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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE  - ART. 2º DA LEI MUNICIPAL Nº 4.057/97 DE SANTA MARIA  -   DISPOSITIVO LEGAL QUE LIMITA O NÚMERO DE PREFIXOS A OPERAR  NO TRANSPORTE ESCOLAR  NO MUNICÍPIO -  AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA LIBERDADE DE INICIATIVA E DA CONCORRÊNCIA FERINDO O PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE  -   RESTRIÇÃO IMPOSTA QUE ESTÁ A IMPEDIR O LIVRE COMÉRCIO  -  TRANSPORTE ESCOLAR ACORDADO COM TRANSPORTADOR PARTICULAR NÃO ABERTO AOS USUÁRIOS EM GERAL, FICANDO RESTRITO AOS CONTRATANTES, NÃO SE CONFUNDE COM O TRANSPORTE PÚBLICO ESSENCIAL.

Incidente procedente.
	Incidente de Inconstitucionalidade


	Tribunal Pleno

	Nº 70007779176


	Santa Maria

	COLENDA 4ª CÂMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	MUNICÍPIO DE SANTA MARIA 


	INTERESSADO

	ISOTUR TRANSPORTES LTDA - ME 


	INTERESSADA


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a ação nos termos do voto do Relator.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Osvaldo Stefanello (Presidente), Des. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Alfredo Guilherme Englert, Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Paulo Moacir Aguiar Vieira, Des. Vasco Della Giustina, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Alfredo Foerster, Des. Sylvio Baptista Neto e Des. Jaime Piterman.
Porto Alegre, 27 de dezembro de 2004.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO,

Relator.

RELATÓRIO

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR) - Trata-se de Incidente de Inconstitucionalidade suscitado pela 4ª Câmara Cível deste egrégio Tribunal de Justiça, em sessão de julgamento realizada no dia 10 de setembro de 2003, em ação ordinária movida por ISOTUR TRANSPORTES LTDA. contra o MUNICÍPIO DE SANTA MARIA.
O objeto do Incidente é a Lei Municipal nº 4.057/97 que, em seu art. 2º, limita o número de veículos para operar no transporte escolar, acarretando prejuízo à empresa autora na ação ordinária em que objetivou o livre exercício da atividade de transporte escolar, mesmo atingido o limite fixado na lei em comento. 

Conforme certidão de fls. 111 verso, decorreu o prazo legal sem qualquer manifestação das partes. 

Após parecer do ilustre Procurador-Geral de Justiça, Dr. Roberto Bandeira Pereira, pela procedência do incidente, no sentido de ser declarada a invalidade da Lei nº 4.057/97, do Município de Santa Maria, o feito veio a julgamento.

É o relatório.

VOTO

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR) - Eminentes Colegas, trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela colenda 4ª Câmara Cível na AC nº 70006409619, originário da Comarca de Santa Maria, por mim relatado, e sendo assim ementado:

“ADMINISTRATIVO  -  DISPOSITIVO LEGAL QUE LIMITA O NÚMERO DE PREFIXOS A OPERAR  NO TRANSPORTE ESCOLAR  NO MUNICÍPIO DE SANTA MARIA  -  AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA LIBERDADE DE INICIATIVA E DA CONCORRÊNCIA FERINDO O PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE  -  EXISTÊNCIA DE OUTRAS DEMANDAS SOBRE O MESMO TEMA A DEMONSTRAR A NECESSIDADE DE SE EXAMINAR A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO EM COMENTO E A PROVAR QUE O MUNICÍPIO NÃO DISPÕE DE PREFIXOS SUFICIENTES PARA ATENDER A DEMANDA, O QUE PERMITE CONCLUIR QUE A RESTRIÇÃO IMPOSTA ESTÁ A IMPEDIR O LIVRE COMÉRCIO.

Incidente de inconstitucionalidade suscitado.”
Os fundamentos do acórdão foram assim lançados:

“Versa a espécie sobre a aplicação e a constitucionalidade do artigo 2º, da Lei Municipal nº 4.057/97, de Santa Maria, que tem a seguinte redação:

“Art. 2º - O número de veículos admitidos a operar no transporte escolar será determinado pela Secretaria de Município da Viação e Transportes, observada a proporção de 1 (um) veículo para cada 2.500 (dois mil e quinhentos) habitantes no Município, apurada a cada 2 (dois) anos, mediante dados do IBGE”.

Ainda que o transporte coletivo se constitua em serviço público essencial, sujeito a fiscalização e regulamentação pelo Poder Público, impõe-se a observância pela Administração dos princípios estabelecidos na Constituição Federal e na Constituição Estadual.

No caso concreto, como vem referido na douta sentença apelada, o dispositivo em comento afronta a liberdade de iniciativa e da concorrência e fere o princípio da razoabilidade.

