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| Introdugao

As parcerias entre empresas privadas e a administragdo publica tém trazido
desafios interessantes para a doutrina, frente aos institutos tradicionais de direito
publico. Um aspecto peculiar estd no novo modelo de gestao empresarial do ser-
vigo publico.

A prestagao de servigo publico por meio de particular, dentro desse modelo,
pode gerar a impress3o de que a sua atuagdo visa em primeira linha ao interesse
privado, a0 menos no que se refere aqueles servigos assessorios, que nao fazem
parte do objeto principal da concessao, mas que incumbem as concessiondrias ex-
plorar economicamente (Lei n® 8.987/95, art. 11), como forma de persecugio de
tarifas moddicas para o servigo principal. Em artigo recente, os autores exploram
esse modelo de prestagido de servigo buscando mostrar que a busca de receitas
alternativas no bojo da concessdo faz-se em nome do interesse publico, em aten-
dimento ao principio constitucional de eficiéncia na administragdo.’
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E relevante compreender essa dimensio do interesse piiblico dentro de uma
gestao privada, em parceria com o Estado, de forma a evitar falsas dicotomias, em
particular a oposi¢do entre interesse publico versus interesse privado, quando se
trata de conflito envolvendo concessionarias de servi¢o publico, de um lado, e a
administrag¢io direta, de outro.

Exemplo tipico nesse sentido é a discussio do correto regramento dos aces-
sos de Municipios a vias publicas Estaduais ou Federais, sob a administra¢io de
concessiondrias de servigo publico. Os acessos as rodovias podem ser livremente
construidos por Municipios, em nome do interesse ptublico municipal que se so-
brepbe ao interesse privado da concessiondria?

Colocar a questao nesses termos obscurece o papel das concessiondrias na
persecu¢do do interesse publico. No caso das rodovias, entra em jogo o interesse
na prote¢do da seguranga do trafego e a manuten¢io de vias de trafego célere e
de longo percurso. Em que medida o interesse do Municipio deve se sobrepor ao
interesse Federal e Estadual? Surge, nitidamente, um problema de defini¢io de
competéncias. Como procuraremos mostrar nesse artigo, a ordem dos interesses
perseguidos é nacional, de forma que se trata, antes de tudo, de uma exigéncia
de articulacio dos interesses Municipais, Estaduais e Federais, na constitui¢io do
sistema vidrio nacional. Tal articulagdo deve ser pautada dentro de uma concepgio
solidaria da Federacio.

O tema sera abordado da seguinte forma. Primeiramente, embora as questdes
tenham por fulcro principal o acesso a rodovias privatizadas, federais e estaduais,
por meio de vias construidas por Municipios, a seu critério e por conta de sua
autonomia, a andlise pressupde uma considera¢do mais abrangente do principio
federativo e das competéncias atribuidas pela Constituigdo Federal — CF - aos
entes federados, o que sera explorado na Se¢éo 2.

Em seguida, na Se¢ao 3, examinaremos os principios e diretrizes que regem
o chamado Sistema Viario Nacional e sua interpreta¢do, de forma a compatibi-
lizar o exercicio das respectivas competéncias dos entes federativos, particular-
mente no que concerne a interligacao entre os sistemas vidrios federal, estaduais
e municipais.

Feita essa anilise, cabe adentrar especificamente no regime de concessio das
rodovias estaduais e federais, de forma a compreender qual o papel das concessio-
ndrias na relagdo entre o Poder Puablico Estadual e Federal, de um lado, e o Poder
Pablico Municipal de outro, particularmente no que se refere as regras de explo-
ra¢do dos bens que integram a concessdo de servigo publico concedido, que inclui
todos os elementos da faixa de dominio, dentre os quais a pista, as margens e os
proprios acessos. Tal tarefa serd feita na Se¢do 3.

Examinada as condi¢Bes e regras de gestdo das rodovias no que se refere
aos acessos, como elemento de interligagao entre as vias que integram o sistema
vidrio nacional, trataremos, na Se¢do 4, particularmente das chamadas “rotas de
fuga”, que podem ser simples casos particulares de acessos, aplicando-se as con-
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di¢cdes e solugdes normativas gerais ja discutidas, mas que podem também consti-
tuir estratagemas de contorno das pragas de peddgio, o que traz novos elementos
para a analise.

Por fim, na Se¢3o 5, questionaremos a natureza dos atos administrativos en-
volvidos na autoriza¢io de acessos as rodovias, em termos de sua discricionarie-
dade ou vinculagio, de modo a delinear a forma de controle destes pelo Poder
Judiciario.

2 Competéncia dos entes Federados e o peculiar interesse
dos municipios

2.1 Constituicdo como ordem principioldgica

Ao fazer o tracado constitucional da Federagio, a Constituicio de 1988 se
vale de principios e regras. Ambos sdo conteidos de normas constitucionais.

A Constitui¢ao declara seus principios no seu Titulo I: “Dos principios fun-
damentais.” Este titulo contém, por assim dizer, o tragado do ato principal do
poder constituinte originario. E assim que ele se instaura e alterar o que consta
dos arts. 19, 22, 32 e 42 é principiar outra constitui¢do. Esses principios, que ali se
chamam “fundamentais”, “objetivos fundamentais” e “principios”, sao a base da
principialidade constituinte origindria: neles esta a supremacia de uma ordem nova.
Isto o poder constituinte derivado nao pode alterar, pois seu poder constituinte ali
se principia como ali se principia o proprio poder constituinte originario. Por este
seu carater de fundamentos da propria principialidade, estes principios devem ser
chamados de fundamentais. Tais principios estdo ali com o ato constituinte, fazem
da sua originalidade (carater original do Pode Constituinte).

Por seu carater origindrio destaca-se, inicialmente, no art. 1° o que se pode-
ria chamar de principio congénito do exercicio do poder: s6 o povo é suporte
de qualquer poder, inclusive o constituinte. Este principio do ato constituinte se
desdobra, analiticamente, no principio da soberania popular, da cidadania como
o direito de ter direitos,* da dignidade da pessoa humana (base para os direitos
fundamentais), do carater social e livre da atividade econdémica (trabalho e livre
iniciativa), do pluralismo politico e da triparti¢do dos poderes. Com base nestes
principios originarios, a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, que é sua férmula-sintese. A partir destes principios ori-
ginarios, o poder constituinte instaura a Republica Federativa.

Reptblica e federagio, respectivamente, regime de governo e forma de Esta-
do, tém por base o principio republicano e o principio federativo. Estes principios

* Sobre a andlise de Lafer desse conceito em H. Arendt, cf. Celso Lafer. A reconstrugdo dos direitos
humanos. Sdo Paulo, 1988. p. 146.
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tém carater estatuido. Também eles sao fundamentais, mas nao sao originarios no
sentido de imanentes a propria principialidade do exercicio do poder constituinte.
Constituem opg¢ao fundamental do poder constituinte. Por seu cardter podemos
chama-los de principios fundamentais instituidos. Sem os primeiros, o poder cons-
tituinte ndo se constitui. Os segundos decorrem do seu exercicio.

A Constituigdo, porém, ao instituir o principio federativo, ja delineia a fe-
deragdo estabelecendo-lhe certos principios comuns de organiza¢io. Se uma
federagdo é uma reparti¢do de competéncia, a Constitui¢ao Federal distingue en-
tre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 18) conforme um principio
de autonomia politica, que faz parte do principio federativo. A instauragio de
quatro ordens juridicas coexistentes é uma op¢io do constituinte que exige, no
entanto, compatibilidade e conformidade de suas regras. Para efeito desta exigén-
cia é que se estabelecem os principios de organizagdo. Dentre eles mencionem-se os
constantes do art. 37, referentes 3 Administragao Publica dos quatro entes politi-
cos da Federac¢do (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia,
seguidos de regras comuns). Também o principio da proporcionalidade eleitoral
(art. 45 combinado com o art. 27 e art. 29, IV), os do art. 93, referentes 4 magis-
tratura, os do art. 145, § 1¢ (pessoalidade e gradualidade, conforme a capacidade
contributiva, dos tributos), os do art. 150 (anterioridade na estatuic¢io de tributos
etc.), e ainda os do art. 170 (Ordem Econdmica).

Os principios comuns de organiza¢do sio, em geral, especificos a certa classe
ou assunto especial. Ora se referem 4 administra¢io, ora a magistratura, ora 20s
servidores, ora & ordem econdmica. J4 por essa razio tém um peso menor que
os principios fundamentais, que afetam a estrutura da Constitui¢do por inteiro.
Por sua vez, a possibilidade de se conceber a Constituigao como uma estrutura
(normas interligadas num conjunto de rela¢Ges) exige outros, que, implicitos,
s3o agasalhados sem nomeagio, como o principio da prevaléncia hierdrquica das
normas referentes aos direitos fundamentais sobre as demais normas constitucio-
nais, o principio da unicidade das normas constitucionais, o préprio principio da
supremacia constitucional etc.

Por fim, ha de se lembrar que a Constitui¢do contém também os chamados
principios estabelecidos, que, na verdade, sao, antes, vedagdes expressas ao poder
constituinte estadual (CE art. 25: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui-
goes e leis que adotarem, observados os principios desta Constitui¢do”), o que nos levaria
a falar mais propriamente de regras. Assim, quando a Constitui¢io Federal fala
em “observados os principios desta Constituigao”, referindo-se ao constituinte
estadual, reporta-se genericamente a principios e regras, sem maiores distin¢Ges.
Com respeito as regras devemos reconhecer, ademais, que nem todas contém
vedag¢bes expressas. Assim, por exemplo, o art. 19 contém regras que vedam a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, expressamente, certos compor-
tamentos normativos (por exemplo, recusar fé a documentos publicos, criar dis-
tingbes entre brasileiros ou preferéncias entre si etc.). Outras disciplinam a com-
peténcia legislativa comum, concorrente e suplementar (art. 22, paragrafo tinico,
art. 23 e art. 24). Os §§ 1° ao 4° do art. 24 contém, assim, regras para a disciplina

267



268 Revista de Direito Administrativo

das competéncias suplementar e concorrente. A distribui¢do de competéncias, por
meio de regras, contém, porém, indiretamente (a contrario sensu), vedagbes para o
constituinte estadual, que detém uma competéncia residual.

