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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 uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico o Decreto n.º 7.788, de 12 de novembro de 2001, do Município de Rio Grande, que “restabelece normas para execução dos serviços de transporte individual de passageiros em veículos de aluguel providos de taxímetro e dá outras providências”, pelas razões de direito a seguir expostas:

1. Inicialmente, cumpre mencionar que o ato normativo atacado possui suficiente densidade normativa e abstratividade, sendo passível de submissão ao controle concentrado de constitucionalidade.

Pela simples leitura do conteúdo de suas disposições, constata-se que, sob a ótica material, não possui a natureza de ato secundário. Ao revés, o decreto municipal n.º 7.788, de 12 de novembro de 2001, não regulamenta qualquer matéria previamente disciplinada em lei, portanto, revela-se verdadeiro ato normativo primário. 

A respeito do decreto no sistema constitucional vigente, preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

“Decreto é a forma de que se revestem os atos individuais ou gerais, emanados do Chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governador e Prefeito).

Ele pode conter, da mesma forma que a lei, regras gerais e abstratas que se dirigem a todas as pessoas que se encontram na mesma situação (decreto geral) ou pode dirigir-se a pessoa ou grupo de pessoas determinadas. Nesse caso, ele constitui decreto de efeito concreto (decreto individual); é o caso de um decreto de desapropriação, de nomeação, de demissão.

Quando produz efeitos gerais, ele pode ser:

1. regulamentar ou de execução, quando expedido com base no art. 84, IV, da Constituição, para fiel execução de lei;

2. independente ou autônomo, quando disciplina matéria não regulada em lei. 

Nessa ordem de ideias, o ato normativo ora impugnado conta com suficiente densidade normativa, não se cuidando de mero decreto regulamentar, mas de verdadeiro decreto autônomo, sujeitando-se, por isso mesmo, ao controle concentrado de constitucionalidade. 
2. A Administração Pública, no ordenamento jurídico brasileiro, submete-se aos princípios insculpidos na Constituição Federal e, em especial, aos expressamente referidos no caput do artigo 37 da Carta Magna, reproduzidos, em razão do princípio da simetria, no artigo 19 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

Nessa linha, é inquestionável que a União, os Estados e os Municípios, dentro da autonomia a eles conferida pela Constituição, podem se organizar administrativamente.

Nada obstante, ao fazê-lo devem os entes federados observar as diretrizes estabelecidas nas Cartas Federal e Estadual, aplicáveis aos Municípios por força do disposto no artigo 8º, caput, da Constituição da Província.
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.
Por sua vez, quanto à matéria, a Carta da Província estabelece que:

Art. 163 – Incumbe ao Estado a prestação de serviços públicos, diretamente, ou através de licitação, sob regime de concessão ou permissão, devendo garantir-lhes a qualidade. 

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.
Não se pode olvidar, ainda, que o parágrafo único, em seu inciso I, do artigo 175 da Constituição Federal reza expressamente:
Artigo 175 (...)
Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária;

IV - a obrigação de manter serviço adequado.

Nesse contexto normativo, exsurge induvidoso que não foram observadas, na espécie, as normas constitucionais relativas ao processo legislativo, regrando por meio de decreto tema que só poderia ser disciplinado em lei, e lei, diga-se, em sentido formal, maculando de inconstitucionalidade o ato normativo ora combatido, dada a indevida normatização da matéria sem a concorrência do Parlamento Municipal. 
Deve, pois, ser declarada a inconstitucionalidade por vicio formal do Decreto n.º 7.788, de 12 de novembro de 2001, do Município de Rio Grande.

3. A par do vício formal, constata-se ainda a presença de vício material de inconstitucionalidade nos artigos  11, 12, 22, 23, 24, caput, 25,  parágrafos 4º e 5º do artigo 34, parágrafo 2º do artigo 57 e  artigo 59, todos do Decreto 7.788, de 12 de dezembro de 2001, tendo em vista que tais dispositivos não estabelecem a necessidade de licitação quando da transferência das permissões, exigência que vem expressa no artigo 175 da Constituição Federal e 163 da Carta Estadual,e, além disso, alguns deles violarem os princípios da isonomia e da Legalidade.
Os artigos impugnados assim estão redigidos:

Artigo 11 – Não será concedido termo de permissão para motorista profissional autônomo que exerça outra atividade pessoal que lhe possibilite renda; ressalvado aqueles que, na data da vigência deste Decreto, detenham permissão para explorar esses serviços.

