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PROCESSO N.º 70062126842 - tribunal pleno
CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE 

PROPONENTE: PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL 

INTERESSADOS: KRUSE - TUR – TURISMO LTDA E EMPRESA PÚBLICA DE TRANSPORTE E CIRCULAÇÃO – EPTC

RELATOR: DES. IRINEU MARIANI 

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Porto Alegre. Transporte coletivo escolar prestado em caráter privado. Parágrafo 7º do artigo 4º do Decreto Municipal n.º 15.938/2008.  Imposição de condição que fere o princípio constitucional da livre concorrência nas atividades de natureza privada. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado, à unanimidade, pela Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, em recurso de apelação interposto por Kruse-Tur – Turismo LTDA contra sentença que julgou improcedente a ação de obrigação de fazer, com pedido de antecipação de tutela que moveu em face da Empresa Pública de Transportes e Circulação – EPTC, para que lhe fosse concedida a autorização necessária para o exercício da atividade de transporte escolar, de natureza particular, na região da Lomba do Pinheiro no Município de Porto Alegre.

Em síntese, o órgão fracionário suscita o incidente de inconstitucionalidade quanto à previsão constante no parágrafo 7º do artigo 4º do Decreto Municipal n.º 15.938/2008, que condiciona a outorga de novas autorizações para a realização de transporte escolar quando o sistema atingir ocupação maior que 75% (setenta e cinco) por cento, em todas as bacias operacionais. Destaca que a autora, empresa privada, não questiona a necessidade de autorização do Executivo Municipal para poder exercer o transporte escolar, mas, sim, a limitação/condição imposta pelo parágrafo 7º do artigo 4º do Decreto Municipal n.º 15.938/2008. Como fundamento, traz à colação julgados proferidos pelo Tribunal Pleno
 e pela Segunda Câmara Cível, que julgaram inconstitucionais leis municipais, em casos análogos, por afronta ao princípio da livre concorrência previsto no artigo 170, inciso IV, da Constituição Federal e artigo 157, inciso V, da Carta Estadual. Assim, por força da cláusula de reserva de plenário, os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, em cumprimento ao disposto no artigo 209 do Regimento Interno, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal (fls. 245/252-v).

Vieram os autos com vista. 

É o relatório.
2. O texto legal impugnado está assim redigido:

Decreto n.º 15.938, de 13 de maio de 2008.

Estabelece o Regulamento de Operação e Controle do Transporte Escolar, previsto no artigo 21 da Lei n.º 8.133, de 12 de janeiro de 1998.

O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO LEGRE, no uso das atribuições que lhe confere o inciso II do artigo 94 da Lei Orgânica do Município;

Considerando o disposto na Lei Complementar n.º 12, de 07 de janeiro de 975, e na Lei n.º 8.133, de 12 de janeiro de 1998, 

DECRETA:

(...)

Art. 4º As autorizações para a exploração do serviço de transporte escolar que envolvam escolas localizadas no Município de Porto Alegre serão fornecidas pela SMT, a título precário, a pessoas físicas para 01 (um) veículo e jurídicas para no máximo 05 (cinco) veículos, pelo prazo de 72 (setenta e dois) meses.

(...)

§ 7º Somente serão concedidas novas autorizações quando o sistema de transporte escolar tiver ocupação maior que 75% (setenta e cinco por cento) em todas as bacias operacionais.

(...)

Inicialmente, impende definir a natureza da autorização pleiteada na exordial para que posteriormente se analise a normativa guerreada em face do regime jurídico a que se submete.

O serviço de transporte coletivo escolar pode ser executado tanto pelos entes públicos quanto pelas empresas privadas, diferenciando-se, essencialmente, no fato de que,  no primeiro caso, há de se submeter à legislação que regulamenta a outorga de serviço público a particulares.

No caso, o pedido diz respeito à exploração de transporte escolar a ser prestado em caráter privado, solicitado por  pessoa jurídica de direito privado voltada à exploração de transporte escolar, caracterizando-se, portanto, como uma atividade de natureza econômica, submetida aos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência, estando direcionada 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. 

O dispositivo objurgado, ao impor condição/limitação quantitativa para que interessados possam prestar o referido serviço, 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 Porto Alegre, através do Decreto Municipal n.º 15.938/2008, especialmente no parágrafo 7º do artigo 4º, restringir o acesso ao exercício da referida atividade econômica privada como o fez, maculando de inconstitucionalidade o regramento legal impugnado. 