Em suma, é nesse contexto principiolégico da Constitui¢ao que ganha relevo
e sentido a distribuigdao das competéncias federativas, cujos contornos devem ser
respeitados quando se examina o seu contorno formal e material.

2.2 Distribuicdo de competéncias na Federacao

Sob o prisma tedrico, diz-se que uma federagio é constituida de poderes auto-
nomos, isto é, conjuntos de competéncias, em virtude de direito proprio e nio de
delegagdo, para o estabelecimento de normas vinculantes, em determinado mbi-
to formal e material de atividade, sobre o qual se exerce poder de governo.

As competéncias normativas e as correspondentes dreas de atuagio governa-
mental do Estado federal sdo repartidas horizontal e verticalmente. A reparti¢ao
horizontal ocorre pela atribui¢io a cada ente federativo de uma 4rea reservada,
que lhe cabe, entao, disciplinar em toda a sua extensio. A reparti¢ao vertical dis-
tribui uma mesma matéria em diferentes niveis (do geral ao particular) e a reparte
entre os entes federativos. No primeiro caso (horizontal), as competéncias ou s3o
comuns ou s3o privativas ou sio exclusivas. No segundo (vertical), temos a com-
peténcia concorrente.

Competéncia comum significa que o exercicio de uma atividade (prestagdo
de servigos) por uma entidade inclui igual competéncia para outra, sob o prisma
de colaboragdo. Competéncia exclusiva significa a competéncia propria de uma
entidade, que ndo pode ser delegada a nenhuma outra. Competéncia privativa é
competéncia propria, que admite, porém, delegacdo. A competéncia concorrente
refere-se a areas matérias de atuagio, submetidas a uma capacidade normativa dos
entes federados, conforme uma ordem de subordinagio.

A Constitui¢ao Federal de 1988 conhece tanto a reparti¢io horizontal quan-
to a vertical. No plano horizontal, o art. 21 estabelece o ambito de atividade da
Uniao; o art. 22 enuncia o campo de competéncia legislativa, privativa da Uniéo;
o art. 30, o da competéncia privativa dos Municipios; o art. 25, § 12, a competén-
cia residual, privativa dos Estados; e o art. 23, a competéncia comum da Unido
dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Nesse sentido, como salienta José
Afonso da Silva:®

“O principio geral que norteia a repartigdo de competéncia entre as entidades
componentes do Estado Federal é o da predomindncia do interesse, segundo o qual a
Unido caberdo aquelas matérias e questoes de predominante interesse geral, nacional,
ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse
regional, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local.”

5 Afonso da Silva, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 478.
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Importante, nesse passo, é a mengdo as técnicas disciplinadoras da compe-
téncia concorrente (CE art. 24), que permite a analise, nesse contexto, da compe-
téncia municipal.

Para disciplinar a competéncia concorrente hd duas técnicas conhecidas: a
cumnulativa, técnica que regula de que modo os entes federados podem avangar
na disciplina das matérias desde que o ente que lhes é considerado superior nio o
faga (n3o ha limites prévios, mas a norma da Unido prevalece, em caso de confli-
to), e a ndo cumulativa, em que, previamente, as matérias estdo delimitadas por
sua extens3o (normas gerais e particulares).®

2.3 Competéncia suplementar dos municipios

Na discriminag¢io das competéncias do Municipio fala-se em competéncia su-
plementar. Esta competéncia conferida aos Municipios (art. 30, II) ndo esta inseri-
da no art. 24 da Constitui¢io Federal, posto que os Municipios ndo participam da
competéncia concorrente. Que significa, entdo, essa competéncia?

A Constitui¢io Federal (art. 30, incisos I e II) disciplina a competéncia legis-
lativa municipal nos seguintes termos:

“Art. 30. Compete aos Municipios:
1 - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber;
[...].”

O primeiro inciso, que parece discriminar a competéncia municipal por mero
critério espacial (interesse local), é mais bem interpretado em termos de peculiar
interesse, donde a necessidade de se demonstrar que o interesse é, por ser local,
mais expressivo para a localidade do que um eventual sentido extensivo, capaz de
dar-lhe também e concomitantemente um sentido estadual ou federal. Ou, como
dizia Hely Lopes Meirelles,” ainda que nos quadros da Constitui¢3o anterior, pe-
culiar interesse nio é um interesse exclusivo nem privativo de uma localidade, nem
tnico da comunidade, mas a “predomindncia do interesse do Municipio sobre o
Estado ou a Unido”. Como exemplifica Celso Bastos,? a abertura de uma avenida
serve a qualquer cidadao brasileiro que circule pelo municipio, mas é, obviamen-
te, de interesse peculiar a este, por preponderar sobre qualquer sentido extensivo,
estadual ou da Uniao.

¢ Cf. Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Comentdrios @ Constituigdo Brasileira. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva:
1986. p. 98 ss.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Sao Paulo, 1981. p. 76.
8 BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, 2002, p. 514.
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A regra do inciso primeiro é, assim, em termos de peculiaridade, igualmente
importante para entender o inciso segundo. Deste modo, quanto a possibilidade
de suplementar a legislagao federal, atente-se, inicialmente, para o fato de que,
salvo pela expressdo no que couber, ndo existe, no dispositivo, a mesma disciplina
que ha para competéncia complementar dos Estados e do Distrito Federal, no art.
24 da Constitui¢ao Federal (competéncia para editar normas gerais a falta de lei
federal dispondo sobre elas, ou seja, em caso de lacuna). A doutrina entende, pois,
que, de um lado, a expressdo no que couber sé admite suplementac¢io no caso de
assuntos que digam respeito aos interesses locais em termos de interesse pecu-
liar; e, por outro lado, ndo admite suplementag¢do a falta de norma geral federal.
Seria absurdo que um Municipio viesse a disciplinar suplementarmente comércio
interestadual ou internacional, ou regras atinentes a organizagdo judicidria dos
Estados, a falta delas.

A conclusao a se destacar nesta se¢ao, portanto, é que a competéncia suple-
mentar municipal estd calcada na peculiaridade, no carater peculiar e local do
interesse a que atende o ato administrativo. Mas essa competéncia suplementar
do Municipio é apenas uma competéncia decorrente, que se exerce conforme a
legislagdo federal e, dado o efetivo exercicio da competéncia concorrente, a legis-
lagdo estadual.

Essa delimitagdo da competéncia suplementar dos Municipios, no que se re-
fere a competéncia concorrente, ganha especial relevo quando se examina sua
relagdo com os casos de competéncia exclusiva do ente federado.

3 Sistema nacional de viagao: principios e diretrizes

Nesse passo, torna-se decisivo localizar o sentido da competéncia municipal,
em especial para construir acessos a rodovias federais ou estaduais, em face de
principios e diretrizes estabelecidos por competéncia exclusiva da Unido.

O art. 21 da Constituigido Federal dispde sobre a competéncia administrativa
(material) exclusiva da Unido.® Pelo art. 21, inciso XXI, é, nesse sentido, compe-
téncia da Unido “estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de viagdo”, o
que ocorre mediante lei federal. Primeiramente vamos elucidar o sentido de “prin-
cipios e diretrizes” que compete a Unido estabelecer.

3.1 Principios e diretrizes

Teoricamente podemos dizer que principios sdo pautas de segundo grau que
presidem a elaboragio de pautas de primeiro grau. Isto é, principios sio prescri-
¢Oes genéricas, que se especificam em regras.!® Nesses termos:

* Cf. José Afonso da Silva. Comentdrio contextual a Constituigdo. Sio Paulo, 2005. p. 260.
10 Cf. CARRIO. Principios juridicos y positivismo juridico. Buenos Aires, 1970, p- 52, citando Dworkin.
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1. principios ndo exigem um comportamento determinado, isto &, estabe-
lecem ou pontos de partida ou metas para o entendimento normativo
de regras; as regras, ao contrario, sdo pautas, gerais ou especificas, de
comportamentos determinados;

2. principios nio sio aplicdveis a maneira de um “tudo ou nada”, pois
enunciam uma ou algumas razdes para decidir em determinado senti-
do sem obrigar a uma decisdo particular; ja as regras enunciam pautas
dicotémicas, isto é, estabelecem condi¢des que tornam necessdria sua
aplicagao, com conseqiiéncias que se seguem automaticamente;

3. principios tém um peso ou importéncia relativos entre si, ao passo que
as regras tém uma imponibilidade mais estrita; assim, principios com-
portam avaliagdo sem que a substitui¢do de um por outro de maior
peso signifique a exclusao do primeiro; ja as regras, embora admitam
exce¢des, quando contraditadas, provocam a exclusdo do dispositivo co-
lidente;

4. o conceito de validade cabe bem para as regras (que ou sio validas ou nio
0 s30), mas ndo para os principios, que, por serem submetidos a avalia-
¢3o de importédncia, mais bem se encaixam no conceito de legitimidade.

Por diretrizes podemos entender regras gerais, ou seja, pautas determinadas
de comportamento, mas de contetido genérico, dirigidas a uma universalidade de
destinatarios. Tratando-se de regras, elas contém, indiretamente, vedagGes.

