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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE GRAVATAÍ. LEI MUNICIPAL DISPONDO ACERCA DO NÚMERO DE VEÍCULOS PARA A EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE FRETAMENTO PARA O TRANSPORTE COLETIVO DE ESCOLARES. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA. VÍCIO MATERIAL.

1. O caput do art. 13 e seus incisos I, II e III da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, padecem de vício material, na medida em violam o princípio da livre concorrência ao dispor acerca da quantidade de veículos para a exploração do serviço de fretamento para o transporte coletivo de escolares.
2. Verificada a ocorrência de vício de inconstitucionalidade material e, consequentemente, afronta aos arts. 8º, caput e 157, V, da CE-89, o que autoriza o manejo da presente ação direta de inconstitucionalidade.

3. Declarada a inconstitucionalidade da expressão “que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço”, constante do caput do art. 13 da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, bem como os incisos I, II e III do referido artigo, com redução de texto.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70067373035 (Nº CNJ: 0422681-64.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA 


	PROPONENTE

	CâMARA DE VEREADORES DO MUNICíPIO DE GRAVATAí 


	REQUERIDO

	PREFEITO MUNICIPAL DE GRAVATAí 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO), Ana Paula Dalbosco e Adriana da Silva Ribeiro.
Porto Alegre, 18 de abril de 2016.

RELATÓRIO

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA em face do PREFEITO MUNICIPAL DE GRAVATAÍ e da CÂMARA DE VEREADORES DO MUNICÍPIO DE GRAVATAÍ, tendo por objeto parte do caput e os incisos I, II e III, do art. 13 da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, que disciplina o regime de fretamento para o transporte de escolares no âmbito do Município de Gravataí, revoga a Lei - Gravataí nº 2.054/03 e dá outras providências.

Em suas razões, alegou que a expressão “que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço”, constante do caput do art. 13 da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, bem como os incisos I, II e III do referido artigo, por criarem critérios quantitativos para a outorga de novas autorizações para a exploração da atividade privada de transporte escolar, o que fere o princípio constitucional da livre concorrência, caracterizando a inconstitucionalidade material da norma impugnada. Destacou os termos dos arts. 170 e 175, da CF-88 e o art. 157 da CE-89, bem como a legislação de regência das concessões e permissões dos serviços públicos, defendendo a impossibilidade do Município restringir, limitar ou condicionar o número de autorizações para exploração da atividade, a ponto de caracterizar o transporte escolar prestado em caráter privado como serviço público. Colacionou arestos destacando a afronta aos arts. 8º, caput e 157, V, da CE-89. Pugnou pela concessão de medida liminar e, ao final, pela procedência do pedido.

Recebida a inicial, a medida liminar foi deferida (fls. 79-81vº).

O Procurador-Geral do Estado manifestou-se acerca da legislação objurgada (fls. 91-7).

O prazo do Município de Gravataí e da Câmara Municipal de Gravataí transcorreu in albis (fls. 98-9).

Os autos foram com vista ao Dr. Fabiano Dallazen, Procurador-Geral de Justiça, em exercício, que opinou pela procedência da ação direta de inconstitucionalidade (fls. 101-5vº).

É o relatório.

VOTOS

Nelson Antonio Monteiro Pacheco (RELATOR)

Encaminho voto no sentido de julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade.

Tal como referi quando da concessão da medida liminar, tratando-se do controle de constitucionalidade importante destacar a doutrina acerca de Ações Constitucionais, sob a organização de Fredie Didier Jr.
, que assim dispõe:

(...) Partindo da concepção kelseniana do ordenamento jurídico, tem-se que as normas de um ordenamento não se encontram em um mesmo plano, mas, sim, escalonadas, verticalmente, em diferentes degraus, sendo que, no topo da escadaria-positiva, encontra-se a Constituição,3 iluminando e legitimando as normas hierarquicamente inferiores.4
É a lei máxima, dotada de superioridade formal – prevendo forma de produção de outras normas – e material – traçando parâmetros materiais, de conteúdo, para as normas infraconstitucionais.5
E a validade destas normas infraconstitucionais está condicionada aos limites formais e materiais que lhe são impostos pela Constituição – que confinam a forma pela qual devem ser elaboradas e sua substância/conteúdo.6 Uma norma inferior que exceda esses limites é ilegítima, porquanto inquinada pelo vício da inconstitucionalidade.

Conclui-se, assim, que a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional pode ser de dois tipos: formal, em caso de inobservância de normas constitucionais que regem o processo legislativo previsto para sua elaboração; ou material, em caso de desrespeito ao conteúdo das normas constitucionais.

