PROCESSO N.º 70003652096 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

VINCULADO: 242400

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDO: PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO LOURENÇO DO SUL

PARECER

ADIN. É inconstitucional lei municipal que concede prazo de até 36 (trinta e seis) meses de prorrogação de validade dos contratos de delegação de caráter precário, com prazo vencido ou indeterminado. A invocação da existência de análogo texto em Lei Federal (art. 42, § 2º, Lei Federal 8.987/95) não aproveita a tese da constitucionalidade da lei estadual, uma vez que a Lei Federal padece, em tese, do mesmo vício. AÇÃO QUE SE DEVE JULGAR PROCEDENTE.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA objetivando a retirada do ordenamento jurídico do § 2º do art. 38 da Lei Municipal n.º 2.424/00 – de São Lourenço do Sul –, que dispõe sobre a concessão, autorização e permissão de transporte coletivo e dá outras providências. O artigo ora impugnado autoriza que “as delegações em caráter precário, com prazo vencido e as que estiverem em vigor por prazo indeterminado, inclusive por força de legislação anterior, permanecerão válidas pelo prazo de 36 (trinta e seis) meses, a contar desta lei, período em que a administração deverá promover os levantamentos e avaliações necessárias que precederão a outorga das delegações que as substituirão.” 

Foi sustentado que o legislador de São Lourenço do Sul, aprovando o texto ora impugnado, escolheu deliberadamente quem deveria prestar serviço público de transporte coletivo municipal, em total desobediência ao princípio constitucional da licitação, malferindo os artigos 37, XXI e 175 da Constituição Federal, bem como o art. 163 c/c art. 8º da Constituição Estadual. Aduz que a licitação pública é procedimento que visa a limitar o arbítrio do administrador e tornar mais objetivos os requisitos das propostas, proporcionando soluções que estejam calcadas no interesse público e evitando a imoralidade administrativa da livre escolha dos particulares, o que contraria o interesse público. 

Fundamenta a irresignação no fato de que a partir do Decreto-lei n.º 200/67 foi fixado o princípio de que só haveria dispensa de licitação nos casos expressamente previstos em lei. Também a Constituição Federal, em seu art. 37, XXI, admite exceções ao princípio da licitação, mas tão-somente no que tange aos contratos administrativos firmados entre a administração pública e terceiros relativos a obras, serviços, compras e alienações; e que, portanto, essa regra não se aplica aos casos de delegação – permissão e/ou concessão – de serviços públicos, devendo essa passar pelo processo licitatório previsto no art. 175 da Carta Magna.

A liminar pleiteada foi indeferida pelo Tribunal de Justiça, que considerou inexistente o requisito autorizador da medida do “perigo na demora”, visto que a lei n.º 2.424/00 já está em vigor há aproximadamente 2 (dois) anos; e também que a validação legislativa de concessões ou delegações do serviço público por determinado tempo foi autorizada pela Lei Federal n.º 8.987/95, sendo que a incompatibilidade entre leis municipais e estaduais não são passíveis de análise no juízo de concessão de liminar (fls. 137-140).

A Procuradoria-Geral do Estado prestou informações (fls. 152-157), sustentando a constitucionalidade da norma impugnada, alegando, em síntese, que a regra estampada no texto ora impugnado veicula regra transitória que objetiva a continuidade da prestação do serviço público. Aduz que a Lei Federal n.º 8.789/95, em seu art. 42, § 2º, autoriza que a administração pública mantenha por no mínimo 24 (vinte e quatro) meses concessões que estejam em caráter precário, com prazo indeterminado ou com prazo vencido enquanto realiza os procedimentos necessários para a licitação exigida pela Constituição Federal. Alega que a Lei n.º 8.789/95 não foi objeto de argüição de inconstitucionalidade, portanto, não podendo ser considerada inconstitucional norma municipal que segue seus preceitos.

Foram solicitadas informações ao Sr. Prefeito Municipal e à Câmara Legislativa de São Lourenço do Sul via ofícios de fls. 142-143, os quais não foram respondidos no prazo legal (fl. 158).  

Vêm os autos ao Ministério Público para manifestação final.

É o relatório.

2. O Ministério Público ratifica o pedido de procedência desta Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Na inicial, sustenta-se que a norma legal que permite a prorrogação das concessões, inexistindo processo licitatório, viola a imperatividade constitucional da licitação. 

Aduzem-se agora, após os argumentos da Procuradoria-Geral do Estado, as seguintes considerações.

