PROCESSO CÍVEL Nº 70007779176 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

VINCULADO: 2701410208

SUSCITANTE: 4ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA

OBJETO: LEI N. 4.057/97, DO MUNICÍPIO DE SANTA MARIA

PARECER

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. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado em ação ordinária que tem, como autor, ISOTUR TRANSPORTES LTDA., e, como réu, o MUNICÍPIO DE PELOTAS.

O objeto do incidente é a Lei Municipal n. 4.057, de 17 de janeiro de 1997, cujo artigo 2º limita em 1 (um) veículo para cada 2.500 (dois mil e quinhentos) habitantes as permissões para a operação do transporte escolar no Município, regra essa que implicou alijamento da empresa autora, que intentou a ação para fazer valer o direito a operar naquela ramo de transporte, não obstante alcançado já o limite fixado na lei em relevo.

O artigo 1º, parágrafo único, e o artigo 2º do Diploma mencionado têm a seguinte redação:

“Art. 1º - A exploração do Transporte Escolar no território do Município de Santa Maria, subordina-se à permissão concedida pelo Município a título precário, e rege-se por esta Lei: 

Parágrafo Único – Define-se como escolar, o transporte de passageiros 9estudantes e professores) em veículos automotor especialmente equipados e padronizado para esses serviços, sem itinerário fixo e com tarifa acordada entre permissionário e o usuário, sob a supervisão da Secretaria de Município de Viação e Transportes.

Art. 2º - O número de veículos admitidos a operar no transporte escolar será determinado pela Secretaria de Município de Viação e Transportes, observada a proporção de 1 (um) veículo para cada 2.500 9dois mil e quinhentos habitantes) no Município apurada a cada 2 (dois) anos, mediante dados do IBGE.”

Na visão do autor, a regulação contestada lhe impõe inaceitável limite à livre atividade econômica, na medida em que a hipótese não encontra enquadramento nos comandos dos artigos 30, inciso V, 173 e 175 da Constituição Federal.

Tendo em vista a natureza do debate, que envolve a apreciação da constitucionalidade de uma lei de modo a extrapolar os limites do juízo cameral de apelação, incumbindo o próprio Pleno do Tribunal de Justiça por seu Órgão Especial (Princípio da Reserva do Plenário), os autos vêm ao Procurador-Geral de Justiça.

2. Entende-se procedente o incidente. Vale dizer, a lei municipal em debate traz, efetivamente, pontos que desbordam dos comandos constitucionais atinentes à atividade regulada pelo Poder Público.

Com efeito, não se está, aqui, diante de um serviço de transporte que, na origem, incumbe ao Município e que, na execução, é realizado pela iniciativa privada mediante a contraprestação do usuário.

Isso porque o transporte escolar de natureza não-geral, vale dizer, aquele que se limita a um universo pontual de alunos dentro do contexto estudantil, não se encontrando aberto aos demais na sistemática de utilização, não se amolda, s.m.j., à natureza pública do serviço a que aludem os artigos 30, inciso V, e 175 da Constituição Federal. 

Independentemente das peculiaridades de cada escola ou de cada transportador, verificam-se, como regra geral, as seguintes diferenças, dessemelhanças decisivas, entre o transporte escolar essencial e universal e o não-essencial, que poderia ser grosso modo tratado como seletivo. Ou seja, entre o particular, concebido por grupos de alunos e transportadores sponte sua, e  o que decorrente do poder/dever do Estado de assegurar condições de deslocamento aos estudantes.

No transporte particular, os passageiros são antecipadamente identificados e limitados numericamente, e o serviço não se mostra aberto aos demais estudantes que o pretendam utilizar pontualmente. Salvo concordância do transportador.

No transporte público, mesmo quando exercido por concessão ou permissão, qualquer estudante tem direito de acesso, ainda que de forma pontual, sem que isso implique o compromisso de sua utilização contínua.

No transporte escolar particular, sem itinerário definido, há um contrato escrito ou verbal entre o prestador dos serviços e os que dele se valem. Já o transporte público é feito mediante tarifa, cuja estipulação passa pelo Poder Público.

No transporte particular, o trajeto não é previamente determinado. No transporte público, embora possa-se vislumbrar maior ou menor regidez quanto ao itinerário, este haverá de seguir, como regra, um determinado planejamento da Administração, sem o que se trataria de serviço público sujeito à aleatoriedade, conforme os interesses do transportador ou de um ou outro usuário em particular.

A utilização do transporte particular pelos usuários tem, salvo exceções, vinculação com o aspecto da comodidade. A do transporte público vincula-se à idéia de necessidade: sem condução não há escola. 

O transporte público de passageiros tem como tônica a relação estabelecida entre a Administração e o executor do serviço (o transportador particular ou a empresa pública). O transporte seletivo de estudantes tem como ponto central a relação contratual (escrita ou verbal) entre o transportador e os transportados, tanto assim que o preço se estabelece por esta convenção.

Pode-se apontar, em contraponto à tese em relevo, a de que o serviço de táxi também não tem itinerário, e também não implica contratação adrede com o transportador. Todavia, aqui se está diante de um serviço de transporte também caracterizado pela universalidade, e também tarifado consoante os limites vistos como convenientes pelo Poder Público. E mais, trata-se de serviço essencial, na medida em que os chamados carros de praça servem a uma finalidade pública específica e inextinguível, potencialmente acessível a todos os cidadãos. 