A competéncia da Unido tem por matéria um sistema (de viagdo), isto é, um
conjunto de relagies (estrutura) e um conjunto de elementos (repertério). Nes-
se sentido, uma lingua, por exemplo, é constituida de simbolos (palavras) que
constituem o repertorio lingiiistico e das rela¢bes entre eles, conforme regras, que
constituem sua estrutura (sobre esse conceito de sistema, com base na Teoria dos
Sistemas Gerais, aplicado aos ordenamentos juridicos).!! No caso, trata-se da es-
trutura vidria (rela¢des) do conjunto (repertorio) das rodovias do Pais (sistema
vidrio nacional).

Nesses termos, em matéria de sistema nacional de viagdo, compete exclusiva-
mente 2 Unido determinar-lhe as bases origindrias de sustenta¢do e as metas de
orientagdo de sua estrutura (principios, bem como as normas gerais) de disciplina
das rodovias (repertério), validas (principios) para todos os entes federados (des-
tinatarios) e de contetido abarcante de interesses que ultrapassem o limite dos
Estados e Municipios (diretrizes).

Com respeito aos principios do sistema nacional de viagdo, a exclusividade
os retira inteiramente da competéncia dos Municipios. Mas como a exclusividade
também se refere ao estabelecimento de diretrizes, equivalente ao estabelecimen-
to de normas gerais, abre-se a possibilidade de Municipios legislarem sobre ques-
tbes de seu interesse peculiar.

' Cf. Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo, p. 172 ss.
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3.2 Principios e diretrizes do Sistema Nacional de Viagdo

O Sistema Nacional de Viagdo é estruturado a partir de dois diplomas, a Lei
n® 5917/73, que aprova o Plano Nacional de Via¢ao, que foi recebida pela Cons-
titui¢do Federal de 1988 por forg¢a do art. 21, inciso XXI, e a Lei n® 10.233/2001,
que, ja no contexto das concessoes de rodovias, cria as agéncias reguladoras do se-
tor de transporte e o Conselho Nacional de Integragio de Politicas de Transporte.

Ao exercer sua competéncia exclusiva, a Unido, por lei, estabelece um plano
em termos de uma previsio de comportamentos futuros, mediante a formulagao
explicita de objetivos. Considera como objetivo essencial do Plano Nacional de Via-
¢do “permitir o estabelecimento da infra-estrutura de um sistema vidrio integrado, assim
como as bases para planos globais de transporte que atendam, pelo menor custo, ds necessi-
dades do Pais, sob o miltiplo aspecto econdmico-social-politico-militar” (Lei n® 5.917/73,
art. 2°). A norma legal identifica, assim, uma “obrigagao de resultado”, pega fun-
damental para a instauragio juridica de um plano.'? Desencadeia-se, desse modo,
um processo de atos juridicos e atividades técnicas, a desenrolar-se em determi-
nado periodo (art. 99), que visa a um controle racional da matéria vidria, tendo em
vista o bem-estar geral (Eros Grau, op. cit. p. 84).

Em primeiro lugar, no que concerne as relagdes entre os entes federados,
destaca-se a integragdo viaria nacional, o que pressupde uma “coordenagdo racional
entre os sistemas federal, estaduais e municipais” (art. 32, alinea a).

O termo coordenagdo remete a equivaléncia de posi¢des e n3o a hierarquia/su-
bordinagio nas relagdes entre cada ente federado, porém sempre dentro da politi-
ca viaria nacional tracada pela Unido, no exercicio de sua competéncia exclusiva.
E evidente, por outro lado, que as politicas dos diferentes entes, auténomos, nio
sejam implementadas de forma independente. A integragio, aqui, depende de en-
tendimento a ser alcan¢ado para uma politica que transcende os interesses de cada
ente, mas atende ao interesse nacional.

Nesse ponto, a Lei n® 10.233/2001, no contexto das concessdes (faz remissio
expressa ao art. 21, XII, da CF), prevé a criagao de um 6rgio, o Conselho Nacional
de Integracao de Politicas de Transporte (CONIT), que tem dentre as suas fun-
¢Oes a de tragar “diretrizes para a integragdo fisica e de objetivos dos sistemas vidrios e
das operagoes de transporte sob jurisdi¢do da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios” (art. 5¢, inc. II) e “harmonizar as politicas nacionais de transporte com as
politicas de transporte dos Estados, Distrito Federal e dos Municipios” (art. 62, inc. III).
Cria, ademais, o érgio regulador do Sistema Vidrio Federal, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres —- ANTT (art. 21), que deverd harmonizar sua esfera de atua-
¢ao com a dos érgaos reguladores do sistema vidrio, pertencentes aos demais en-
tes federados (art. 22, § 29).

12 Cf. GRAU, Eros: Planejamento econdmico e regra juridica. Sao Paulo, 1977, p. 243.
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O mesmo dever de interagao aparece nas competéncias das agéncias regula-
doras estaduais. A Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Delegados do Estado
de S3o Paulo (ARTESP), por exemplo, deve “interagir com as autoridades federais,
estaduais e municipais, responsdveis pela regulamentagdo e fiscalizagdo dos servigos puiblicos
de transporte, bem como por outras atividades que afetem esses servigos” (art. 42, inc. XXI,
da Lei Complementar n° 914/2002).

Em segundo lugar, nota-se que essa preocupag¢io com a harmonizagio ou co-
ordenagao de politicas viarias e mesmo a interligago fisica do sistema viario - que
j& toca no problema dos acessos ~ tem como critério a racionalidade (coordenagdo
racional) no atendimento aos objetivos de implantagio de um sistema rodoviario
eficiente, o que significa que qualquer decisdo deve ser pautada nio por sobrepo-
si¢do politica de interesses, mas pela sua fundamentag¢io técnica. Assim, dentre
as diretrizes do Plano Nacional de Viagio (Lei n® 5.917/73), consta que os planos
diretores “devem selecionar as alternativas mais eficientes” (art. 3°, alinea b) e “a execu-
¢do das obras referentes ao Sistema Nacional de Viagdo, especialmente as previstas no Plano
Nacional de Viagdo, deverd ser realizada em fungdo da existéncia prévia de estudos economi-
cos, que se ajustem das peculiaridades locais, que justifiquem sua prioridade e de projetos de
engenharia final” (art. 32, alinea f).

O Plano Nacional de Viag3o vem representado e descrito complementarmen-
te no documento anexo a Lei n® 5.917/73, contendo dentre outros o Sistema Ro-
dovidrio Nacional (art. 1° - 2), que engloba a respectiva rede construida e prevista
(§ 1%). Quanto a rede prevista, as localidades intermédias nela constantes ndo consti-
tuem pontos obrigatdrios de passagem, mas figuram apenas como indicagdo geral da diretriz
das vias consideradas, sendo o seu tragado definitivo fixado pelo Poder Executivo, apds estu-
dos técnicos e econdmicos (§ 22).

A racionalidade na operagdo das rodovias vem novamente prevista na Lei n®
10.2331/2001, que fala, dessa vez, em opera¢do “racional e segura” como objetivos
essenciais do Sistema Nacional da Viagdo (art. 49, inc. II). A racionalidade aqui
tem a ver com “geréncia eficiente das vias” e com o objetivo de “tornar minimos os
custos operacionais e, conseqiientemente, os fretes e tarifas”, mas sempre garantindo “a
seguranga e a confiabilidade do transporte” (art. 42, § 29).

Portanto, outro principio que se sobreleva para o sistema nacional de viagdo
é a seguranca dos usudrios, ser observada que deve tanto na integra¢io dos siste-
mas vidrios e em particular na interligagao fisica entre as rodovias, como perse-
guida pelos estudos técnicos de viabilidade e de racionaliza¢io econdmica da sua
operagao.

Percebem-se, nessa formatagdo do sistema vidrio, principios e diretrizes. Sdo
principios da integragdo e coordena¢io dos sistemas viirios dos diferentes entes
federativos a racionalidade e eficiéncia na geréncia e operagao dos sistemas via-
rios e a garantia de seguranga dos usudrios. E diretriz (regra geral) a exigéncia de
prévios estudos econdmicos e de projetos de engenharia final para a concretiza¢ao desses
principios em cada caso.
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E a partir desse arcabouco normativo que se devem interpretar as regras cons-
titucionais sobre a competéncia dos entes federados.

No que se refere aos Municipios, a competéncia para a expedi¢do de normas
guia-se pelo critério do interesse peculiar discutido na se¢ao precedente. Cabe aos
municipios organizar, explorar e fiscalizar as ruas, avenidas etc. de trafegabilidade
local de acordo com seu planejamento e diretrizes de urbanizacdo. Esses elemen-
tos da malha urbana s3o bens de uso comum, constituindo simples logradouros
publicos, que permitem a ligagdo entre pontos dentro de uma mesma malha urba-
na, portanto de interesse peculiar e local, o que os submete ao Poder Municipal,
nos termos da Constituicao Federal 88, art. 30, L.

As estradas, por sua vez, apesar de também qualificadas legalmente como
bens de uso comum (art. 99, I, do Cédigo Civil Brasileiro), sio reservadas a deter-
minadas utilizagbes, que podem ser categorizadas na finalidade de trafego célere
de longo percurso, o que, por sua prépria natureza, impde limitagdes ao acesso
irrestrito. Dai o motivo por que alguns administrativistas chegam até mesmo a
questionar a classifica¢do legal, vendo nas estradas bens de uso especial, ou seja,
com afeta¢do especifica para aquele fim, independentemente de ato administrati-
vo que lhe dé essa destinag3o particular.!* De qualquer modo, independentemente
dessa discussdo, a natureza das coisas permite entender a razdo por que, ainda
que consideradas bem de uso comum, as estradas requerem uma disciplina espe-
cial no que se refere aos acessos.

