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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, no fim assinado, com fulcro no artigo 129, inciso IV, da Constituição da República, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição do Estado, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

com pedido de liminar, tendo por objeto o § 2º do artigo 38 da Lei n.° 2.424, de 31 de agosto de 2000, do Município de São Lourenço do Sul, pelas seguintes razões de direito:

1. A Lei Municipal n.° 2.424, da Comuna de São Lourenço do Sul, que "dispõe sobre a concessão, permissão e autorização de transporte coletivo e dá outras providências", reza:

"Art. 38 - As delegações outorgadas anteriormente à entrada em vigor desta Lei consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, exceto aquelas outorgas sem licitação prévia.

§ 1º - Vencido o prazo da delegação, o poder delegante procederá nova licitação, nos termos desta Lei.

§ 2º - As delegações em caráter precário, as que estiverem 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 este em que a administração deverá promover os levantamentos e avaliações necessárias que precederão a outorga das delegações que as substituirão."
2. A Constituição Federal, no Capítulo I do Título VII, ao estabelecer os princípios gerais da atividade econômica enuncia,  em seu artigo 175:

“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.”

Tal regra, porque princípio constitucional de observância obrigatória em todos os níveis da federação, acha-se reproduzida na Carta Estadual, a qual, ao dispor sobre a ordem econômica, assevera, em seu artigo 163, verbis:

“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.”

Em conformidade com o artigo 8º, da Constituição Estadual, 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.

Por sua vez, o artigo 30, V, da Constituição Federal, afirma que compete aos Municípios 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.

Dessas regras constitucionais depreende-se que o serviço público de transporte coletivo municipal há de ser prestado diretamente pelo Poder Público do respectivo Município ou, de forma indireta, sempre através de licitação, por concessão ou permissão.

A singela leitura do dispositivo impugnado evidencia que o Legislador de São Lourenço do Sul, ao conceder a exploração do serviço de transporte urbano coletivo, pelo prazo de 36 meses posteriores à edição da lei n.° 2.424/00, aos concessionários precários (sem licitação) operantes - nos termos do parágrafo 2º do artigo 38 da referida lei - escolheu, livremente, em total desobediência ao princípio constitucional da licitação, quem deveria prestar o serviço público de transporte coletivo nesse Município pelo prazo estabelecido.

A finalidade da licitação pública é precisamente a de, mediante publicidade adequada, limitar o arbítrio, restringir o âmbito das opções, cercear a escolha dos candidatos, tornar objetivos os requisitos das propostas, tudo isso a fim de impedir soluções pessoais e que não seja inspiradas no interesse público. Tal procedimento administrativo visa exatamente a evitar a imoralidade administrativa da livre escolha dos particulares, o que seria prejudicial à coisa pública.

O inesquecível administrativista HELY LOPES MEIRELLES, em seu DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, 18ª Edição atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho (Malheiros Editores, 1993, p. 337), ao tratar especificamente dos serviços concedidos afirma que são todos aqueles que o particular executa em seu nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na forma regulamentar, mediante delegação contratual ou legal do Poder Público concedente. Serviço concedido é serviço do Poder Público, apenas executado por particular em razão da concessão, assim definindo a concessão (p. 338):

“Concessão é a delegação contratual ou legal da execução do serviço, na forma autorizada e regulamentada pelo Executivo. O contrato de concessão é ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso, comutativo e realizado intuitu personae. Com isto se afirma que é um acordo administrativo (e não um ato unilateral da Administração), com vantagens e encargos recíprocos, no qual se fixam as condições de prestação dos serviço, levando-se em consideração o interesse coletivo na sua obtenção e as condições pessoais de quem se propõe a executá-lo por delegação do poder concedente. Sendo um contrato administrativo, como é, fica sujeito a todas as imposições da Administração necessárias à formalização do ajuste, dentre as quais a autorização legal, a regulamentação e a licitação.”

A Constituição Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, preconiza:

“Art. 37. A Administração Pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do  Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.”

Por sua, vez, a Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamenta  tal dispositivo, instituindo normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências.

