados pelos seus

beneficiarios diretos.

Contempla apenas os servigos publicos remuneraveis
por taxa ou tarifa, devendo ainda ser de titularidade
exclusiva do Estado, cuja exploracdo por entes privados
somente é permita sob a forma de concessdo ou
permissdo. Dessa forma, abrangem apenas as atividades
econdmicas assumidas pelo ente publico.

Fonte: Aragdo (2007).

Diante das abordagens explanadas, notam-se inumeras percepcdes e a falta de consenso sobre
0 que seja servico publico consoante as visdes citadas por ARAGAO (2007). Mas, um aspecto
relevante a ser destacado € que embora destoantes em certos aspectos, nenhuma das
abordagens esta incorreta. E preciso escolher aquela que mais se enquadra ao que se deseja

realizar.

Considerando a separacdo das atividades de atuacdo da Administracdo Publica, na qual se
optou por uma classificacdo de atividade de atuacdo do Poder Publico mais fragmentada, ou
seja, dividida em fungbes publicas, atividades econdmicas e servicos publicos, os dois
primeiros itens ndo integrardo o conceito do ultimo na definicdo adotada para este artigo
(visdo mais restrita). Entretanto, como 0s conceitos mais amplos englobam a visdo mais
restrita, 0s mesmos ndo serdo desconsiderados na analise que se segue, pois podem ter em seu
conteddo aspectos importantes para serem verificados.

Isso posto, no intuito de verificar a classificacdo da educacdo e do transporte escolar como
servicos publicos, serdo citadas propostas conceituais estabelecidas por doutrinadores

relevantes no direito brasileiro.

CRETELLA JUNIOR (2000) define servico publico como “toda atividade que o Estado
exerce, direta ou indiretamente, por procedimento de direito publico e em prol da satisfacdo
do interesse publico”. O conceito de CRETELLA JUNIOR traz como principais
caracteristicas a execucdo dos servicos de forma direta e indireta pelo Poder Publico,
submisséo a regime juridico de direito publico e funcéo de satisfacdo do interesse publico.



Para DI PIETRO (2001), servico publico é toda a atividade material que a lei atribui ao
Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, como o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico. Com relacdo ao conceito proposto por DI PIETRO, a autora considera como servico
publico somente atividades materiais atribuidas por lei ao Estado. As atividades materiais
constituem aquelas exercidas para a consecucdo de determinada finalidade publica, como por
exemplo, as atividades voltadas para a satisfacdo de necessidades coletivas.

JUSTEN FILHO (2003) adverte que “servico publico ndo é sinbnimo de servigo ao publico”.
Antes, indica “servico prestado indispensavel, diretamente relacionado com a satisfacdo de
necessidades essenciais a integridade do ser humano”. Isso posto, para que um Servico se
consubstancie como publico ele ndo deve somente ser prestado a coletividade; deve haver
uma necessidade essencial a ser satisfeita por aquela utilidade ofertada.

J& MEIRELLES (2005) conceitua servi¢o publico como “todo aquele prestado pelo Poder
Publico ou por seus delegados, voltado a satisfacdo de necessidades essenciais ou secundarias
da coletividade ou a conveniéncias do Estado; e desenvolvido segundo normas e controles
estatais”. Segundo o ponto de vista do referido autor, dois aspectos se apresentam destacaveis.
O primeiro refere-se a consideracdo de servigos essenciais e secundarios como Servicos
publicos (visdo abrangente), ou seja, tanto aqueles considerados importantes para a soberania
e a supremacia do Estado e que, em face da essencialidade, sdo insuscetiveis de prestacdo
privada; quanto aqueles que ndo relinem condicdo serem absolutamente necessarios e por isso
podem ser transferidos a terceiros mediante certas condi¢des (MIOLA, 1997). O segundo é
que para ser servico publico a atividade ndo precisa necessariamente satisfazer necessidades
essenciais ou secundérias da coletividade. Pode ser que conveniéncias do Estado levem-no a
considerar alguns servi¢os como publicos.