A Competéncia da Unido abrange, nos termos do art. 3°da Lei n® 10.233/2001,
o Sistema Federal de Viagdo, constituido pela “malha arterial bdsica do Sistema Na-
cional de Viagdo, formada por eixos e terminais relevantes do ponto de vista da demanda de
transporte, da integragdo nacional e das conexdes internacionais”. As rodovias sob juris-
di¢do do Estado sdo, residualmente, aquelas que nao correspondem ao interesse
peculiar de uma malha urbana particular e nio estao inseridas no Sistema Vidrio
Federal, servindo a ligacao de longo percurso que conecta localidades mais distan-
tes nao pertencentes a uma mesma malha urbana.

Quanto a diretriz, a Lei n® 5.917/73 prevé que os Estados, Territérios, Distri-
to Federal e Municipios elaborem e revejam seus Planos Viarios, com a finalidade
de adequada articulagido e compatibilidade entre eles e deles com os sistemas
federais (art. 10). Trata-se, assim, de competéncia a ser exercida sob a diretriz
técnica da adequada articulagdo e da compatibilidade. Essa diretriz técnica erige a
racionalidade funcional como uma condi¢io necessdria, ainda que nio suficiente,
da competéncia (conditio sine qua non).

Assim, por for¢a de norma geral da lei, os Municipios devem apresentar seus
planos rodoviarios aos érgios competentes dos Estados em que se situem, poden-

13 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996.
p- 470; e Floriano Marques Neto. Cobranca pelo Acesso a Rodovias para Exploragio de Atividade Eco-
ndmica, Revista Tributdria e de Finangas Publicas, ano 10, n® 43, mar./abr. 2002.
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do ser elaborados, ademais, Planos Rodovidrios Vicinais Intermunicipais pelos
o6rgaos rodoviarios estaduais, desde que compativeis com os Planos estaduais,
municipais e o nacional (art. 12, § 2?). Nesses termos, as rodovias vicinais inter-
municipais nao consideradas estaduais serdo de competéncia executiva e politico-
administrativa dos Municipios em que se situem (art. 12, § 3°). Essa diretriz traz
uma ordem légica de ajustamento, mediante a qual as malhas urbanas e interliga-
¢Oes entre municipios ajustam-se a uma estrutura viria Estadual (ou diretamente
a uma via federal), que, por sua vez, ajusta-se a uma estrutura viaria federal, de
forma articulada.

Em suma, o Plano Nacional de Viag¢do, estabelecido por lei federal no con-
texto da competéncia exclusiva da Uniao, institui, pois, um sistema, portanto, um
conjunto estrutural de matérias vidrias, que implementa o principio federativo,
levando em consideragio critérios de racionalidade técnica: viabilidade conforme
exigéncias econdmicas e de engenharia vidria, em que se compatibiliza, coordenada
e racionalmente, a seguranca do usuario.

3.3 Os acessos das rodovias estaduais e federais

Toda a discussio sobre a competéncia dos entes federados em matéria vidria e
a observincia dos principios de integracao, racionalidade e seguranca do Sistema
Viario Nacional ganha contornos praticos no momento da interligagdo viéria, da
constru¢do e manutengio de acesso a rodovia, particularmente quando surge um
conflito entre o interesse local municipal e o interesse estadual ou federal.

A primeira questdo a enfrentar diz respeito a natureza e abrangéncia do bem
publico: “rodovia”. Aqui, ganha relevo o trago distintivo, inerente a natureza das
coisas, entre os logradouros publicos, cujo acesso é irrestrito, no qual estao as
ruas e avenidas municipais, de um lado, e as rodovias, do outro, cuja finalidade
de uso pressupde algumas restri¢des ou condicionamentos. Se, no primeiro caso,
o Cédigo Civil confere direito de passagem sobre propriedades de terceiros para
obtengio de acesso a via publica (CC, art. 1.285), no segundo caso, o fluxo veloz e
seguro de veiculos é incompativel com a criagio irrestrita de acessos por qualquer
detentor de propriedades lindeiras; dai a necessidade de regramento e autorizagao
pelo ente detentor da rodovia.

Mas, se esta claro que ndo cabe a abertura irrestrita de acessos as rodovias e
que, portanto, os proprietarios devem interligar-se s mesmas através das vias mu-
nicipais, poderia o Municipio arbitrar o ponto ou os diferentes pontos de interliga-
¢do de sua malha urbana com o eixo rodoviario, com base em seu interesse local?

Aqueles que respondem afirmativamente a questdo acima fundamentam-se:
(a) no interesse local do Municipio frente a interven¢ao do Estado ou da Unido
e (b) em fun¢io da identificagio somente de um interesse municipal a ser prote-
gido, agregam, na hipétese de rodovia concedida, o argumento segundo o qual o
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interesse privado das concessiondrias em assegurar o equilibrio econémico finan-
ceiro do contrato de concessio sucumbe perante o interesse ptblico Municipal.
Vamos examinar o argumento b quando tratarmos, na seqiiéncia, dos efeitos da
concessio e do papel da concessiondria ao explorar o bem publico concedido.
Neste passo trataremos apenas do fundamento a, que independe do problema
da concessio, pois diz respeito antes a relagao entre as competéncias municipais
frente a competéncia federal e a estadual.

Quando se entende o “bloqueio” do acesso a rodovia como agao vedada ao Es-
tado ou Uniio, presume-se um conflito de competéncias, que se resolveria como
uma indevida interferéncia do Estado ou da Uniao, conforme o caso, na adminis-
tragao do Municipio. Porém, vale lembrar inicialmente, como ressalta Hely Lopes
Meirelles,!* que o bem publico rodovia compreende, além do leito ocupado com
o revestimento da pista, a faixa marginal, sobre a qual se erigem os acessos, e 0s
acessos ja construidos. Tratando-se, nessa extensao, de bem de propriedade do
Estado ou da Uniao, por que ndo ver, ao contrario, a constru¢do do acesso pelo
Municipio em determinado local e em niimero por ele decidido como uma invasao
da esfera de competéncia Estadual ou Federal na administra¢io e geréncia de seus
préprios bens?

Para resolver a questio, dentro do delineamento constitucional de competén-
cias acima discutido, o caminho € investigar se a abertura do acesso é matéria de
exclusiva natureza local e de interesse peculiar do municipio. A questao merece
um aprofundamento, nio podendo limitar-se a uma simples referéncia ao art. 30,
inciso I, da Constitui¢ao Federal.

A existéncia de acesso da malha urbana a rodovia atine ao interesse do Mu-
nicipio, mas é também, sob outro prisma, tema necessario dentro do principio da
integraco do Sistema Viario Nacional. Esse ponto parece indiscutivel. Faz mister
esclarecer, porém, que o problema do bloqueio nio esta, propriamente, na existén-
cia do acesso (interesse municipal), mas no local e no nitmero de acessos.

O local e o nimero de acessos afetam diretamente a fluidez do trafego nas
pistas, o que é até de senso comum, quando se considera a necessidade de acele-
ragdo do entrante, com a conseqiiente desaceleracdo de veiculo na pista, sem falar
dos riscos de colisGes e das necessidades de sinalizacio e medidas de seguranga,
que, alids, competem e sio de responsabilidade do poder publico titular da rodo-
via. Se isso é verdade, entio, ao controlar os acessos e estudar os locais adequados
para a sua instala¢io, os Estados e a Unido estdo atuando diretamente na esfera do
seu interesse e, portanto, dentro de sua competéncia. Trata-se de tema referente
a seguranga e a racionalidade do sistema vidrio, o que, como visto anteriormente,
subordina a competéncia suplementar dos Municipios a legislagdo sobre o sistema
nacional de viag3o.

Nio acreditamos, por essa razio, que, de um lado, se possa sustentar uma
indevida interferéncia na competéncia municipal, pela simples suposicio de que o

" Op. cit. p. 470-471.
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controle sobre a localizagio e nimero de acessos, quando efetuado, implique, de
algum modo, o objetivo de organizar, disciplinar a malha urbana municipal, a eles
interligados ou mesmo de apenas nela influir. Mas, de outro, nido se pode deixar
de levar em conta que a protegdo do interesse publico no trifego rapido e seguro
das rodovias e o controle dos acessos a mesma pode indiretamente afetar interes-
ses locais dos municipios na organizag¢io de sua malha urbana.

Na verdade, esse eventual “conflito” de interesses ndo resulta em um conflito
de competéncias. Fica claro, ao contrario, que, diretamente, tanto os Estados e a
Uniao, numa banda, quanto os Municipios, noutra, estao atuando dentro de suas
esferas de competéncia, respectivamente, ao controlar o local e o nimero de aces-
SOs e a0 exigir o acesso as rodovias, o que deve ocorrer de forma que a integragio
de suas politicas vidrias, auténomas, venha a se pautar, como visto, pelos princi-
pios da racionalidade técnica e da garantia a seguran¢a dos usudrios.

Nesses termos, o Decreto n® 5.621/2005, do Presidente da Republica, ao re-
gulamentar a Lei n® 5.917/73, estabelece que (art. 12)

“A construgdo, pavimentagdo, ampliagdo e da capacidade e recuperagdo de aces-
sos as rodovias integrantes do Plano Nacional de Viagdo serdo autorizadas mediante
portaria especifica do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Infra-estrutura
de Transportes — DNIT, observadas as seguintes condigdes, entre outras estabelecidas
por Resolugdo do Conselho de Administragdo do DNIT: I - ficar compreendido entre
uma rodovia federal e o limite do perimetro urbano de um municipio, desde que ndo
exceda a extensdo de 5 km; II - corresponder a um tinico acesso de rodovia federal ao
municipio; e I1I - estar respaldado em estudo técnico detalhado, elaborado pelo érgdo
competente, que justifique a viabilidade do empreendimento.”!