Poder-se-ia pensar que a prorrogação das concessões  não se confunde com nova concessão, ou seja: prorrogar não é conceder. Nesse passo, opor-se-ia ao princípio do artigo 163 da Constituição Estadual o fator limitador, excepcionador, do artigo 179, § 1º, inciso I, da mesma Carta, que confere ao legislador a disciplina da prorrogação das concessões e das permissões detidas por terceiros, exceção que tem o nascedouro em regra de igual natureza da própria Constituição Federal, artigo 175, parágrafo único, inciso I.

Ao rigor da sistemática de licitação poder-se-ia considerar, ainda, a competência legislativa que decorre do artigo 30, I, II e V, da Carta da República, que faz dos municípios órgãos legítimos para legislar sobre o que lhes diga respeito.

Tal fundamentação estaria equivocada, todavia.

Somente seria possível considerar a possibilidade de prorrogação das concessões se essa obedecer aos critérios fixados ao tempo da concessão, e se os requisitos dela (da prorrogação) se verificarem consoante aquelas regras. De outro modo, a prorrogação implicará nova concessão.

Com efeito, a norma do artigo 179, § 1º, inciso I, da Constituição Estadual, antes de ensejar a prorrogação das concessões ou permissões a critérios casuísticos – mesmo que nobres – do legislador, está exatamente a indicar que a prorrogação deve obedecer a regras legais gerais, e não a comandos editados à luz de uma singularidade. Veja-se o texto constitucional trazido à baila:

“179 – (omissis)

§ 1º - A lei de que trata este artigo disporá obrigatoriamente sobre:

I – (...) o caráter especial de seus contratos e de sua prorrogação (...).”
Pois bem. A interpretação da prorrogação como um comando legal casuístico, isto é, produzido perante uma determinada situação, resultará “letra morta” a expressão “obrigatoriamente”, visto que, quando não houvesse, concretamente, concessões a serem prorrogadas,  não se incluiria, por desnecessário, nenhum comando sobre a prorrogação.

Mas não é assim. Na verdade, firme no norte da primazia do princípio da licitação, aquele dispositivo está a indicar que a lei referente ao transporte público contemplará, obrigatória mas genericamente, em que especiais situações dar-se-á a prorrogação. Fosse outra a vontade do constituinte, estaria criada a possibilidade da concessão ou da permissão ad perpetuam, visto poder haver prorrogação ao cabo de cada período de vigência, sem que se necessitasse cogitar dos requisitos previamente postos a tal ato.

A invocação do análogo texto do § 2º do art. 42 da Lei Federal 8,987/95 não favorece a interpretação na direção da constitucionalidade do texto ora atacado. Com efeito, há fortes posição em doutrina sobre a inconstitucionalidade desse artigo da referida Lei Federal.

Anote-se a lição de MARÇAL JUSTEN FILHO sobre o assunto (in Concessões de Serviços Públicos. São Paulo: Dialética, 1997, p.372-3):

“3.3) Inconstitucionalide do § 2º 

A análise acima indica a impossibilidade jurídica da manutenção de situações fáticas tais como as descritas. O administrador público que verificar a existência de concessões precárias, com prazo vencido ou vigorando com prazo indeterminado, deverá determinar a licitação, para outorga de concessão segundo a lei. Essa é a única solução jurídica compatível com a Constituição.

O § 2º é inconstitucional sob diversos fundamentos.

O primeiro e mais óbvio é a ofensa ao princípio da isonomia. O legislador assegurou solução jurídica mais favorável para a irregularidade do que para a  regularidade. Assim, a concessão outorgada de modo perfeito e regular, que atingir seu termo final, será automaticamente extinta. Porém, aquela totalmente irregular não se extinguirá e deverá ser mantida por mais 24 meses. Se houver dúvidas, basta um exemplo para eliminá-la. A concessão cujo prazo venceu um dia antes da vigência da Lei n.º 8.987 continuaria a vigorar por 24 meses. Aquela cujo prazo extinguir-se um dia depois da nova Lei, estaria extinta. Essa é uma diferenciação despropositada.

Depois, a Lei n.º 8.987 infringe o próprio princípio da irretroatividade. Como já apontado acima, as concessões são regidas pela lei vigente na data de sua outorga e segundo as condições pactuadas entre as partes. Ora, se as partes pactuaram uma concessão precária, a lei nova tem de respeitar essa situação. Se o prazo era determinado, a lei nova não pode ampliá-lo, especialmente após vencido. Se era indeterminado, a lei nova não podia transformá-lo em determinado.

Sob outro enfoque, ofendem-se as regras constitucionais pertinentes à concessão, que excluem viabilidade à manutenção desse estado de coisas.