MEDAUAR (2006) concorda gque a expressao servico publico as vezes vem empregada em
sentido muito amplo, para abranger toda e qualquer atividade realizada pela administragéo
publica. Pode se referir desde uma simples carimbada em um requerimento até a prestacdo do
servigo de transporte coletivo, como lembra a autora. Porém, adota o conceito de servico
publico como sendo a atividade realizada no ambito da Administracdo e inserida no
Executivo. E uma atividade prestacional, em que o Poder Publico propicia algo necessério a
vida coletiva, como por exemplo, &gua, energia elétrica e transporte. Para MEDAUAR,
somente constituem servicos publicos atividades de cunho prestacional voltadas a
necessidades da vida coletiva.

FURTADO (2007) acentua que a definicdo de servico publico constitui uma das tarefas mais
dificeis do direito administrativo. De forma a alcancar as diversas manifestaces dessa funcao
estatal, o conceituou como sendo a atividade de satisfacdo das necessidades da populacéo,
desenvolvida pelo Estado ou por particulares, por meio da qual séo postas utilidades ou
comodidades a disposicdo da coletividade. O conceito de FURTADO s6 vem reforcar
caracteristicas citadas anteriormente como execucdo dos servicos de forma direta e indireta e
disponibilizacdo de utilidades a sociedade.

Apresentados 0s conceitos, faz-se necessario enquadrar a educacdo e o transporte nos
mesmos, a fim de confirmar sua indicacdo como servico publico. Assim, embora uma
indicacdo da insercdo no rol dos servicos tenha sido feita na subsecdo relativa a analise de



atividades econémicas, € necessario confirmar essa indicagdo por meio do confronto entre
caracteristicas dessas atividades com os conceitos de servico publico explanados.

Para a elaboracdo da tabela comparativa os conceitos acima explanados foram fragmentados
em pequenas partes que carregassem consigo certa caracteristica atribuida ao servi¢co publico
por dado autor. Por exemplo, o conceito de MELO (2002) foi fracionado em seis partes, de
forma que cada uma delas indica um aspecto considerado pelo autor como caracterizador de
uma atividade como servigo publico, como segue: a. “toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material; b. destinada a satisfacdo da coletividade em geral; c. mas
fruivel singularmente pelo administrados, d. que o Estado assume como pertinente a seus
deveres; e. e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes; f. sob um regime de Direito
Publico”.

4, NATUREZA JURIDICA DA EDUCAC}AO E DO TRANSPORTE ESCOLAR

Ap0s o processo de comparacdo entre caracteristicas do transporte escolar com os conceitos
dos autores citados, verifica-se que o servigo se enquadra em todas as definicdes, mesmo
havendo discrepancias entre os pontos de vistas dos diversos doutrinadores considerados.
Essa congruéncia aponta para a existéncia de tracos comuns em todas as visdes, que
correspondem aos elementos que as colocam sob a mesma terminologia: servigo publico.
Dessa forma, mesmo apontando para caminhos diferentes, e o transporte encaixa-se em todos
0s conceitos, 0 que conduz para a consideracdo de que 0 Servigo se caracteriza Como Servicos
publicos

Com relacdo a ndo-explicitacdo dos servicos de transporte escolar publico como servicos
publicos na Constituicdo, MEIRELLES (2005) destaca que a Lei Maior é quem deve
conceituar e definir tais servicos. Contudo, ainda que algumas atividades ndo estejam
expressas como servico publico na Carta Magna, cabe proceder a uma avaliacdo de sua
natureza juridica e da sua essencialidade frente ao interesse da coletividade e confronta-las
com as definigdes constitucionais para que se verifique sua classificacdo. Esse processo foi
realizado no presente documento para verificar o enquadramento de tal servico como servico
publico.

Além das caracteristicas supracitadas, integrantes dos conceitos adotados para analise do
servico de transporte, convém ainda analisar outros aspectos importantes considerados pelos
autores como caracterizadores do servigo publico, mesmo que ndo explicitados em seus
conceitos. Nessa direcdo, seguem as analises.

Para MIGUEL S. MARIENHOFF apud ARAGAO (2007) os servicos publicos, além de
satisfazerem necessidades coletivas, devem ser periddicos e sistematicos. Para o autor, a
oferta do servico a sociedade deve ser continua no tempo. O transporte escolar ndo funciona
no periodo de férias, em face da inexisténcia de demanda, mas apresenta regularidade
operacional. E um servico prestado segundo dias e horérios determinados, o que também o
enquadra em tal caracteristica conceitual do Servigo Publico.

