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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto o artigo 16, caput, parágrafos 1º, 2º e 3º, e o artigo 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, pelas considerações de direito a seguir deduzidas:
1. Os comandos impugnados dispõem o seguinte:
[...]

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.

[...]

2. O artigo 16, caput, parágrafos 1º, 2º e 3º, e o artigo 19, caput, parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim, padecem de vício de inconstitucionalidade de ordem material, por ferirem o princípio da obrigatoriedade de licitar, consagrado no caput do artigo 163 da Constituição Estadual, em simetria ao artigo 175 da Carta Federal
. 

A Constituição Federal, ao tratar da prestação de serviços públicos sob regime de concessão ou permissão, disciplina:

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.

[...].

Por sua vez, quanto à matéria, a Carta da Província estabelece que:

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. 

Dessa forma, considerando os princípios da simetria estrutural e da legalidade, mantém-se a necessidade de licitação para a transferência da titularidade na prestação do serviço público em nível municipal, nos termos do artigo 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.

Assim, é importante gizar que os serviços municipais podem ser executados pelo próprio Município ou cometidos a outrem, mediante a transferência da titularidade do serviço ou, apenas, de sua execução, como ensina Hely Lopes Meirelles
:

A transferência da titularidade do serviço é outorgada por lei e só por lei pode ser retirada ou modificada; a transferência da prestação do serviço é delegada por ato administrativo (bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser retirada ou alterada, exigindo apenas, em certos casos, autorização legislativa. Entre nós, a outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às autarquias, fundações e às empresas estatais, pois que a lei, quando as cria, já lhes transfere a titularidade dos respectivos serviços, e a delegação é utilizada para o traspasse da execução de serviços a particulares, mediante regulamentação e controle do Poder Público.

A delegação, por seu turno, pode ser procedida sob a forma de concessão, permissão e autorização, defluindo daí os chamados serviços concedidos, permitidos e autorizados. É ato essencial para a legalidade da prestação do serviço pelo particular, devendo estar submetida à regulamentação e ao controle público.

Ao cuidar da permissão, Hely Lopes Meirelles
 assevera:

Serviços permitidos são todos aqueles para os quais 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 atrair a iniciativa privada.
As permissões, embora concedidas de forma unilateral e precária, o são intuitu personae, o que inviabiliza a substituição do permissionário, ou a transferência do serviço ou do uso permitido a outrem, sem o prévio consentimento do permitente, consentimento este que está condicionado, pelas normas constitucionais transcritas, à realização de prévio procedimento licitatório.

Como adverte Hely Lopes Meirelles
:

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 do serviço permitido em forma de avença privada, em que predomina o interesse particular.

Com efeito, a exigência de prévio procedimento licitatório, por óbvio, não se aplica, apenas, para os casos de deferimento de novas permissões, mas, também, para as hipóteses de transferência de permissões já concedidas, pois, caso contrário, estar-se-ia burlando os preceitos constitucionais referidos.

No caso em testilha, trata-se de delegação, na modalidade de permissão, para a exploração do serviço de veículos de aluguel (táxi), para o transporte de passageiros, no Município de Erechim, nos termos da Lei Municipal n.º 1.751/1981.

Feitas essas considerações, clara a inconstitucionalidade material dos dispositivos impugnados (artigo 16, caput, parágrafos 1º, 2º e 3º, e artigo 19, caput, parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim), que autorizam a transferência das licenças de exploração do serviço de automóveis de aluguel, no Município, sem prévia licitação, violando as normas constitucionais insculpidas no artigo 163, caput, da Constituição Estadual, e no artigo 175, caput, da Constituição Federal.

Importa consignar que o artigo 19, caput, e seus parágrafos 1º e 2º, ora impugnados, também estabelecem, indiretamente, uma forma de transferência, ao arrepio das diretrizes constitucionais. 

