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apelação cível. licitações e contratos administrativos. ação civil pública. contrato de concessão de serviço público de transporte coletivo municipal. prorrogação. nulidade. legitimidade ativa “ad causam” do  ministério público para pleitear, em ação civil pública, a desconstituição de contratos administrativos, prorrogados por prazo indeterminado. o contrato de concessão de serviço público deve ser antecedido de licitação, nos termos do art. 175 da constituição federal. é nula a prorrogação de contrato de concessão de serviço público não antecedido de regular certame licitatório, na vigência da atual carta federal. a despeito dessa nulidade, impõe-se assegurar, até a ultimação de processo licitatório, o prosseguimento das atividades desenvolvidas pelas empresas concessionárias, em atenção ao princípio da continuidade do serviço público. precedentes deste tribunal.

APELAÇÃO DESPROVIDA.

	Apelação Cível


	Segunda Câmara Cível - Regime de Exceção

	Nº 70023530645


	Comarca de Passo Fundo

	COLEURB COLETIVO URBANO LTDA 


	APELANTE

	TRANSPASSO TRANSPORTE COLETIVO URBANO LTDA 


	APELANTE

	MINISTERIO PUBLICO 


	APELADO

	MUNICIPIO DE PASSO FUNDO 


	INTERESSADO

	COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO DE PASSO FUNDO - CODEPAS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Magistrados integrantes da Segunda Câmara Cível - Regime de Exceção do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento à apelação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, as eminentes Senhoras Desa. Sandra Brisolara Medeiros (Presidente e Revisora) e Desa. Denise Oliveira Cezar.
Porto Alegre, 21 de outubro de 2009.

DR. MIGUEL ÂNGELO DA SILVA, 

Relator.

RELATÓRIO

Dr. Miguel Ângelo da Silva (RELATOR)
Inicialmente, adoto o relatório constante do parecer ministerial exarado nesta instância revisora, transcrevendo-o, “in litteris”:
“1.
Cuida-se de ação civil pública movida pelo MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL contra o MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO, COLETIVO URBANO LTDA. – COLEURB – e TRANSPORTE COLETIVO URBANO LTDA. – TRANSPASSO – objetivando a integral procedência da demanda, para que, sucessivamente, “(...) 8.4.1) seja declarada a não recepção da Lei Municipal nº 1.271/66, em especial de seu artigo 5º, pelas Constituições Federal e Estadual e, incidentalmente, declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 3.661/00, com a conseqüente anulação o ato de prorrogação do contrato de concessão das empresas Coleurb Coletivo Urbano Ltda. e Transpasso Transporte Coletivo Ltda., extinguindo-se os contratos ora existentes sem ônus para o Município, mantendo-se seus efeitos – excepcionalmente – até o final da licitação a ser realizada, evitando-se assim solução de continuidade ao serviço público essencial prestado e prejuízo à população; 8.4.2) seja declarada a não recepção da Lei Municipal nº 1.271/66, em especial de seu artigo 5º, pelas Constituições Federal e Estadual, com a conseqüente anulação o ato de prorrogação do contrato de concessão das empresas Coleurb Coletivo Urbano Ltda. e Transpasso Transporte Coletivo Ltda., extinguindo-se os contratos ora existentes sem ônus para o Município, mantendo-se seus efeitos – excepcionalmente – até o final da licitação a ser realizada, evitando-se assim solução de continuidade ao serviço público essencial prestado e prejuízo à população; 8.4.3) seja declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 3.661/00, com a conseqüente anulação o ato de prorrogação do contrato de concessão das empresas Coleurb Coletivo Urbano Ltda. e Transpasso Transporte Coletivo Ltda., extinguindo-se os contratos ora existentes sem ônus para o Município, mantendo-se seus efeitos – excepcionalmente – até o final da licitação a ser realizada, evitando-se assim solução de continuidade ao serviço público essencial prestado e prejuízo à população; 8.4.4) seja anulado o ato de prorrogação do contrato de concessão das empresas Coleurb Coletivo Urbano Ltda. e Transpasso Transporte Coletivo Ltda., extinguindo-se os contratos ora existentes sem ônus para o Município, mantendo-se seus efeitos – excepcionalmente – até o final da licitação a ser realizada, evitando-se assim solução de continuidade ao serviço público essencial prestado e prejuízo à população; 8.5) (...) Requer, ainda, em qualquer das hipóteses de acolhimento da procedência (pedidos sucessivos formulados acima), seja condenado o Município a promover a licitação para concessão deste serviço, com a fixação do prazo de 90 (noventa) dias para abertura do procedimento licitatório, com a publicação do edital correspondente, fixando-se multa pecuniária para o caso de descumprimento (artigo 461, §4º, do CPC). (...).” (sic, citações fls. 35/37).



“Relatou o autor que em, 21 de agosto de 2002, foi instaurado o Inquérito Civil nº 05/02, para apurar supostas irregularidades na renovação dos contratos de concessão de transporte coletivo urbano com as empresas COLETIVO URBANO LTDA. – COLEURB – e TRANSPORTE COLETIVO URBANO LTDA. – TRANSPASSO –, tendo sido constatado que com essas foram firmados termos de prorrogação, com base nas Leis Municipais nº 3661/00 e 1271/66, contrariando as disposições da Lei nº 8987/95, que exige a realização procedimento licitatório. Nesse contexto, findou pleiteando a integral procedência da demanda, nos termos acima sinalados (fls. 02/37). 



“O feito teve regular andamento com apresentação da contestação pelos demandados e réplica a essas peças (fls. 345/370, verso, 371/396, 499/506 e 509/543, respectivamente).



“Determinada a inclusão da COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO DE PASSO FUNDO – CODEPAS – no pólo passivo da demanda, foi por ela apresentada contestação (fls. 547 e 554/562, respectivamente).



“Indeferida a realização de prova testemunhal e pericial, pelas empresas COLETIVO URBANO LTDA. – COLEURB – e TRANSPORTE COLETIVO URBANO LTDA. – TRANSPASSO – foi interposto agravo retido, com declinação, pelo Ministério Público, de contra-razões a esse recurso (fls. 598/599, 602/605 e 607/610, respectivamente).



“A decisão agravada foi mantida, tendo sido anexados documentos pela empresa COLEURB (fls. 611 e 613/622, respectivamente).



“Após, sobreveio sentença que entendeu de julgar parcialmente procedente a ação, sendo que o dispositivo assim declinou:

“(...) Em face do exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados na presente Ação Civil Pública movida pelo MINISTÉRIO PÚBLICO, em relação ao réus Município de Passo Fundo, Coleurb Coletivo Urbano Ltda e Transpasso Transporte Coletivo Urbano Ltda, para, reconhecendo a inconstitucionalidade e ilegalidade do procedimento que determinou a prorrogação das concessões de transportes públicos, com base nos arts. 175, ‘caput’ e 37, XXI, ambos da Constituição Federal, bem como no art. 57, § 3º, da Lei nº 8.666/93 e no art. 42, §1º, da Lei nº 8987/95, ANULAR os atos de prorrogação dos contratos de concessão das empresas-rés Coleurb Coletivo Urbano Ltda (fls. 278/282) e Transpasso Transporte Coletivo Ltda (fls. 283/286), DETERMINO, também, que seja aberto, no prazo de noventa dias, procedimento licitatório, na modalidade de concorrência, para concessão do serviço de transporte municipal, sob pena de multa diária de R$ 2.000,00 (dois mil reais), devendo, durante esse período, ser mantido o transporte municipal por essas empresas. (...).” (sic, fls. 623/645, citação nessa última).

