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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA PARA ASSUNTOS JURÍDICOS


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico da Lei Municipal n.º 2.512, de 09 de dezembro de 1998, do Município de Venâncio Aires, que regula o transporte escolar no Município, pelas seguintes razões de direito:
1. O diploma legal atacado dispõe o seguinte:
Lei n.º 2.512
, de 09 de dezembro de 1998.

Art. 1º - A exploração do transporte escolar, no território do Município de Venâncio Aires, subordina-se à licença especial concedida pelo Município a título precário e rege-se por esta Lei.

Parágrafo único: Define-se como escolar, o transporte de estudantes do Município em veículo automotor, especialmente equipado e padronizado para esse serviço, sem itinerário fixo.

Art. 2º - A licença para exploração do serviço de transporte escolar será outorgada mediante alvará específico.

Parágrafo único: As licenças serão concedidas a pessoas físicas e jurídicas, constituídas nos termos da legislação federal vigente, com domicílio, sede ou escritório no Município de Venâncio Aires e que satisfaçam as exigências desta Lei e de seu Regulamento.

Art. 3º - Somente poderão ser licenciados para operar no transporte escolar os veículos tipo camioneta, dotados de 03 (três) portas, com capacidade mínima de 01 (uma) tonelada e ônibus e microondas e que atendam as disposições previstas no artigo 136 da Lei Federal n.º 9.503/97 – Código de Trânsito Brasileiro.

Art. 4º - Os licenciados para o serviço de transporte escolar deverão obter alvará de licença para cada veículo, os quais serão emitidos pela Secretaria Municipal de Finanças.

Art. 5º - As licenças para a exploração de serviços de transporte escolar somente serão expedidas se satisfeitas, pelos interessados, as seguintes condições e as que forem estabelecidas no Regulamento a esta Lei:

I – requerimento dirigido ao Prefeito Municipal;

II – documentação do veículo;

III – comprovante de domicílio ou sede/escritório no Município;

IV – certidão negativa de débito com a Fazenda Pública.

Art. 6º - A vida útil dos veículos escolares é fixada em 10 (dez) anos, a contar do ano das suas respectivas fabricações.

§ 1º - Os veículos serão obrigatoriamente vistoriados semestralmente pela Secretaria Municipal da Cultura, Desporto, Turismo, Lazer e Trânsito ou por oficina credenciada pelo Município, as custas dos interessados, a fim de serem verificadas as condições mecânicas, elétricas, do chapeamento, da pintura, do estofamento e outros elementos de segurança do veículo, bem como os requisitos básicos de higiene e estética.

§ 2º - Os veículos referidos neste artigo, ao completarem 05 (cinco) anos de uso, desde a data de sua fabricação, serão submetidos a vistorias bimestrais até completarem a vida útil estabelecida nesta Lei para o transporte turístico.

§3º - O órgão vistoriador emitirá selo comprobatório que será fixado na parte interna do veículo, em local visível ao usuário e a fiscalização. 

Art. 7º - Na fiscalização dos serviços de transporte escolar, se constatada alguma irregularidade, o Município poderá impor as seguintes penalidades:

I – multa de até 100 (cem) UFIRs;

II – suspensão do alvará de licença do veículo pelo período de 30 (trinta) a 120 (cento e vinte) dias;

III – cassação da licença de exploração de serviço.

§ 1º - as penalidades previstas nos incisos I e II serão impostas pela Secretaria Municipal da Cultura, Desporto, Turismo, Lazer e Trânsito, com comunicação desta a todos os estabelecimentos escolares do Município;

§ 2º A cassação da licença é da exclusiva competência do Prefeito Municipal e por proposta da Secretaria Municipal de Cultura, Desporto, Turismo, Lazer e Trânsito.

Art. 8º - O motorista que operar o veículo de transporte escolar deverá:

I – ter idade superior a 21 anos de idade;

I – ser cadastrado na Secretaria Municipal de Finanças;

III – ser portador de carteira de habilitação categoria D;

IV - Apresentar atestado ou certidão negativa de antecedentes policiais e criminais, expedidos pela repartição policial e distribuidor da Comarca, respectivamente.

V – ser proprietário ou sócio da empresa, ou titular de firma individual, devidamente constituídas, ou trabalhador empregado destas, com carteira assinada.

VI – ser aprovado em curso especializado, nos termos da regulamentação do CONTRAN.

Art. 9º - O Poder Executivo regulamentará, no que couber, esta Lei. 

Art. 10 – Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 11 – Revogam-se as disposições em contrário, especialmente a Lei Municipal n.º 1.668, de 11 de junho de 1993. 

