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MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

 PROMOTORIAS DE JUSTIÇA DA CURADORIA DA FAZENDA PÚBLICA


AO(A) EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA ____ª VARA CÍVEL DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE ARACAJU/SE.

(esta petição foi cadastrada
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O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, com sede na Praça Fausto Cardoso, Ed. Walter Franco, Centro, Aracaju/SE, CEP 49.014-900, através dos Promotores de Justiça com atribuições funcionais junto aos Juízos das Varas Cíveis da Fazenda Pública da Comarca de Aracaju, com fundamento no Art. 129, inciso III, da Constituição Federal; Art. 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei n.º 8.625, de 12 de fevereiro de 1993; Art. 44, inciso IV, alínea “b”, Art. 39, incisos I e III, da Lei Complementar Estadual n.º 02, de 12 de novembro de 1990 e Art. 2º e seguintes da Lei n.º 7.347, de 24 de julho de 1985, vem propor a presente AÇÃO CIVIL PÚBLICA COM PRECEITO COMINATÓRIO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER c/c Pedido de Antecipação de Tutela em face do ESTADO DE SERGIPE, pessoa jurídica de direito público interno, com sede administrativa na Avenida Adélia Franco, 3305, Grageru, representado em juízo pelo Procurador Geral do Estado, com endereço na Praça Olímpio Campos, nº 14, Aracaju/SE, pelas razões fáticas e jurídicas a seguir expostas:

I- DA EXPOSIÇÃO FÁTICA

Os promotores de justiça que subscrevem a presente exordial, com atuação perante os juízos da Fazenda Pública da Comarca de Aracaju, tomaram ciência por meio de processos que tramitam perante suas respectivas promotorias, especialmente o de número 200511200914, que o serviço de transporte coletivo intermunicipal(alternativo ou não) é explorado por empresas privadas sem a prévia e indispensável licitação. 

Não obstante a ausência de licitação e a irregularidade de contratação, algumas dessas empresas ajuizaram ações perante as varas da Fazenda Pública objetivando milionárias reparações de danos por conta de modificações de itinerários, ausência de política tarifária, etc e tal. Em geral, fundamentaram tais pretensões na quebra do equilíbrio econômico-financeiro.

Alguns juízos acataram tais demandas, inclusive em nível de segundo grau. É o caso do processo mencionado anteriormente, cuja liquidação de sentença fora objeto de agravo de instrumento impetrado pela Promotoria da 12ª Vara Cível, e que fora provido pelo TJSE, tendo sido anulada a decisão do juiz “a quo” que condenou a Fazenda Pública Estadual ao pagamento, em favor de uma empresa privada, da vultosa quantia de R$ 325.140.392,07(Trezentos e vinte e cinco milhões, cento e quarenta mil, trezentos e noventa e dois reais e sete centavos), em valor sujeito a correção monetária.

A perspectiva de novas ações indenizatórias dessa natureza, com risco de grave lesão ao patrimônio público, e a verificação de que o serviço de transporte público intermunicipal é prestado de forma irregular, posto que realizado sem a devida licitação, provocou a enérgica e efetiva atuação dos promotores naturais das Curadorias da Fazenda Pública que tem atribuições para ajuizar a competente ação civil pública para coibir a manifesta irregularidade,  com base em documentos encontrados em processos que tramitam perante os juízos onde atuam.

Com base na documentação inclusa constatamos que o serviço de transporte público intermunicipal está sendo realizado por diversas empresas mediante simples autorização ou por intermédio de resolução, sem a imprescindível e necessária prévia licitação, nos termos da Constituição da República( art.175 da CF/88).

Diante da presença de indícios fortes de ilegalidade e inconstitucionalidade, com nítida violação ao direito coletivo da sociedade sergipana, em especial os usuários do sistema de transporte público intermunicipal, este órgão ministerial, na condição de protetor dos direitos coletivos (art.129, inc. III da CF/88) e da ordem jurídica, ajuíza a presente Ação Civil Pública.

Sendo o Ministério Público guardião da ordem jurídica e do sistema democrático, e possuindo legitimidade constitucional e legal para o ajuizamento das ações coletivas, em especial a ação civil pública, é vedada qualquer interpretação que mitigue ou exclua tal atribuição.

O direito coletivo é, por essência, indisponível. Isto porque, o seu titular é o povo ou uma categoria plural de pessoas (grupo ou classe determinável ou determinada). Cuida-se de um direito ao mesmo tempo “de todos e de ninguém”.