Essas condi¢bes discriminam as exigéncias referentes a necessidade técni-
ca (de engenharia) e a viabilidade financeira, bem como a garantia de seguranc¢a
dos usuarios, esta ultima elevada a principio informador do sistema pela Lei n®
10.233/2001. Ou seja, havendo conflito entre os interesses dos entes federados,
os fatores de seguranga, da viabilidade econdmica e da gestio eficiente dos bens
publicos sdo chamados a decidir sobre a oportunidade e adequagdo da instalagao
de acesso, através de estudo técnico-econdmico. Trata-se aqui de matéria atinente
a discricionariedade técnica do titular do bem publico considerado, a partir de en-
tendimentos com os demais entes federados. Dentro do contexto das concessoes
de rodovias, Floriano Marques Neto, apesar de vé-las como concessdes de uso
de bem publico e ndo, como nos parece correto, como concessio de servicos pu-
blicos, chega a0 mesmo entendimento na inteligéncia da competéncia municipal
constitucional:

15 Na mesma linha o Decreto n® 30.374/89, do Estado de Sio Paulo estabelece, em seu art. 6%, que “a
autorizagdo de acesso somente poderd ser concedida se atendidas as exigéncias locais de seguranga de trdfego,
de acordo com as normas técnicas do Departamento de Estradas e Rodagem do Estado de Sdo Paulo”.
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“o vidrio que deve permitir o acesso as propriedades lindeiras a uma rodovia blo-
queada ndo serd o vidrio rodovidrio, e sim o vidrio local, pertencente ao municipio.
Estas vias (ruas, avenidas ou mesmo estradas municipais abertas) é que se ligam ds
rodovias, dentro do planejamento técnico necessdrio a impedir comprometimento da
seguranga dos usudrios. Este entendimento, alids, é o que mais se coaduna com a jd
referida competéncia municipal prevista no art. 30, inc. I da CF)”.'¢

Para reforgar o ponto, cabe uma analogia com a limitagdo administrativa a edifi-
cagio por propriedades @ margem de rodovias.!” Também aqui surge a questao das
esferas de competéncias dos entes federados quando a rodovia adentra na malha
urbana municipal.

A jurisprudéncia se assenta de forma pacifica no sentido de que as limitagGes
incumbem ao ente titular da rodovia quando se trata de zona rural, enquanto as
restri¢des a propriedades em zonas urbanas atinem ao Municipio. O problema
surge quando a estrada adentra na zona urbana. A doutrina parece se alinhar com
Hely Lopes Meirelles, no sentido de atentar para os motivos de seguranca que,
para aquele autor, fundamentam a afetagdo do bem a um uso especial, mas, de
qualquer modo, implicam a limita¢3o administrativa:

“Tal limitagdo s6 abrange a zona rural, cessando quando a rodovia ingressa
no perimetro urbano na condigio de avenida ou rua (bem de uso comum do povo),
porque, entdo, deixam de subsistir os requisitos de via expressa (bem de uso especial)
que justificavam aquela limitagdo. Mas, se a rodovia atravessa a cidade, bloqueada
de ambos os lados, ou se o perimetro urbano a envolve pela expansdo da drea edi-
ficavel, permanece a limitagdo origindria, porque subsistem os mesmos motivos de
seguranga e higiene (protegdo contra acidentes, visibilidade e poeira) que exigiram
tal limitagdo.”'

No mesmo sentido, Régis Oliveira, em estudo posterior ao advento da Cons-
tituicdo de 1988, que conferiu ao Municipio sua atual estatura na Federagio, so-
breleva o poder de policia do Estado na garantia de seguranga das rodovias:

“Afirmar-se que é possivel construir ao longo da rodovia estadual, quando atra-
vessa zona urbana de Municipio, apenas sujeitando a construgdo a restrigdes edilicias
dele préprio é desconhecer o poder de policia do Estado. O interesse pela protegdo a
acidentes, a seguranga, a higiene, todos sdo valores que ndo podem ser desconhecidos
pelo agente administrativo.”'

'  MARQUES NETO, F. Op. cit. p. 158.

7 A proibi¢do a edificagdao nas margens de rodovias, pela sua generalidade, é caso de limitacio ad-
ministrativa, nio se confundindo com a serviddo administrativa, que constitui 6nus especial imposto
a determinada propriedade. Cf. MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit. p. 550.

18 MEIRELLES, H. L. Op. cit. p. 472.
' OLIVEIRA, R. E. Construcio a Margem de Rodovias, RT, ano 80, v. 670, ago. 1991. p. 229.
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Ora, se a competéncia do titular da rodovia prevalece no caso de uma limita-
¢ao administrativa ao exercicio da propriedade em zona urbana, o que dizer de sua
competéncia para dispor sobre sua propria propriedade para regularizar o acesso
A via expressa, por razdes que repousam nos principios e diretrizes do sistema na-
cional de viagdo?

Com efeito, o fundamento do controle tanto do acesso as rodovias, quanto
das propriedades lindeiras, mesmo em zonas urbanas, é o principio de garantia
de seguranga do usudrio. N3o se trata, em suma, nem mesmo de uma sobrepo-
si¢do do interesse do Estado, ou da Unido sobre o interesse local do Municipio,
mas de prote¢do de um bem maior, seguranga, no interesse do sistema viario na-
cional, cuja guarida compete a quem dispde, titularmente, sobre a rodovia. Nao
ha aqui invasao de competéncias, mas antes coordenag¢io de politicas dos entes
federados, ditada a partir de um plano nacional, por exigéncia legal de compe-
téncia exclusiva da Unido, para a garantia de segurang¢a do usudrio do Sistema
Nacional de Viagao.

4 Plano viario e regime de concessao de obras publicas

Os critérios de racionalidade técnica (conveniéncia geogréfica, engenharia de
seguranca, distincias minimas, sinalizagao adequada etc.), aliados aos de viabili-
dade econdmico-financeira, no quadro da competéncia exclusiva da Unido, apon-
tam, pois, para uma necessdria coordenagdo entre os planos viarios e o regime de
concessao de obras publicas.

A Lei de Concessoes (Lei n® 8.987/95) insere-se dentro de um novo modelo
de Estado (Estado Regulador) em que

“[a] concessdo deve ser compreendida no dmbito de uma ordem politica e juridica
com caracteristicas diversas daquelas vigentes hd cem anos. Em termos mais pre-
cisos, a alteragdo radical das concepgbes politicas, sociais, econdmicas e juridicas
refletiu-se sobre o instituto da concessdo. Alude-se, entdo, d nova concessdo para
indicar os efeitos da constitucionalizagdo e da democratizagio do Estado e do Di-
reito brasileiros” .20

Por este motivo o destaque acentuado que Celso Antonio Bandeira de Mello
d4 para a inser¢do na pauta da regulag3o dos servigos publicos do intuito lucrativo
dos agentes privados (concessiondrias).?! E evidente que as empresas que prestam

2 JUSTEN FILHO, Marcal. As Diversas Configura¢des da Concessio de Servico Publico. Revista de
Direito Publico da Economia, ano 1, n® 1, jan./mar. 2003, p. 95-96.

21 E o que se vé quando ele afirma que, “[p]ara o concessiondrio, a prestagao do servico é um meio
através do qual obtém um fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao
concessiondrio é o meio por cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestagio do servi¢o” (MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 633).
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licitagdo para ser titular de concessdo de servigos publicos estdo interessadas na
obtengdo de seu lucro. O Estado pode exigir metas, servi¢o eficiente e adequado,
modicidade das tarifas, mas deve permitir que a empresa alcance também seus
objetivos.

E ndo se trata aqui somente do respeito aos interesses individuais da empresa
concessiondria. Trata-se antes de tudo de garantia do interesse publico na pres-
tacdo eficiente do servigo e aqui destaco o principio de eficiéncia que informa a
Administracio Publica dentro do novo modelo de Estado.

O principio da eficiéncia (CF, art. 37) tem por fim disciplinar a atividade ad-
ministrativa nos seus resultados, tornando possivel a legitima¢io (mas também
sua responsabiliza¢io) dos atos administrativos por seu éxito em atingir os fins
pretendidos por lei.?> Dentro do dever de prestagao de servigos publicos, a nova
solugio para essa responsabilidade de Administragdo pelos resultados, i. e., por
um servigo adequado, de qualidade e com tarifas médicas, é dada justamente pela
organizagdo empresarial, pela persecu¢io do lucro.

Assim, a op¢ao constitucional de posicionamento do Estado com relagao ao
dominio econdémico em geral, mas também com rela¢do aos servigos publicos,
reconhece a eficiéncia e os beneficios da organiza¢io privada de mercado e da
decisao empresarial. Ao mesmo tempo, no que se refere aos servicos publicos,
e particularmente aos direitos de exploragdo de bem publico, responsabiliza as
decisdes privadas pelos resultados das razdes que motivaram a concessio, o que
passa a ser regulado e fiscalizado por agéncia reguladora.

Essa responsabiliza¢do é instrumentalizada por uma série de obrigagdes de
interesse coletivo assumidas pela concessionaria. Primeiramente, sdo concedidos
para exploragio de particular nao s6 a rodovia, como também as faixas de margi-
nais e os proprios acessos.? Prevé-se também a obriga¢do de promogao de desa-
propriagdes e serviddes, com a interven¢ao do Poder Concedente, para persecu-
cio das metas de expansio.?* E, ademais, incumbéncia da concessionaria “adotar
todas as providéncias necessdrias, inclusive judiciais, a garantia do patriménio da Rodovia,
inclusive de sua faixa de dominio e de seus acessos”.?> A afetagdo caracteristica do bem
para o interesse publico de fluidez e seguran¢a do trafego na via expressa também
aparece na prépria defini¢ao do servigo adequado pelo qual se responsabiliza a
concessionaria.?

22 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio Agéncias reguladoras: legalidade e constitucionalidade, Revista
Tributdria e de Finangas Publicas, v. 35, ano 8, nov./dez. 2000, p. 143 ss.

3 Clausula 14 do Contrato de Concessiao da Rodovia Presidente Dutra (Federal) e Cl4usula 8.1. do
Contrato de Concessio da Autoban (Sao Paulo).

