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VBV

Nº 70045694825

2011/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL 1.751/81 DE ERECHIM. TRANSFERÊNCIA DE LICENÇA DE EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE PÚBLICO DE PASSAGEIROS. AUSÊNCIA DE PRÉVIA REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO. OFENSA AOS ARTS. 8º E 163, AMBOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, E AO ART. 175 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE EVIDENCIADA. PRELIMINAR REJEITADA, POR MAIORIA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70045694825


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


	REQUERENTE

	MUNICÍPIO DE ERECHIM E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE ERECHIM


	REQUERIDOS

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 
	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em rejeitar a preliminar, vencido o Desembargador Eduardo Uhlein e, no mérito, à unanimidade em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jaime Piterman, Maria Isabel de Azevedo Souza, Elaine Harzheim Macedo, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Dálvio Leite Dias Teixeira, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins, isabel dias almeida e eduardo uhlein.
Porto Alegre, 05 de março de 2012.
DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, afirmando serem inconstitucionais os artigos 16, caput, e parágrafos 1º, 2º e 3º, e 19, caput, e parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim, que regulamenta o transporte rodoviário, individual e coletivo de passageiros, no âmbito municipal, afrontando o princípio da obrigatoriedade de licitar. Disserta sobre os princípios da simetria estrutural e da legalidade, mantendo-se a necessidade de licitação para a transferência da titularidade na prestação do serviço público em nível municipal, conforme o art. 8º da Constituição Estadual. Defende que a obrigatoriedade de licitar está prevista no art. 163 da Constituição Estadual, combinado com o art. 175, caput, e parágrafo único, da Constituição Federal. Requer sejam declarados inconstitucionais os dispositivos atacados.

Citada, a Prefeitura Municipal manifestou-se pela constitucionalidade dos artigos, asseverando que diversas concessões de táxis são anteriores à Constituição Federal de 1988. Disserta que os dispositivos atacados visam assegurar a capacidade laboral e econômica dos atuais concessionários (fls. 137-140).

O Procurador-Geral do Estado também defendeu a constitucionalidade dos dispositivos impugnados (fl. 145).

A Câmara Municipal de Vereadores do Município de Erechim deixou de prestar informações (fls. 147-151).

O Procurador-Geral de Justiça, em sua manifestação final, reiterou os fundamentos da petição inicial.

Vieram os autos conclusos para julgamento.

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos arts. 549, 551 e 552, do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.
É o relatório.

VOTOS

Des. Vicente Barroco de Vasconcellos (RELATOR)

Os dispositivos questionados possuem a seguinte redação:

“Art. 16 – A transferência de permissão é da competência do Prefeito Municipal e somente será deferida quando o adquirente preencher os requisitos legais e pertencer a uma das categorias constantes do artigo 14.

“§ 1º A transferência por efeito de sucessão hereditária, isenta os herdeiros das exigências do artigo 14.

“§ 2º O permissionário transferente só poderá se habilitar à obtenção de nova permissão, após o decurso de 3 (três) anos contados da transferência.

“§ 3º O beneficiado com a permissão somente poderá transferi-la após 3 anos, contados da data em que foi assinado o termo de permissão, salvo comprovando a parte interessada, a necessidade ou a urgência da transferência.

“(...)

“Art. 19 – Além do motorista permissionário, admitir-se-á também um motorista de táxi auxiliar, o qual dependerá de prévia e expressa autorização da Prefeitura Municipal.

“§ 1º - O motorista auxiliar deverá preencher todos os requisitos exigidos para o permissionário.

“§ 2º - O motorista deverá indicar no requerimento o veículo onde pretende exercer suas atividades, devendo anexar a aceitação do permissionário, observada a forma escrita, sendo que qualquer alteração posterior deverá ser requerida nas condições acima.”

É entendimento pacífico que a Constituição Federal determina que a Administração Pública deve se pautar pela regra da licitação quando da delegação a particulares dos serviços públicos.

O serviço público discutido no caso concreto, o transporte público, pode ser delegado a particulares tanto por meio de concessão quanto de permissão, desde que realizado o procedimento prévio de licitação, para garantir a preservação dos princípios constitucionais de legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência, consoante inteligência do art. 37 da Constituição Federal. 