Sendo indisponível tal direito, cabe ao Promotor de Justiça, após tomar ciência de fatos autorizadores do ajuizamento da demanda coletiva, propor diretamente a ação cabível, tanto mais quando este promotor atua perante uma curadoria da fazenda pública, caso dos autos. Neste sentido, com base em documentos e provas extraídos de processos no qual atuou na qualidade de “custos legis”, o promotor pode ajuizar ação civil pública, independente de instauração de inquérito civil, se os documentos extraídos de outros processos forem suficientes para a formulação de uma pretensão judicial que tramitará no juízo onde atua - princípio constitucional do promotor natural.

Ademais, é entendimento pacífico a desnecessidade de prévia instauração de inquérito civil como condição da propositura de Ação Civil Pública. Não poderia ser diferente porque tal inquérito, ao lado do “inquérito policial”, constitui tão somente em instrumento não exclusivo de produção provas, as quais podem ser obtidas de outras maneiras, como, por exemplo, por meio de ciência de autos de ação individual promovida por terceiros, o que aconteceu na presente ação coletiva. Entendimento diverso implicaria na indevida “hierarquização das provas”, qualificando a “prova do inquérito” como superior a qualquer outra produzida fora do mesmo (o sistema de provas não é o tarifado, mas o da igualdade jurídica das provas). 

Acerca da desnecessidade do inquérito civil é pacífico o entendimento da jurisprudência do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ.VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO. SÚMULA 329/STJ.INQUÉRITO CIVIL ANTERIOR À AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DESNECESSIDADE. DANO AO ERÁRIO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PROVA EMPRESTADA. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ.1. Inadmissível Recurso Especial quanto a questão que, a despeito da oposição de Embargos Declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal de origem. Incidência da Súmula 211/STJ.2. É cediço no STJ que não se conhece de Recurso Especial quando a parte não aponta, de forma clara, o vício em que teria incorrido o acórdão impugnado na interpretação do Direito Federal. Aplicação da Súmula 284/STF.3. Inexiste cerceamento de defesa pela utilização de prova emprestada. Precedente do STJ.4. Prescindível a instauração prévia de inquérito civil à Ação Civil Pública para averiguar prática de improbidade administrativa. Precedente do STJ.5. O Tribunal a quo concluiu que o ato de improbidade administrativa ficou comprovado. A revisão desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.6. O Ministério Público é parte legítima para propor Ação Civil Pública visando ao ressarcimento de dano ao Erário - Súmula 329/STJ.7. Agravo Regimental não provido.(AgRg no REsp 1066838/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/10/2010, DJe 04/02/2011-destaques nosso)

II- DA FUNDAMENTAÇÃO JURÍDICA

2.1-Da Competência Absoluta desse Juízo

Inicialmente, cabe assentar a competência desse r. juízo para julgar a presente demanda.

Pela análise dos elementos da presente ação (pedido, causa de pedir e partes), resta claro que uma das varas privativas da Fazenda Pública é o juízo competente para decidir a presente causa.

Antes de qualquer coisa, é preciso ter em mente as lições de direito processual civil que preconizam a existência de balizas legais a delimitarem o campo de atuação de um juiz. Assim, para apreciar uma contenda submetida ao crivo do Judiciário, não basta o Magistrado estar investido de jurisdição, é preciso que seja competente para julgar uma lide daquela natureza.

É cediço, ademais, que a definição de competência alberga em seu âmago a dicotomia entre absoluta (não pode ser modificada) e relativa (quando há diferentes juízes com a atribuição de conhecer a lide).

Nessa esteira, situa-se a competência material. Trata-se de critério de caráter absoluto determinado pela natureza objetiva do feito, isto é, o assunto a ser discutido. A competência material é tida como absoluta, sendo improrrogável e regida pelas normas de organização judiciária de cada Estado, ex vi do art. 91 do Código de Processo Civil.

Pois bem, a Lei Complementar Estadual nº 88/2003, ao instituir o Código de Organização Judiciária do Estado de Sergipe, dispôs em seu Anexo III, Seção I, litteris:

c) compete aos Juízes de Direito das 3ª, 12ª, 18ª, 19ª e 20ª Varas Cíveis, por distribuição, processar e julgar: 

I) as causas em que o Estado de Sergipe, o Município de Aracaju, suas Autarquias, Fundações, Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista forem autores, réus ou intervenientes. (redação dada pela LC nº 140/2007)

A leitura do excerto acima trasladado permite inferir que as Varas de Fazenda Pública da Comarca de Aracaju são competentes para conhecer de litígios onde figurem o Estado de Sergipe e as entidades da administração indireta a eles vinculadas.

Considerando-se que o objeto da presente demanda consiste em obrigar o Estado de Sergipe a realizar a licitação pública para a outorga da prestação do serviço de transporte público intermunicipal, alternativo ou não, resta clara a competência das varas da Fazenda Pública da Comarca de Aracaju para dirimir o conflito.

2.2-Da Legitimidade Ativa

A legitimidade ativa do Ministério Público do Estado de Sergipe para a propositura da presente ação civil pública decorre da Constituição Federal, nos termos do Art. 127, “caput” e Art. 129, III.