Pois bem. Por conta dessa supremacia e rigidez constitucional, fez-se necessária a instituição de mecanismos de fiscalização da fidelidade das normas infraconstitucionais à Constituição. Eis o chamado controle de constitucionalidade das normas.

_____________________

3. Acima dela, só a norma fundamental, que é o fundamento de validade e o princípio unificador de todo o sistema (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. 10 ed. Brasília: Universidade de Brasília, 1999, p. 52-62).

4. “A ordem jurídica não é um sistema de normas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construção escalonada de diferentes camadas ou níveis de normas jurídicas. A sua unidade é produto da conexão de dependência que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produção, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental. (...) Se começarmos levando em conta apenas a ordem jurídica estadual, a Constituição representa o escalão de Direito positivo mais elevado” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 246-247).

5.  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7. Ed. Coimbra: Almedina, p. 890.

6 “(...) os actos normativos só estarão conformes com a constituição quando não violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produção desses actos, e quando não contrariem, positiva ou negativamente, os parâmetros materiais plasmados nas regras ou princípios constitucionais” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p.890).
Feitas essas primeiras considerações, passo ao exame da expressão “que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço”, constante do caput do art. 13 da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, bem como os incisos I, II e III do referido artigo, ora impugnados como inconstitucionais na via da presente ação.

O dispositivo questionado assim prevê:

Art. 13 As autorizações para exploração do serviço de fretamento para o transporte coletivo de escolares serão expedidas pelo Poder Público municipal, que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço.

I- Todos os processos para novas autorizações deverão ser precedidos de levantamento realizado pela SEMURB, admitindo-se o acréscimo de 01 (um) veículo (autorização), quando o sistema de transporte escolar de uma das regiões operacionais tiver ocupação (número de passageiros) maior que 90% (noventa por cento), desde que tais fatos sejam comprovados, o qual deverá ser concluído até o último dia útil do mês de março, admitindo-se a expedição de novas autorizações. 

II- Observado o disposto no inciso I, a SEMURB deverá avaliar a necessidade de ampliação do número de prefixos, realizando estudo quantitativo por instituição de ensino, observando a taxa de ocupação de 90% (noventa por cento) por veículo autorizado e avaliando possibilidade de acomodar os novos alunos nos aos prefixos existentes. 

III- Após a constatação da necessidade de ampliação do número de prefixos, a SEMURB publicará edital visando à outorga das novas autorizações, que será realizada mediante sorteio público, quando o número de inscrições for maior que o número de autorizações a serem outorgadas. 

IV- Os novos autorizatários terão o prazo de 30 (trinta) dias, contados a partir da data de homologação, para adequarem-se ao disposto nesta Lei e iniciarem as atividades.

Com efeito, o cerne da alegada inconstitucionalidade está na ofensa ao princípio da livre concorrência, tema que não é novo no âmbito desta Corte, consoante os seguintes arestos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. SERVIÇO DE TRANSPORTE ESCOLAR PRESTADO EM CARÁTER PRIVATIVO. NÃO FIXAÇÃO DE ITINERÁRIO E PREÇO ESTABELECIDO PELAS PARTES CONTRATANTES. É inconstitucional a Lei Municipal nº 3.585/03, que dispõe sobre o serviço de transporte escolar no Município de Erechim, prestado em caráter privativo, sem itinerário fixo e mediante contraprestação estabelecida pelas partes interessadas. Assim, não se revestindo de serviço público essencial. Violação do princípio da livre concorrência. Art. 170, IV, da Constituição Federal e arts. 8º e 157, IV, da Constituição Estadual. Ação julgada procedente. Votos vencidos. 
(ADI nº 70019029123, Tribunal Pleno, rel. Des. Leo Lima, j. em 08OUT07);

CONSTITUCIONAL. TRANSPORTE ESCOLAR PRESTADO EM CARÁTER PRIVADO. NÃO- SUBORDINAÇÃO A ITINERÁRIO FIXADO PELO PODER PÚBLICO, ASSIM COMO AUSÊNCIA DE REGULAÇÃO ESTATAL DO PREÇO. PRINCÍPIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUNICIPAL QUE O SUBMETE À AUTORIZAÇÃO DO PODER PÚBLICO. Em se tratando de transporte escolar prestado em caráter privado, inexistindo submissão a controle estatal quanto a itinerário e preço do serviço, está-se no campo da livre concorrência, apresentando inconstitucionalidade a lei municipal naquilo em que pretende submeter tal transporte à autorização do poder público, resguardando-se a validade do texto normativo no que dispõe sobre transporte escolar prestado sob os auspícios do Estado. 
(ADI nº 70010727360, Tribunal Pleno, rel. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, j. em 11ABR05).
A legislação objurgada se amolda àquelas questionadas nos arestos ora colacionados. Neste ponto, peço vênia para destacar o seguinte excerto do parecer do Dr. Fabiano Dallazen, ilustre Procurador-Geral de Justiça, em exercício, que nestes autos oficiou, in verbis:

(...) os dispositivos legais impugnados dizem respeito à exploração de transporte escolar, a ser prestado em caráter privado, por pessoa física ou jurídica de direito privado voltada à exploração da atividade de transporte escolar.