“As empresas COLETIVO URBANO LTDA. – COLEURB – e TRANSPORTE COLETIVO URBANO LTDA. – TRANSPASSO – opuseram embargos de declaração, rejeitados (fls. 648/651, verso e 653/654, respectivamente).

“Irresignadas, apelam sustentando, primeiramente, que não tiveram acesso a 17 (dezessete) volumes de autos formados por documentos, fator que representa prejuízo ao devido processo legal. Seguem alegando, em preliminar, a nulidade do feito, pois foi julgado sem análise da prova documental que comprova a legalidade da prorrogação. Requerem o conhecimento do agravo retido interposto contra a decisão que indeferiu a realização de prova testemunhal e pericial. No mérito, sinalam, previamente, a nulidade do inquérito civil, uma vez que constitui prova unilateral e sigilosa, bem como a ilegitimidade do Ministério Público para a propositura da presente ação civil pública, pois não há, na espécie, “(...) defesa de interesses difusos dos consumidores mas contra estes (...).” (sic, citação fl. 663, verso). Aduzem, ainda, que não se encontra presente o interesse de agir, uma vez que inexiste dano ao patrimônio público ou social e que a demanda deve ser extinta, pois “(...) Os atos praticados com fonte na Lei 1.271/66 e 3.661/2000 estão imunes à apreciação judicial pelo decurso do prazo de cinco anos, previsto, entre outros, como regra de decadência, pelo art. 21 da Lei da Ação Popular e no Decreto 20.910/32. (...).” (sic, citação fl. 664, verso). Afirmam que a pretensão posta surgiu de observações apressadas do Tribunal de Contas do Estado, e que as apeladas, bem como a COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO DE PASSO FUNDO – CODEPAS – possuem contratos que estão em plena vigência e com prazo determinado. Dizem que inexistem prorrogações automáticas incondicionadas, uma vez que é exigida “(...) boa e regular execução do serviço (...)” (sic, citação fl. 665), não se tratando de favor, mas, sim, de merecimento. Referem que a alegação de que a Lei nº 1271/66 não foi acolhida pelas Constituições Federal e Estadual não é escorreita e que a Lei nº 3661/00 é, igual modo, constitucional. Quanto à prorrogação, apontam que o parágrafo único inc. I do art. 175 da Constituição Federal a autoriza, devendo ser observado, ainda, o princípio da segurança jurídica, uma vez que as empresas tinham a confiança de que, se tivessem bom desempenho, teriam seus contratos prorrogados. Nesse contexto, findam pleiteando o integral provimento da desconformidade (fls. 660/669, verso).”
O recurso foi recebido no duplo efeito (fl. 672).

Ofertadas contra-razões às fls. 673/696, subiram os autos a este Tribunal.

Nesta instância, a douta Procuradoria de Justiça opinou pelo desprovimento do agravo retido e da apelação, afastadas as preliminares suscitadas.

Instaurado regime de exceção neste colegiado, vieram-me conclusos os autos por redistribuição.

É o relatório.

VOTOS

Dr. Miguel Ângelo da Silva (RELATOR)

Conheço do recurso, pois adequado, tempestivo e preparado.

Contudo, adianto que estou em desprovê-lo, pelos motivos adiante alinhados.

A prefacial de nulidade do processo não merece guarida.

Não se verifica qualquer cerceamento de defesa, porquanto permanecendo depositados em cartório, os inúmeros documentos juntados pela empresa ré com a contestação estiveram ao alcance das partes e do juízo singular, não impedindo o adequado julgamento antecipado da lide.

A certidão cartorária lançada à fl. 507 esclarece que com a contestação da co-ré COLEURB foram entregues grande quantidade de documentos e também dois livros de poemas e CDs, que formariam mais de 15 volumes, razão pela qual ficaram sob custódia do escrivão judicial, à disposição para ampla consulta das partes.

Essa solução não foi atacada por agravo de instrumento a tempo e modo.

Ao receber a apelação no duplo efeito, o juízo de origem sublinhou estranhar a manifestação do patrono das co-rés COLEURB e TRANSPASSO por não ter tido acesso aos volumes que se encontram em cartório, “uma vez que o mesmo retirou tais documentos, conforme se verifica à fl. 647. Portanto, não pode alegar prejuízo.” (fl. 672).

A propósito, restou percucientemente ponderado nas contrarrazões: (fls. 678/679):

“Importante destacar, neste aspecto, que a documentação em comento destina-se a demonstrar a qualidade dos serviços prestados pelas concessionárias, sua lisura e o reconhecimento da importância destas empresas para o desenvolvimento da região.

“Ressalte-se, porém, que tais questionamentos não interferem no deslinde do feito, que se debruça sobre aspectos normativos que foram negligenciados nos atos de prorrogação das concessões ajustadas, vez que ausente – em qualquer momento da história local – procedimento licitatório válido, realizado segundo preceitos legais e constitucionais que regulam a matéria e que tornariam possível, dentro de outra realidade, que não a vislumbrada no presente caso, a renovação de contratos de natureza similar.

“Ademais, ao contrário do alegado pelos apelantes, (...), os volumes formados a partir da autuação dessas peças sempre estiveram à disposição das partes, somente não tendo sido mantidos apensados para facilitar o manuseio dos autos, durante sua tramitação.”

Conquanto não tenha sido atendida a determinação judicial de apensamento ao feito dos volumes que se encontram em cartório (“ut” parte final do despacho da fl. 672), tal não impede o imediato julgamento do recurso pelo colegiado.

É que está fora de dúvida que as centenas de documentos que compõem os anexos que permaneceram em cartório, juntados com a contestação, visam a demonstrar que as empresas demandadas, Coleurb e Transpasso, preenchem as “condições relativas à boa e regular execução do serviço”, como enfatizado, modo expresso, nas razões de apelo (662vº).

Sucede que tal fato é incontroverso, eis não impugnada tal assertiva pelo Ministério Público, porém, a despeito disso, não possui maior relevância para o desfecho da causa, que há de ter em conta as questões de direito sobre as quais se estabeleceu efetiva controvérsia.

Noutras palavras, os documentos que se contêm nesses anexos não têm qualquer relevância ao deslinde do processo, daí não se vislumbrando qualquer prejuízo à parte recorrente. E, sem prejuízo, não se decreta a nulidade processual, a teor do que preceitua o § 1º do art. 249 do CPC.

No mais, tal questão está imbricada com o agravo retido manifestado em face da decisão que entendeu desnecessária a prova oral,  adiante analisado destacadamente.

Agravo retido:
A prova pericial e oral é totalmente irrelevante ao desfecho da causa, porquanto se controverte sobre a legalidade do ato de prorrogação dos contratos de concessão de serviços de transportes públicos no Município de Passo Fundo, tema cujo enfrentamento reclama apenas análise da legislação aplicável ao caso, sendo incontroversa a prorrogação da contratualidade segundo critérios que, pela narrativa da inicial e conclusão da sentença apelada, não se amoldam ao ordenamento jurídico  vigente, a ser apreciado como um todo, à luz da adequada interpretação da Lei Maior e da legislação nacional.

