[image: image1.png]





ESTADO DO RIO DE JANEIRO


MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO 

GABINETE DO PREFEITO

Nova Friburgo-RJ, 13 de novembro de 2020.
Ofício PGM nº 162/2020.

Ref.: Lei Municipal nº 4.764/20
Excelentíssimo Senhor Presidente,
Cumprimento-o, cordialmente, com o propósito de esclarecer a Vossa Excelência e demais Excelentíssimos Vereadores que após analisar a Lei acima citada, decidi vetá-la parcialmente, nos termos do §1º do art. 173 da Lei Orgânica Municipal, por trazer contrariedade ao ordenamento jurídico pátrio.
  
Trata-se de Lei que regulamenta o serviço de transporte remunerado privado individual de passageiros por meio de aplicativos ou outras plataformas de comunicação em rede e dá outras providências.
Ocorre, Sr. Presidente, que a Lei, em alguns pontos, padece do vício de inconstitucionalidade, conforme se passa a demonstrar:

AS RAZÕES DO VETO PARCIAL À LEI APRECIADA

Em análise ao texto da Lei Municipal n° 4764/2020, foram identificados dois pontos que, entende, violam a Constituição da República. 

Primeiramente, cumpre a demonstração de inconstitucionalidade presente no artigo 13 da lei em apreço, que assim dispõe:

Art. 13.É vedado o cadastramento para o exercício da função de condutor no serviço do STT, àqueles que mantenham vínculo empregatício com o Município, Estado ou União.

Com efeito, extrai-se da norma municipal que há vedação expressa no sentido de que servidores públicos (municipais, estaduais e federais) não poderão se cadastrar junto ao município para prestar os serviços de motoristas por aplicativos e a vedação prevista viola os Princípios da Razoabilidade, bem como da Isonomia.

No que diz respeito à Isonomia, resta patente que a lei está dando um tratamento desigual aos servidores públicos, sem apresentar qualquer justificativa que se adeque à vedação. Isso porque uma vez que não haja incompatibilidade de horários, bem como não haja o critério de exclusividade previsto no concurso prestado, ao que parece, não deve ser chancelada tal vedação, aos olhos da constitucionalidade, por patente violação ao art. 5º, caput, da Constituição da República.
Nesse sentido, lança mão de artigo publicado no respeitado site (www.conjur.com.br), que elucida a questão da compatibilidade dos cargos exercidos por servidores públicos com o trabalho de taxistas, que muito se assemelham ao de motoristas por aplicativo, in verbis:

Servidores públicos de quaisquer esferas têm o direito de exercer trabalho de taxista, pois a permissão municipal para exercer o transporte de passageiros não caracteriza acumulação de cargos públicos. Esse foi o entendimento da desembargadora Maria das Graças Carneiro Requi, do Tribunal de Justiça de Goiás, ao permitir que um vigilante trabalhe com seu táxi fora do expediente.

O homem, que há 20 anos atua no setor de transporte, relatou que a Secretaria Municipal de Trânsito de Goiânia negou renovar sua permissão, sob argumento de que a medida afrontaria a Constituição Federal. Segundo o artigo 37, incisos 16 e 17, é vedada a acumulação de cargos públicos, com exceção de algumas hipóteses — para a pasta, o serviço de taxista não estaria entre elas.

Para a desembargadora, contudo, o transporte individual de passageiros, mesmo dependendo de permissão do poder público, não se confunde com cargo, função ou emprego públicos, “até porque o serviço de táxi não é remunerado pela administração pública, e sim por tarifa paga pelo usuário”.
A secretaria também argumentou que um decreto municipal proibiu a concessão de táxi ao funcionalismo público. A desembargadora, porém, afirmou que nenhum dispositivo da Constituição impede o ocupante de cargo, emprego ou função pública de ser também permissionário de serviço público. “É evidente que o intérprete não poderá dar o alcance que o constituinte não previu, mormente porque, em se tratando de norma restritiva de direito, a interpretação não pode ser ampliativa”, afirmou.

Maria das Graças concluiu que o decreto “excedeu os limites de sua abrangência, ao instituir exigência não contida em lei”. A secretaria tentou levar o julgamento a órgão colegiado, mas o pedido foi negado pela 1ª Câmara Cível do TJ-GO, e apresentou embargos de declaração, também negados pela relatora. Com informações da Assessoria de Imprensa do TJ-GO.