Artigo 12 – O motorista profissional autônomo somente poderá transferir o termo de permissão, nos seguintes casos:

a) Quando houver a reunião de vários motoristas autônomos já permissionários, para a constituição de uma empresa com mesma finalidade operacional,

b) Quando ocorrer o falecimento do permissionário autônomo, em favor de seus sucessores legais, devidamente habilitados, mediante requerimento permitindo-se aos beneficiados, se não quiserem ou não puderem prosseguir nas atividades do “de cujus”, transferir a terceiros, cumpridas as exigências legais e regulamentares;

c) Ocorrendo a incapacidade ou invalidez permanente do motorista profissional autônomo, declarada pelo Instituto Nacional de Seguridade Social;

d) Aposentadoria, mediante comprovante do Instituto nacional de Seguridade social;

e) Em outros casos, mediante o pagamento ao órgão público concedente da importância equivalente a 500 URM (Unidade de Referência do Município), na ocasião do pedido de transferência e condicionado ao adquirente o preenchimento das exigências estipuladas em Lei.

Artigo 22 – O Alvará de Licença é pessoal, permitida sua transferência apenas nos casos previstos neste Decreto.

Artigo 23 – A transferência do Alvará somente será permitida:

I – Ocorrendo sucessão, fusão ou incorporação de empresa permissionária do serviço;

II – Quando ocorrer a reunião de vários motoristas autônomos, já permissionários, para a constituição de empresa com a mesma finalidade operacional;

III – Quando ocorrer a morte de motorista profissional autônomo;

IV – No caso de incapacidade ou invalidez permanente do motorista profissional autônomo, declarada pelo Instituto nacional de Seguridade Social;

V – quando se tratar de viúva ou herdeiros de motorista profissional autônomo, enquanto pelo menos um deles for civilmente incapaz;

VI – No caso de aposentadoria, na categoria de motorista profissional autônomo, mediante comprovante do Instituto Nacional de Seguridade Social;

VII – No caso de desmembramento de empresa ou transferência de um ou mais veículos para outra pessoa, mediante pagamento ao órgão concedente da importância equivalente a 500 (quinhentas) URM ( Unidade de Referência Municipal) vigentes na ocasião do pedido de transferência, e desde que o adquirente, preliminarmente, registre sua inscrição no órgão competente, preenchidas as condições estipuladas em lei.

§ 1º - Nas situações previstas nos itens III, IV, V e VI, far-se-á a transferência, conforme o caso, e sempre mediante requerimento do interessado:

a) para quem por decisão judicial, couber o veículo;

b) para empresa permissionária;

c) para motorista profissional autônomo que deseje se constituir empresa, o que deverá comprovar documentalmente;

d) para motorista profissional, registrado no Cadastro Municipal como condutor de veículo.

§ 2º - A transferência do Alvará far-se-á para aquele que adquirir a propriedade do veículo, desde que preencha as exigências deste Decreto, salvo quando se tratar de qualquer das pessoas mencionadas no item V deste artigo.

§ 3º - As transferências de que trata este artigo serão permitidas obedecendo os limites previstos no § 1º do artigo 2º deste Decreto.

§ 4º - À viúva ou herdeiros do motorista profissional autônomo é assegurada a faculdade de registrar condutor para dirigir o veículo.

§ 5º - Não serão permitidas transferências de licenças de veículos com mais de 10 (dez) anos de fabricação.

 Artigo 24 – A fim de obter a transferência do Alvará para seu nome, o novo proprietário do veículo deverá apresentar o respectivo pedido instruído com elementos que comprovem satisfazer todas as exigências previstas nos artigos 3º, 17 e 18 quando se tratar de empresa, e nos artigos 6º, 8º, 12, 17 e 18, quando se tratar de motorista profissional autônomo, oferecendo, ainda, os seguintes documentos:

I – Alvará de Licença, em vigor, expedido em nome do antigo proprietário do veículo;

(...)