Tal atividade caracteriza-se como essencialmente econômica, direcionada ao atendimento do estrito interesse dos contratantes e submetida, em razão de sua natureza, aos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência.

Como se viu, em decorrência de tais peculiaridades, não é possível imputar à atividade específica de transporte escolar, de âmbito privado, a qualidade de serviço público essencial, que se volta às necessidades gerais da sociedade.
Por tais razões, a expressão que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço contida na parte final do caput do artigo 13 da Lei n.º 3.596, de 22 de janeiro de 2015, do Município de Gravataí, bem como os incisos I, II e III do mesmo artigo, ao imporem condições/limitações quantitativas para que interessados possam prestar o referido serviço, trata a matéria como se serviço público fosse, de molde a constituir inequívoca afronta material às normas constitucionais que regem a temática.

É cediço que é princípio constitucional federal expresso que a todos é assegurado o livre exercício de qualquer atividade econômica, nos seguintes termos:
Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

(...)

IV – livre concorrência;

No mesmo sentido, disciplina a Constituição da Província:

Art. 157 – Na organização de sua economia, em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, o Estado zelará pelos seguintes princípios:
(...)
V – convivência da livre concorrência com a economia estatal;

Por seu turno, a Lei Federal n.º 9.074, de 07 de julho de 1995, que estabelece normas para outorga e prorrogações das concessões e permissões de serviços públicos, determina, em seu artigo 2º, parágrafo 3º, inciso III:
Art. 2o É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios executarem obras e serviços públicos por meio de concessão e permissão de serviço público, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento básico e limpeza urbana e nos já referidos na Constituição Federal, nas Constituições Estaduais e nas Leis Orgânicas do Distrito Federal e Municípios, observado, em qualquer caso, os termos da Lei n

 HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8987cons.htm" o 8.987, de 1995.

(...)

§ 3o Independe de concessão ou permissão o transporte:

(...)

III – de pessoas, em caráter privativo de organizações públicas ou privadas, ainda que em forma regular.

Assim, não resta dúvida de que a ordem constitucional determina que o transporte de pessoas, em caráter privado, independe de concessão ou permissão, ou seja, o transporte de pessoas, em caráter privado, por não ser serviço público, não está submetido à concessão ou à permissão oriunda do Poder Público.

Nesse passo, determina o artigo 175, caput, da Constituição Federal:

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

Nessa linha de argumentação, advém, como corolário lógico, que o Poder Público de Gravataí não pode restringir o amplo acesso de interessados ao exercício da referida atividade econômica privada como fez, por meio das normas impugnadas, eivadas de inconstitucionalidade. 

Isso decorre da natureza das atividades, bem como do fato de que não se está, como já dito, diante de serviço de transporte cuja prestação, na origem, incumbe ao Município e que, na execução, é realizado pela iniciativa privada mediante a contraprestação do usuário.
Constata-se, pois, a ocorrência de vício de inconstitucionalidade material e, consequentemente, afronta aos arts. 8º, caput e 157, V, da CE-89, o que autoriza o manejo da presente ação direta de inconstitucionalidade, nos termos da primeira parte do caput do art. 212 do RITJRS
.
Diante deste contexto, a procedência do pedido é medida que se impõe ao efeito declarar a inconstitucionalidade da expressão “que determinará a quantidade de veículos necessários para a execução do serviço”, constante do caput do art. 13 da Lei - Gravataí nº 3.596, de 22JAN15, bem como os incisos I, II e III do referido artigo, com redução de texto.

Tais as razões pelas quais voto pela procedência da ação direta de inconstitucionalidade.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067373035, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� 4ª edição - Salvador : Ed. JusPodium, 2009, p. 406-7.


� Art. 212. A ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal perante a Constituição Estadual, inclusive por omissão, será dirigida ao Presidente do Tribunal, em três vias, e os documentos que instruírem a primeira deverão ser reproduzidos por cópia.


(...). [grifo acrescentado].
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