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PROCESSO Nº 70007702848 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

VINCULADO: 256300

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDA: MUNICÍPIO DE ITAQUI

MANIFESTAÇÃO FINAL

CONSTITUCIONAL. ADIn. Lei municipal  de Itaqui que regulamenta o serviço de moto-táxi. Necessidade de licitação. Serviço público delegado. Ofensa ao art. 163, caput, da Constituição Estadual.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SENHOR PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico local do caput do art. 2º e do termo “licenciado” constante do § 3º do art. 2º da Lei Municipal nº 2.563/2000 de Itaqui, que estabelece normas para a exploração de motocicletas de aluguel, por ofensa ao art. 163, caput, da Constituição Estadual. 

O Município de Itaqui e a Câmara Municipal de Vereadores, notificados, não se manifestaram. 

A Senhora Procuradora-Geral do Estado, em sua resposta, promoveu a defesa da lei atacada.

É o relatório.

2. Proposta ação direta de inconstitucionalidade, não houve manifestação das autoridades locais responsáveis pela inovação normativa. Já a defesa da lei, por parte da Procuradoria-Geral do Estado, foi feita com base apenas no princípio que presume a sua adequação à Constituição. Não existe, assim, qualquer argumento a ser rebatido.

Desse modo, nada resta senão reiterar os termos da inicial.

A despeito da competência municipal para legislar sobre a matéria, parece que não há como dispensar-se o procedimento licitatório para a delegação do serviço público de moto-táxi.

Esclarece Hely Lopes Meirelles que o serviço de transporte coletivo urbano ou rural “pode ser executado diretamente pela Prefeitura como por autarquia municipal, por entidade paraestatal do Município ou por empresas particulares, mediante concessão ou permissão, formas, estas, expressamente previstas na Constituição Federal (art. 30, V), ou, ainda, por autorização.”

José Cretella Júnior
, ao comentar o artigo 175 da Lei Maior, tece pertinentes comentários sobre os serviço públicos prestados sob o regime da permissão:

“Serviço público é, portanto, toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfação das necessidades públicas, mediante procedimento peculiar ao direito público, derrogatório e exorbitante do direito comum.

...

Podem ser objeto de permissão apenas os serviços que, sem prejuízo para a ordem pública ou social, admitem remuneração por parte do usuário, como os que não requerem o emprego de força contra o particular recalcitrante para que possam ser levados a termo (cf. Enrico Presutti, Principii fontamentali di scienza della amministrazione, 1903, p. 202).

Em suma, exceto os serviços públicos indelegáveis, por exigirem o emprego da força para ser exercidos, em caso de recalcitrância, como o poder de polícia e a distribuição de justiça, os demais serviços públicos podem ser objeto de prestação pela permissionária.

Então nesse caso, por exemplo, os serviços públicos de transporte coletivo, que podem ser outorgados quer por meio de concessão, quer por meio da permissão, motivo por que, prestando a permissionária determinado tipo de serviço público, no âmbito federal, estadual ou municipal, por prazo fixo ou por prazo indeterminado, deve ser incluída entre as entidades da Administração indireta.

...

Quer os serviços sejam prestados por concessionárias, quer sejam prestados por permissionárias, a respectiva outorga somente será feita por licitação pública, definida como o procedimento administrativo que precede as contratações administrativas, ou que antecede qualquer pronunciamento, mesmo unilateral do poder público, envolvendo outorga de serviços públicos a particular, para geri-los (cf. vol. III, p. 1607 destes Comentários).”

Da mesma forma, Celso Ribeiro Bastos
, ao analisar o artigo 175 da Lei Maior, salienta que o legislador constituinte inovou ao sujeitar também a permissão de serviço público à licitação:

“2.. A nossa Constituição anterior já tinha norma voltada à disciplinação parcial do serviço público. O presente artigo, contudo, não é uma mera reprodução sua. Há diversos pontos de inovação que merecerão agora a nossa atenção. Cite-se, em primeiro lugar, a maior abrangência da atual norma que inclui também a permissão dentro da sua disciplina. Se, portanto, desde a Constituição de 1934 já se cuidava das concessões de serviço público, esta preocupação do constituinte se estende agora também à modalidade da permissão, sujeita, desde já, à necessidade de licitação. Não importa, pois, se de concessão ou de permissão se trate, porque em ambas as hipóteses de transferência do serviço público já de obedecer-se à lei regulamentadora prevista na Constituição, assim como há de anteceder-se este ato translativo de licitação.”

