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

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, 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 a retirada do ordenamento jurídico do artigo 43 da Lei Complementar n.º 2.221, de 16 de dezembro de 2010, do Município de Novo Hamburgo, que dispõe sobre o transporte coletivo de passageiros no Município de Novo Hamburgo e cria o Sistema Municipal de Transporte Público Municipal, e dá outras providências, pelas razões de direito a seguir expostas:
1. O dispositivo impugnado - da Lei Complementar n.º 2.221/2010 do Município de Novo Hamburgo - está assim redigido:

[...].
Art. 43. As atuais empresas operadoras dos serviços públicos de transporte coletivo continuarão executando os serviços, sob regime de autorização, a título precário, até a conclusão do processo licitatório a ser instaurado conforme previsto nesta Lei.
[...].
2. Primeiramente, importa referir que os serviços municipais podem ser executados pelo próprio Município ou cometidos a outrem, mediante 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 transpasse 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 ou autorização, defluindo daí os chamados serviços concedidos, permitidos e autorizados, sendo ato essencial para a legalidade da prestação do serviço pelo particular, devendo estar submetida à regulamentação e ao controle público.

Hely Lopes Meirelles
, ao tratar da permissão, assevera que:
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.

Com tais aportes, a lei em comento estabelece expressamente que a permissão ou concessão de novas licenças para a exploração dos serviços de transporte coletivo no Município de Novo Hamburgo será precedida de licitação, de forma que o regramento posto no artigo 10 da Lei n.º 2.221/2010 – e a normativa como um todo - pode ser interpretado como em consonância com os parâmetros constitucionais pertinentes.

A Constituição da República, efetivamente, ao tratar da prestação de serviços públicos, sob regime de concessão ou permissão, preceitua que:

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.
A Carta da Província, por sua vez, estabelece:

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, forçoso reconhecer a necessidade de prévia licitação para a transferência da titularidade na prestação do serviço público telado também em sede municipal, nos termos do artigo 8º, caput, 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.

Não obstante, a obrigatoriedade de prévia licitação para a delegação do serviço público de transporte coletivo de passageiros, inserida na legislação municipal em apreciação, acaba por se tornar inócua diante do teor da regra ora impugnada, acima destacada, porquanto enseja que os permissionários que já se encontravam em atividade prossigam na execução do serviço até a conclusão do processo licitatório, sem, contudo, estabelecer um prazo para a deflagração do certame. 
De tal sorte, o dispositivo legal aqui questionado não é passível de aproveitamento, visto que padece de vício de inconstitucionalidade de ordem material, por ferir o princípio da obrigatoriedade de prévia licitação para a delegação de serviços públicos, exigência essa de matriz constitucional consagrada no caput do artigo 163 da Constituição Estadual e replicada no artigo 175 da Carta Federal, na medida em que o legislador, ao deixar de estipular um prazo para a instauração do processo licitatório, abriu uma brecha para a perpetuação sine die da exploração dos serviços de transporte no Município de Novo Hamburgo pelas atuais empresas operadoras do transporte coletivo municipal.
E tal, por certo, está sendo levado a efeito na seara municipal, na medida em que o Chefe do Poder Executivo de Novo Hamburgo, instado, em duas oportunidades
, a explicitar se foi instaurado o certame licitatório de que trata o guerreado artigo 43 da Lei Complementar Municipal n.º 2.221/2010, informou que o procedimento em questão até o momento não foi levado a efeito, razão pela qual ainda não foram extintas as concessões
.  

Nessa linha de intelecção, o entendimento da Corte de Justiça Estadual: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI MUNICIPAL DE BAGÉ QUE DISPÕE SOBRE A ORGANIZAÇÃO DOS SERVIÇOS DE TRANSPORTE PÚBLICO DE PASSAGEIROS - Rejeita-se a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido por alegadamente haver o proponente apontado apenas infração a norma federal, quando ele aponta expressamente afronta ao art. 8º da Constituição Estadual baseado em norma que reproduz outra da Constituição Federal de observância obrigatória pelos Estados. Ao permitir a prorrogação de concessão sem nova licitação, o Município afrontou o princípio constitucional da licitação. A responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público é objetiva em relação aos usuários do serviço e só a esses (inconstitucionalidade do art. 34 da LM nº 4.522/2007). Constitucionalidade dos artigos 18, 19 e 42 da LM 4.522/2007, uma vez que a tarifa para o custeio dos serviços postos à disposição da coletividade pelo Poder Público, ainda que por intermédio de empresas concessionárias ou permissionárias deste serviço público, é atividade administrativa e pode ser estabelecida por ato administrativo do poder concedente, independentemente de lei, atendidos e respeitados os critérios legais. PRELIMINAR REJEITADA. UNÂNIME. AÇÃO PROCEDENTE EM PARTE, POR MAIORIA (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028704781, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 16/08/2010)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONCESSÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO E POSSIBILIDADE DE SUA RENOVAÇÃO SEM REALIZAÇÃO DE PRÉVIA LICITAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. DIFERIMENTO DE PRAZO PARA POSSIBILITAR A REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO, SEM PREJUÍZO AOS MUNÍCIPES. Há inconstitucionalidade material no artigo 62 da lei nº 2658/2008, do município de Vacaria, que prorroga as permissões e concessões de transporte coletivo pelo prazo de dez anos, com possibilidade de renovação por igual período, pela inobservância de licitação, afrontando o disposto nos artigos 8º e 163 da Constituição Estadual e 175 da Constituição Federal. Diferimento de prazo para possibilitar a realização de licitação, sem prejuízo aos munícipes. Precedentes do TJRGS, STJ e STF. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028597474, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 17/08/2009)