2. Da inconstitucionalidade formal.

A Lei Municipal n.º 2.512/1998 teve seu nascedouro no Poder Legislativo, uma vez que o projeto de lei foi encaminhado por parlamentar local, com o fito de regularizar o transporte escolar no âmbito municipal. Entretanto, por mais louvável que tenha sido o seu propósito, a Câmara de Vereadores editou regras sobre matéria estranha à sua iniciativa, pois, na melhor exegese do artigo 60, inciso II, alínea “d”, da Constituição Estadual, aplicável, aos Municípios, por força do disposto no artigo 8º
 da Carta referida, incumbe ao Chefe do Poder Executivo, privativamente, a iniciativa de leis que versem sobre criação, atribuições e funcionamento das Secretarias e órgãos da Administração Pública, in verbis:

Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

[...]

II - disponham sobre:

[...]

d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública. 

Cuida-se, assim, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo. Não pode a Câmara de Vereadores elaborar projetos que objetivem impor regras para que o Poder Executivo, por meio da Secretaria Municipal da Cultura, Desporto, Turismo, Lazer e Trânsito ou por oficina credenciada pelo Município, vistorie os veículos destinados ao transporte escolar, aplique penalidades ou casse a licença para a exploração do serviço, o que vem disposto expressamente nos artigos 6º, parágrafo 1º; 7º, parágrafos 1º e 2º; e 9º, todos do texto objurgado. Configurada está, pois, a usurpação da iniciativa, eivando de inconstitucionalidade os dispositivos legais destacados.

Não é demais realçar que, mesmo na hipótese de entender o ato normativo atacado como lei meramente autorizativa – o que evidentemente não é -, a análise das disposições antes referidas deixa evidente que houve limitação indevida pelo Poder Legislativo ao espectro de atuação do Poder Executivo, em relação às atribuições da Administração e de sua organização, determinando condutas e fixando encargos ao agir de órgãos do Poder Executivo, especificamente à Secretaria Municipal da Cultura, Desporto, Turismo, Lazer e Trânsito. 

Ademais, as disposições impugnadas, além de não terem cunho facultativo, não possibilitam ao Poder Executivo deliberar sobre a matéria, violando, de modo direto, o disposto no artigo 82, incisos II, III e VII, da Constituição Estadual, aplicável, aos Municípios, em simetria, por força do artigo 8º, caput, da Carta do Estado:

Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:

[...]

II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;

III - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição;

[...]

VII - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

[...] 

Nessa linha, tem-se a jurisprudência dessa Corte:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 1.617/2007 DO MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO, QUE DISPÕE ACERCA DOS CRITÉRIOS DE CONCESSÃO DE SERVIÇOS DE LANCHES E BEBIDAS NAS UNIDADES EDUCACIONAIS DO MUNICÍPIO, IMPONDO AO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL A DEVIDA FISCALIZAÇÃO E PROIBIÇÃO. GERAÇÃO DE DESPESAS SEM PRÉVIA PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA, INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL Há inconstitucionalidade formal na lei municipal que disciplina acerca de concessão de serviços de lanches e bebidas nas unidades do município, impondo ao poder executivo municipal a devida fiscalização e proibição por vício de iniciativa, interferindo na autonomia, independência e harmonia dos poderes. Ação julgada procedente. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022495022, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Vencido: Luiz Felipe Silveira Difini, Redator para Acórdão: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 18/08/2008).
Necessário, também, ressaltar que os dispositivos atacados positivam desrespeito ao princípio da harmonia e independência entre os poderes, consignado no artigo 10
 da Constituição Estadual. Quis o constituinte estadual, nos moldes do regramento constitucional federal, permitir, por meio de reserva expressa, quanto à deflagração do processo legislativo em certas matérias, a própria materialização do princípio da independência e da harmonia entre os poderes. 

Portanto, ao legislador municipal inexiste liberdade absoluta ou plenitude legislativa, face às limitações impostas pelo ordenamento constitucional. A iniciativa para a elaboração das disposições aqui em discussão – transposta, no caso em exame, ao Prefeito Municipal – é condição de validade do próprio processo legislativo, do que resulta, uma vez não observada, a ocorrência de inconstitucionalidade formal. 