O Doutrinador CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO ensina que o procedimento licitatório objetiva proporcionar às entidades governamentais a possibilidade de realizarem o negócio com aquele que oferecer a melhor proposta. Esclarece, em suas palavras, “verbis”: "Destarte, atendem-se três exigências públicas impostergáveis: proteção aos interesses públicos e recursos governamentais – ao se procurar a oferta mais satisfatória; respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (previsto nos arts. 5º e 37, caput) – pela abertura de disputa do certame; e finalmente, obediência aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos arts. 37, caput, e 85, V, da Carta Magna brasileira." (Curso de Direito Administrativo, 17ª ed., São Paulo: Malheiros, 2004, p. 485).
Nessa linha, a Administração deve tratar os eventuais candidatos de forma isonômica. O Mestre Hely Lopes Meirelles disserta acerca do princípio da igualdade entre os licitantes, “verbis”: “O desatendimento a esse princípio constitui a forma mais insidiosa de desvio de poder, com que a Administração quebra a isonomia entre os licitantes, razão pela qual o Judiciário tem anulado editais e julgamentos em que se descobre a perseguição ou o favoritismo administrativo, sem nenhum objetivo ou vantagem de interesse público. Todavia, não se configura atentado ao princípio da igualdade entre licitantes o estabelecimento de requisitos mínimos de participação no edital ou convite, porque a Administração pode e deve fixá-los sempre que necessários à garantia da execução do contrato, à segurança e perfeição da obra ou serviço, à regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse público.” (Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 275).
Cabe destacar que não se trata a licitação de mera formalidade, já que a mesma permite a concorrência do maior número de particulares dispostos a fazer a proposta mais vantajosa à Administração Pública. Por se tratar de concessões de serviço público, evidente ser necessária a realização de licitação prévia para validar tais contratos com o Poder Público, mesmo que firmados antes da Constituição Federal de 1988 (REps. Nº 403.905-MG), pois da ausência do procedimento licitatório, há afronta às normas constitucionais previstas nos artigos 8º e 163, caput, ambos da Constituição Estadual, e 175, caput, e parágrafo único, da Constituição Federal.

Determina o art. 8º da Constituição Estadual: “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.”

Dispõe o art. 163, da Constituição Estadual: “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.”

Prevê o artigo 175, caput, e parágrafo único, da Constituição Federal: “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. 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.”
Ademais, o fato de as permissões serem concedidas por prazo indeterminado e estendidas no tempo não autoriza o descumprimento da Constituição quanto à não realização de licitação para a prestação de serviço público, ainda que haja situações anteriores à promulgação da Carta de 1988, as quais, em que pese consolidadas, não protegem os interesses particulares dos pemissionários.

De outra banda, não há falar que não há afronta à Constituição Federal de 1988 em razão da Lei Municipal 1.751 ser do ano de 1981. Adoto como razões de decidir parte dos fundamentos explicitados por ocasião da manifestação final do Procurador-Geral de Justiça, às fls. 148-149, que não merecem reparo, até para evitar fastidiosa tautologia, "verbis":

“(...) sustenta o requerido que a Lei Municipal objeto da presente ação não poderia ter sido impugnada via ação direta de inconstitucionalidade, pois datada de 1981.

“Importa consignar, de plano, que a Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, foi alterada pela Lei Municipal 2.171, de 03 de julho de 1989, o que, por si só, ao menos em relação à parte alterada, autorizaria o ingresso com a competente ação direta de inconstitucionalidade, uma vez que elaborada já na vigência da Lei Maior de 1988.

“Nessa linha, percebe-se que quanto ao restante do texto da Lei Municipal n.º 1.751/81, ou seja, os dispositivos que não foram alterados pela Lei Municipal nº 2.171/89, entende o Município requerido que não poderiam ser objeto da presente ação.

“Salvo melhor juízo, parece não ser esse o entendimento a ser aplicado no presente caso.

“Primeiro, porque, ainda que de forma indireta, as alterações advindas com a edição do diploma de 1989, trazem total reflexo no conteúdo dos dispositivos aqui impugnados. Portanto, se não os alteram diretamente, não se pode negar que, ao menos, de maneira reflexa, trazem interferência um nos outros, ou seja, devem ser lidos e interpretados em conjunto.