MELLO (2002) estabelece que a oferta de servicos publicos deva ser feita a sociedade em
geral, sem qualquer distincdo. Para o caso da educacdo, tal direcionamento apresenta-se
verdadeiro e indiscutivel, pois o ensino publico é aberto a qualquer cidaddo, o qual tem a
faculdade de optar entre este e 0 ensino privado. Ja no caso do transporte escolar prestado



pelo ente publico, cujos autores deste trabalho entendem que seja direcionado apenas aos
alunos que usufruam do ensino publico e gratuito, discussées poderiam ser suscitadas, uma
vez que argumentos considerando que os educandos de escolas privadas estariam sendo
excluidos do direito a tal servico poderiam surgir.

No entanto, considerando-se que é dever do Estado disponibilizar ensino publico e gratuito
nos estabelecimentos oficiais e que esse dever é garantido mediante a oferta de transporte,
entre outros elementos (art. 208, inciso VII, da CF), entende-se que o transporte escolar
publico vincula-se diretamente a oferta de ensino pelo ente publico (conferida a esse pela
Constituicdo), devendo, portanto, ser disponibilizado apenas aqueles que optarem pelo ensino
provido pelo Estado. Para o caso dos alunos que escolherem o ensino privado — que
corresponde a uma atividade econdmica privada na qual a interferéncia do Poder Publico se
da apenas mediante regulacdo —, ndo caberia provisdo de transporte financiado por recursos
publicos.

Assim, para os alunos da rede publica de ensino sob responsabilidade de Estados e
Municipios, o transporte escolar, pelo menos teoricamente, constitui servico facultativo,
disponibilizado a todos que dele precisarem, sem distingdo. Todavia, para aqueles que
possuem escolas proximas as suas residéncias, a utilizacdo do transporte ndo se justifica, pois
ndo se apresenta necessaria em face da pouca distancia e implicaria elevacdo dos custos para a
iniciativa pablica. Dessa forma, o transporte escolar publico constitui um servigo direcionado
para alunos da rede publica de ensino e que, considerando o universo de analise desses alunos,
é ofertado a todos que nele se inserem.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os trés tipos de atividades utilizadas no presente estudo, a saber: funcdes
publicas, atividades econdmicas e servi¢os publicos, incluidos nas referidas categorias 0s
servigos sociais, verifica-se que tanto a educacdo como o transporte escolar integrante dos
programas suplementares do Estado para viabilizagdo da educagdo enquadram-se nos
conceitos de servigcos publicos adotados no presente estudo, sendo, portanto, considerados
como tal.

E importante destacar que o enquadramento foi realizado com base no conceito de alguns
importantes doutrinadores do direito patrio, os quais, mesmo adeptos de correntes diversas,
apoOiam seus conceitos em alguns pontos similares nos quais 0s servicos em analise se
ajustaram. Assim, mesmo com as disparidades conceituais, a educacao e o transporte escolar
puderam ser enquadrados em todos 0s conceitos de servi¢o publico adotados neste estudo.

Cumpre salientar que ndo existe na Constituicdo uma definicdo formal do que vem a ser
servico publico, tampouco um texto expresso acerca da consideracdo da educagdo e do
transporte escolar sob responsabilidade do Poder Publico, como esse tipo de servigo. Para
muitos autores a referida classificacdo sé seria possivel caso a Carta magna o fizesse de forma
clara. Todavia, BANDEIRA DE MELO (2007) define que além daqueles estabelecidos pela
Carta Magna, outros podem também ser qualificados como publicos, desde que sejam
respeitadas as bases constitucionais delineadoras de tais servicos e que ndo sejam
transgredidas as barreiras delimitadoras da ordem econdmica, garantia da livre iniciativa,
seara esta que o Estado adentra somente em situacfes excepcionais.



CATAO (2001) também comenta que aquelas atividades expressas na Constituicdo como
servigo publico ndo podem ser tratadas de forma diferente. Ja aquelas que ndo se encontram
delineadas devem ser avaliadas conforme sua natureza e interesse publico e social, sempre a
luz dos conceitos estabelecidos na propria Constituicdo, mesmo que tacitamente. Isso posto,
sustentado nessa possibilidade, o presente texto buscou avaliar a natureza e o interesse
publico e social envolvidos por tras das atividades em estudo e proceder a sua classificacao.
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