A matéria não é nova. Há precedentes neste Tribunal, embora oriundos de Cortes fracionárias: 

“ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. TRANSPORTE ESCOLAR. LIVRE ITINERÁRIO E CONTRAPRESTAÇÃO. SERVIÇO PÚBLICO. ATIVIDADE ECONÔMICA. COMPETÊNCIA. MUNICÍPIO. AUSÊNCIA. 1. A exploração da atividade de transporte escolar de alunos e professores, sem itinerário fixo, mediante paga livremente acordada entre prestador e usuário, não constitui serviço público, mas atividade econômica sujeita ao princípio da livre iniciativa. 2. Não dispõe o Município de competência para legislar acerca de limitações à atividade econômica e de trânsito e transportes. 3. Não se submete à concessão ou à permissão o transporte privativo de pessoas, ainda que de forma regular. Art. 2º, § 3º, inciso III, da Lei nº 9.074/95. 4. É ilegal e inconstitucional a Lei nº 4.057/97 do Município de Santa Maria ao submeter o exercício da atividade de transporte de alunos e professores, com itinerário e contraprestação livres, à permissão do Poder Público, limitando o número de veículos. 5. A declaração de inconstitucionalidade em sede de controle difuso tem eficácia inter partes. RECURSO IMPROVIDO.” (APELAÇÃO CÍVEL Nº 70006774806, PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: CLÁUDIO LUÍS MARTINEWSKI, JULGADO EM 26/11/2003)

“CONTRATO ADMINISTRATIVO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. TRANSPORTE ESCOLAR. LEI MUNICIPAL QUE RESTRINGE O NÚMERO DE VEÍCULOS POR HABITANTES, NÃO FORNECENDO CRITÉRIOS OBJETIVOS PARA A ESCOLHA DOS CARROS A SEREM AUTORIZADOS A CIRCULAR, OFENDE FRONTALMENTE NORMAS CONSTITUCIONAIS. RECURSO DESPROVIDO. SENTENÇA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSÁRIO.” (APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Nº 70005780358, PRIMEIRA CÂMARA ESPECIAL CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, JULGADO EM 30/10/2003)

“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)

“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)

“CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRANSPORTE ESCOLAR. SERVIÇO PÚBLICO. DELEGAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO REQUER A NECESSÁRIA LICITAÇÃO. INGERÊNCIA INDEVIDA. INADMISSÍVEL CONDICIONAR-SE O ATO ADMINISTRATIVO A EVENTUAL INTERESSE DE ENTIDADE PARTICULAR. ADIN JULGADA PROCEDENTE.” (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70001779727, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: ALFREDO GUILHERME ENGLERT, JULGADO EM 07/05/2001)

É de ver-se que a Lei Federal n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, com a redação que lhe deu a Lei Federal n. 10.709, de 31 de julho de 2003, mesmo visando a assegurar o acesso dos estudantes às escolas, e não propriamente a definir a natureza do transporte para tanto utilizado, acaba por evidenciar qual o transporte escolar que tem caráter de serviço público. Aquele que constitui encargo do Estado (para a Rede Estadual) e do Município (para a Rede Municipal):

“Art. 11. Os Municípios incumbir-se-ão de:

VI – assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal.”

Isso implica que a possibilidade de deslocamento à escola deve ser estendida, pelo Município, a todo o universo estudantil de sua rede escolar. Ou seja, deve cobrir os percursos que possam ensejar demanda de estudantes rumo à escola, ou rumo a casa em retorno das aulas. Não tem, por óbvio, (e tal nem se adequaria à finalidade do serviço público), o dever de garantir especial comodidade para os estudantes dispostos a contratar o serviço por sua conta.

No caso concreto em exame, mostra-se evidente que o Município não assumiu o mister do transporte escolar mais peculiar, mais particularizado, aquele contratado pelos alunos diretamente ao transportador. Se assim o fosse, se o tivesse assumido o Poder Público, a exploração respectiva, porque serviço público executado por particulares, haveria de ser feita mediante o concurso universal de interessados em executar tal serviço, e não por escolha do Administrador. E os artigos 6º e 7º da Lei Municipal sob incidente contém estes comandos:

“Art. 6º. As permissões para a exploração de serviços de transportes escolar, somente serão expedidos se satisfeitas, pelos interessados, as condições que forem estabelecidas pela regulamentação desta Lei, além das que seguem:

a) requerimento dirigido ao Prefeito Municipal;

b) documentação do veículo; 

c) comprovante de domicílio ou sede/escritório em Santa Maria, de no mínimo 02 (dois) anos;

d) apresentação de documentação habilitada para a condução de veículos utilizados no transporte escolar, de acordo com a Resolução nº 789, de 13-12-94;

e) comprovante de pagamento do INSS, FGTS e demais encargos sociais, para renovar a permissão.

Art. 7º - A permissão para exploração do serviço de transporte escolar será outorga mediante termo firmado pelo Prefeito Municipal.”

3. Diante do exposto, o parecer é pela procedência do incidente, de moldes a que seja declarada, em caráter incidenter tantum, a invalidade da Lei n. 4.057, de 17 de janeiro de 1997, do Município Santa Maria.

Porto Alegre, 11 de maio de 2004.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,

Procurador-Geral de Justiça.

AFA/ARG

SUBJUR 17421/03
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