IV – Declaração do antigo proprietário, com firma reconhecida, cedendo os direitos do Alvará, placa de identificação do veículo e ponto de estacionamento. 

Artigo 25 – Atendidas as formalidades estabelecidas neste Decreto, será procedida a transferência de Alvará, mediante cancelamento do anterior e expedição de outro, em nome do adquirente ou sucessor da propriedade do veículo.

Parágrafo Único – O prazo de validade do novo Alvará não poderá ser superior ao constante do Alvará substituído.

Artigo 34 – Verificada a necessidade de concessão de novas licenças de táxis, para operação no Município, nos termos do artigo 2º e seus parágrafos, compete ao Prefeito municipal o deferimento com base nos estudos e levantamentos efetuados pelo órgão competente – Secretaria Municipal dos Transportes, após submetidos à apreciação do Conselho Consultivo de Transportes e Trânsito que emitirá parecer a respeito.
(...)
§ 4º - Verificando-se número superior de requerimentos ao de vagas existentes, os licenciamentos serão concedidos obedecendo, rigorosamente, à seguinte ordem de preferência, dentro de cada categoria respectiva:

I – Ao pretendente que provar maior número de anos no efetivo exercício da profissão, como motorista de táxi no Município, devendo, em caso de igualdade, a preferência recair sobre aquele que causou menor número de acidentes de trânsito;

II – Aos pretendentes, possuidores de veículos em melhor estado de conservação e, dentre estes, os de fabricação mais recente, devendo, em caso de igualdade, os possuidores de carros nacionais precederem aos de carros estrangeiros;

III – ao pretendente que comprovar estar domiciliado há mais tempo no Município.

§ 5º - As novas licenças destinadas às empresas serão concedidas de acordo com os critérios e requisitos a serem estabelecidos pela SMT, após submetidos aos estudos respectivos a apreciação do Conselho Consultivo de Transportes e Trânsito, que emitirá parecer a respeito, o qual deverá ser considerado para a decisão final.

Artigo 57 – A aplicação das penalidades e multas será procedida pela Secretaria Municipal dos Transportes, cabendo ao Prefeito decidir em grau de recurso.

§ 2º - Para interpor recursos relativos a aplicação de penalidade pecuniária é obrigatória a caução da importância a ela correspondente.

Artigo 59 – No caso de transferência ou nova licença, os permissionários deverão depositar na Secretaria Municipal da Fazenda a caução relativa  a de 500 (quinhentas) URM (Unidade de Referência Municipal)

Parágrafo Único – A caução de que trata o presente artigo, em caso de empresas, será feita por veículo.

Nos termos em que foram redigidos, os dispositivos legais transcritos afrontam o princípio da obrigatoriedade de licitar e, portanto, desrespeitam, modo expresso, o princípio da legalidade estrita, ao qual está vinculado o Administrador Público.

Considerando-se o princípio da simetria estrutural mantém-se a necessidade de adoção pelo Poder Executivo do devido processo licitatório, para que ocorra validamente a transferência da titularidade na prestação do serviço público, em nível municipal.

Assim, é importante gizar que os serviços municipais podem ser executados pelo próprio Município ou cometidos a outrem, mediante a transferência da titularidade do serviço ou, apenas, de sua execução, como ensina Hely Lopes Meirelles
:

A transferência da titularidade do serviço é outorgada por lei e só por lei pode ser retirada ou modificada; a transferência da prestação do serviço é delegada por ato administrativo (bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser retirada ou alterada, exigindo apenas, em certos casos, autorização legislativa. Entre nós, a outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às autarquias, fundações e às empresas estatais, pois que a lei, quando as cria, já lhes transfere a titularidade dos respectivos serviços, e a delegação é utilizada para o traspasse da execução de serviços a particulares, mediante regulamentação e controle do Poder Público.