 O parecer ministerial, subscrito pela ilustre Procuradora de Justiça, Dra.Marly Raphael Mallmann, aborda a situação em fundamentação que ora reproduzo em parte, a fim de evitar tautologia:
“O art. 2º da Lei 4.057/97, que limita o número de prefixos para exercer a atividade contraria os princípios da livre iniciativa e igualdade.

A igualdade é afrontada, pois, ao limitar o número de veículos destinados ao transporte escolar, não há previsão de requisitos para a escolha, ademais a Constituição Federal em art. 175, estabelece que a prestação do serviço público sob a forma de permissão será feita através de licitação.

Destarte, vislumbra-se um ato discricionário do poder público, não estabelecendo requisitos e métodos para a escolha.

Não se mostra razoável, portanto, a não concessão de novas permissões para a prestação do serviço de transporte escolar no Município de Santa Maria, sendo o art. 2º da lei Municipal, que limita o número de prefixos, inconstitucional.

Não se discute, em verdade, a imperatividade da Lei Municipal, mas a inconstitucionalidade do art. 2º da referida Lei no sentido de não ser recepcionada pela CF/88, pois, contraria princípio da livre iniciativa.

Em que pese o exercício do Poder de Regulamentar pela Administração Pública, não se afigura lícito o atropelamento dos mais elementares princípios que norteiam um Estado Democrático de Direito, quais sejam, os princípios fundamentais da igualdade e livre iniciativa.

Por fim, cumpre referir que, respeitada a liberdade de comércio, não há vedações para que o Município exerça o poder de fiscalizar os prestadores de serviço público, por ser o interesse público o fim maior a ser tutelado.

Assim sendo, não há impedimento para que o Município deixe de verificar se as empresas preenchem os requisitos para o exercício da atividade de transporte escolar, eis que, sendo serviço de natureza pública, está vinculado ao preenchimento dos demais requisitos estabelecidos em lei para ser exercido.”(fl.98)

Há notícia nos autos de que outras ações semelhantes estão tramitando na comarca de Santa Maria, razão a mais para que se examine a constitucionalidade do dispositivo invocado e prova de que os prefixos autorizados a atuar pelo Poder Público são insuficientes para atender a demanda, o que permite concluir que se está, pela restrição determinada, impedindo o livre comércio.”

O parecer do ilustre Procurador-Geral de Justiça, Dr. Roberto Bandeira Pereira, é no sentido da procedência do incidente, com sólida fundamentação, bem sintetizada na ementa, assim redigida:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO EM AÇÃO ORDINÁRIA. LEI MUNICIPAL DE SANTA MARIA, QUE LIMITA O NÚMERO DE VEÍCULOS EM OPERAÇÃO NO TRANSPORTE ESCOLAR.

O incidente mostra-se procedente, visto que o transporte escolar eleito pelos próprios alunos e acordado com transportador particular, que estabelece o preço, sem itinerário predeterminado e não aberto aos usuários em geral, mas apenas a um grupo em particular, não tem a natureza do transporte público essencial, que incumbe à Administração, podendo ser executado por terceiros, mediante as regras próprias de delegação, e que pode ser limitado, quanto às operações, na medida da conveniência do Poder Público e do contrato respectivo. (fl. 115)
Destaco, entre os precedentes referidos no parecer do MP, o seguinte:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EXPLORAÇÃO DA ATIVIDADE DE TRANSPORTE ESCOLAR DE PESSOAS. ATIVIDADE ECONÔMICA. LIVRE CONCORRÊNCIA. SERVIÇO PÚBLICO. AUSÊNCIA DE CARÁTER EXISTENCIAL 1. É dever constitucional do Município prestar o serviço de transporte coletivo em geral que beneficia a todos, submetido ao regime de direito público, cuja contraprestação é fixada pelo próprio Estado de modo a garantir sua modicidade. Por força da Lei nacional nº 10.709, de 31 de julho de 2003, compete, também, aos Municípios o transporte escolar da rede municipal de ensino. 2. A exploração da atividade de transporte escolar prestada em caráter privado a alunos e a professores, sem itinerário e contraprestação fixados pelo Poder Público, constitui-se em atividade de caráter econômico submetida ao princípio da livre concorrência. Trata-se de atividade visa a atender ao interesse privado dos interessados na prestação, tanto que o itinerário e o preço são livres, não se revestindo de natureza essencial à sociedade. Art. 2º da Lei nº 0.074/95. É ilegal e inconstitucional lei municipal que subordina sua exploração à outorga de permissão em caráter precário e limita o número de prestadores. Recurso desprovido. (APELAÇÃO CÍVEL Nº 70005877014, SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, JULGADO EM 27/08/2003)”
Ante o exposto, encaminho o voto no sentido de julgar procedente o incidente, declarando em caráter incidenter tantum a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei Municipal nº 4.057, de 17 de janeiro de 1997, de Santa Maria.
TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70007779176, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR”.

SBDS 
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