“Segundo, porque se tratando de norma que há muito vem sendo aplicada pelo Município de Erechim, autorizando a transferência de permissões para o serviço de transporte de passageiros, ao arrepio das diretrizes constitucionais e, principalmente, com total desrespeito aos princípios do Direito Administrativo, como por exemplo, a moralidade, tão essencial nos dias atuais, não há outra solução senão uma interpretação extensiva, para que normas de conteúdo evidentemente inconstitucional não continuem a ser aplicadas sob o argumento de que iniciaram seus processos legislativos em data anterior à Constituição Federal de 1988.

“Tais situações, em razão dos graves danos que causam às administrações públicas municipais, estaduais e federal, com a máxima vênia, não podem ser solucionadas pela mera “não recepção” por uma nova ordem constitucional. 

“Aliás, se a tese no sentido de que as normas pré-constitucionais não podem ser apreciadas por via de ação direta de inconstitucionalidade fosse tão tranquila, não haveria razão para algumas discussões travadas no seio do Supremo Tribunal Federal.

“Furtar o judiciário de analisar, em sede de controle abstrato, situações graves como a que se delineou no presente caso evidencia, sob o argumento de que leis pré-constitucionais não podem ser cotejadas com a ordem constitucional que foi instituída após o seu nascimento, a lacuna que se apresenta no ordenamento jurídico brasileiro.”

Diante do exposto, resta claro o vício de inconstitucionalidade de natureza material dos artigos 16, caput, e parágrafos 1º, 2º e 3º, e 19, caput, e parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim, ao admitir a transferência das licenças de exploração do serviço de transporte público de passageiros sem a realização de prévia licitação, considerando-se a exigibilidade contida nos artigos 8º e 163, ambos da Constituição Estadual, c/c o art. 175, caput, e parágrafo único, da Constituição Federal.

Nesse sentido, é a jurisprudência: “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRANSFERÊNCIA DE LICENÇA DE EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS EM CARROS DE ALUGUEL - TÁXIS. AUSÊNCIA DE PRÉVIA REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 163, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.” (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029938172, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Des. Arno Werlang, j.  em 28/09/2009). 
“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. PERMISSÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS OU BENS (TÁXI). LEI DISTRITAL Nº 2.496/99. NECESSIDADE DE LICITAÇÃO. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. RECURSO ORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.” (RMS 26.302/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 13/10/2008).

“PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CANCELAMENTO DE PERMISSÕES PARA A EXPLORAÇÃO DE TRANSPORTE POR TAXI. INEXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. INDEFERIMENTO DA INICIAL DO MANDAMUS. I - O recurso não faz qualquer apreciação sobre os argumentos trazidos no acórdão recorrido, não atendendo aos preceitos insculpidos no art. 514 do CPC. II - Tanto a Constituição Federal (art. 175) quanto a Lei de Regência das Concessões e Permissões (Lei nº 8.987/1.995) exigem a licitação como condição para a concessão e permissão de serviços públicos, não sendo suficiente a edição de uma norma local para afastar a exigência de certame prévio à permissão de serviço público. Assim, não há que se falar que a Lei nº 3.123/2.000 é auto-aplicável e que gerou direito líquido e certo aos que poderiam vir a ser beneficiados pela medida, incidindo, em tal hipótese, o óbice da Súmula 266 do STF. III - Agravo regimental improvido.” (AgRg no RMS 15.688/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/09/2003, DJ 20/10/2003, p. 177). 

Indefiro por falta de amparo legal, fomento jurídico e suporte fático a pretensão de postergação, visto que no caso concreto não se visualiza tal necessidade.

Por tais razões, julgo procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 16, caput, e parágrafos 1º, 2º e 3º, e 19, caput, e parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim.
Des. Marco Aurélio Heinz (REVISOR) - Revisei e estou de acordo com o Relator.
Des. EDUARDO UHLEIN - Peço vênia ao ilustre Desembargador Relator para não conhecer da ação por impossibilidade jurídica do pedido. 