A delegação, por seu turno, pode ser procedida sob a forma de concessão, permissão e autorização, defluindo daí os chamados serviços concedidos, permitidos e autorizados. É ato essencial para a legalidade da prestação do serviço pelo particular, devendo estar submetida à regulamentação e ao controle público.

Ao cuidar da permissão, Hely Lopes Meirelles
 assevera:

Serviços permitidos são todos aqueles para os quais a Administração estabelece os requisitos para sua prestação ao público e, por ato unilateral (termo de permissão), comete a execução aos particulares que demonstrarem capacidade para seu desempenho.

A permissão é, em princípio, discricionária e precária, mas admite condições e prazos para exploração do serviço, a fim de garantir rentabilidade e assegurar a recuperação do investimento do permissionário, visando atrair a iniciativa privada.

As permissões, embora concedidas de forma unilateral e precária, o são intuitu personae, o que inviabiliza a substituição do permissionário, ou a transferência do serviço ou do uso permitido a outrem, sem o prévio consentimento do permitente, consentimento este que está condicionado, pelas normas constitucionais transcritas, à realização de prévio procedimento licitatório.

Como adverte Hely Lopes Meirelles
:

Observe-se, finalmente, que serviço permitido é serviço de utilidade pública, e, como tal, sempre sujeito às normas do direito público. Não se pode, assim, realizar permissão ou traspassar a prestação do serviço permitido em forma de avença privada, em que predomina o interesse particular.

Nesse contexto, cita-se:
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. PERMISSÃO PARA EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE: NECESSIDADE DE LICITAÇÃO PRÉVIA. ALTERAÇÃO DE ITINERÁRIO. IMPOSSIBILIDADE DA ANÁLISE DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(RE 501387 AgR, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 18/05/2010, DJe-105 DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010 EMENT VOL-02405-04 PP-00801 LEXSTF v. 32, n. 379, 2010, p. 195-200) 

A atividade de prestação de transporte por taxímetro é um serviço público e, como tal, necessita, para ser delegado ao particular, de licitação, nos moldes previstos na Lei n.º 8.987/95.
Nesse passo, cumpre ressaltar que o artigo 40 da Lei Federal n.º 8.987/95 comina que a permissão de serviço público será formalizada mediante contrato de adesão, que observará os termos das normas pertinentes e do edital de licitação, inclusive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.

Nesse sentido, restou assentado no Superior Tribunal de Justiça:
ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO – PERMISSÃO  TÁXI – AUSÊNCIA – DIREITO LÍQUIDO E CERTO – INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste o alegado direito líquido e certo, porquanto não comporta dúvida alguma sobre a necessidade de licitação para permissão da atividade de prestação de transporte por taxímetro.

2. A atividade de prestação de transporte por taxímetro é um serviço público e, como tal, necessita, para ser delegado ao particular, licitação, nos moldes previstos na Lei n. 8.987/95.

3. In casu, não se pôde delegar diretamente, sem licitação, a atividade de exploração de transporte por taxímetro sem licitação ao particular, como fez in casu, sendo nula a transferência assim realizada.

4. Como muito bem pontuou o parecer do MPF: Com efeito, consoante o art. 175 da Constituição Federal/88, 'incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos'. Na mesma esteira, a Lei de Regência das Concessões e Permissões (Lei nº 8.987/95) também impõe a realização de licitação para a ocorrência de permissão. Ora, a redação do art. 175 da CF/88 não abre espaço para a almejada permissão do serviço de transporte para a exploração de táxi SEM o prévio procedimento licitatório; ao contrário, a convalidação de tais permissões SEM observância das formalidades exigidas, pela Administração Pública (que, frise-se, deve compromisso maior com os princípios da legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiência), vem justamente de encontro à finalidade constitucional conferida ao regime da licitação pública, que visa propiciar igualdade de condições e oportunidades para todos os que querem contratar obras e serviços com a Administração, além de atuar como fator de transparência e moralidade dos negócios públicos.

5. Precedentes: AROMS 15688/RJ Rel. Min. Francisco Falcão, DJ.

20.10.2003 e REsp 623197/MG Rel. Min. José Delgado, DJ 8.11.2004. Recurso ordinário improvido.