Como ressaltado na decisão judicial objeto do agravo retido, a discussão travada nos autos – no que releva ao deslinde da causa – “recai sobre a validade ou não do texto da legislação municipal que prevê a prorrogação dos contratos de prestação de serviços (de transporte coletivo), isto é, se há ou não afronta a dispositivo constitucional” (fl. 598).

Em outros termos, saber se os serviços prestados pela empresa ré são adequados, eficientes e atendem ao interesse da coletividade é tema sem importância ao desfecho da lide, considerados os lindes da controvérsia estabelecida no processo.

Não está em debate nesta ação civil pública a qualidade dos serviços prestados pela concessionária, mas sim a legalidade dos atos de prorrogação dos contratos de prestação de serviços de transporte coletivo, ante a peculiar circunstância de que as avenças originalmente realizadas não foram precedidas de procedimento licitatório válido e as questionadas  prorrogações contratuais vem persistindo indefinidamente, já agora sem prazo determinado.

De mais a mais, como a demanda não tem cunho indenizatório, desimporta a discussão sobre eventuais prejuízos de ordem material ou econômica a serem suportados pelas rés, caso não venham a se sagrar vencedoras na licitação para renovação de tais pactos.

Essa é apenas uma hipótese e não cabe julgar a base de suposições ou conjecturas. Ademais, tal matéria não se insere no âmbito do objeto litigioso demarcado na fase postulatória deste processo.

Por conseguinte, não há falar em cerceamento de defesa ou cerceamento probatório, e tampouco em nulidade do procedimento, pois a definição da causa passa exclusivamente pela análise da legislação aplicável à espécie, tarefa exclusivamente reservada ao julgador.

Logo, não há cogitar de error in procedendo, razão pela qual voto por desprover o agravo retido.

As preliminares reeditadas nas razões de apelo também não comportam acolhida e foram corretamente rechaçadas pela sentença combatida, com motivação apropriada.

Da legitimidade ativa do Ministério Público:

A legitimidade ativa “ad causam” do Ministério Público para propor ação civil pública em defesa de interesses difusos é inquestionável e se extrai da própria Constituição Federal (art. 129, inc. III), bem assim da Lei 7.347/85 (LACP), art. 5º, inc. I.

Cumpre invocar, no ponto, o enunciado da Súmula 329 do STJ: “O Ministério Público tem legitimidade para propor ação civil pública em defesa do patrimônio público.”

Conforme ilustra THEOTONIO NEGRÃO, em nota de rodapé ao art. 5º da LACP (“in” Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, Ed. Saraiva, SP, 40ª ed., 2008, p. 1154), a jurisprudência reconhece a legitimidade do MP para mover ação civil pública “ – para postular a invalidação de contrato celebrado pela Administração Pública sem a realização de prévia licitação (STF-RT 860/174 – 2ª T.; RE 262.134; RT 829/387)”.

A propósito do tema, calha invocar a abalizada lição de TÊMIS LIMBERGER, exposta em erudita monografia (“in” Atos da Administração Lesivos ao Patrimônio Público: os princípios constitucionais da legalidade e moralidade, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 1998, 1ª ed., p. 99), nestes precisos termos, “in litteris”:

“A lei de ação civil pública conferiu proteção ao direito ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo e por infração da ordem econômica.

“Assim, na proteção a qualquer outro interesse difuso ou coletivo é que se enquadra a proteção ao patrimônio público. Portanto, se no tocante à matéria tutelada em geral são legitimados o Ministério Público, pela União, pelos Estados e municípios, bem como por autarquia, empresa pública, fundação, sociedade de economia mista e associação desde que esteja constituída há pelo menos um ano e inclua dentre os seus objetivos a proteção dos bens, objetos possíveis de ação civil pública, conforme estabelece o artigo 5º, incisos I e II, da Lei nº 7.347/85.

“É importante conjugar os aludidos dispositivos com o que estabelece o artigo 129, inciso III, da Constituição Federal, onde expressamente está disposto que são funções institucionais do Ministério Público:

“Art. 129. (...)

III – promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;” (grifos nossos).

Da natureza inquisitorial e não contraditória do inquérito civil

A prova coligida sob o crivo do contraditório não infirmou os dados de convicção que embasam o inquérito civil que precedeu o ajuizamento desta ação civil pública.

Nesse passo, cumpre atentar à lição da jurisprudência colacionada por THEOTONIO NEGRÃO em nota de rodapé ao art. 8º da Lei da Ação Civil Pública (LACP)( “in” Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, Ed. Saraiva, SP, 2008, 40ª ed., p. 1158):

“Ação civil pública. As provas colhidas no inquérito têm valor probatório relativo, porque colhidas sem a observância do contraditório, mas só devem ser afastadas quando há contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilância do contraditório. A prova colhida inquisitorialmente não se afasta por mera negativa, cabendo ao juiz, no seu livre convencimento, sopesá-la” (STJ – 2ª Turma, REsp 476.660-MG, rel. Min. Eliana Calmon, j. 20.5.03, negaram provimento, v. u., DJU 4.8.03, p. 275).
Do interesse de agir do Ministério Público diante da situação concreta posta “sub judice”:

É evidente o interesse de agir do “Parquet” ao promover esta ação civil pública, colimando a defesa do interesse coletivo e transindividual, ainda mais quando está em causa a preservação da ordem jurídica e a supremacia das normas da Constituição Federal (art. 175) e da legislação federal disciplinadora da matéria em pauta.

Além disso, “in casu”, a atuação do MP, amparada na norma constitucional definidora da sua competência, visa sobretudo fazer prevalecer princípios vetores da Administração Pública, dentre eles, destacadamente, os da supremacia do interesse público, legalidade, moralidade pública e impessoalidade.

Tais princípios, sobretudo o da supremacia do interesse público, se põem em situação hierárquica sobressalente e superior ao desiderato da preservação do interesse da empresa particular em seguir contratando indefinidamente com o poder público.

No ponto, calha invocar a lição da jurisprudência desta Corte:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LICITAÇÃO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE. MINISTÉRIO PÚBLICO. SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO MUNICIPAL. CONCESSÃO. CARÁTER PRECÁRIO. RUPTURA. IMPERATIVO LEGAL. ASTREINTE. PODER PÚBLICO. INEFICÁCIA. O Ministério Público detém legitimidade, à luz do art. 129, III, da Constituição Federal, para questionar a manutenção de contratos de concessão de serviço público (transporte coletivo), de forma precária, celebrados à margem do processo licitatório. A ruptura de tais pactos, ultrapassado o prazo para regularização, decorre de imperativo legal. Inteligência do art. 175 da CF e da Lei nº. 8.987/95. Pelo que se colhe da experiência forense, a aplicação da astreinte, quando figura como destinatário da medida inibitória pessoa jurídica de direito público, não confere a coercitividade almejada, a par de acarretar consideráveis custos a serem suportados pela sociedade. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA, SEM ALTERAÇÃO DA SENTENÇA EM REEXAME OFICIAL. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70013774443, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Mara Larsen Chechi, Julgado em 27/03/2008)

Da questão de fundo objeto de controvérsia:

No tocante ao exame do mérito da causa, mostra-se irrepreensível a motivação da douta sentença objurgada, de lavra da ilustre Juíza de Direito Substituta FABIANA PAGEL DA SILVA, pois realizou análise minuciosa e profunda da questio juris alvo de controvérsia, à luz de interpretação ampla e sistemática do nosso ordenamento jurídico, pondo a devida ênfase na preservação do princípio constitucional estampado na norma do art. 175 da Carta Federal.