(Fonte: https://www.conjur.com.br/2016-mai-04/servidor-publico-acumular-funcao-trabalho-taxista)
Nessa toada, artigo retirado da internet, que cita fontes seguras, também aborda o tema com precisão:

“Muitos servidores públicos, assim como empregados da iniciativa privada, têm buscado uma segunda fonte de renda, relacionada ou não à sua formação profissional. Mas deve ser analisado se é permitido aos servidores públicos o exercício de atividades privadas. O presente texto estudará sumariamente o tema.

A Lei n° 8.112/90, que dispõe sobre o Regime Jurídico dos Servidores Públicos da União, assim dispõe sobre as proibições:

“Capítulo II Das Proibições
 
Art. 117.  Ao servidor é proibido:
...
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho;”.

Ao interpretar a norma federal, Claudionor Duarte Neto assim se expressa:

“A Administração, com esta regra, espera que servidores públicos mantenham conduta pessoal e funcional dentro dos parâmetros aceitáveis, moral e eticamente.
É norma correlata ao dever de boa conduta, já que normalmente se espera que os mesmos assim se portem não só no desempenho de suas atribuições, como também em sua vida particular, mantendo assim conduta irrepreensível.
A parte final do inciso dispõe acerca de atividades incompatíveis com as atribuições do cargo ou função pública, no horário de trabalho. Seriam estas atividades todas aquelas que desvirtuem o afinco funcional esperado dos mesmos quando e no horário de trabalho.”[1]

Os servidores públicos devem atuar com imparcialidade, moralidade e eficiência na gestão da coisa pública e no atendimento ao interesse público, prezando também pela regularidade e continuidade da prestação do serviço público.

De fato, o exercício de atividade privada por servidor público pode se mostrar incompatível com os requisitos acima.
Como regra, há vedação ao exercício de qualquer atividade privada pelo servidor público subordinado ao regime de dedicação exclusiva.

Outrossim, a vedação legal citada recai sobre atividades incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho.

Fora as situações acima citadas admite-se, a princípio, o exercício de atividades privadas.

A incompatibilidade de determinadas atividades com o exercício do cargo e com o horário de trabalho deve ser aferida no caso concreto.

O fato é que a atividade privada a ser exercida não pode causar conflito de interesses e o servidor não pode utilizar seu cargo ou função pública para obtenção de benefícios particulares ante informações privilegiadas que possa lograr.

Nesse aspecto registra-se o conteúdo da Lei n° 12.813/2013, que dispõe sobre situações que configuram conflitos de interesses envolvendo ocupantes de cargo ou emprego no âmbito do Poder Executivo Federal. Referida Lei traz conceitos importantes para o deslinde da matéria em estudo.

O artigo 3° apresenta as seguintes definições:

“Art. 3°  Para os fins desta Lei, considera-se:

I - conflito de interesses: a situação gerada pelo confronto entre interesses públicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprópria, o desempenho da função pública; e
II - informação privilegiada: a que diz respeito a assuntos sigilosos ou aquela relevante ao processo de decisão no âmbito do Poder Executivo federal que tenha repercussão econômica ou financeira e que não seja de amplo conhecimento público.”

E o artigo 5° apresenta rol de ações que podem ser configuradas como conflito de interesses:

“Art. 5° Configura conflito de interesses no exercício de cargo ou emprego no âmbito do Poder Executivo federal:
I - divulgar ou fazer uso de informação privilegiada, em proveito próprio ou de terceiro, obtida em razão das atividades exercidas;
II - exercer atividade que implique a prestação de serviços ou a manutenção de relação de negócio com pessoa física ou jurídica que tenha interesse em decisão do agente público ou de colegiado do qual este participe;
III - exercer, direta ou indiretamente, atividade que em razão da sua natureza seja incompatível com as atribuições do cargo ou emprego, considerando-se como tal, inclusive, a atividade desenvolvida em áreas ou matérias correlatas;
IV - atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, assessor ou intermediário de interesses privados nos órgãos ou entidades da administração pública direta ou indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;
V - praticar ato em benefício de interesse de pessoa jurídica de que participe o agente público, seu cônjuge, companheiro ou parentes, consanguíneos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por ele beneficiada ou influir em seus atos de gestão;
VI - receber presente de quem tenha interesse em decisão do agente público ou de colegiado do qual este participe fora dos limites e condições estabelecidos em regulamento; e
VII - prestar serviços, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente público está vinculado.
Parágrafo único. As situações que configuram conflito de interesses estabelecidas neste artigo aplicam-se aos ocupantes dos cargos ou empregos mencionados no art. 2o ainda que em gozo de licença ou em período de afastamento.”