J. Cretella Júnior, em sua obra DAS LICITAÇÕES PÚBLICAS (Comentários à Nova Lei Federal nº 8.666, de 21 de junho de 1993), 5ª edição, Editora Forense, 1994, assim conceitua o termo licitação:
“Licitação, no Direito Público brasileiro atual, a partir de 1967, tem o sentido preciso e técnico de procedimento administrativo preliminar complexo, a que recorre a Administração quando, desejando celebrar contrato com o particular, referente a compras, vendas, obras, trabalhos ou serviços, seleciona, entre várias propostas, a que melhor atende ao interesse público, baseando-se para tanto em critério objetivo, fixado de antemão, em edital, a que se deu ampla publicidade (cf. nossos Manual de Direito Administrativo, 6ª ed., 1992, p. 144, e Curso de Direito Administrativo, 12ª ed., Rio, Forense, 1993, p. 386).

(...)

Antes denominada concorrência pública, em sua conceituação genérica, agora denominada licitação em seu entendimento amplo, ambos, porém, são compreendidos, lato sensu, como o pressuposto obrigatório para que a Administração direta (União, Estados, Distrito Federal, Municípios), ou indireta (autarquias), possa pactuar normas objetivando trabalhos, obras, serviços, alienações (compro e venda). Inclua-se: a empresa pública, a sociedade de economia mista e a entidade controlada.”

(...)

Mais recentemente, reiterando este conceito, mostramos que o antigo instituto da concorrência pública, agora denominado licitação, em sua acepção genérica, é o ‘procedimento administrativo preliminar complexo, pelo qual a Administração, fundamentada em critério traçado no edital, seleciona, entre várias propostas, referentes a compras, obras ou serviços, a que melhor atenda ao interesse público, a fim de celebrar o respectivo contrato com o particular responsável pela proposta mais vantajosa para o Estado.’ (Curso de Direito Administrativo, 12ª ed., 1993, p. 386, e Manual de Direito Administrativo, 3ª ed., 1984, p. 119, e 6ª ed., 1992, p. 144).”

Do exame do artigo 37, inciso XXI, da Lei Maior, observa-se que, tão-somente em relação aos contratos firmados entre a Administração Pública e terceiros, relativos a obras, serviços, compras e alienações, admitem-se exceções ao princípio da licitação pública, de observância obrigatória pela União, Estados, Município e Distrito Federal. 

Registre-se, aqui, que desde o Decreto-lei n.° 200/67 fixou-se o princípio de que a licitação só seria dispensada nos casos prescritos naquela lei, exceção à regra de que as compras, as obras e os serviços só se efetuariam com estrita observância do princípio da licitação (art. 126, caput), enumerando nas alíneas “a” a “i,” do artigo 126, § 2º, taxativamente, os casos de dispensa. Nas licitações existe a dispensa e a dispensabilidade do procedimento, havendo, nesta segunda hipótese, a facultatividade, aludindo-se à exigibilidade e à inexigibilidade da licitação. O Decreto-lei n.° 2.300/86, art. 22, I a XI, trata das hipóteses de dispensa de licitação, o que corresponde ao preceituado  no artigo 24, I a XV, da Lei nº 8.666/93, que amplia as hipóteses de dispensa.

Ademais, cumpre gizar a inaplicabilidade do parágrafo XXI do artigo 37 às hipóteses de delegação do serviço público consistentes na permissão e na concessão, na medida em que tal dispositivo admite exceções ao princípio da licitação em relação a determinados contratos, enquanto que as mencionadas modalidades de delegação hão de se sujeitar, necessária e invariavelmente, à licitação, ante a peremptoriedade do artigo 175 da Lei Maior. 