Assim, evitando indesejável exercício de tautologia, adoto e transcrevo parcialmente a escorreita e exaustiva fundamentação do “decisum” atacado, no que mais importa, “ad litteram” (fls. 632/644):

“Assim delimitada a demanda, observo que a concessão do serviço público à empresa Coleurb foi outorgada com base em prévia licitação na modalidade de concorrência.

“Inobstante a isso, frisa-se que o item 4.8.3 do edital 40/87 – feito antes da entrada em vigor da Constituição Federal de 1988 - assim dispõe: 4.8: “Os pontos para julgamento serão assim atribuídos: 4.8.3. “empresa que já estiver explorando serviço de transporte coletivo urbano na cidade: 10 pontos”. Ocorre que este item constante no edital, no qual a empresa Coleurb saiu-se vencedora, não se encontra em consonância com o princípio da igualdade que rege as licitações, conferindo-lhe evidente privilégio, já que explorava o serviço de transporte desde a década de 70.

“Ademais, cabe ressaltar que o edital nº 40/87 é anterior à entrada em vigor da Constituição Federal de 1998, a qual introduziu o princípio da igualdade, no seu art. 37, 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”.
“É dever da Administração Pública zelar para que todos os participantes da licitação concorram em igualdade de condições. Não pode haver licitação que discrimine os participantes com condições que favoreçam determinados proponentes e prejudiquem outros. Entretanto, necessário esclarecer que a introdução do princípio da igualdade somente surgiu com a Constituição Federal, embora antes devesse ser respeitado.

“A Constituição Federal de 1988 imprimiu um maior controle aos atos administrativos, ressaltando no art. 37, “caput”, os princípios constitucionais que se encontram nela explícitos, quais sejam o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Estabelece, ademais, como princípio maior da atividade administrativa – art. 37 -, o princípio da legalidade, pelo qual ao administrador somente é dado agir nos termos da Lei, ou, nas palavras precisas do insigne Hely Lopes Meirelles: “Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza” 
.

“Define Maria Sylvia Zanella Di Pietro que licitação é o “o procedimento administrativo pelo qual um ente público, no exercício da função administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem às condições fixadas no instrumento convocatório, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionará e aceitará a mais convincente para celebração do contrato”.
 , enquanto o insigne Marçal Justen Filho ressalta que o procedimento licitatório visa a garantir a melhor proposta para a Administração Pública, atendo-se ao princípio da igualdade: “A licitação busca, ainda, selecionar o contratante que apresente as melhores condições para atender os reclamos do interesse público, tendo em vista todas as circunstâncias previsíveis (preço, capacitação técnica, qualidade, etc). Envolve a prática de uma série ordenada de atos jurídicos (procedimento) que permita aos particulares interessados apresentarem-se perante a Administração, competindo entre si, em condições de igualdade. O ideal vislumbrado pelo legislador é, por via da licitação, conduzir a Administração a realizar o melhor contrato possível: obter a maior qualidade pagando o menor preço Rigorosamente, trata-se de desdobramento do princípio mais básico e fundamental que orienta a atividade administrativa do Estado. Toda atuação administrativa se orienta à consecução do interesse público”.
 
“De forma que o procedimento licitatório encontra-se vinculado não apenas ao Edital, mas também pelos demais princípios que regem o certame e, em especial, aos princípios da igualdade, razoabilidade, moralidade e da proposta mais vantajosa, visando a manter o caráter competitivo do certame. E, no caso, o procedimento licitatório não se encontra em consonância com os princípios expressos na Constituição Federal que regem a Administração Pública e, visto a desigualdade proporcionada pela cláusula editalícia referida, e tampouco com os princípios que norteiam as licitações e que foram introduzidos pela Lei 8.666/93, em seu art. 3º, “caput”: “A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos”.
“De forma que, em virtude da licitação ter se dado em período anterior à entrada em vigor da Constituição Federal e sem a observância de tais princípios, não possui legitimidade para fundamentar o contrato de concessão que, por força de suas reiteradas prorrogações, vige há mais de quinze anos. Faz-se necessária a realização de nova licitação, em consonância com os ditames da Carta Magna, para possibilitar o contrato de concessão de transporte público da cidade de Passo Fundo. 

“Por outro lado, no que concerne à concessão de serviços públicos, consta no art. 37, XXI, que: “A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiência, 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”.
“Já o art. 175 da CF/88 prevê que: “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”.
“Como tais normas constitucionais são de eficácia plena e de aplicabilidade imediata restringem a possibilidade de celebração de novos contratos de concessão sem a necessária e prévia licitação.

“Em relação à regulamentação legal determinada pelo art. 175 da Constituição Federal, ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL refere que “MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO entende que a lei previsa no art. 175 da Constituição Federal é aplicável à União, Estados, Municípios e Distrito Federal, a partir da interpretação conjunta desse artigo e da norma contida no inciso XXVII do art. 22, que confere à União competência par produzir normas gerais de licitação e contratação administrativa, incluída, segundo ela, a contratação de concessão de serviço público. A meu ver, o caráter nacional da norma do referido art. 175 é verificável mediante interpretação do próprio dispositivo constitucional, isoladamente considerado. A divergência é, porém, irrelevante, já que a conclusão de ambos os raciocínios jurídicos é a mesma.”
.
“A Lei de Licitações em seu art. 2º e par. único preceitua que: “As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas por terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas em nesta Lei. Parágrafo único: Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada”.(grifei).

“Já o art. 57, § 3º, da Lei 8.666/93 assim preceitua: “É vedado o contrato por prazo indeterminado”. 
“Nesse mesmo sentido o art. 2º, II, da Lei 8987/95 dispõe: “concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”. 
“No esfera municipal, a Lei nº 1.271/66 (fls. 180/207), também anterior à Constituição Federal, em seu art. 3º, “caput”, estabelece que a concessão de linhas de transporte coletivo será feita mediante termo de concessão, pelo prazo de cinco (5) anos”. Logo após, em seu art. 5º, “caput”, dispõe que: “A renovação de concessão se opera automaticamente, atendidas as condições desta Lei e suas alterações, sendo emitido um novo termo de concessão, pelo prazo de 5 (cinco) anos de cada vez”. (grifei). Com base em tal legislação municipal, a renovação da concessão à empresa Coleurb renova-se de forma indeterminada, ou seja, pelo prazo de cinco anos a cada vez, afrontando os arts. 57, § 3º, da Lei 8.666/93 e os art. 2º, II, e 6º, § 1º, ambos da Lei nº 8.987/95.

“Observo que a concessão de serviço público começou ainda no ano de 1966 (fls. 180/207), onde sequer havia sido feita licitação. Após, as Leis nº 2.447/88 (fl. 208) e 3.661/00 (fl. 211) foram renovando a referida concessão indevidamente. Antes mesmo de ter sido feita licitação (no ano de 1987), a ré Coleurb já vinha explorando o transporte municipal nesta cidade, tendo sido, inclusive, beneficiada pelos ditames dessa lei municipal. Com efeito, como já referido acima, no ano de 1987 foi realizado certame licitatório, o qual, em seu item 4.8.3 (fl. 248), estabeleceu como ponto para julgamento, atribuindo valor de 10 pontos de um total de 40, à empresa que estivesse explorando serviço de transporte coletivo urbano nesta cidade.