Por oportuno, menciona-se o PARECER Nº 187/PGF/LCMG/2009, aprovado pelo  Procurador-Geral Federal, que analisou na vigência da Lei nº 11.890, de 2008, a possibilidade jurídica do exercício da atividade jornalística em concomitância com o exercício das atribuições do cargo de procurador federal, concluindo-se que:

“(...) Deve-se ter em vista que a exclusividade estrita, a vedação de qualquer atividade pelo servidor, mesmo que não seja incompatível com a função, já seria de constitucionalidade duvidosa. Com efeito, a vedação recai sobre a liberdade de exercício profissional. Não é muito fácil justificar a restrição desse direito fundamental quando não se trata de atividade incompatível com a função pública, posto que nesse caso a Administração estaria intentando invadir uma liberdade essencial amparado em mera conveniência, sem uma justificativa clara e contundente, sem a demonstração de uma necessidade sólida. A restrição a um direito fundamental não pode se fundar em simples conveniência administrativa, mas deve estar respalda em necessidade efetiva e inafastável para o exercício das funções inerentes ao cargo em questão.

Assim, posto que a vedação quase absoluta da liberdade profissional já deveria ser vista com cautela pela ordem constitucional, então toma-se evidentemente temerário pretender emprestar exegese nesse sentido a uma norma cuja redação se mostra confusa e contraditória. A precariedade do texto legal, redigido de forma pouco clara, não fornece base jurídica para que a administração avance sobre liberdades individuais protegidas constitucionalmente.
Diante disso, a vedação continua recaindo apenas sobre as atividades potencialmente causadoras de conflito de interesses, de modo que não se extrai da nova norma a proibição a priori ou absoluta do trabalho como jornalista.”[2] (grifou-se)

A jurisprudência do STJ e do TCU, citadas abaixo, seguem a percepção de que a incompatibilidade de horário ou a existência de conflito de interesses ou de informações privilegiadas devem obstar o exercício de atividade privada por servidores públicos, como segue:

“Processual civil e administrativo. Alegação genérica de violação do art. 535 do CPC. Súmula 284/STF. Servidor público. Acumulação de cargo com outro da área privada. Possibilidade. Análise de violação de dispositivo constitucional. Inviabilidade. Inexistência de provas quanto à incompatibilidade de horários. Reexame. Súmula 7/STJ. Divergência jurisprudencial não comprovada. Recurso especial improvido.”[3] (grifou-se)

“42. A atuação do servidor, em desconformidade com o deliberado pelo Tribunal no já mencionado Acórdão nº 1.674/2006-Plenário, permite concluir que o TEFC ignora as decisões emanadas por esta Corte de Contas, preferindo continuar na conduta reiterada de desrespeito ao Estatuto do Servidor, desta feita sob o frágil argumento de que se encontra desvinculado da União em face de sua licença para trato de interesse particular.
43. Com efeito, também restou assentado naquele decisum que:
‘2. Considera-se atividade ilegal e eticamente reprovável, incompatível com o exercício do cargo ou função, a atuação profissional de servidor do TCU, seja como interessado, seja como advogado, seja como consultor, seja como procurador, seja como engenheiro, seja como emissor de parecer técnico, para uso interno ou externo, de qualquer naipe, no exercício de atividade privada, por empresa ou a escritório de advocacia, mesmo que por ele não assinado, que diga respeito, de qualquer modo, com a atividade de fiscalização exercida pelo TCU.’ (destaquei)”[4] (grifou-se)

“5. Em que pese o artigo 37, inciso XVI, da Constituição Federal não tratar de empregos na iniciativa privada, não se pode contemporizar com o acúmulo de cargo público com três empregos em empresas privadas, o que, evidentemente, resulta em grave prejuízo ao interesse público.
6. Além disso, o inciso XVIII do artigo 117 da Lei nº 8.112/90, abaixo transcrito, veda ao servidor desempenhar quaisquer atividades incompatíveis com o exercício do cargo e com o horário de trabalho. Nesse contexto, impossível considerar que o regime de 80 horas semanais, desenvolvido pela interessada, esteja a salvo desta restrição:
"Art. 117. Ao servidor é proibido
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho;" (destaques acrescidos).”[5]

Ante as considerações acima se vislumbra não ser vedado o exercício de atividades privadas por servidores públicos, desde que haja compatibilidade de horários e do exercício do cargo ou função, não esteja o servidor submetido a regime de dedicação exclusiva e não haja conflito de interesses ou obtenção de benefícios ante informações privilegiadas que possa lograr. 