Ainda assim, consigne-se que os casos de dispensa de licitação estatuídos no artigo 24 da Lei n.° 8.666/93, referem-se a determinadas obras e serviços de engenharia, outros serviços e compras até certo limite, fixado na lei, e para alienações, nos casos previstos, em caso de guerra, grave perturbação da ordem, emergência ou calamidade pública, licitação à qual não acudirem interessados, intervenção da União no domínio econômico, adjudicação direta de bens e serviços, operação de que participem pessoas de direito público interno, comprometimento da segurança nacional, imóvel destinado ao serviço público, contratações em decorrência de rescisão contratual, compras de gêneros alimentícios perecíveis, contratação e instituição nacional, aquisições por intermédio de organização internacional, aquisição ou restauração de obras e objetos.

Por sua vez, o artigo 25 dessa Lei trata da inexigibilidade da licitação, restrita à hipótese de inviabilidade de competição. 

Salienta o artigo 26 da Lei n.° 8.666/93, que as dispensas e as situações de inexigibilidade são necessariamente justificadas, prevendo o parágrafo único desse dispositivo que o processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento será instruído, no que couber, com a caracterização da situação emergência ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso, a razão da escolha do fornecedor ou executante e a justificativa do preço. E nem poderia ser diferente, sob pena de se violar o princípio constitucional da licitação.

Resta clara, portanto, face às razões expostas, a inaplicabilidade da regra constitucional que admite exceções ao princípio da licitação às concessões, no peculiar caso em exame, vez que a pura e simples concessão que o legislador do Município de São Lourenço do Sul deu às antigas concessionárias do serviço de transporte para a exploração do serviço de transporte urbano coletivo, pelo prazo de 36 meses, à evidência, não configura hipótese enquadrável nos casos legais de dispensa e inexigibilidade de licitação previstos em lei.

Configura, ao revés, clara renovação dos contratos precários, ou seja, renovação de contratos que não premiaram o princípio constitucional da licitação para delegação de serviços públicos, mormente com a fixação, desarrazoada, de prazo de três anos de vigência dos contratos precários, que se afigura demasiadamente prolongado para realização do processo licitatório. Gize-se, ainda, que a lei 2.424/00 foi editada com fito de regularizar a situação das concessões de exploração de transporte urbano no Município de São Lourenço do Sul, não podendo viger eivada de tal mácula de inconstitucionalidade, que contradiz o mister do próprio texto donde provém o parágrafo impugnado.

E o Pretório Excelso, quando do julgamento do Recurso Extraordinário n.° 140.989, em data de 16/03/93 (publicado no D. J. de 27/08/93, p. 17023, ement. Vol. 01714-04, p. 647), através de sua Primeira Turma, à unanimidade, tendo como Relator o Ministro Octávio Gallotti, assentou tal entendimento, pela necessidade de licitação para concessão do serviço de transporte urbano coletivo (RDA 193/261), como observa-se:

“Exploração de transporte urbano, por meio de linha de ônibus. Necessidade de prévia licitação para autorizá-la, quer sob a forma de permissão quer sob a de concessão. Recurso extraordinário provido por contrariedade do art. 175 da Constituição Federal”. 

Nesse mesmo sentido, manifestou-se o Superior Tribunal de Justiça, quando do julgamento do Recurso em Mandado de Segurança n.° 1.592, em data de 05/05/93, através de sua Segunda Turma, à unanimidade, tendo como Relator o Ministro Américo Luz, deu provimento, ao recurso de Viação Paraíso Ltda., estando assim ementada a decisão (RDA 193/258):

“- Na atual ordem jurídico-constitucional não se pode admitir que possa o Poder Público conceder a execução de um serviço de utilidade pública sem prévia licitação, excetuados os casos de dispensa e inexigibilidade (Dec.-lei 2.300/86, art. 22 e 23).

- Hipótese em que, verificado o termo do prazo da autorização e presente o interesse público a permitir a concessão do serviço, deveria a autoridade impetrada proceder, necessariamente, a licitação.”

Nos termos do caput do artigo 175 da Constituição Federal, anteriormente transcrito, a concessão de serviço público dar-se-á sempre através de licitação. Cabe, entretanto, nos termos do respectivo parágrafo único e seus incisos, à lei, dispor sobre o regime das empresas concessionárias 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; os direitos dos usuários; política tarifária e a obrigação de manter serviço adequado. 