“Posteriormente, a Lei Municipal nº 2.447/88, publicada em 19.07.1988, ou seja, na vigência contratual, alterou os prazos constantes nos arts. 3º e 5º da Lei Municipal nº 1.271/66 para quinze anos (fl. 208), prolongando de forma indefinida o contrato realizado anteriormente e desconsiderando a legislação vigente no momento da contratação.

“Em relação ao prazo dos contratos administrativos, DIÓGENES GASPARINI menciona que:

“3- INDISPENSABILDIADE. O prazo contratual não é elemento essencial à natureza do contrato regulado pelo direito privado. A sua falta não leva a nulidade ao ajuste. É muito comum constar desses contratos cláusula com a seguinte dicção: o presente contrato é celebrado por prazo indeterminado. O mesmo não ocorre com os contratos administrativos, regulados pela Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública. Para estes é indispensável, sob pena de ilegalidade, que o contrato contenha um prazo. Nenhum dos contratos regulados pela Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública, pode ser celebrado sem prazo. Com efeito, estabelece o §3º do art. 57 dessa lei, que é vedado o contrato com prazo de vigência indeterminado. Assim, todo e qualquer contrato celebrado pela Administração Pública, direta e indireta, há de ter um prazo de duração consoante regulado pela legislação. Até o contrato de compra para entrega imediata em um prazo. Este correspondente ao lapso de tempo de até trinta dias contados da data prevista para a apresentação da proposta, consoante estabelece o §4º do art. 40 da Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública.

4. - ALTERAÇÃO. Esse prazo, por força da cláusula pacta sun servanda, é o mesmo desde o início até o fim do contrato. Isto, no entanto, não impede que as partes de comum acordo possam alterá-lo, ampliando ou diminuindo sua grandeza. Essa alteração independe de maior solenidade em relação aos contratos celebrados por particulares. Nessa hipóteses é suficiente a celebração de um termo de aditamento, para que o contrato passe a consignar o novo prazo. Assim não é com o contrato é administrativo. Neste caso, a Administração Pública não tem a mesma liberdade que a desfrutada pelo particular, pois só lhe cabe agir nos termos da lei. Atendidas as exigências legais, a alteração do prazo do contrato administrativo será legítima. Destarte, alteração do prazo contratual é toda modificação que a cláusula de vigência do contrato pode sofrer...”
  (grifei).

“E prossegue, referindo-se às possibilidades de prorrogação legalmente prevista nas legislação vigente: “Não cabe às partes e ao intérprete a criação de outras hipóteses de prorrogação. Essa criação cabe à lei federal, pois cuida-se de norma geral e a edição dessas normas é competência legislativa exclusiva da União, nos termos do art. 22, XXVII, da Constituição Federal, ou a ato equivalente, como é a medida provisória, também da alçada dessa entidade federada. Destarte, disposição contratual consignada em muitos contratos celebrados na vigência da legislação anterior à presente Lei federal das Licitações e Contratos da Administração, prevendo a possibilidade de sua prorrogação por igual período, se as partes assim acordassem até a data de seu vencimento ou que o contrato restaria automaticamente prorrogado se qualquer das partes não o denunciasse até trinta dias antes do vencimento, não tem mais lugar nos contratos regulados por essa lei. Acata-se, hoje, a regra da improrrogabilidade dos contratos, decorrente do princípio maior que obriga a Administração Pública a licitar. Nesse sentido, faz-lhe coro o §1º do art. 57 da Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública, que somente permite a prorrogação nas hipóteses de seus incisos. Se essa é a regra, as exceções deve, necessariamente, constar de lei e isto veda a criação de novas hipóteses de prorrogação. Ademais, a interpretação das hipóteses legais de prorrogação deve ser restritiva à vista desses princípios.” 
 (grifei).

“A Lei Federal nº 8.987/95 prevê em seu art. 23, XII, da possibilidade de prorrogação do contrato, desde que prevista no Edital. No entanto, o art. 42, “caput”, e § 1º, da Lei nº 8987/95, dispõem, respectivamente, que: 

“art. 42 - As concessões de serviço público outorgadas anteriormente à entrada em vigor desta Lei consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no art. 43 desta Lei.

§ 1º: Vencido o prazo da concessão, o poder concedente procederá a sua licitação, nos termos desta Lei.”

“No caso, com a modificação do prazo contratual e de prorrogação imediata, posta na Lei Municipal nº 2.447/88, o contrato pactuado no ano de 1987 manteve-se vigente até o ano de 2002, quando foram pactuados Termos de Prorrogação entre o Poder Público Municipal e as empresas de transporte requeridas (fls. 278/285). Entretanto, a simples leitura do dispositivo legal da Lei Federal nº 8987/95, acima transcrito, permite concluir pela ilegalidade da prorrogação realizada no ano de 2002 sem prévia licitação, visto que trata-se de contrato anterior à Lei Federal, devendo cessar no momento em que cessada sua vigência. 

“Dessa forma, além da empresa-ré ter sido beneficiada com essa disposição constante no edital nº 40/87 (fls. 244/254) – já que foi vencedora dessa licitação (fls. 252/254) -, inexiste subsídio legal para prorrogar a concessão do serviço de transporte público no Município de Passo Fundo. 

“Não é demais ressaltar a lição de DIÓGENES GASPARINI, no sentido de que a prorrogação, nas hipóteses em que admitida legalmente na legislação federal como exceção à regra, somente deve dar-se no interesse da coletividade, devidamente demonstrado pelo administrador. Menciona o doutrinador: “Atente-se que a obtenção de preços e condições mais vantajosas para a administração pública é exigência a ser satisfeitas nas eventuais, iguais e sucessivas prorrogações, conforme claramente mencionado no inc. II do art. 57 da Lei federal das Licitações e Contratos da Administração Pública. Com efeito, para a celebração de tais prorrogações, verdadeiras contratações sem licitação, deve a Administração Pública nelas interessadas demonstrar que dito procedimento lhe propicia preços e condições mais vantajosas, que os obtidos com a licitação que viesse a acontecer em seu lugar. Em tais casos, a licitação não atenderia o interesse público assentado, exatamente, na obtenção de preço e condições mais vantajosas para a Administração Pública...” 
. No entanto, nenhuma justificativa neste sentido veio aos autos nos Termos de Prorrogação acostados às fls. 278/285. Ao reverso, o que se alega é que a prorrogação dar-se-ia de forma automática, com fundamento na Lei Municipal nº 1.271/66.

“Não bastasse isso, a licitação em comento não obedeceu rigorosamente ao que dispõe o art. 23 e incisos da Lei nº 8.666/93 e art. 23 da Lei nº 8.789/95, pois muitos itens como o disposto no inciso XII – as condições para prorrogação do contrato -, no inciso IX – casos de extinção da concessão -, dentre outros, não se encontram presentes no contrato entabulado com a ré Real Transporte e Turismo Ltda, hoje, Coleurb ou no Termo de Prorrogação, além do prazo de prorrogação ter sido alterado no decorrer da contratação.

“Em não havendo a obediência às disposições constitucionais e legais, impossível prorrogar-se indefinidamente a referida concessão, pois dessa maneira atinge-se além da segurança jurídica a boa-fé que deve nortear todas as relações jurídicas. No caso em concreto, à coletividade como destinatária dos serviços prestados deve ser conferida proteção e o Poder Público para isso necessita agir dentro da moralidade, ensejando igualdade entre aqueles que pretendem servir a uma coletividade indeterminada e, para isso, deve usar de boa-fé em todos os seus atos, principalmente nos que dizem respeito à concessão de serviços públicos.