[1]DUARTE NETO, Claudionor. O Estatuto do Servidor Público (Lei n° 8.112/90) à Luz da Constituição e da Jurisprudência. 2. Ed. Rev. Ampl. São Paulo: Atlas, 2011, p. 192.
[2]Fonte: http://jus.com.br/artigos/28383/do-regime-juridico-aplicavel-ao-exercicio-de-atividades-privadas-por-procurador-federal-agu#ixzz3PNv2erli

[3]STJ. Recurso Especial nº 1.462.940 - CE (2014/0152364-9), Relator: Ministro Humberto Martins.

[4]TCU. Acórdão 1159/2012. Plenário.

[5]TCU. Acórdão 2551/2011. Primeira Câmara.

Fonte: (https://www.blogjml.com.br/?area=artigo&c=d18215d1ab3a6ac81abf80e71bdd13d3)

Diante do exposto, verifica-se que uma vez que não haja a comprovação de prejuízo ao interesse público, não há previsão legal ou constitucional para a vedação de acumulação do cargo público com a função de motorista de transporte por aplicativo.

E quanto à assertiva de que os serviços de transporte individual de passageiro se caracterizam como serviços de utilidade pública, não se tratando de serviços públicos, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1002310 - AgR/SC, assim decidiu:

Agravo regimental no recurso extraordinário. 2. Ação direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça estadual. 3. Serviço de transporte individual de passageiro. Táxis. Prorrogação das atuais autorizações ou permissões que estiverem com o prazo vencido, ou em vigor por prazo indeterminado, por 15 anos, admitida prorrogação por igual período. 4. Serviço de utilidade pública prestado por particular. Não caracterização como serviço público. 5. Inaplicabilidade do art. 175 ou do art. 37, XXI, da Constituição Federal. Inexigibilidade de licitação. 6. Necessidade de mera autorização do Poder Público para a prestação do serviço pelo particular. Competência do Município para estabelecer os requisitos autorizadores da exploração da atividade econômica. 7. Precedente do Plenário desta Corte: RE 359.444. Inteligência do art. 12-A da Lei 12.587/2012, com a redação dada pela Lei 12.865/2013. 8. Agravo regimental a que se nega provimento.

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 1.002.310. Relator MIN. Gilmar Mendes. SEGUNDA TURMA. Julgamento : Sessão Virtual de 23 a 29.6.2017. (Grifou-se)

Noutro prisma, sem qualquer sombra de dúvida, o artigo 13  merece análise sob a lente do princípio constitucional da proporcionalidade, segundo a doutrina alemã, ou da razoabilidade, de acordo com a orientação do direito norte-americano, cuja origem e desenvolvimento estão ligados à cláusula do due process of law e, especificamente, ao substantive due process.  Atente-se, mais uma vez, para a precisa lição de Luís Roberto Barroso
:

“O princípio da razoabilidade é um parâmetro de valoração dos atos do Poder Público para aferir se eles estão informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento jurídico: a justiça. Sendo mais fácil de ser sentido do que o conceituado, o princípio se dilui em um conjunto de proposições que não o libertam de uma dimensão excessivamente subjetiva.  É  razoável  o  que seja conforme à razão, supondo equilíbrio, moderação e harmonia, o que não seja arbitrário ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.

........................................................................................

A doutrina – tanto lusitana quanto brasileira – que se abebera no conhecimento jurídico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa tríplice caracterização do princípio da proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos autores alemães. Assim é que dele se extraem os requisitos (a) da adequação, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Público se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impõe a verificação da inexistência de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderação entre o ônus imposto e o benefício trazido, para constatar se é justificável a interferência na esfera dos direitos dos cidadãos.”

O princípio da razoabilidade, proporcionalidade ou vedação do excesso, afigura-se o vetor por meio do qual o intérprete busca a adequação, a racionalidade, a idoneidade, a lógica, o bom senso, a prudência e a moderação no ato de se compreender os atos editados e decisões tomadas pelo Poder Público.

 Após a promulgação da Constituição de 1988, o uso do princípio da razoabilidade intensificou-se e passou a ser invocado por todos os juízes e Cortes de Justiça do nosso País. Assim ocorreu porque tal princípio, em um Estado de Direito, insere-se no campo de abrangência da cláusula do devido processo, justamente para oferecer ao Poder Judiciário uma forma de atuação construtiva no combate a atos arbitrários dos órgãos públicos, de sorte a controlar-lhes a discricionariedade. 

Em resumo, a razoabilidade compõe-se dos seguintes momentos: a) juízo de adequação; b) necessidade ou exigibilidade (proibição do excesso); c) proporcionalidade em sentido estrito. 

E na hipótese, temos uma lei que veda a possibilidade de servidores públicos de todas as esferas se cadastrarem para a prestação de serviços de transporte individual de passageiro no município.