2 Clausula 16.1 do Contrato do Sistema Anhanguera-Bandeirantes.

2% Clausula 81, ¢, do Contrato de Concessdo da Rodovia Presidente Dutra. Disposi¢ao semelhante

encontra-se na Clausula 48.1, VIII, do contrato da Viaoeste, e na Clausula 50.1, VIII, do contrato da
Autoban.

26 Por exemplo, na Cldusula 30 do contrato da Dutra, onde seguran¢a vem definida como (letra e):
“a operagdo nos niveis exigidos no PROGRAMA DE EXPLORAGAO DA RODOVIA, dos sistemas referidos na
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No que se refere a construgao ou remogio de acessos, havendo a considera-
¢do de interesses privados ou de outros entes, o que implica o exercicio de poder
publico, a regra é que as concessiondrias devem realizar os entendimentos ne-
cessarios com os entes envolvidos em conjunto com o Poder Concedente. Assim,
1é-se na cldusula 82, V, do Contrato da Rodovia Presidente Dutra que cabe a Con-
cessiondria “efetuar os necessdrios entendimentos com as Prefeituras Municipais ou com os
respectivos beneficidrios para a construgdo, reformulagdo ou remogdo de acessos”.?’

A solicita¢ao de acesso por qualquer interessado deve passar por avaliacao
técnica da Concessionaria segundo seu planejamento para conferir condi¢des de
fluidez e seguranca do trafego, a qual, por sua vez, fard solicitagdo ao Poder Con-
cedente para que este autorize ou rejeite o pedido. A prerrogativa para defini¢do
da localizagdo e do niimero de acessos, como ja visto, é de interesse e competén-
cia do Estado ou da Unido, o que, no caso da concessao, passa a ser gerido pela
concessionaria. Porém, o exercicio do poder de acatar ou rejeitar o pedido perante
os demais entes ou os administrados a partir de projeto fundamentado compete
ao Poder Concedente. Mas o que se deve pontuar aqui é a atua¢do necessaria das
concessiondrias para que se promovam a defini¢do, planejamento, remo¢do ou
remanejamento de acessos dos acessos.

Pode-se entender, nesse contexto, que a competéncia dos Municipios para
a construcio de acessos as rodovias, estaduais ou federais, mesmo submetidas
a regime de concessio, nio sé deve respeitar a legislagdo federal sobre sistema
rodovidrio e, conseqiientemente, a competéncia federal e estadual no que diz res-
peito as condi¢bes técnicas, como também a legislagio referente a concessdes, no
campo de intersec¢io dessa com a legisla¢do sobre sistema vidrio.

Nos termos da discriminagdo de competéncias federativas e da concessao do
servi¢o de exploragdo da rodovia, ndo se pode reduzir a administragdo e planeja-
mento dos acessos pela concessiondria a um interesse privado a ser oposto a um
interesse publico Municipal, como consta de andlise preliminar do STE, em casos
especificos, nos quais se discutia a relagdo de prevaléncia da competéncia munici-
pal sobre contratos de concessao e a exigéncia de equilibrio econdmico financeiro
da politica tarifiria.?® Na verdade, o foco do problema aqui examinado é outro:
trata-se antes de interesse publico e de discrimina¢do de competéncias entre os
entes federados, nos termos do art. 21, XXI, da Constitui¢do Federal, no qual,

letra anterior, de modo que sejam mantidos, em niveis satisfatérios, os riscos de acidentes, compreendendo, também
os servigos gratuitos de atendimento mecdnico emergencial”; e na fluidez do trafego (letra f): “as boas condigoes
de fluidez de transito, alcangada pelo correto gerenciamento dos sistemas referidos na letra d acima, propiciando que
os usudrios alcancem seus destinos de acordo com as suas programagées de tempo, sem congestionamentos, inclusive
nas pragas de peddgio e nos pontos de pesagem”.

27 Ver por exemplo a Clausula 82, do Contrato de Concessdo da Dutra e em Sao Paulo, o art. 59,
paragrafo tnico, do Decreto n® 40.077/95. No modelo de contrato de concessio de rodovias federais
submetido a Consulta Pablica pela ANTT prevé-se como competéncia e, portanto, dever, do 6rgao
regulador, apoiar a concessiondria nos entendimentos com os demais entes.

28 STA 8/RS, Relator Min. Mauricio Correa, 15-1-04, DJ 3-2-04; e SS 2.257/SPB, Min. Mauricio Correa
7-10-03, DJ 13-10-03.
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de um lado, estd o atendimento ao interesse de seguranca e fluidez do trifego,
exercido pelo Estado ou pela Unido mediante a administragao que melhor possa
atender a esses fins, e, de outro, a organizagao da malha urbana dos Municipios.
Para a melhor persecu¢do desses interesses a lei federal prevé a articulagio e en-
tendimentos entre os entes envolvidos, devendo a solug¢do de eventuais problemas
ser pautada por critérios técnicos.

E decorréncia do que foi até aqui exposto que nio subsiste a alegacio de
diferenga entre acessos jd existentes, mesmo anteriormente a concessio, € novos
acessos. Estando os acessos a servigo de qualquer usudrio da rodovia, todo o planeja-
mento deles incumbe & concessiondria que, uma vez fundada em razdes técnicas
de engenharia e econdmicas e em condigbes minimas estabelecidas normativa-
mente mediante regulamentagao federal ou estadual, podera reformular os aces-
sos de forma a alcangar da forma mais eficiente o interesse ptblico em uma via
segura e com razoavel fluidez de trafego, com a autorizagao do Poder Concedente,
obviamente. Tanto é assim que os contratos de concessio, ao se referirem aos
acessos e entendimentos com as Prefeituras Municipais ou beneficiarios, falam na
sua constru¢io, mas também na sua reformula¢io e remogio. Esse entendimento
vale ndo s6 para os acessos ja existentes ndo autorizados, que podem e devem ser
bloqueados, pela Concessionaria, em conjunto com o Poder Concedente no exer-
cicio do poder de policia, posto que ndo tenham sido baseados em estudos técni-
cos, conforme exigéncia do Plano Nacional de Viag3o, mas também para aqueles
acessos autorizados. Neste (ltimo caso, a remogio ou reformula¢io do acesso deve
estar pautada em justificativa que as alinhe a seguranga e a eficiéncia na explora-
¢do da via publica, isto é, da rodovia.

4.1 Rotas de fuga

Esse entendimento geral com relagao aos acessos aplica-se, em particular, as
chamadas “rotas de fuga”, definidos na Consulta como a abertura ou asfaltamento de
acessos com a nitida finalidade de propiciar ou estimular a fuga de veiculos do peddgio cobra-
do pela concessiondria. Cabem, porém, considera¢des adicionais sobre esse tema.

Costuma-se invocar o interesse dos habitantes e da economia do Municipio
para justificar essa espécie de acesso, que estaria, assim, no 4mbito da competén-
cia municipal por se tratar de interesse local e peculiar.

Constituindo a rota de fuga elemento que interfere na forma de utilizacdo da
rodovia, a mesma ndo pode deixar de ser considerada, no que concerne as exigén-
cias do sistema nacional de via¢do, em fun¢io das melhores condi¢des de fluidez
de trafego e seguranca da estrada e, apenas dessa perspectiva, em fun¢io dos be-
neficios que possa trazer aos habitantes do municipio. Vale dizer, os habitantes do
municipio devem ser considerados sob a perspectiva de seus interesses como usua-
rios desse sistema (municipe-usudrio). O interesse local do Municipio, em termos
vidrios, esta, certamente, na organiza¢do de sua malha urbana e do corresponden-
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te sistema, de forma eficiente para a respectiva circula¢do. Focar esse interesse
numa questio de um (suposto) beneficio econémico local e, assim, de evitar que
os municipes, que, por inevitavel necessidade, sao obrigados a usar da rodovia,
paguem o peddgio, constitui um desvio de finalidade e um abuso de competéncia.

Nao sé ha um desvio de finalidade com relagdo a0 municipe-usudrio, como
também é inevitdvel que a rota de fuga acabe por servir a qualquer usudrio da
rodovia, municipe ou ndo. Aqui sequer ha um interesse de municipe que possa de
alguma forma ser atribuido ao “interesse local”. Sob a ética do interesse publico na
eficiéncia do sistema viario, a rota de fuga significa, assim, a violagio direta a um de
seus principios gerais, segundo o qual deve-se “assegurar, sempre que possivel, que
os usudrios paguem pelos custos de servigos prestados em regime de eficiéncia” (art.
11, inc. IV, da Lei n® 10.233/2001), o que a reveste de ilegalidade incontornavel.

De outro lado, por se arrogar competéncia para a constru¢ao da rota de fuga,
que serve a qualquer usudrio, estd o Municipio a exercer, na verdade, uma compe-
téncia suplementar como se esta fosse competéncia para colmatar lacunas, quando
se trata apenas de uma competéncia decorrente, que se exerce conforme a legis-
lag3o federal. E, nesse caso, ocorre abuso de competéncia, posto que nio cabe ao
Municipio, a pretexto de regulamentar o uso local, interferir na disciplina geral da
utiliza¢do da rodovia por qualquer usuario.

Nao se trata aqui, portanto, de fundamentar o carater indevido da rota de fuga
no interesse privado no lucro da concessionaria ou na garantia do equilibrio eco-
ndémico financeiro do contrato de concessao em contraposi¢ao 4 competéncia de
um ente federado (o Municipio) perante a politica tarifiria do Poder Concedente,
ainda mesmo que a persecug¢io do lucro seja o préprio fundamento da organizagdo
da exploragio vista como mais eficiente pelo Estado ou Uniio no momento em
que efetua a concessdo. O que estd em questio é, primariamente, a obrigatoriedade
da administragdo da rodovia sob as melhores condigées de seguranga e raciona-
lidade na fluidez de trdfego, e, secundariamente, um servi¢o, cuja prestagao deve
ocorrer segundo o principio de eficiéncia administrativa, o que pressupde a justa
e conseqliente remuneragao para que se obtenha o éxito pretendido (CF art. 175,
paragrafo unico, Il e IV).