“Certo é que o Município possui competência constitucional para organizar e prestar de forma direta ou através de regime de concessão ou de permissão, os serviços de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que possui caráter essencial, na forma do art. 30 da Constituição Federal.

“Em virtude disso, a Câmara Municipal detêm legitimidade para aprovar leis municipais que visem a regular o serviço de transporte público e sua concessão. Porém, deve observar os ditames legais da Constituição Federal (art. 175) e da Lei 8987/95, a qual o art. 175 da CF se remete, o que não fez, pois a licitação realizada não obedeceu aos princípios constitucionais que regem a Administração Pública. ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL, caracterizando as determinações constantes da Lei nº 8.987/95 como normas de caráter nacional, bem esclarece a subordinação da legislação federal, municipal e estadual a estas: 

“...As leis estaduais, municipais e do Distrito Federal não podem conflitar com as leis nacionais, embora estas não sejam hierarquicamente superiores, já que o fundamento da validade de todas elas se contém na Constituição, quer diretamente na Constituição Federal, quer indiretamente, através das constituições ou leis orgânicas regionais ou locais. Nesse sentido, já há algum tempo escrevia GERALDO ATALIBA (“Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributário e Autonomia dos Estados e Municípios”, in Revista de Direito Público nº 10, pp. 49/50):

“Leis federais são aquelas que podem ser editadas, no campo próprio, pela União. Da mesma forma nos respectivos campos, são leis estaduais e municipais as editadas por Estados e Municípios, cada qual na própria esfera de competência. Quer dizer: abaixo da lei nacional – se figurarmos um quadro de representação espacial do sistema engendrado pela nossa Constituição - estão, no mesmo nível, equiparadas, as leis próprias das diversas pessoas públicas políticas.

Tal situação lógica, referida com o termo ‘abaixo’, não quer dizer, absolutamente ‘subordinada’ ou vinculada - que nenhuma hierarquia entre elas se estabelece em razão das posições que respectivamente ocupam nesse quadro.

A diversidade de objetos ou de formas de expressão dos órgãos

legislativos respectivos não autoriza supor qualquer hierarquia, mas sim organização que lhes atribui e reconhece, como privativos, campos diversos.”

Se o conteúdo da lei é de caráter nacional, as leis estaduais, municipais e do Distrito Federal não podem com ela conflitar, não porque estejam em escalão inferior, mas porque estariam invadindo um campo próprio reservado pela Constituição Federal às leis nacionais. Nem mesmo uma lei federal pode conflitar com uma lei nacional, se bem que nessa hipótese, sendo um só o órgão legislativo competente, nada impediria que a lei nacional anterior fosse substituída por uma nova lei nacional, observadas as normas constitucionais que regem o processo legislativo...”
 .

“Agindo dessa forma o Município de Passo Fundo está impossibilitando não só outras empresas de poderem oferecer seus serviços como também a ele próprio que como poder concedente também teria a possibilidade de explorar diretamente esses serviços. 

“Não é conferida oportunidade a outras empresas que atuam no ramo de transporte coletivo em participar de uma licitação destinada a esse fim, apresentando propostas e condições diferentes das apresentadas pela ré Coleurb, inclusive no interesse da comunidade atingida. A empresa requerida não possui direito a ficar indefinidamente com o “monopólio” do serviço de transporte coletivo desta cidade, sem que seja realizada nova licitação com base nos ditames da Constituição Federal e da Lei nº 8.666/93.

“Ademais, realizado novo certame licitatório, a própria Coleurb, se estiver com a documentação em conformidade com o que vier a ser exigido no edital, poderá novamente concorrer, em igualdade de condições, com outras empresas.

“De outro lado, embora a decisão prolatada pelo Tribunal de Contas do Estado (fl. 238) não vincule as decisões proferidas pelo Poder Judiciário, pertinente citá-la, em parte, pois corrobora o acima exposto:

“A regra da legislação municipal de 1966 a qual refere que a renovação opera-se automaticamente configura-se, de fato, em contrato por prazo indeterminado, pois que não há termo final podendo ser prorrogado indefinidamente. Portanto, tal regra é irregular, a partir da edição da Lei 8.666/93 que no art. 57, § 3º veda, expressamente, a contratação com prazo de vigência indeterminada.

A ilegalidade da renovação automática, sem prazo para que tenha termo final, é ratificada pela lei das concessões, conforme exposto acima, que mais uma vez aduz quanto à necessidade de se fixar o prazo.

Ex positis, não há o que se falar em renovação do contrato firmado em 1987, sob pena de contrariar a legislação federal que é competente para dirimir tal questão.

O art. 42 da Lei Federal 8987/95 vem dirimir eventuais dúvidas existentes acerca dos contratos existentes quando da entrada em vigor da Lei em comento:

“Art. 42- As concessões de serviço público outorgadas anteriormente à entrada em vigor desta Lei consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no artigo 43 desta Lei.

§ 1º: Vencido o prazo da concessão , o poder concedente procederá a sua licitação, nos termos desta lei. 

(...)

Saliente-se que a edição de norma municipal autorizando a prorrogação do contrato não tem o condão de elidir a irregularidade nem de afastar a eficácia da constituição e das leis federais que disciplinam de modo diverso o prazo das concessões.

Ademais, os termos de prorrogações, no item II, ao tratar do prazo deixa evidente a intenção da auditada de que o contrato de concessão se perpetue indefinidamente no tempo ao afirmar que a prorrogação é válida até setembro de 2007, podendo ser prorrogado, por igual período, observados os critérios legais.

Assim, resta inequívoco a irregular manutenção dos contratos de concessões com as mesmas empresas conspurcando os princípios norteadores da administração pública, notadamente o da legalidade, além de não comprovar que o interesse público foi preservado já que outras empresas poderiam estar realizando o transporte coletivo com maior economicidade e melhor qualidade o que, pela ausência de licitação, não foi possível observar”.

“No sentido de que os contratos de concessão de serviço público celebrados anteriormente à Lei nº 8.987/95 não podem ser prorrogados por tempo determinado há jurisprudência do Tribunal de Justiça do RS:

“ADMINISTRATIVO. SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO MUNICIPAL. CONTRATO DE CONCESSÃO. PRAZO. PRORROGAÇÃO. PRAZO INDETERMINADO. LEVANTAMENTOS E AVALIAÇÕES. LICITAÇÃO. ART. 175 DA CF. LEI Nº 8.987/95, ART. 42 E 43. 1- Os contratos de concessão de serviço público celebrados por prazo determinado anteriormente à Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, vencido o prazo, não podem ser prorrogados por tempo determinado. 2- Findo o prazo de duração do contrato, opera-se a prorrogação legal por prazo indeterminado apenas pelo tempo necessário à realização de levantamentos e avaliações indispensáveis para que o Poder Público proceda à realização de licitação. 3- Não tem o concessionário o direito à prorrogação do contrato de concessão de serviço público cujo prazo venceu depois da edição da Lei nº 8.987/95. Recurso da autora desprovido. Recurso do réu provido”
.(grifei)

“Necessário ressaltar que também há jurisprudência do Tribunal de Justiça do RS no sentido de que é imprescindível que seja feita licitação para que haja a prorrogação da concessão de serviço público:

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CONTRATO DE CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO DE EXPLORAÇÃO DE ESTAÇÃO RODOVIÁRIA. PRORROGAÇÃO. NULIDADE. DECADÊNCIA. 1. O Ministério Público tem legitimidade para ajuizar ação civil pública para desconstituir contratos administrativos. Art. 25, inciso IV, letra b, da Lei nº 8.625/93. 2. Na vigência do prazo do contrato de concessão de serviço público, não há falar em decadência do direito de pedir sua desconstituição por ter sido a ação civil pública ajuizada há mais de cinco anos. 3. O contrato de concessão de serviço público deve ser antecedido de licitação, nos termos do artigo 175 da Constituição de 1988. 4. É nula a prorrogação de contrato de concessão de serviço público que não foi antecedido de licitação, na vigência da Constituição da República de 1988. 5. Conquanto nula a concessão de exploração de serviço público de exploração de estação rodoviária, é de ser assegurado, atá a ultimação de processo de licitação, o prosseguimento das atividades em nome do princípio da continuidade. 6. Na forma do artigo 500 do CPC, o recurso adesivo só é cabível quando há sucumbência recíproca. Recurso do Ministério Público provido em parte. Recurso adesivo não conhecido”
.

“De outro lado, cabe fazer uma análise da transferência de linhas de ônibus feita pelo Município de Passo Fundo à Transpasso Transporte Coletivo Ltda (fls. 111/112, 468/471).

“A transferência da concessão significa a entrega do objeto da concessão a outra pessoa que não aquela com quem a Administração Pública celebrou o contrato – no caso em concreto com a Coleurb -, ou seja, há uma substituição na figura do concessionário. Tal possibilidade encontra-se prevista no art. 27, da Lei 8.987/95: 

“Art. 27: A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão.

Parágrafo único. Para fins de obtenção da anuência de que trata o caput deste artigo o pretendente deverá:

I- atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e

II- comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor”.

“De acordo com este artigo, somente se faltar a concordância preliminar do poder concedente é que se caracteriza hipótese de falta do concessionário, a ensejar a extinção da concessão, ou seja, a chamada caducidade. Este artigo não menciona a necessidade de prévia licitação como faz o art. 26, § 1º, da Lei 8987/95 que se refere à subconcessão.

“Inobstante a isso, a transferência realizada à ré Transpasso Transporte Coletivo Ltda não é válida, na medida em que decorre da concessão a qual decorreu de uma licitação que não está em conformidade com o que preceitua a Constituição Federal e as Leis nºs 8.666/93 e 8987/95.

“Ademais, não só para a concessão – conforme exige a Constituição de 1988 -, mas também para a transferência é necessária a realização de licitação, embora o art. 27 da Lei 8987/95 nada disponha acerca disso.

“Havendo exigência de licitação para a subconcessão (cessão parcial), a qual é medida menos gravosa, deve ser também exigida para a transferência (cessão total) que é medida mais radical.

“Além disso, a transferência direta, mesmo que com a concordância da Administração – como ocorreu no caso concreto – é uma forma de burla à licitação, ao princípio da isonomia, bem como ao princípio da moralidade.

“Nesse sentido há lição de Celso Antônio Bandeira de Mello: “No primeiro caso – de transferência da concessão – está-se admitindo a comercialização do direito de prestar o serviço e ensejando a comercialização do direito de prestar o serviço e ensejando que seja repassado a um sujeito que não venceu ou sequer disputou o certame licitatório. Isto é, está-se permitindo que, por vias transversas, alguém adquira a condição de concessionário sem licitação, o que é expressamente vedado – repita-se – pelo art. 175 da Lei Magna. (...)”
.
“Portanto, em não havendo licitação a embasar a transferência esta não é válida, devendo ser aberto processo licitatório, no prazo de noventa dias, para linha de ônibus Vila Fátima/Santa Maria.

“Em conclusão, as prorrogações dos contratos de concessão das empresas-rés Coleurb Coletivo Urbano Ltda e Transpasso Transporte Coletivo Ltda devem ser anulados, devendo ser aberto procedimento licitatório, na modalidade concorrência, no prazo de noventa dias.

“Entretanto, frisa-se que o reconhecimento da anulabilidade da prorrogação da concessão de serviço público não enseja à paralisação da prestação do serviço, com base na continuidade do serviço público, devendo se manter inalterada a situação fática até a celebração do novo contrato de concessão.”
De efeito.

Não há como admitir a prorrogação da concessão do serviço público de transportes coletivos indefinidamente e por prazo indeterminado, como preconizam as apelantes, em absoluto descompasso com a norma constitucional do art. 175 da CF-88 e da legislação federal superveniente que disciplina a concessão dos serviços públicos.

A solução da questão sub judice passa, inegavelmente, pela aplicação e observância da norma do art. 42 e seus parágrafos da Lei 8.987/95, editada exatamente com a finalidade de dar plena efetividade ao preceito inscrito no art. 175 da Constituição Federal.

A tese da inaplicabilidade ao caso concreto da Lei 8.987/95, esgrimida pelos recorrentes, não merece guarida.

Ela foi rebatida com absoluta percuciência nas contra-razões ofertadas pelo Ministério Público, a cujos termos me reporto, neste passo, “in verbis” (fls. 688/689):

“Em que pese os recorrentes defendam a inaplicabilidade de determinados dispositivos da Lei Federal 8987/95 ao presente caso, asseverando tratarem-se de normas de transição, não procedem tais argumentos.

“Sinale-se, a esse respeito, que tanto no âmbito Federal quanto Estadual foi editada legislação superveniente à CF de 1988, com objetivo de regulamentar, dentro de uma nova ordem jurídica, a questão das concessões, sendo que, em ambos os casos, ficou evidenciado o desejo de que os contratos vigentes há longa data recebessem uma atenção especial, a fim de que a atividade desempenhada pelos concessionários fosse, invariavelmente, submetida a realização de processo licitatório de acordo com os novos princípios e critérios estabelecidos.

“Dessa forma, tendo em vista que a Lei Municipal 1.271/66, não disciplinou acerca da “transição” dos contratos de concessão firmados anteriormente à Constituição Federal de 1988, a fim de permitir a adequação dos ajustes às novas exigências estabelecidas em face dos ideais expressados pela sociedade e normativizados pelo legislador, plenamente viável a aplicação, por analogia, das regras atacadas.

“Ressalte-se que não se trata de negar a segurança jurídica necessária à apreciação dos litígios, mas apenas de aplicar aqui, regras previstas na Lei Introdução ao Código Civil.

“Nesse sentido, assim dispõe o artigo 4º da LICC:

“art. 4º: Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.”
A invocação do princípio da segurança jurídica também não tem lugar na espécie examinada, como bem gizado em contra-razões, de igual modo, nestes termos (fls. 695/696):

“No que concerne à manutenção da prorrogação realizada, afigura-se completamente inviável essa possibilidade, ante à explícita afronta de dispositivo constitucional que impõe a obrigatoriedade da realização de processo licitatório para a concessão de serviços públicos, especialmente tendo em vista que o titular do Poder Executivo à época dos ajustes tinha plena ciência das irregularidades que envolviam o presente caso, tanto que havia ajuizado a ação popular já referida.

“Sendo assim, havendo dispositivos legais – Leis Federal e Estadual números 8.987/95 e 10.086/94 – que estabelecem regras claras para a “transição” das avenças firmadas há longa data, não há motivo plausível que justifique a não anulação dos atos administrativos.