E, como observa-se da lei n.° 2.424/00, tais pressupostos restaram observados, com exceção do dispositivo ora combatido, que concede prorrogação das concessões, pelo prazo de 36 meses, às empresas que tradicionalmente detinham a concessão precária (irregular) do serviço, porquanto sem a necessária licitação. 

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no diapasão do ora sustentado, em caso análogo ao presente, deferiu liminar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.° 118/PR, tendo por objeto o parágrafo 3º do artigo 146 da Constituição do Estado do Paraná, aplicando à espécie os artigos 37, inciso XXI e 175, da Constituição Federal. O acórdão teve como relator o Ministro NERI DA SILVEIRA, tendo o julgamento, pelo Tribunal Pleno, ocorrido em 25/10/89. A  decisão foi publicada no Diário da Justiça em data de 03/12/93, p. 26337 (Ement. Vol. 01728-01, p. 1), estando assim ementada:

“Ação de inconstitucionalidade. Medida cautelar. Constituição do Estado do Paraná, par. 3º do art. 146. Dispositivo que assegura, às empresas que já prestaram com tradição serviço de transporte coletivo de passageiros, por ato delegatório de qualquer natureza, expedido pelo Estado do Paraná, e com prazo de vigência vencido ou por vencer, ‘o direito de dar continuidade aos mesmos serviços que vinham prestando, mediante prorrogações ou renovações das respectivas delegações’, observados os incisos do par. 1º do mesmo art. 146. Hipótese em que se encontra satisfeito o requisito da relevância dos fundamentos do pedido. Está, também, caracterizada a inconveniência para o serviço público de se manter eficaz a norma impugnada. Medida cautelar deferida para suspender, até o julgamento final da ação, a vigência do par. 3º do art. 146 da Constituição do Estado do Paraná.” (grifo aposto)

Tal situação, como se depreende, guarda estreita semelhança com o parágrafo 2º do artigo 38 da lei municipal n.° 2.424/00. O dispositivo da Constituição do Estado do Paraná suspenso através da liminar concedida em sede de Ação Direta de Inconstitucionalidade assegurou às empresas que já prestaram com tradição serviço de transporte coletivo de passageiros, por ato delegatório de qualquer natureza, expedido pelo Estado do Paraná, e com prazo de vigência vencido ou por vencer, ‘o direito de dar continuidade aos mesmos serviços que vinham prestando, mediante prorrogações ou renovações das respectivas delegações’. 

Por sua vez, o parágrafo 2º do artigo 38 da Lei n.° 2.424, do Município de São Lourenço do Sul, assegurou exclusivamente às concessionárias do serviço de transporte urbano coletivo do município, as quais já vinham prestando serviço de transporte de passageiros, por ato delegatório de concessão, expedido pelo Município, o direito de prestar o serviço de transporte urbano, instituído nessa mesma lei, pelo prazo de 36 meses posteriores à sua edição. E isso sem motivação alguma que justificasse tal dilação temporal, que se afigura manifestamente exacerbada, operando, na prática, burla ao princípio constitucional da licitação.   

Manifesta, portanto, a desconformidade do referido parágrafo com o disposto no artigo 175 da Lei Maior e, igualmente, com o artigo 163 da Constituição deste Estado.