De certo modo, pode-se dizer que a rota de fuga, por constituir desvio de finali-
dade e abuso de competéncia, chega a ferir o sentido solidario da Federagao brasi-
leira.?® O federalismo solidario exige, como condi¢do de efetividade, a cooperagio
entre os entes federados, tanto no sentido vertical quanto horizontal. Esta coope-
ragio, embora a primeira vista faga pensar numa espécie de contrato federado, a
presidir as rela¢des entre as unidades, tem um outro fundamento.

Na verdade, no contexto do federalismo soliddrio, ela ndo tem uma natureza
contratual. Isto porque as rela¢des entre as entidades que compdem a federagio,

¥ Sobre esse sentido, no constitucionalismo brasileiro, cf. Orlando Bittar. Obras Completas. Belém,
1978.v. 2, p. 323 ss.
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cujo objetivo deve ser o fomento das finalidades comuns, t¢ém um sentido juridico-poli-
tico que as transcende. Para adotar a célebre distingdo de Henry Maine,*® n3o se
trata de contrato, mas de status. A federacdo nio une contratualmente seus mem-
bros, mas altera-lhes o status. De uma entidade administrativa, no caso brasileiro,
a provincia, muda sua constitui¢do: passa a Estado federado. Dai a idéia de unido
indissolavel (CF art. 1¢), de uma ordem permanente (CF art. 60, § 42, I). A federa-
¢do cabe, nestes termos, 4 fortiori, o principio da homogeneidade, de que nos fala
Carl Schmitt,’! ou seja, da igualdade substancial que preside todo acordo concreto
entre seus membros e exclui, entre eles, formas conflituais tipicas das rela¢Ges
entre estados independentes.

De outro lado, porém, essa homogeneidade nao institui um Estado unitdrio,
mas uma relagao comunitdria em que os objetivos econdémicos e sociais devemn
instaurar, entre as unidades federadas, uma distribui¢do cooperativa de compe-
téncias, mesmo quando concorrentes.

Essa rela¢io, que tem por fundamento o principio da homogeneidade, exclui
formas conflituais, como a utiliza¢3o unilateral de uma competéncia para prote-
ger, em nome da autonomia, os interesses de cidadaos de uma unidade, mas que
repercute nas outras unidades, tomando-a por base para desonerar uns em detri-
mento dos demais.

E justamente isso que ocorre com a criagio de rotas de fuga, sobretudo quando
0s acessos sao construidos ostensivamente para evitar o pagamento do pedagio,
caso em que o ato assume o carater de um abuso da autonomia (n3o importam as
justificativas), gerando um conflito politico-institucional que fere o sentido solidario
da Federacao.

Pode-se falar mesmo de uma quebra de lealdade e até de certa ma-fé objetiva®?
do Municipio que faz acessos que sdo verdadeiros contornos as pragas de peda-
gio para evitar que usudrios paguem pedagio, caracterizadas pela frustra¢io do
comportamento esperado, que é o encaminhamento de planejamento e estudos
técnicos para o detentor da rodovia, como legalmente previsto.

5 Discricionariedade e o controle pelo Poder Judiciario

Em tema de segurangca e eficiéncia na autorizagdo do acesso, deve-se exami-
nar, primeiramente, o sentido discriciondrio do ato administrativo.

30 MAINE, H. Ancient Law. Dent, 1917. p. 99-100.
31 Carl Schmitt. Verfassungslehre. Berlim: Duncker & Humblot, 1970. p. 375.

32 A cldusula geral da boa-fé objetiva que ¢ invocada em virios dispositivos do Cddigo Civil de 2002:
arts. 113 (sobre interpretagdo do negécio juridico), 128 (concernente a condi¢io resolutiva quando
aposta a negdcio de execugdo continuada ou periddica), 187 (relativo a abuso de direito) e 422 (re-
ferente a contrato). A aplica¢ao desse principio nao se restringe apenas ao direito privado, mas se di
também no dmbito do direito publico, tendo, pois, aplicagio que se vai generalizando principalmente
por influéncia da jurisprudéncia estrangeira, em particular a alema (cf. Menezes Cordeiro. Tratado de
Direito Civil Portugués, 1 (Parte Geral), t. I, § 142, n® 67, p. 200, Coimbra: Livraria Almedina, 1999).
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Como visto anteriormente, Unido e Estados, na explora¢io das rodovias afe-
tadas a sua competéncia, devem expedir as condi¢des que discriminam as exigén-
cias referentes a necessidade técnica (de engenharia) e a viabilidade financeira,
bem como a garantia de segurang¢a dos usudrios, elevada a principio informador
do sistema pela Lei n? 10.233/2001. Ou seja, havendo conflito entre os interesses
dos entes federados, é a conjugag¢do do valor da seguranga, a viabilidade econémi-
ca e a gestdo eficiente dos bens publicos o que leva a decidir sobre a oportunidade
e adequagio da instalagdo de acesso, para o que se requer o estudo técnico-econd-
mico. Trata-se aqui de matéria atinente a discricionariedade técnica do titular do
bem publico considerado.

No que se refere aos atos administrativos, de modo geral, fala-se em discri-
cionariedade técnica. A nogio nasceu na Austria, com Bernatzik, que entendia
tratar-se de atos que, por sua alta complexidade técnica, deviam ser retirados do
controle jurisdicional. Seu conceito conheceu um desenvolvimento maior na Ita-
lia, onde Alessi distinguia entre discricionariedade administrativa, cujos critérios
de decisao sdo puramente administrativos (por exemplo, a concessio de licenga
para uso de armas, um certificado de boa conduta), e discricionariedade técnica,
que exige critérios técnicos, como, por exemplo, ordenar o fechamento de um
estabelecimento por considera-lo insalubre.?

Aparece, aqui, o problema da relacdo entre o parecer técnico exarado por
entidade consultiva e o ato administrativo. Na tradi¢do mais antiga do Direito
Administrativo, o tema sempre vinha posto em termos de uma separagao estru-
tural entre ato de conhecimento e ato de vontade. Assim, o parecer técnico teria
a esséncia cognitiva, seria apenas manifestagdo de conhecimentos técnicos e de
correspondente verificagdo de fatos dados a exame. De sua parte, o ato adminis-
trativo estaria caracterizado pela esséncia voluntaria da tomada de decisdao. Em
conseqiiéncia, o parecer, por natureza, nao poderia produzir fatos decisérios e, de
seu lado, o ato administrativo, em face do parecer, seria absolutamente livre na
expressao de sua vontade.

O moderno desenvolvimento da teoria da administra¢io mostrou, no entan-
to, que uma separagao estrutural deste género nao dava conta do sentido comple-
x0 do ato administrativo enquanto um processo de formag¢ao do poder decisério.
Diante disto, isto é, diante da percep¢io complexa do fendmeno decisério, “o pa-
recer como ato isolado e contraponivel a decisdo constitui um sem sentido”.>* A necessaria
visio articulada do referido fendmeno convence da necessdria insergio do parecer
(laudo técnico) e de sua utiliza¢do nos momentos formativos e determinantes da
opgio realizadora da administragao.

Um dos elementos perceptiveis desta nova relagio estrutural estd na exigén-
cia de motivagdo dos atos administrativos. Os motivos, afinal, para serem reco-

3 Cf. GUERRA, Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro, 2005. p. 191 ss.
3  TRIMARCHI, Francesco. Funzione consultiva e amnistrazione democratica, Milano, 1974. p. 203.
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nhecidos, tém de se exteriorizar de qualquer modo, devendo depreender-se mais
ou menos diretamente de quaisquer dados ou circunstdncias exteriores ao agente.
A motivagdo é, assim, a expressdo externa dos motivos. Esta expressio é, em
conseqiiéncia, um elemento decisivo para a correta apreciagao da legitimidade de
um ato administrativo. Sem ela, o ato fica a mercé de um sem-nimero de motivos
subjetivos e ocultos, mas presentes no ato decisério.*

Ora, a motivagdo como elemento de controle da legitimidade dos atos torna
visivel o entrelagamento entre fatores cognitivos e volitivos na formagao do poder
decisoério. O contetido da decisdo exteriorizada deve decorrer de premissas téc-
nicas adotadas ou, no minimo, nio pode conflitar com elas. Por seu intermédio,
é possivel discernir entre discricionariedade e arbitrariedade.** Neste quadro, o
parecer técnico ou laudo técnico deixa de ser um mero elemento de contraposi¢do
ao interesse decisério da Administra¢io, para constituir um elemento informador
do préprio ato de decidir.

Para bem balizar o entendimento, é preciso distinguir, no entanto, entre a
chamada discricionariedade técnica impropria e a discricionariedade técnica pro-
pria. Esta ultima ocorre quando a lei usa conceitos que dependem da manifesta-
¢do de drgdos técnicos, ndo cabendo ao administrador se nao uma unica solugio
juridicamente valida. Nesse caso, o ato, embora com base em conceitos empiricos
sujeitos a interpretagao técnica, é vinculado. Na verdade, porém, o cardter vin-
culante de um parecer nio o torna ato volitivo, mas significa que, entre o drgao
decisério e a entidade consultiva, se estabelece uma conjugacio de hipoteses. Por
exemplo, se a lei determina que uma autoriza¢io s6 podera ocorrer se houver pa-
recer favoravel, a existéncia deste implicard a ilegalidade da eventual omissao da
autoridade em decidir. Isto, porém, nio significa que o érgao decisério nao possa
valorar os termos do parecer exarado, chamando a aten¢io para aspectos, fazendo
disto uma solicita¢io indireta de reexame até mesmo de fatos supervenientes.