Nesse contexto, cumpre referir que as diretrizes constantes do parágrafo 1º do artigo 6º, dos parágrafos 1º e 2º do artigo 7º e do artigo 9º da Lei Municipal n.º 2.512/1998 ensejam, ainda, violação ao disposto nos artigos 149, incisos I, II e III
, e 154, incisos I e II
, da Carta Estadual, pois criam despesas não previstas na lei de diretrizes orçamentárias ou no orçamento anual do Município de Venâncio Aires, instituindo atribuições e serviços – controle, fiscalização e imposição de penalidades para o serviço de transporte escolar - que, para sua implementação, demandarão maiores gastos para a Administração Municipal.
Ilustrando o entendimento, acostam-se arestos desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL 1.552/2007, QUE INSTITUI O CARNAVAL DE RUA EM NOVO HAMBURGO - INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR VÍCIO DE INICIATIVA E MATERIAL POR PREVISÃO DE AUMENTO DE DESPESAS E REPASSE DE RECURSOS SEM PRÉVIA DEFINIÇÃO NO ORÇAMENTO MUNICIPAL OU AUTORIZAÇÃO ESPECÍFICA NA LDO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022258636, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 15/12/2008). 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. LEI MUNICIPAL N.º 1.689/2007. PROGRAMA EMERGENCIAL DE COMBATE AO DESEMPREGO. INICIATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. INEXISTÊNCIA DE DOTAÇÕES ORÇAMENTÁRIAS. Ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de Novo Hamburgo com o fim de ver declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.689/2007, que instituiu o programa de combate ao desemprego no âmbito municipal. Iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo municipal para a edição de lei que disponha acerca de atribuições (v.g., execução de programas governamentais) dos órgãos da administração pública (art. 60 da CE). É vedado dar início a "programas ou projetos não incluídos nas leis orçamentárias anuais" (art. 154, I, da CE), cuja iniciativa é do Poder Executivo (art. 149 da CE). Violação aos arts. 10; 60, II, "b"; 82, III, VII; e 154, I, da CE. Precedentes deste Órgão Especial. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70027640580, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 25/01/2010). 

ADIN LEI MUNICIPAL. VÍCIO DE INICIATIVA. MATÉRIA DE NATUREZA ADMINISTRATIVA. INCIATIVA PRIVATIVA DO PREFEITO. MATÉRIA QUE VERSA SOBRE ORGANIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO. INFRAÇÃO AOS ARTS. 10, 62, INCISO II, ALÍNEA "D", E 82, INCISO VII, COMBINADO COM ARTIGO 8°, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES. Padece de inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, a Lei Municipal que amplia as vantagens do vale alimentação, permitindo sua concessão e utilização por servidores afastados por motivo de acidente ou doença de trabalho e em licença maternidade determinando condutas administrativas próprias do Executivo e criando despesas sem previsão orçamentária, em afronta aos princípios da simetria e independência entre os poderes. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032093395, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 19/04/2010). 

Logo, resta flagrante a inconstitucionalidade formal aqui arguida. 

3. Da inconstitucionalidade material.
O transporte escolar, prestado em caráter privado, se constitui atividade de natureza econômica, submetida aos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência, estando, portanto, direcionado ao atendimento do estrito interesse dos contratantes. Logo, não se lhe pode imputar a qualidade de serviço público essencial
, o qual se volta às necessidades gerais da sociedade. 
No entanto, o texto objurgado trata a matéria como se serviço público fosse, o que constitui afronta material à Carta Magna.
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 e a CF/88, o Estado zelará pelos seguintes princípios:

[...]

V – convivência da livre concorrência com a economia estatal;

A própria Lei Federal nº 9.074, de 07 de julho de 1995, a qual estabelece normas para outorga e prorrogações das concessões e permissões de serviços públicos, determina, em seu artigo 2º, parágrafo 3º, inciso III, que:
§ 3o Independe de concessão ou permissão o transporte:
[...]

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

Tal regramento legal origina-se do determinado pela Lei Federal nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, a qual regula o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, previsto no artigo 175 da Carta Magna. Portanto, na explicitação do texto constitucional, a regulação legal da norma constitucional assevera 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.

Diz o artigo 175, da Constituição Federal, que:

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.

Ora, em não se tratando de serviço público, não pode o Poder Público de Venâncio Aires interferir, através da Lei n.º 2.512/1998, na prestação de tal atividade econômica privada como o fez, maculando de inconstitucionalidade o regramento legal impugnado.

Tanto é assim que Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 preleciona que:

[...] é o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em determinado momento, são consideradas serviços públicos; no direito brasileiro, a própria Constituição faz essa indicação nos artigos 21, incisos X, XI, XII, XV e XXIII, e 25, § 2º, alterados, respectivamente, pelas Emendas Constitucionais 8 e 5, de 1995; isto exclui a possibilidade de distinguir, mediante critérios objetivos, o serviço público da atividade privada; esta permanecerá como tal enquanto o Estado não a assumir como própria.