Hely Lopes Meirelles
, ao tratar dos serviços delegados a particulares, consigna:

“Já vimos que o Poder Público pode realizar centralizadamente seus próprios serviços, por meio dos órgãos da Administração direta, ou prestá-los descentralizadamente, através das entidades autárquicas, fundacionais e paraestatais que integram a Administração indireta (autarquias, empresas públicas, sociedades de economia nesta e fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público), ou, ainda, por meio de entes paraestatais de cooperação que não compõem a Administração direta nem a indireta (serviços sociais autônomos e outros) e, finalmente, por empresas privadas e particulares individualmente (concessionários, permissionários e autorizatários; CF, arts. 21, XII, e 175).”

Ao cuidar especificamente dos serviços concedidos afirma esse autor, na obra antes referida, 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:

“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.”

Nessa mesma obra, ao tratar, mais adiante, dos serviços permitidos, assevera o eminente administrativista:

“Além dos serviços concedidos, que vimos precedentemente, há, ainda, os serviços permitidos, que veremos agora, e os serviços autorizados, que serão vistos ao depois. Todos são modalidades de serviços delegados ao particular, apenas por formas e com garantias diferentes: a concessão é delegação contratual e, modernamente, legal; a permissão e a autorização constituem delegações por ato unilateral da Administração; aquela com maior formalidade e estabilidade para o serviço; esta com mais simplicidade e precariedade na execução.

Serviços permitidos são todos aqueles em que a Administração estabelece os requisitos para sua prestação ao público e, por ato unilateral (termo de permissão) comete a execução aos particulares que demonstrarem capacidade para seu desempenho.

A permissão é, em princípio, discricionária e precária, mas admite condições e prazos para exploração do serviço, a fim de garantir rentabilidade e assegurar a recuperação do investimento do permissionário visando a atrair a iniciativa privada. O que se afirma é que a unilateralidade, a discricionariedade e a precariedade são atributos da permissão, embora possam ser excepcionados em certos casos, diante do interesse administrativo ocorrente. Esses condicionamentos e adequações do instituto para delegação de serviços de utilidade pública ao particular - empresa ou pessoa física - não invalidam a faculdade de o Poder Público, unilateralmente e a qualquer momento, modificar as condições iniciais do termo ou, mesmo, revogar a permissão sem possibilidade de oposição do permissionário, salvo se ocorrer abuso de poder ou desvio de finalidade da administração ou se tratar de permissão condicionada, caso em que as condições e prazos devem ser respeitados pela Administração que os instituiu.

...

A permissão, por sua natureza precária, presta-se à execução de serviços ou atividades transitória, ou mesmo permanentes, mas que exijam freqüentes modificações para acompanhar a evolução da técnica ou as variações do interesse público, tais como o transporte coletivo, o abastecimento da população e demais atividades cometidas a particulares, mas dependentes do controle estatal.

Em geral, a permissão não gera privilégio, nem assegura exclusividade ao permissionário, salvo cláusula expressa nesse sentido. A permissão para a prestação de serviço público ou de utilidade pública, agora, pela Constituição de 1988, exige licitação, nos termos do seu art. 175. Observe-se, ainda, que aos permissionários não se estendem automaticamente as prerrogativas dos concessionários, só se beneficiando das que lhes forem expressamente atribuídas.

...

A permissão vem sendo a modalidade preferida pelas Administrações federal, estaduais e municipais para delegação de serviços de transporte coletivo a empresas de ônibus nas respectivas áreas de sua competência, muito embora o Código Nacional de Trânsito (Lei 5.109, de 21.9.66) admita também a concessão e a autorização (art. 44).

Observe-se, finalmente, que serviço permitido é serviço de utilidade pública e, como tal, sempre sujeito às normas do Direito Público. Não se pode, assim, realizar permissão ou traspassar a prestação de serviço permitido em forma de avença privada, em que predomina o interesse particular. Nem sempre as normas do Direito Privado servirão para regular satisfatoriamente o funcionamento do serviço de interesse público.”