Ademais, esse Egrégio Tribunal de Justiça já enfrentou matéria análoga à presente, declarando a inconstitucionalidade de textos legais, que, a exemplo do ora impugnado, burlavam o princípio constitucional da licitação, com a manutenção de concessões precárias, como se observa:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL QUE INSTITUI O SERVIÇO DE TÁXI-LOTAÇÃO ATRAVÉS DE PERMISSÃO, IGNORANDO O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA LICITAÇÃO - LEI N. 1325/93, DO MUNICÍPIO DE CACHOEIRINHA. A PRESTAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO, SOB O REGIME DA CONCESSÃO OU PERMISSÃO, NÃO SE ENQUADRA EM NENHUMA DAS HIPÓTESES DE DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO, PREVISTAS NOS ARTIGOS 24 E 25, RESPECTIVAMENTE, DA LEI N. 8666/93. A PURA E SIMPLES PERMISSÃO DADA PELA LEI IMPUGNADA AOS JÁ PERMISSIONÁRIOS AUTÔNOMOS DO SERVIÇO DE TRANSPORTE PARA A EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE TÁXI-LOTAÇÃO, NÃO RESPEITA O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL E A FINALIDADE DA LICITAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI DECLARADA, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 163 E 8 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. UNÂNIME.” (ADIn N.° 597.220.425, Tribunal Pleno, TJRS, Rel. Des. Eliseu Gomes Torres, j. 30/11/1998, grifo aposto) 

"ADIN TRANSPORTES PÚBLICOS. LICITAÇÃO. EXTENSÃO DE EFICÁCIA POR LEI ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 4, II, DA LEI ESTADUAL DE N. 11283, DE 23.12.98. INTERVENÇÃO DE INTERESSADO COMO ASSISTENTE. INADMISSIBILIDADE. NATUREZA DA AÇÃO ART. 211, PAR. 2, RI. NÃO SE ADMITE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, CONHECIDA COMO PROCESSO DE CARÁTER OBJETIVO, A ASSISTÊNCIA POR RELEVANTE APENAS O INTERESSE PÚBLICO DE CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE. INCONSTITUCIONAL SE EXIBE NORMA JURÍDICA QUE, IGNORANDO O PRECEITO ABRIGADO PELO ART. 163, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, ESTENDE A "VALIDADE" DE CONCESSÕES, INCLUSIVE PRECÁRIAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE."( ADIn n.° 599.102.365, Tribunal Pleno, TJRS, Rel. Des. Antonio Janyr Dall'Agnol Júnior, j. 18/10/1999, grifo aposto) 

Conclui-se, portanto, que o parágrafo 2º do artigo 38 da Lei n.° 2.424, de 31 de agosto de 2000, da Comuna de São Lourenço do Sul, padece de vício de inconstitucionalidade material, por flagrante afronta ao artigo 163, combinado com o artigo 8º, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

3. DO PEDIDO DE LIMINAR

Justifica-se a concessão de liminar para a sustação dos efeitos dos dispositivos legais impugnados.

O fumus boni juris encontra-se presente na medida em que, da simples leitura do dispositivo questionado, verifica-se claramente a quebra do princípio constitucional da licitação.

O periculum in mora também está caracterizado e decorre dos efeitos concretos que irradiar-se-ão do parágrafo 2º do artigo 38 da Lei n.° 2.424/00, na medida em que, enquanto vigente a disposição combatida, as concessionárias do serviço de transporte do município - empresas de transporte urbano -, escolhidas livremente pelo Poder Público e que não se submeteram ao procedimento da licitação pública, continuarão prestando com exclusividade o serviço de transporte de passageiros através de ônibus, pelo período de 36 meses, com a exclusão de todos os outros eventuais interessados na prestação do serviço, sendo flagrante o prejuízo ao interesse público, especialmente aos usuários do transporte coletivo, havendo, portanto, relevante interesse de ordem pública para que cessem os danos. 

4. ANTE O EXPOSTO, REQUER-SE:

a) a concessão de liminar, para sustar a eficácia do parágrafo 2º do artigo 38 da lei n.° 2.424/00, do Município de São Lourenço do Sul, até o julgamento do mérito do pedido;

b) a notificação das autoridades responsáveis pela edição do diploma legal impugnado, a fim de que prestem, querendo, informações; a citação do Procurador-Geral do Estado, ex vi do artigo 95, § 4º, da Carta Estadual;

c) a procedência da presente ação, com a declaração de inconstitucionalidade do parágrafo 2º do artigo 38 da Lei n.° 2.424/00, do Município de São Lourenço do Sul, por ofensa ao artigo 163, combinado com o artigo 8º, ambos da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 27 de novembro de 2001.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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