Idêntica é a compreensão da matéria esposada pelo Superior Tribunal de Justiça:

Agravo regimental no recurso extraordinário. Transporte coletivo interestadual de passageiros. Concessão ou permissão. Necessidade de prévia licitação. Precedentes. 1. A jurisprudência da Suprema Corte pacificou o entendimento de que é imprescindível prévia licitação para a concessão ou permissão da exploração de serviços de transporte coletivo de passageiros. 2. Agravo regimental não provido. (RE 626844 AgR, Relator(a):  Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 05/08/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-2014)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVOS REGIMENTAIS. EXAME DOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PREENCHIMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. ATO ADMINISTRATIVO DE EFEITOS CONCRETOS. SÚMULA 266/STF. INAPLICABILIDADE. EXPLORAÇÃO DE TRANSPORTE COLETIVO MUNICIPAL. NECESSIDADE DE LICITAÇÃO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. PRECEDENTES. AGRAVOS REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (RE 635424 AgR-segundo, Relator(a):  Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 23/04/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-083 DIVULG 03-05-2013 PUBLIC 06-05-2013)

Demais disso, segundo o Pretório Excelso, o artigo 42, parágrafo 2º, da Lei Federal n.º 8.987/1995, possibilita a ampliação de permissões e concessões tão somente nos casos de prorrogações de contratos antecedidos de licitação, não havendo respaldo constitucional que justifique a prorrogação de atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios, como retratado na ementa que segue:

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 --- "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". 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. (ADI 3521/PR, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 28/09/2006)

Do acórdão, cumpre trazer a lume excerto do voto do Ministro Relator, pela pertinência à hipótese em relevo:

[...].

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.
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”. (JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de serviço públicos – Comentários às Leis ns. 8.987 e 9.074, de 1995. São Paulo: Dialética, 1997, p. 370).

Nessa senda, clara a inconstitucionalidade material do dispositivo impugnado, o qual não estipula prazo para instauração do procedimento licitatório, violando, assim, por via oblíqua, as normas constitucionais insculpidas no artigo 163, caput, da Constituição Estadual, e no artigo 175, caput, da Constituição Federal.

4. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei em que está inserido o dispositivo vergastado, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; 
c) julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade do artigo 43 da Lei Complementar n.º 2.221, de 16 de dezembro de 2010, do Município de Novo Hamburgo, por ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput, e 163, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 175, caput, da Constituição Federal.
d) por fim, requer-se a modulação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade a ser proferida, a fim de preservar a manutenção da prestação do serviço público de transporte coletivo municipal, fixando-se o prazo em seis meses
, a partir do reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado. 

Causa de valor inestimado. 
Porto Alegre, 14 de setembro de 2016.
MARCELO LEMOS DORNELLES,

Procurador-Geral de Justiça.

(este é um documento eletrônico assinado digitalmente pelo signatário)
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� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Municipal. 16ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 404.


� Op. cit., p. 421/2.


� Fls. 17 e 120 do Expediente MP.


� Fl. 121 do Expediente MP.


� Parâmetro temporal adotado no seguinte julgado:


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SERVIÇO DE TÁXI. TRANSFERÊNCIA POR ATO SINGULAR OU MORTIS CAUSA. LICITAÇÃO. MODULAÇÃO DE EFEITOS DO RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE. A Constituição da República e a Constituição do Estado exigem licitação para a delegação de serviço público de táxi, pelo Município ao munícipe, e é inconstitucional a lei que dispensa a licitação. Os efeitos da declaração de inconstitucionalidade modulam-se em atenção para evitar a interrupção abrupta do serviço, de manifesto interesse local. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70048870067, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 26/11/2012)
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