Com efeito, não é preciso olhar para muito longe para enxergar que, a prevalecer a manutenção da lei municipal, a boa intenção que permeia a vontade do legislador poderá ser substituída por uma verdadeira violação ao Princípio Constitucional da Isonomia.

Nesse sentido, resta evidenciado que a norma fere a razoabilidade ao de fazer o juízo de adequação.

Nesse ponto, cabe ressaltar que a doutrina divide os elementos (também chamados por alguns de requisitos ou subprincipios) da Razoabilidade/Proporcionalidade em três: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade:

E no caso em apreço, parece haver violação ao primeiro elemento, qual seja, da Adequação. Isso porque a adequação também é conhecida como aptidão ou pertinência, e exige uma "conexão lógica" entre "meio e fim". Nela se estabelece que deva haver uma coerência entre o direito fundamental a ser limitado e a finalidade que a norma deseja alcançar. A pergunta que se deve fazer para verificação de que a medida é adequada é: "o meio escolhido contribui para a obtenção do resultado pretendido?".

(in: https://jus.com.br/artigos/9708/o-principio-da-proporcionalidade-como-instrumento-de-protecao-do-cidadao-e-da-sociedade-frente-ao-autoritarismo)

No caso em apreço, a resposta à pergunta formulada seria: Parece que não!! Isso porque, com exceção dos casos já mencionados, como a patente incompatibilidade de horários e a previsão de exclusividade no edital do concurso, não há nada na legislação pátria, em especial, na Constituição da República, que vede o acúmulo do cargo público com a prestação do transporte particular por aplicativo e tal vedação fere de morte o princípio da isonomia, pois dá aos servidores tratamento absolutamente desigual aos demais cidadãos que tenham interesse em prestar os serviços  sem nenhum fundamento e  isso não deve ser chancelado.

Diante das razões expostas é que entende inconstitucional o artigo 13 da lei municipal n° 4.764/2020, o que resulta no presente VETO.
Outro artigo de lei que entende inconstitucional é o artigo 20, que assim dispõe:
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Art. 20 Aos condutores devidamente cadastrados junto órgão de trânsito municipal, fica concedida autorização para embarque e desembarque em locais compreendidos como de parada proibida, indistintamente a todos os passageiros, devendo o motorista manter a sinalização de emergência ligada enquanto o veículo estiver parado.

Parágrafo único. Eventual aplicação de multa em relação ao disposto no caput deverá ser considerada nula de pleno direito pela Comissão de Análise de Defesa Prévia — CADEP.

Nesse ponto, cumpre relembrar que a competência para legislar sobre trânsito é da União, conforme dicção expressa do artigo 22, XI da Constituição da República, cabendo aos Estados e Municípios cumprir a lei federal e dar execução à mesma. Para tanto, cumpre aos mesmos legislar sobre a matéria de forma a dar aplicação à norma federal no âmbito do município. 
Assim, ao que parece, ao município não cumpre estabelecer uma autorização genérica, sob pena de esbarrar em vedações genéricas estabelecidas pela União, no Código de Trânsito Brasileiro (CTB).

E o artigo 20 prevê justamente essa possibilidade, permitindo paradas para embarque e desembarque em locais compreendidos como de parada proibida, de forma genérica.

Na forma como disposto na norma, o motorista do transporte poderia parar para embarque e desembarque de passageiros em qualquer lugar, mesmo naqueles compreendidos como de parada proibida pelo Código de Transito Brasileiro (art. 182 do CTB) e isso não deve ser permitido, pois caracteriza usurpação da competência da União para legislar sobre a matéria.

Diante das razões expostas é que entende também inconstitucional o artigo 20 da lei municipal n° 4.764/2020, o que resulta no presente VETO.
CONCLUSÃO
 Diante do que foi solicitado, conclui-se pelo VETO PARCIAL à Lei Municipal n° 4.764/2020 posta em apreciação pelo Chefe do Poder Executivo, sendo os artigos 13 e 20 eivados de inconstitucionalidade.

No mais, informa que concorda com os demais termos previstos na norma.

Estas, Sr. Presidente, são as razões do VETO PARCIAL ora apresentado, que submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros da Câmara Municipal.

Aproveito a oportunidade para manifestar a Vossa Excelência e aos demais membros dessa Egrégia Casa Legislativa protestos de elevada estima e distinta consideração.

Atenciosamente,
RENATO BRAVO
Prefeito
Excelentíssimo Senhor Vereador 

ALEXANDRE CRUZ

Presidente da Câmara Municipal de Nova Friburgo
� Luís Roberto Barroso, Interpretação e Aplicação da Constituição, Saraiva, 1996, pp. 204, 205e 209.
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