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.º 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamenta tal dispositivo, instituindo normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências.

José Cretella Júnior
 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.º 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.º 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 n.º 8.666/93, que amplia as hipóteses de dispensa.

Registre-se, aqui, a inaplicabilidade do inciso 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. Ademais, especificamente em relação à permissão, sequer se cogita da existência de contrato, como já se viu anteriormente, mas, isto sim, de ato unilateral do Poder Público.

Celso Ribeiro Bastos
 afirma, com propriedade, ao comentar o artigo 37, XXI, da Lei Maior:

Em síntese, pois, a encampação pela Lei Maior do princípio da licitação torna-se de uma obrigatoriedade mais abrangente do que aquela que vinha assumindo no direito pregresso, onde ao fim e ao cabo a lei era soberana na definição das hipóteses de seu cabimento e de sua dispensa. Atualmente temos um princípio constitucional que a impõe de forma genérica na contratação de obras, serviços, compras e alienações, deferida à legislação ordinária, tão-somente, a tarefa de tecer ressalvas e esse princípio, obviamente não gratuitas nem desarrazoadas, sob pena de inconstitucionalidade.” 

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

A Lei n.º 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos previsto no artigo 175 da constituição Federal e dá outras providências, estabelecendo a Lei n.º 9.074, de 7 de julho de 1995, normas para outorga e prorrogações das concessões e permissões de serviços públicos, dando outras providências.

Embora negando a natureza de ato jurídico unilateral da permissão, a Lei n.º 8.987/95, ao afirmar, em seu artigo 40, que esta será formalizada mediante contrato de adesão, consigna que este observará o edital de licitação. Por óbvio, sob pena de inconstitucionalidade, não poderia essa lei dispensar a licitação. 

O Pretório Excelso, quando do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 140.989, em data de 16/03/93, através de sua Primeira Turma, à unanimidade, tendo como relator o Ministro Octávio Gallotti, deu provimento ao recurso de Transportes Del Rey Ltda. e Outro, estando assim ementada a decisão (RDA 193/261):

“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.º 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.”

O serviço de moto-táxi, tal como previsto na legislação municipal, tendo por intuito atender as camadas mais pobres da população, é considerado transporte público prestado à coletividade, inserindo-se numa área onde somente o Município pode livremente transitar,  sem interpenetração dos demais entes políticos, já que tem autonomia para dispor sobre aquilo que diga respeito ao seu interesse local.

Evidentemente, o ideal é que os serviços de moto-táxi implantados definitivamente somente pudessem ser repassados aos particulares através do instrumento da permissão, como determina a Constituição Federal e as leis aludidas.

Dito isso, verifica-se que a lei municipal atacada, apesar de fazer referência a “empresa concessionária”, submete a simples “licença” a exploração do serviço de moto-táxi, indevidamente. 

Ora, licença é ato administrativo incompatível com concessão. Como preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, a licença envolve direitos, cabendo à autoridade administrativa apenas observar, em cada caso concreto, se foram preenchidos os requisitos legais exigidos para determinada outorga administrativa e, então, expedir o ato, sem possibilidade de recusa; tais seriam as hipóteses de licença para construir ou para dirigir veículo automotor.

A concessão de serviço público é algo inteiramente diverso. Aqui, estão envolvidos interesses da administração pública, que pode recusar regulamentá-lo, bem como entender inconveniente contratá-lo.

Por outro lado, a licença não é suscetível de processo licitatório, exigência indeclinável para a delegação de serviço público, via concessão ou permissão. Não há como submeter a disputa interessados que tenham “direito” à exploração do serviço público.

O ato normativo, nos dispositivos impugnados, assim, afigura-se inconstitucional ao condicionar a mera “licença” a exploração de serviço de motocicletas de aluguel, por ofensa ao art. 163, caput, da Constituição Estadual.

3. Ante o exposto, reitera o Ministério Público o pedido de letra “c” de fl. 29. 

Porto Alegre, 15 de março de 2004.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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