Registre-se que sobre a necessidade de licitação para a delegação de serviço público, na modalidade de permissão, ou para a transferência de permissão já concedida, essa Corte de Justiça assim já decidiu:
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 n.º 70029938172, Tribunal de Justiça do RS, Relator Des. Arno Werlang, j. 28-09-2009).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRORROGAÇÃO DE PRAZO DE PERMISSÃO DE EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO. AUSÊNCIA DE PRÉVIA REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 163 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70024201055, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relatora Desa. Ana Maria Nedel Scalzilli, j. 29-09-2008). 

E, mais recentemente, o Órgão Especial desse e. Tribunal de Justiça do Estado decidiu sobre matéria semelhante, por unanimidade, no mesmo sentido:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 3.432, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2005, DO MUNICÍPIO DE GARIBALDI. SERVIÇO PÚBLICO, TRANSPORTE. EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE AUTOMÓVEIS DE ALUGUEL (TÁXI), MEDIANTE LICENÇA E TRANSFERÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO. EXIGÊNCIA DE LICITAÇÃO, REQUISITO NÃO OBSERVADO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLAÇÃO AO PRECEITO DO ART. 163 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E ART. 175 DA CARTA FEDERAL, OBSERVADOS POR FORÇA DO ART. 8º DA CE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. eficácia declaratória, diferimento em razão do interesse público.  AÇÃO PROCEDENTE. unânime. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70038912663, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Des. luiz ari azambuja ramos, j. 07-02-2011).
Da análise dos dispositivos guerreados, depreende-se, pois, uma tentativa de legitimar as transferências de licenças sem submissão às regras licitatórias, em afronta ao artigo 163 da Constituição Estadual. 

Ora, a ordem constitucional não autoriza, sob o pretexto de preservar os interesses particulares dos permissionários, a manutenção, por tempo indeterminado, de permissões concedidas que não mais se afeiçoam às normas constitucionais e infraconstitucionais, nem, tampouco, quando de sua eventual transferência.

Os dispositivos municipais aqui atacados, no máximo, poderiam ter prorrogado a validade das permissões anteriores pelo tempo necessário à realização de licitação, à qual poderiam concorrer os antigos permissionários, amoldando sua situação à nova ordem jurídica, mas, não, simplesmente conservar, por meio de transferências, por tempo indefinido, as permissões aqui em estudo.

Por oportuno, vale consignar que o Supremo Tribunal Federal, tratando sobre a prorrogação das concessões e das permissões, já afirmou que não há “respaldo constitucional que justifique a prorrogação de atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios.” Veja-se a ementa:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 42 E 43 DA LEI COMPLEMENTAR N. 94/02, DO ESTADO DO PARANÁ. DELEGAÇÃO DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS. CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. REGULAÇÃO E FISCALIZAÇÃO POR AGÊNCIA DE "SERVIÇOS PÚBLICOS DELEGADOS DE INFRA-ESTRUTURA". MANUTENÇÃO DE "OUTORGAS VENCIDAS E/OU COM CARÁTER PRECÁRIO" OU QUE ESTIVEREM EM VIGOR POR PRAZO INDETERMINADO. VIOLAÇÃO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 37, INCISO XXI; E 175, CAPUT E PARÁGRAFO ÚNICO, INCISOS I E IV, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. O artigo 42 da lei complementar estadual afirma a continuidade das delegações de prestação de serviços públicos praticadas ao tempo da instituição da agência, bem assim sua competência para regulá-las e fiscalizá-las. Preservação da continuidade da prestação dos serviços públicos. Hipótese de não violação de preceitos constitucionais. 2. O artigo 43, acrescentado à LC 94 pela LC 95, autoriza a manutenção, até 2.008, de "outorgas vencidas, com caráter precário" ou que estiverem em vigor com prazo indeterminado. Permite, ainda que essa prestação se dê em condições irregulares, a manutenção do vínculo estabelecido entre as empresas que atualmente a ela prestam serviços públicos e a Administração estadual. Aponta como fundamento das prorrogações o § 2º do artigo 42 da Lei federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995. Sucede que a reprodução do texto da lei federal, mesmo que fiel, não afasta a afronta à Constituição do Brasil. 3. O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o preceito veiculado pelo artigo 175, caput, da CB/88 --- "[i]ncumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos". 4. Não há respaldo constitucional que justifique a prorrogação desses atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios. Segurança jurídica não pode ser confundida com conservação do ilícito. 5. Ação direta julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucional o artigo 43 da LC 94/02 do Estado do Paraná. (STF, Pleno, ADI 3521/PR, Paraná; Rel: Min. Eros Grau, j. 28.09.2006). 
Nas razões de decidir do julgado, o Ministro Relator examina a questão:
[...]