Tal legitimidade advém também da interpretação do Art. 5º e §1º da Lei nº 7.347/85, que disciplina as ações para tutela de interesses difusos ou coletivos.

2.3- Da Legitimidade Passiva

O Estado de Sergipe é o titular do serviço de transporte público intermunicipal em seu território, nos termos da competência residual prevista no Art. 25, §1º, da Constituição Federal. Sendo assim, deve necessariamente figurar no polo passivo da presente ação, que contempla como objeto a imposição de obrigação de licitar o referido serviço.

2.4– Da Obrigação de Realizar a Licitação para Delegação do Serviço de Transporte Público Intermunicipal 

A resolução da situação fática (lide coletiva) delineada nesta peça vestibular perpassa pela análise da importância dos institutos da “licitação”, “concurso público” e princípios constitucionais-legais correlatos.

A Constituição da República de 1988 positivou, dentre outros, os vetores axiológicos, vinculantes para o Estado, da moralidade administrativa, legalidade positiva e igualdade (material e formal), todos incidentes ao caso fático ora combatido.

O princípio da moralidade administrativa consiste num atuar do agente público pautado em diretrizes objetivas previamente estabelecidas em ditames legais constitucionalmente adequados. Em outras palavras, consiste num atuar de forma imparcial, neutra, almejando tão e unicamente a consecução do interesse público primário, o “bem comum”, cujo conceito é materialmente delimitado nos artigos 3º e 4º da CF/88 e não por critérios individuais, pessoais e subjetivos do administrador público.  

Acerca da matéria, vasta a jurisprudência pátria, como se observa pela análise dos seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO – PERMISSÃO  TÁXI – AUSÊNCIA – DIREITO LÍQUIDO E CERTO – INEXISTÊNCIA.

1.Inexiste o alegado direito líquido e certo, porquanto não comporta dúvida alguma sobre a necessidade de licitação para permissão da atividade de prestação de transporte por taxímetro.

2.A atividade de prestação de transporte por taxímetro é um serviço público e, como tal, necessita, para ser delegado ao particular, licitação, nos moldes previstos na Lei n. 8.987/95.

3.In casu, não se pôde delegar diretamente, sem licitação, a atividade de exploração de transporte por taxímetro sem licitação ao particular, como fez in casu, sendo nula a transferência assim realizada.

4.Como muito bem pontuou o parecer do MPF: Com efeito, consoante o art. 175 da Constituição Federal/88, 'incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos'. Na mesma esteira, a Lei de Regência das Concessões e Permissões (Lei nº 8.987/95) também impõe a realização de licitação para a ocorrência de permissão. Ora, a redação do art. 175 da CF/88 não abre espaço para a almejada permissão do serviço de transporte para a exploração de táxi SEM o prévio procedimento licitatório; ao contrário, a convalidação de tais permissões SEM observância das formalidades exigidas, pela Administração Pública (que, frise-se, deve compromisso maior com os princípios da legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiência), vem justamente de encontro à finalidade constitucional conferida ao regime da licitação pública, que visa propiciar igualdade de condições e oportunidades para todos os que querem contratar obras e serviços com a Administração, além de atuar como fator de transparência e moralidade dos negócios públicos.

5. Precedentes: AROMS 15688/RJ Rel. Min. Francisco Falcão, DJ. 20.10.2003 e REsp 623197/MG Rel. Min. José Delgado, DJ 8.11.2004.Recurso Ordinário Improvido.(RMS 19.091/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/10/2007, DJ 17/10/2007, p. 268)

A Carta Política instituiu mecanismos buscando evitar, ou ao menos minimizar, as mazelas históricas da gestão pública no Brasil, marcado por escândalos de corrupção e má gestão da coisa pública, fatos que, infelizmente, tem sido notícia constante na imprensa brasileira.

Tais mecanismos incidem principalmente nas hipóteses de efetuação de “despesa pública” em geral. Note-se que quando a Carta Política fala, por exemplo, em provimento de “cargos e empregos públicos”, exige “concurso público”. Já quando aborda a prestação de serviços públicos por meio de terceiros (delegação ou permissão-art.175 da CF/88) exige “licitação pública”. E mesmo quando a contratação é para mera prestação de serviços materiais existe a regra da prévia realização da “licitação” (art.22, inciso XXVII da CF/88). É a “moralização da coisa pública”, antes mencionada, e o atendimento a critérios objetivos prévios, numa postura de “imparcialidade com terceiros”, sem “privilégios” ou “tratamento diferenciado”.       