A submissão à lei, portanto, decorre do resguardo, no que se refere às atividades econômicas, ao princípio da livre iniciativa (artigo 170, parágrafo único, da Constituição Federal). A este respeito, bem esclarece José Afonso da Silva
, destacando que:

É certamente o princípio básico do liberalismo econômico. Surgiu como um aspecto da luta dos agentes econômicos para liberar-se dos vínculos que sobre eles recaiam por herança, seja do período feudal, seja dos princípios do mercantilismo. No início, e durante o século passado até a Primeira Grande Guerra (1914-1918), a liberdade de iniciativa econômica significava garantia aos proprietários da possibilidade de usar e trocar seus bens; garantia, portanto, do caráter absoluto da propriedade; garantia de autonomia jurídica e, por isso, garantia aos sujeitos da possibilidade de regular suas relações do modo que tivessem por mais conveniente; garantia a cada um para desenvolver livremente a atividade escolhida.

Ora, em sendo a lei quem determina o que pode e o que não pode se caracterizar como serviço público, de imediato uma indagação se impõe, qual seja: pode o Município de Venâncio Aires, na forma de sua legislação, regular e caracterizar o transporte escolar prestado em caráter privado como serviço público? A resposta, por força do grafado pela Constituição Federal, é negativa, uma vez que o artigo 22, inciso XI, da Constituição Federal assevera que:
Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

(...)

XI — trânsito e transporte.

Assim, cuidando-se de transporte escolar seletivo, a melhor interpretação é de que não se trata de serviço público, refugindo do âmbito de regulamentação do Município.

Com efeito, não se está, nesse caso, 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 amolda 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, algumas 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, e o 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 se possa vislumbrar maior ou menor rigidez 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, já a do transporte público vincula-se à ideia 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.

Nessa linha, poder-se-ia argumentar que o serviço de táxi também não tem itinerário previamente definido e também não implica contratação adrede com o transportador. Todavia, aqui se está diante de um serviço de transporte caracterizado pela universalidade e 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, havendo, inclusive, precedentes nesse Tribunal: 

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. (TJ/RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70019029123, rel. Leo Lima, j. 08-10-2007).

APELAÇÃO CÍVEL. LICITAÇÃO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. MUNICÍPIO DE SANTA MARIA. TRANSPORTE ESCOLAR. SERVIÇO. PÚBLICO. LIVRE CONCORRÊNCIA. -Atividade de transporte escolar prestada a alunos e professores, sem itinerário fixado pelo Poder Público e com remuneração livremente pactuada. Atividade de interesse privado que não se confunde com a obrigação do Município de prestar transporte público coletivo. Natureza do transporte, que se submete à livre iniciativa e concorrência, afastada, por inconstitucional, a submissão à prévia permissão ou concessão, bem como à limitação do número de prestadores do serviço. -Apelação não provida. (Apelação Cível Nº 70010689891, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leila Vani Pandolfo Machado, Julgado em 16/06/2005). 

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 Nº 70007779176, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 27/12/2004). 

Desse modo, tomando-se em conta que é princípio constitucional a livre iniciativa para o exercício das atividades de natureza econômica; que só a lei pode definir e caracterizar uma atividade como serviço público; que só a União pode legislar a respeito de transporte; que a União legislou (Leis Federais nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nº 9.074, de 07 de julho de 1995) e, de forma expressa, excluiu da categoria de serviço público a atividade transporte escolar de pessoas, em caráter privado, a Lei Municipal n.º 2.512/1998 mostra-se inconstitucional. 

Sobre o tema e pela propriedade com que o desenvolve, importa trazer à colação parte do voto da Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza, na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70030013742, julgada em 22 de novembro de 2010:

[...]
Cumpre, então, saber se o Município dispõe de competência para subordinar o exercício do transporte de passageiros escolar e fretado à prévia autorização.

Para tanto, indispensável precisar se a natureza da exploração de transporte de alunos a estabelecimentos escolares sem itinerário fixo, mediante contraprestação livremente acordada entre as partes, se constitui serviço público municipal ou se atividade sujeita ao princípio da livre iniciativa.