Por fim, ofende-se ao princípio da moralidade, ao assegurar uma espécie de direito adquirido para os envolvidos em situação fática não compatível com as regras legais

3.4) Inaplicabilidade às demais entidades federativas

Ainda que se pudesse reputar constitucional o dispositivo, não seria aplicável fora da órbita da União. O dispositivo nunca se caracterizaria como norma geral, de observância obrigatória pelos demais entes federados. É que todas as dificuldades acerca do conceito de norma geral não impedem o reconhecimento de um limite intransponível, consistente no princípio da federação. Todas as discussões sobre a competência da União, no campo das norma gerais, desenvolvem-se a partir desse postulado: a norma geral não pode infringir a autonomia federativa.

Ora, o princípio da federação assegura o poder da entidade federativa organizar seus próprios serviços, inclusive determinando a outorga de concessões. Tem o poder insuprimível de delimitar as condições atinentes à prestação do serviço. Uma vez verificando eventos irregulares, cabe-lhe adotar as providências necessárias ao restabelecimento da normalidade. A União não dispõe de poderes para estabelecer prazos mínimos para concessões de serviços públicos dos outros entes federativos. Nem lhe é facultado estabelecer proibições para retomada de serviços ou introduzir de regras supervenientes para disciplinar concessões vigentes no âmbito dos entes federados.

Se um ente federado outorgou uma concessão precária antes da Lei n.º 8.987, essa situação até poderia ser reprovada em face da Constituição. Daí porque seria impensável que o próprio Estado transformasse essa concessão em algo estável. Nenhuma lei estadual poderia atribuir ao concessionário precário direito a permanecer como tal durante um certo prazo determinado. Se nem o Estado poderia adotar regra dessa ordem, muito menos cabível seria a União arrogar-se a  tanto. O ente federativo é o único senhor do poder de estabelecer prazos para manutenção de concessões, ainda que irregulares.,

Aplicar o § 2º no âmbito de Estados, Distrito Federal e Município significa, portanto, modalidade de intervenção pela União nos entes federativos. Essa intervenção é indevida porque incompatível com a autonomia inerente à Federação e não prevista no art. 34 da Constituição Federal. Aliás, observe-se que a União nem dispõe de competência para intervir diretamente nos Municípios.”

Análoga opinião, sobre o mesmo § 2º do art. 42 da Lei Federal 8.987/95, é a exposta por IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (in Irretroatividade da norma transitória para licitações e contratos pactuados à luz do direito anterior – Inteligência do art. 42 da Lei nº 8.987/95, REVISTA FORENSE 343/263): 

“Ora, mesmo para o direito federal, o art. 42, a meu ver, não passa pelo teste de constitucionalidade, visto que, claramente, regulou direitos adquiridos, anteriormente, à luz do direito pretérito, alterando condições que não a própria legislação permitia e que seriam de base na perfilação do contrato.

“É de se lembrar que o § 2º do referido art. 42 é uma verdadeira demonstração de incoerência.

“... omissis.

“As concessões em caráter precário, na verdade, são permissões e as permissões são revogáveis sem quaisquer formalidade, em face de sua precariedade.

“Ora, para as concessões, não só o prazo foi prorrogado, mas prorrogado, com extensão de tal ordem, que o prazo não pode ser inferior a 24 meses, o que vale dizer, qualquer prazo superior, para transformar as permissões em concessões, é admissível, sem limite temporal.

“Em outras palavras, as concessões não podem ser renovadas e as permissões ganham status de concessões permanente, com seu aspecto temporal definido pelas partes, podendo ser o maior possível.

“... omissis.

Para mim, todo o art. 42 peca pela inconstitucionalidade, sendo, a meu ver, pela retroatividade pretendida, violador do art., 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal.

Ademais, a discussão em causa é da norma estadual, não da norma federal. E o que se discute é se ela fere a Carta Estadual. A resposta é, a toda evidência, positiva.

A essas considerações, há que se invocar, reiterando-se-os, embora sem os transcrever – o que implicaria repetição do que consta já nos autos -, os argumentos que fundaram a inicial da ADIN, cuja pertinência persiste inalterada.

Flagrante, pois, a inconstitucionalidade suscitada.

3. ISSO POSTO, em manifestação final, o Ministério Público mantém-se pela procedência da ação, o que requer, com a declaração de inconstitucionalidade e, por conseguinte, a retirada do mundo jurídico, do § 2º do art. 38 da Lei Municipal n.º 2.424/00, do Município de São Lourenço do Sul.

Porto Alegre, 08 de outubro 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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