“De outra via, deve ser encarada com certa ressalva a alegada boa-fé das concessionárias, no sentido de que não tinham conhecimento de qualquer questionamento envolvendo a prorrogação realizada, vez que a questão chegou a ser discutidas inclusive na Câmara de Vereadores local. Além disso, também o Tribunal de Contas, em auditoria realizada no Município, apontou nos idos de 2003 as irregularidades que entendia presentes na operação, posicionamento que manteve em seu relatório final, elaborado em 2005 (fls. 303), sem falar na ação popular acima mencionada.

“Portanto, não há falar em segurança jurídica quando o ato administrativo em que se encontra apoiada a pretensão é eivado de nulidade absoluta, da qual tinha plena ciência o Município e quiçá também as concessionárias, que haviam integrado a ação popular ajuizada pelo Prefeito Osvaldo Gomes.”
Mutatis mutandis, aplicam-se à espécie analisada (e servem para rebater com êxito os argumentos dos apelantes), os percucientes fundamentos expostos no voto-condutor do Acórdão unânime proferido pela colenda 22ª Câmara Cível desta Corte, da relatoria da eminente Desembargadora MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, no julgamento da Apelação Cível nº 70018088716, realizado em 01-03-2007 (cuja respectiva ementa consta dos motivos da sentença ora apelada):

“Contrato de concessão de serviço público. Na forma do artigo 175 da Constituição da República, a delegação ao particular de serviços públicos por meio de concessão ou permissão deve ser antecedida de licitação.

“No caso, o contrato de concessão de serviço público de exploração da Estação Rodoviária de Encantado foi celebrado, sem licitação, e várias vezes prorrogado, antes do advento da Constituição de 1988. Na vigência da atual Constituição, contudo, em 18 de maio de 1993, antes do termo final do contrato, o contrato de concessão firmado sem licitação foi prorrogado por mais vinte anos, com fundamento no artigo 8º, § 3º, da Lei Estadual nº 6.187/71, a cujo teor “Os contratos de concessão em vigor poderão ser prorrogados por igual período, desde que, a critério do Conselho de Tráfego do DAER, os serviços sejam declarados de boa qualidade”. 
“O referido dispositivo, contudo, não autorizava a prorrogação operada, já que foi revogado pela nova ordem constitucional que exige a realização de prévia licitação. Daí que o ato administrativo que autorizou a prorrogação do contrato de concessão, na vigência da Constituição de 1988, sem licitação, à ESTAÇÃO RODOVIÁRIA DE ENCANTADO LTDA. a exploração da rodoviária de Encantado é nulo, pois viola a Constituição da República.

“A esse propósito, recentemente, assim decidiu o Egrégio Supremo Tribunal Federal, no RE 264621/CE, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa:

“SERVIÇO PÚBLICO CONCEDIDO. TRANSPORTE INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS. AÇÃO DECLARATÓRIA. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE DIREITO DE EMPRESA TRANSPORTADORA DE OPERAR PROLONGAMENTO DE TRECHO CONCEDIDO. AUSÊNCIA DE LICITAÇÃO. Afastada a alegação do recorrido de ausência de prequestionamento dos preceitos constitucionais invocados no recurso. Os princípios constitucionais que regem a administração pública exigem que a concessão de serviços públicos seja precedida de licitação pública. Contraria os arts. 37 e 175 da Constituição federal decisão judicial que, fundada em conceito genérico de interesse público, sequer fundamentada em fatos e a pretexto de suprir omissão do órgão administrativo competente, reconhece ao particular o direito de exploração de serviço público sem a observância do procedimento de licitação. Precedentes. Recurso extraordinário conhecido e a que se dá provimento. (DJ 08.04.2005)
“No mesmo sentido, o julgamento do RE 140989/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Octavio Galotti, em decisão assim ementada: 

“Exploração de transporte urbano, por meio de linha de ônibus. Necessidade de previa 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. (DJ 16.03.1993). 

“Do voto do Relator lê-se: 

“Podem os serviços públicos, ser prestados, segundo a Constituição, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, na forma da lei, mas “sempre através de licitação”.

Este advérbio (“sempre”), enfaticamente utilizado no art. 175 da Lei Fundamental, não dá margem alguma de dúvida sobre a eficácia plena, imediata e automática do preceito, que está a obrigar, tanto o legislador e o poder regulamentar, quanto a vincular o ato concreto de concessão (como o ora impugnado pela impetrante, ora Recorrente), à previa licitação, toda vez que não se trate de exploração direta do serviço pelo Poder Público. (grifou-se). 

“Sobre a impossibilidade de prorrogação de contrato de concessão sem a realização de prévia licitação, o Superior Tribunal de Justiça, no Resp nº 304837/PR, julgado em 20 de março de 2006, Rel. Min. João Otávio de Noronha, decidiu que:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. TRANSPORTE COLETIVO. AUSÊNCIA DE LICITAÇÃO. LEI N.

8.987/95 E ART. 175 DA CF/88. PRORROGAÇÃO. IMPOSSIBLIDADE.

1. É incabível a prorrogação de contrato de concessão de serviço público sem o prévio procedimento licitatório, essencial à validade do ato, nos termos dos arts. 42, § 1°, da Lei n. 8.987/95 e 175 da CF/88.

2. Recurso especial provido.

“No mesmo diapasão, a decisão do Resp nº 655207/RJ, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado em 16 de dezembro de 2004 : 

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL – ART. 535 DO CPC – LICITAÇÃO – CONCESSÃO ANTECEDENTE À LEI 8.987/95 (ART. 42, § 2°) – EXCLUSIVIDADE.

1. Recurso especial que ataca acórdão de conteúdo contraditório.

2. O julgado contemplou a continuidade do serviço em detrimento da exclusividade pleiteada. Violação ao art. 535, II, do CPC.

3. Supera-se a contradição para dar continuidade ao julgamento em nome do princípio da economia processual.

4. O disposto no art. 42, § 2°, da Lei 8.987/95, ao disciplinar as concessões precárias, entendendo-se como tais as anteriores à lei, outorgadas sem licitação, não autoriza a continuação em caráter de exclusividade.

5. Recurso especial provido.
“(...)

“Não se cogita, na hipótese, de aplicação dos princípios jurídicos da boa-fé e da segurança jurídica. É que o ato de prorrogação não poderia ter sido concretizado sem a realização de prévio procedimento licitatório por força de expressa previsão constitucional. Assim, na lição de Marçal Justen Filho, “observe-se que a regra constitucional é de conhecimento público. Portanto, o particular que aceitou a concessão sem prévia licitação assumiu o risco da irregularidade”
. 

“O reconhecimento, contudo, da nulidade não leva à paralisação da prestação do serviço. Isto porque, em nome do princípio da continuidade do serviço público, há de se manter inalterada a situação fática até a celebração do novo contrato de concessão. Assim, afigura-se razoável a fixação do prazo de noventa dias para a instauração de processo de licitação.”

Diante do exposto, voto por negar provimento à apelação.

Desa. Sandra Brisolara Medeiros (PRESIDENTE E REVISORA) - De acordo com o(a) Relator(a).
Desa. Denise Oliveira Cezar - De acordo com o(a) Relator(a).
DESA. SANDRA BRISOLARA MEDEIROS - Presidente - Apelação Cível nº 70023530645, Comarca de Passo Fundo: "À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO À APELAÇÃO."
Julgador(a) de 1º Grau: FABIANA PAGEL DA SILVA
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