E assim o faço lastreado no entendimento consagrado de longa data pelo Supremo Tribunal Federal de que não cabe ação direta contra lei anterior à Constituição Republicana. É que, ocorrendo incompatibilidade entre lei infraconstitucional e a Constituição superveniente, fica aquela revogada, não havendo, pois, sentido em buscar, na via do controle abstrato, expurgar do ordenamento jurídico lei ou ato normativo viciado (formal ou materialmente) que já o não integra validamente. 

Confira-se:

CONSTITUIÇÃO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou não é lei. Lei inconstitucional é uma contradição em si. A lei é constitucional quando fiel à Constituição; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vício da inconstitucionalidade é congênito à lei e há de ser apurado em face da Constituição vigente ao tempo de sua elaboração. Lei anterior não pode ser inconstitucional em relação à Constituição superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituição futura. A Constituição sobrevinda não torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituição não deixa de produzir efeitos revogatórios. Seria ilógico que a lei fundamental, por ser suprema, não revogasse, ao ser promulgada, leis ordinárias. A lei maior valeria menos que a lei ordinária. 2. Reafirmação da antiga jurisprudência do STF, mais que cinqüentenária. 3. Ação direta de que se não conhece por impossibilidade jurídica do pedido. 
(ADI 2/DF. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a):  Min. PAULO BROSSARD. Julgamento:  06/02/1992 Órgão Julgador:  Tribunal Pleno)
Ação direta de inconstitucionalidade: descabimento, segundo o entendimento do STF, se a norma questionada e anterior a da Constituição padrão. 1. Não há inconstitucionalidade formal superveniente. 2. Quanto a inconstitucionalidade material, firmou-se a maioria do Tribunal (ADIn 2, Brossard, 6.2.92) - contra três votos, entre eles do relator desta -, em que a antinomia da norma antiga com a Constituição superveniente se resolve na mera revogação da primeira, a cuja declaração não se presta a ação direta. 3. Fundamentos da opinião vencida do relator (anexo), que, não obstante, com ressalva de sua posição pessoal, se rende a orientação da Corte. 

(ADI 438/DF. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE
Julgamento:  07/02/1992  . Órgão Julgador:  Tribunal Pleno)

No caso dos autos, existindo incompatibilidade entre a Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim, e a Constituição que lhe é posterior, o caso será de revogação e não de inconstitucionalidade, pois, na esteira do entendimento consolidado do Pretório Excelso, importante que se repita, não cabe ADI para questionar validade de lei editada na vigência de regime constitucional anterior. 

E não se diga, como já dito pelo douto Procurador-Geral de Justiça, que a gravidade dos danos causados à administração pública municipal, estadual e federal – em razão da aplicação da Lei Municipal que autoriza a transferência de permissões para o serviço de transporte de passageiros ao arrepio das diretrizes constitucionais – “não pode ser solucionada pela mera não recepção por uma nova ordem constitucional”, de modo a “furtar o judiciário de analisar, em sede de controle abstrato, situações graves como a que se delineou no presente caso evidencia, sob o argumento de que leis pré-constitucionais não podem ser cotejadas com a ordem constitucional que foi instituída após o seu nascimento, a lacuna que se apresenta no ordenamento jurídico brasileiro”. É que, na lição do ilustre Professor Luís Roberto Barroso (in O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 4º edição, p.182) “A eventual contrariedade entre a norma anterior e a Constituição posterior somente poderá ser reconhecida incidentalmente, em controle concreto de constitucionalidade”. 

De outra parte, vejo que a alteração parcial posterior do diploma legal (e superveniente à Constituição em vigor) não teve o condão de modificar o tema central relacionado com a dispensa de licitação, que é o móvel da presente Ação Direta e, conseqüentemente, a tenho por irrelevante para os fins da impossibilidade jurídica ora proclamada.

Com tais sucintas considerações, não conheço da presente Ação Direta de Inconstitucionalidade; se, vencido quanto à preliminar, acompanho, no mérito, o douto voto do eminente Relator.

É o voto.
todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – (PRESIDENTE) - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70045694825, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, rejeitaram a preliminar, vencido o desembargador eduardo uhlein e, no mérito, à unanimidade, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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