(RMS 19.091/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/10/2007, DJ 17/10/2007, p. 268)
Dessa forma não comporta dúvida alguma a necessidade de licitação para permissão da atividade de prestação de transporte de passageiros regulado por taxímetro.

Importa notar as diretrizes constantes no artigo 12-A da Lei Federal n.º 12.587/2013, que regulamenta o artigo 175 da Carta Federal, que especifica, in verbis:

O direito à exploração de serviços de táxi poderá ser outorgado a qualquer interessado que satisfaça os requisitos exigidos pelo poder público local. (Incluído pela Lei nº 12.865, de 2013)
§ 1o É permitida a transferência da outorga a terceiros que atendam aos requisitos exigidos em legislação municipal. (Incluído pela Lei nº 12.865, de 2013)
§ 2o Em caso de falecimento do outorgado, o direito à exploração do serviço será transferido a seus sucessores legítimos, nos termos dos arts. 1.829 e seguintes do Título II do Livro V da Parte Especial da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil). (Incluído pela Lei nº 12.865, de 2013) 

§ 3o As transferências de que tratam os §§ 1o e 2o dar-se-ão pelo prazo da outorga e são condicionadas à prévia anuência do poder público municipal e ao atendimento dos requisitos fixados para a outorga. (Incluído pela Lei nº 12.865, de 2013) 

Tais requisitos legais, todavia, não estão previstos no decreto impugnado, maculando-o, na medida em que as transferências originárias nele contidas não são fruto do necessário procedimento prévio licitatório, conforme o parâmetro contido nas normas constitucionais em âmbito federal e estadual, para obtenção da outorga da prestação do serviço público de transporte individual de passageiros em veículos de aluguel (táxi). 
Assim já se pronunciou o Supremo Tribunal Federal:
Recurso extraordinário. Ação direta de inconstitucionalidade de artigos de lei municipal. Normas que determinam prorrogação automática de permissões e autorizações em vigor, pelos períodos que especifica. (...) Prorrogações que efetivamente vulneram os princípios da legalidade e da moralidade, por dispensarem certames licitatórios previamente à outorga do direito de exploração de serviços públicos (RE 422.591, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 1º-12-2010, Plenário, DJE de 11-3-2011.)
Por fim, cumpre sinalar que a ordem de preferência dos licenciamentos prevista no parágrafo 4º do artigo 34 fere o princípio da isonomia entre os concorrentes.

Da mesma forma, a exigência de caução para a transferência da permissão, constante no artigo 59, e, ainda, de tal condição, como pressuposto para interposição de recursos contra multas e penalidades impostas, previstas no Decreto objurgado, violam frontalmente o princípio da legalidade. 
Por tais motivos deve ser declarada a inconstitucionalidade material dos dispositivos impugnados.

4. Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça que, recebida e autuada a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;
b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; 
c) julgado integralmente procedente o pedido, com a retirada do ordenamento jurídico do Decreto n.º 7.788, de 12 de novembro de 2001, do Município de Rio Grande, por vício de inconstitucionalidade formal e, subsidiariamente, em virtude de  inconstitucionalidade material, os artigos 11, 12, 22, 23, 24, caput, 25, parágrafos 4º e 5º do artigo 34, parágrafo 2º do artigo 57 e 59, todos do Decreto n.º 7.788, de 12 de novembro de 2001, do Município de Rio Grande, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput e 163, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 175, caput e parágrafo único da Constituição Federal;

d) Como a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade ataca ato normativo em vigor desde 2001, com o intuito de não obstaculizar a continuidade da prestação de serviços de táxi, com óbvios reflexos decorrentes, e risco de prejuízo à comunidade, além da necessária elaboração de edital licitatório, seja concedido o diferimento da eficácia da decisão para o cumprimento do julgado, com prazo fixado em 180 dias para tanto a contar da publicação do respectivo acórdão.
Causa de valor inestimado. 
Porto Alegre, 11 de agosto de 2014.
     EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.
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