10. O texto da Constituição do Brasil é claro: “[i]ncumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos” [artigo 175, caput]. Não obstante, a lei paranaense permite que o vínculo que relaciona as empresas que atualmente prestam serviços públicos com a Administração estadual seja mantido, ainda que essa prestação se dê em condições irregulares. As permissões ou autorizações exauridas devem ser extintas e as irregulares revogadas. Poder-se-ia dizer que o preceito busca garantir a segurança jurídica e a continuidade do serviço público. Mas não há respaldo constitucional que justifique a prorrogação desses atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios. Segurança jurídica não pode ser confundida com preservação do ilícito. Não é para tanto que ela se presta. [grifo nosso]

11. Lembro neste passo observação de MARÇAL JUSTEN FILHO, ao comentar o artigo 42 da Lei n. 8.987, que a primeira vista teria sido reproduzido pelo artigo 43 da lei paranaense:

“Sob outro enfoque, a prorrogação do prazo traduzir-se-ia em meio de impedir a aplicação da lei nova. Desse modo, seria frustrada a determinação normativa acerca da observância de certas regras na outorga de concessões. Supondo-se que a decisão de prorrogar derivasse de juízo de conveniência do estado, ter-se-ia de reconhecer que a margem de liberdade de que os agentes públicos podem gozar encontra limites na Constituição e na lei. A Constituição impõe a realização de licitação prévia à outorga da concessão. A Lei n. 8.987 estabelece as condições a serem observadas nas licitações e o regime jurídico próprio. Não há cabimento de frustar a incidência dessas determinações através de um juízo de conveniência orientado a dar continuidade à situação anterior. Há dados objetivos no sentido de que a conveniência para o interesse público reside em realizar licitação e sujeitar a concessão ao regime da lei vigente”.

E, por derradeiro, frise-se que a própria natureza do serviço delegado não autoriza a transferência, de forma irregular, de permissões, que se perpetuariam no tempo sem que o Poder Público pudesse exercer controle sobre a quem seria cometida a execução do serviço, em especial sobre sua capacidade de bem exercê-lo, o que, por certo, além de afrontar a exigência de licitação, poderia acarretar graves riscos à qualidade do serviço prestado.

Por tudo isso, impõe-se seja declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

3. DO PEDIDO

Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça que, recebida e autuada, seja(m):
a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos dispositivos ora atacados, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual;
c) julgado procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do artigo 16, caput, parágrafos 1º, 2º e 3º, e o artigo 19, caput, parágrafos 1º e 2º, todos da Lei Municipal n.º 1.751, de 17 de junho de 1981, do Município de Erechim, por ofensa aos artigos 8º e 163 da Constituição Estadual e ao artigo 175 da Constituição Federal. 
Causa de valor inestimável.
Porto Alegre, 10 de outubro de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CCF/FLW/MPM
� Neste sentido, também, a legislação infraconstitucional: artigo 2º da Lei nº 8.666/1993 e artigos 2º, inciso IV, e 40 da Lei nº 8.987/1995.


� MEIRELLES, Hely Lopes.  Direito Administrativo Municipal. 16ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.404.


� Op.cit., p. 421/2.


� Op. cit., p.423.


� JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de serviço públicos – Comentários às Leis n.ºs 8.987 e 9.074, de 1995. São Paulo: Dialética , 1997, p. 370. 
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