 Nesse sentido, os ensinamentos de 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.

Nesse norte, 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 Porto Alegre restringir, limitar ou condicionar a ponto de 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 a de que não se trata de serviço público, se afastando 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.

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.

A matéria não é nova, havendo, inclusive, precedentes nesse e. Tribunal de Justiça:
AGRAVO. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. TRANSPORTE ESCOLAR. TRANSFERÊNCIA DE PREFIXO. POSSIBILIDADE. Tem-se que o transporte escolar prestado em caráter privado não se submete ao controle estatal, em atenção ao princípio constitucional da livre concorrência. Presente a essencialidade do serviço, bem como o interesse privado da atividade desenvolvida, preenchidos os demais requisitos de regularidade veicular, nos termos do CTB, não pode a municipalidade obstar o exercício da atividade econômica em tela. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo Nº 70042138271, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 20/07/2011)

CONSTITUCIONAL. MUNICÍPIOS E TRANSPORTE ESCOLAR. ART. 30, V, CF/88. SERVIÇOS PÚBLICOS E AUTORIZAÇÃO. CONCEITOS. PODER DE POLÍCIA E LIMITAÇÕES. ART. 139, CÓDIGO BRASILEIRO DE TRÂNSITO. ART. 21, LEI DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE Nº 8.133/98. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL. INTERPRETAÇÃO CONFORME, COM REDUÇÃO DE TEXTO. PRECEDENTES DO ÓRGÃO ESPECIAL. Aos Municípios o art. 30, V, CF/88, destinou o exercício do transporte coletivo em seu âmbito territorial, possibilitando delegação mediante concessão e permissão, como se dá quanto ao serviço público propriamente dito. Tratando-se de transporte escolar, não se está diante de serviço público senso estrito, intervindo o Poder Municipal apenas através do seu poder de polícia, para resguardar a qualidade, regularidade e segurança e evitar desvios. Daí a autoridade municipal autorizar tal atividade privada, regida pelo Direito Civil, inconfundível tal modalidade de autorização com aquela prevista na Constituição Federal quanto a determinados serviços federais (art. 21, XI e XII, e art. 223). Poder de Polícia este jungido a sua razão de ser, descabido extrapolar dos seus limites e invadir áreas a cujo respeito não se justifica, tal qual definição de itinerários e preço do serviço, a cujo respeito evidente a relação de consumo, existentes órgãos próprios de controle. Ação acolhida, em parte, para expungir do art. 21 da Lei Municipal nº 8.133/98 a parte relativa ao excesso regulatório e, quanto ao mais, conferir a ele interpretação conforme. AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70030013742, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 22/11/2010)

TRANSPORTE ESCOLAR. ATIVIDADE ECONÔMICA. LIVRE CONCORRÊNCIA. SERVIÇO PÚBLICO. AUSÊNCIA DE CARÁTER EXISTENCIAL. 1. O transporte escolar, em caráter privado, prestado 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 que visa a atender ao interesse privado dos interessados, tanto que o itinerário e o preço são livres, não se revestindo de natureza essencial à sociedade. É ilegal e inconstitucional lei municipal que subordina sua exploração à outorga de permissão em caráter precário e limita o número de prestadores. 2. É dever constitucional do Município prestar o serviço público de transporte coletivo diretamente ou sob regime de concessão ou permissão. Art. 30, inciso V, da Constituição da República. Recurso provido. Relator vencido. (Agravo de Instrumento Nº 70035191014, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 29/04/2010)

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 público de transporte coletivo diretamente ou sob regime de concessão ou permissão. Art. 30, inciso V, da Constituição da República. 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 que 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. É ilegal e inconstitucional lei municipal que subordina sua exploração à outorga de permissão em caráter precário e limita o número de prestadores. Recurso provido. Relator vencido. (Apelação Cível Nº 70028031912, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 05/03/2009)

Desse último julgado, pela propriedade com que o desenvolve o tema, importa trazer à colação parte do voto da Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza:

[...]

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.

Destarte, 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, o parágrafo 7º do artigo 4º a Lei Municipal n.º 2.512/1998 mostra-se inconstitucional.

3. Pelo exposto, o Ministério Público opina pelo acolhimento do presente incidente de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 11 de maio de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 
Procurador-Geral de Justiça.

LERM/SBB
� Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 70005877014 e Apelação Cível n.º 70005877014.


�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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