Ja a discricionariedade técnica imprépria ocorre quando o administrador se
louva em critérios técnicos, mas ndo se obriga apenas por eles ou aprecia diferen-
tes critérios, podendo exercer seu juizo conforme conveniéncia e oportunidade.
Ao contrario da discricionariedade técnica prépria, onde o preenchimento unifor-
me do conceito legal indeterminado aponta para a solu¢io tecnicamente adequa-
da, na discricionariedade técnica imprépria os critérios podem abrir um leque de
op¢oes tecnicamente adequadas aos fins propostos, cabendo ao administrador a
decisdo, ou ainda, os diferentes critérios técnicos empregados podem a favor ou
contra determinado ato, ou vantagens e desvantagens, cabendo ao administrador
ponderar e defini-lo segundo a conveniéncia e oportunidade.

Como vimos, a questdo aqui enfrentada diz respeito ao local e niimero de
acessos para um determinado trecho da rodovia. Os laudos técnicos para a cons-

3 Cf. QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Publico. Coimbra, 1989. v. 1, p. 485.
3% Idem, ibidem. p. 489.
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trugao de acessos envolvem estudos de trafego, estudos geoldgicos e geotécnicos,
hidrolégicos, topograficos, estudo de impacto ambiental e de viabilidade econd-
mica, projeto de seguranca e de sinalizagao. Sao diferentes critérios decisérios que
podem apontar para ponderacdes de vantagens e desvantagens técnicas em cada
aspecto envolvido (econdémico, geoldgico, topografico, demanda de trafego, segu-
ranga etc.), a partir dos quais a autoridade estd tecnicamente apta a fundamentar
sua decisdo, observando os objetivos de integragao, fluidez e seguranca do trafego
de veiculos. Vale dizer, os estudos ndo decidem, fundamentam a decisao.

Mesmo com base em laudo técnico, a autoridade pode interditar locais de
acesso por razdes de engenharia, mas, em virtude de outros critérios (necessida-
de, no tempo, de acesso provisorio até que se construa um definitivo - urgéncia -,
manuten¢ao de acesso existente até que se providencie o definitivo — continuidade
-, espagamento menor ou Maior entre um acesso e outro por razdes de seguranc¢a
- essencialidade - etc.), a autoridade opta por nao realiza-la ou realizi-la parcial-
mente ou sob condi¢des temporais (sujeitas a prazo).

Assim, no caso em tela, a racionalidade técnica opde ou sopesa diferentes
fatores que envolvem a viabilidade conforme exigéncias econdmicas e de enge-
nharia vidria, compatibilizadas, coordenada e racionalmente, com a seguranga do
usudrio. Trata-se, portanto, de discricionariedade técnica imprépria, como se vé, a
propésito, na seguinte consideragao:

“O ato administrativo de negar ou conceder acesso a uma determinada via pii-
blica ou a um ponto determinado de uma estrada — ndo carece de lei (Seabra Fagun-
des, op. cit. p. 105). Que melhores razdes ndo ocorressem, dir-se-ia que o bloqueio
de uma via ptiblica é, em geral, uma caracteristica substancial do objeto da obra.
Integra-lhe o mérito. E ‘os atos de mérito sdo da atribui¢do do Poder Executivo,
posto que os elementos que o constituem sdo dependentes do crédito politico e meios
técnicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo (Seabra Fagundes ‘O con-
trole dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio’, 2. ed. p. 174). Mas em maior
sentido, ai estaria a justificativa do bloqueio o poder de policia tido pela Adminis-
tragdo sobre a faixa de dominio e em relagio ao trdfego. Policia — ou poder de policia
— é definida, precisamente, como aquela atividade de Administragdo, excepcional e
discriciondria, que restringe coativamente a atividade individual, na protegdo da
seguranga coletiva e da boa ordem da cousa piblica.””

Tratando-se de discricionariedade técnica imprépria, nao cabe ao Judicirio
definir o local e nimero de acessos; no miximo cabe o controle da fundamentacio
do ato administrativo, que genericamente lhe é conferido pelo principio de moti-
vagio dos atos administrativos, como pressuposto de sua legalidade.

Nessa hipétese, o ato administrativo do Municipio, autorizando a construgao
de um acesso, fora de qualquer plano de coordenagio segundo as exigéncias do

3 DUARTE, Flavio. Aspectos Juridicos da Rodovia. Mauad Editora, p. 49, 50.
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Sistema Vidrio Nacional, portanto, desligado de um estudo ou laudo técnico de via-
bilidade econdmica e de engenharia, carrega, consigo, o 6nus da fundamentagio.

Em conseqiiéncia, se o acesso realizado nio é autorizado pelo competente
poder federal ou estadual, ocorrendo a sua revelia, ou se contradiz o plano téc-
nico efetivamente realizado pela autoridade competente ou, por delegagio, pelo
concessiondrio, ou se leva em considera¢ao outras razdes (por exemplo, interes-
se econdmico do Municipio), desprezando o fundamento bésico da seguranga, o
ato administrativo do Municipio ndo tem fundamentagio, sendo, portanto, ilegal.
Cumpre ao Poder Executivo (federal ou estadual), no exercicio de seu poder de
policia, simplesmente bloqued-lo. Por sua vez, se o acesso existente é autorizado e
se planeja remové-lo, cabe a concessiondria ou operadora da rodovia fundamentar
tecnicamente a sua remogio ou reformulacio, que serd autorizada pelo poder con-
cedente. E, por outro lado, a recusa de acesso mediante solicitagdo fundamentada
do Municipio também deve estar embasada em fundamentagio técnica.

Em qualquer dessas hipéteses, ao Judicidrio cabe apenas, no mérito, o controle
da existéncia da fundamentagao, sendo nulo o ato nao fundamentado, ou, na forma,
apreciar o ato quanto aos limites da competéncia outorgada pela Constituigao.

6 Conclusao

A anilise empreendida permite delinear o seguinte quadro de solug¢des refe-
rente a construcio de acessos nas margens de rodovias:

(i) as rodovias estaduais e municipais sdo bens publicos de uso especial
afetado ao interesse coletivo em vias de longo percurso integradas ao
sistema vidrio nacional e com fluidez célere e segura de veiculos. Como
0s acessos integram esses bens, e considerando que sua abertura ou
manutengio afeta diretamente o interesse piiblico perseguido, cabe ao
ente titular do bem, estadual ou federal, definir o local e o nimero de
acessos adequados a esses objetivos;

(if) tal definicio deve estar fundada em critérios técnicos presentes em
estudos de engenharia e de viabilidade econémica, haja vista que a
racionalidade e eficiéncia sao principios do sistema vidrio nacional.

Portanto, a abertura e manutenc¢io de acessos nas rodovias estaduais ou fede-
rais condiciona-se a autorizagio pelo titular do bem (Estado ou Unido), fundada
em estudos técnicos. Em caso de exploragao do bem por meio de concessio, a
concessiondria, responsavel pela eficiéncia do servi¢o e pela manuteng¢do dos bens
concedidos, deve gerir a rodovia e solicitar por iniciativa prépria, ou por provoca-
¢do de terceiros, inclusive os Municipios, a abertura, reformula¢io ou remogio de
acessos, com base em estudos técnicos, cuja execugido condiciona-se a autorizagio
pelo Poder Concedente.



O Acesso a Rodovias e a Competéncia dos Entes Federados

Tal solugio pauta-se por uma concepgio de articulagio e solidariedade entre
os entes federados na persecugio do interesse nacional. O fato de qualquer um dos
entes prestar o servi¢o que lhe incumbe por meio de parceria com o particular nao
pode mudar a natureza publica dos interesses protegidos, transformando a questdo
em uma pseudo oposi¢ao entre interesse publico versus interesse privado.

A autoriza¢io da abertura, reformulag¢io ou remogio de acessos situa-se no
campo de discricionariedade técnica impropria do ente Estadual ou da Unido,
conforme se trate de rodovia estadual ou federal. Como tal, deve louvar-se em
estudos técnicos que considerarao fatores de viabilidade econdmica, engenharia,
demanda de trifego e de seguranca, mas nio se vincula a uma determinada so-
lu¢io apontada por um determinado estudo. Antes, pondera os estudos e decide
tendo em vista maior eficiéncia em termos de integragao viaria, fluidez de trifego,
seguran¢a e modicidade de tarifas. Assim, a autoriza¢do pode ser recusada uma
vez pautada em critérios técnicos.

Caso a solicitagao do Municipio para abertura de acesso seja baseada em es-
tudos técnicos, cumpre ao Estado ou Unido opor razdes de ordem técnica, dentre
elas, alternativas mais eficientes para atendimento da finalidade publica, para re-
cusar a autorizagdo. Caso a abertura de acesso seja realizada sem pedido de au-
torizagdo e, portanto, sem estudo que a fundamente, o ente que detém a rodovia
podera remové-lo ou bloqued-lo, independentemente de fundamentagio técnica,
pois o 6nus da fundamentagao cabe, no caso, aquele que deseja abrir o acesso.
Caso 0 acesso ja seja existente e autorizado, cabe aquele ente que deseja remové-
lo fundamentar tecnicamente sua deciséo.

Tratando-se de discricionariedade técnica improépria, ao Judiciario cabe ape-
nas, no mérito, o controle da existéncia da fundamentacio, sendo nulo o ato nio
fundamentado, ou, na forma, apreciar o ato quanto aos limites da competéncia
outorgada pela Constitui¢io. Presentes estudos técnicos que demonstrem a ina-
dequagdo ou irregularidade de acesso, nio cabe ao judiciario discutir o mérito
desses estudos ou da decisao administrativa neles pautada.
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