Na clássica lição de Ruy Cirne Lima, serviço público "é todo o serviço existencial, relativamente à sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa" 1. No seu entender, cabe à Constituição fixar a noção de serviço público que supõe a execução privativa pela Administração Pública diretamente ou por concessão não podendo a lei ordinária criar serviços públicos como tais. 2 Segundo Eros Roberto Grau, a noção de serviço público há de ser construída sobre as ideias de coesão e de interdependência social. 3 Na forma do artigo 30, inciso V, da Constituição da República, compete aos municípios organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o transporte coletivo, que tem caráter essencial. Dentro deste contexto normativo, é lícito concluir que o art. 21 da Lei nº 8.133/1998 do Município de Porto Alegre, ao erigir a exploração da atividade de transporte escolar prestada a alunos e pelo particular sem itinerário fixado pelo Poder Público e remuneração livremente acordada entre as partes, é inconstitucional e ilegal. O referido diploma legal é inconstitucional, porque desborda dos limites do serviço público municipal de transporte coletivo de interesse local a que alude o artigo 30, inciso V, da Constituição da República. Com efeito, a exploração da atividade de transporte exclusiva a alunos de forma e livre quanto ao itinerário e quanto ao preço não se reveste de caráter existencial à sociedade, não sendo obrigação do Município executá-la. Isto porque a prestação visa a atender o interesse privado dos interessados na prestação, tanto que o itinerário e o preço são livres. A obrigação do Município é prestar o serviço de transporte coletivo em geral que beneficia a todos, submetido, então, ao regime de direito público, cuja contraprestação é fixada pelo próprio Estado de modo a garantir sua modicidade. Viola, portanto, o artigo 22, inciso XI, que confere competência privativa à União para legislar sobre trânsito e transporte e ao artigo 170, inciso IV (princípio da livre concorrência) da Constituição da República. Inconstitucional, também, o controle de preço a ser praticado ao exigir seja fixado consoante a forma a ser concebida pelo administrador público. É que a regulação de atividade econômica é da competência privativa da União. Também é ilegal o referido diploma municipal. Com efeito, segundo a Lei nacional nº 9.074/95 o transporte de pessoas, em caráter privativo, ainda que em forma regular, não depende de concessão e permissão (art. 22, § 32, inciso 111).  Registre-se que é dever do Município, por força da Lei nacional nº 10.709, de 31 de julho de 2003, apenas o transporte escolar da rede municipal de ensino. Como o transporte escolar a que alude a Lei em apreço não se destina à rede municipal de ensino nem tem caráter público, visando apenas à satisfação do interesse privado, tanto que pode ser livremente pactuada entre o prestador e os interessados, cuida-se, então, de atividade de natureza econômica em sentido estrito submetida à livre concorrência. Daí que não a poderia submeter à prévia autorização nem estabelecer uma reserva de mercado. Por último, sinale-se que, ainda que se admitisse fosse serviço público a atividade em apreço, igualmente padeceria de inconstitucionalidade o dispositivo legal em comento. É que a exploração de serviço público pelo particular via concessão ou permissão está condicionada à prévio processo de licitação (artigo 175 da Constituição da República). Nesse sentido os precedentes deste Tribunal, na Ação Direta de Inconstitucionalidade 7001909123, Rel. Des. Leo Lima, e na Ação Direta 70010727360, Rel. Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa. Ante o exposto, rogando vênia ao Em. Relator julgo procedente a ação.
Por tudo isso, clara a inconstitucionalidade formal e material da lei municipal objurgada, impondo-se a procedência do presente pedido.
4. Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça, recebida e autuada esta, a:

a) notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da norma atacada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citação do Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual;

c) procedência do pedido, para que seja declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 2.512, de 09 de dezembro de 1998, do Município de Venâncio Aires, por afronta aos artigos 8º, 10, 60, inciso II, “d”, 82, incisos II, III e VII, 149, I, II e III, 154, I e II e 157, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 30, inciso V, 170 e 175, todos da Constituição da República. 

Porto Alegre, 27 de junho de 2011.
EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.

MLAS/FLW/ARG
� Regula o transporte escolar no Município e dá outras providências.


� Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.


� Art. 10 - São Poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.


� Art. 149 - A receita e a despesa públicas obedecerão às seguintes leis, de iniciativa do Poder Executivo: (Vide LEC n.º � HYPERLINK "http://www.al.rs.gov.br/legis/normas.asp?tipo=lec&norma=10336" �10.336/94�) 


I - do plano plurianual;


II - de diretrizes orçamentárias;


III - dos orçamentos anuais.


� Art. 154 - São vedados:


I - o início de programas ou projetos não incluídos nas leis orçamentárias anuais;


II - a realização de despesas ou assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais;


[...]





�Constituição Federal:


 Art. 30. Compete aos Municípios:


(...)


V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial;


(...)


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17ª edição. São Paulo: Atlas, 2004, p. 99.


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 6ª edição. São Paulo: RT, p. 665.
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