Neste contexto, a exigência constitucional de realização de licitação prévia para delegação de execução dos serviços públicos busca conferir igualdade de oportunidades à todos  de “contratar com o poder público”. É o princípio da “igualdade (material e formal)”. Irá celebrar o contrato administrativo a empresa que melhor atender aos requisitos previstos na lei e no edital , a fim de melhor atender ao interesse público(“bem comum”), nos termos do artigos 3º e 4º da CF/88. A contratação se destina, assim, a garantir o interesse da sociedade. 

Balizada doutrina é clara ao apontar o conceito de licitação para prestação do serviço público, nos termos das precisas palavras da jurista Fernanda Marinela, que assim se expressa:

“A concessão de serviços públicos está definida no art.2º, II, da lei 8987/95 e consiste numa forma de transferência da titularidade para a prestação de serviços públicos, denominado delegação. Tal transferência é realizada pelo poder concedente á pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstrem capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. A formalização faz-se por meio de contrato administrativo, precedido de licitação, na modalidade concorrência, tendo sempre prazo determinado”
 (destaques nosso)

Diante da importância institucional da “delegação” da prestação do serviço público, a Carta Democrática e a Lei nº 8987/95, diferentemente da prestação de serviços materiais (Lei nº 8666/93), não criaram exceções à regra da prévia realização do certame público. A leitura dos dispositivos constitucionais e legais deixa claro nossa colocação. Eis os dispositivos:

Constituição Federal

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.

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária;

IV - a obrigação de manter serviço adequado.(grifos nosso)

Lei nº 8987/95

Art. 1º As concessões de serviços públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos termos do art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cláusulas dos indispensáveis contratos.

(…)

Art. 2º Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - poder concedente: a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Município, em cuja competência se encontre o serviço público, precedido ou não da execução de obra pública, objeto de concessão ou permissão;

II - 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;

(…)

Art. 4º A concessão de serviço público, precedida ou não da execução de obra pública, será formalizada mediante contrato, que deverá observar os termos desta Lei, das normas pertinentes e do edital de licitação.

 Art. 5º O poder concedente publicará, previamente ao edital de licitação, ato justificando a conveniência da outorga de concessão ou permissão, caracterizando seu objeto, área e prazo.

(...)

Art. 14. Toda concessão de serviço público, precedida ou não da execução de obra pública, será objeto de prévia licitação, nos termos da legislação própria e com observância dos princípios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculação ao instrumento convocatório.(destaques nosso)

O Supremo Tribunal Federal interpretando o art.175 da Constituição da República reiterou a regra clara e indubitável da indispensabilidade de licitação para a delegação da prestação de serviço público. Neste sentido:

"Arts. 42 e 43 da LC 94/2002, do Estado do Paraná. Delegação da prestação de serviços públicos. Concessão de serviço público. Regulação e fiscalização por agência de ‘serviços públicos delegados de infraestrutura’. Manutenção de ‘outorgas vencidas e/ou com caráter precário’ ou que estiverem em vigor por prazo indeterminado. Violação do disposto nos arts. 37, XXI; e 175, caput e parágrafo único, I e IV, da CF. O art. 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.(....) Sucede que a reprodução do texto da Lei federal, mesmo que fiel, não afasta a afronta à Constituição do Brasil. O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o preceito veiculado pelo art. 175, caput, da CF/1988 – ‘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’. 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." (ADI 3.521, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 28-9-2006, Plenário, DJ de 16-3-2007.)No mesmo sentido:RE 412.921-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-2-2011, Primeira Turma, DJE de 15-3-2011; AI 811.216-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 2-12-2010, Primeira Turma, DJE de 1º-2-2011. Vide: RE 422.591, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 1º-12-2010, Plenário, DJE de 11-3-2011(destaques nosso)

Constitucionalidade do art. 27, I e II, da Lei 9.074, de 7-7-1995, por isso que a CF estabelece, no art. 175, que a concessão e a permissão para a prestação de serviços públicos serão precedidas de licitação e o conceito e as modalidades da licitação estão na lei ordinária, Lei 8.666/1993, arts. 3º e 22, certo que o leilão é modalidade de licitação (Lei 8.666/1993, art. 22).” (ADI 1.582, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 7-8-2002, Plenário, DJ de 6-9-2002-destaques nosso)

              Por meio da licitação objetiva-se garantir, inclusive, o direito dos usuários de fruição de serviço público de forma adequada e eficiente e com qualidade, através, por exemplo, da fixação de tarifas públicas proporcionais.

 A adequada interpretação constitucional deixa claro que o serviço de transporte público intermunicipal, ao lado do transporte coletivo urbano, se qualifica como sendo essencial, como um dos serviços públicos “estratégicos” do Estado, ao lado do serviço de “saúde”, “educação” e “justiça”. Eis as normas:

CONSTITUIÇÃO FEDERAL

Art. 30. Compete aos Municípios:

(…)

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial (grifos nosso)

CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DE SERGIPE

Art. 7º. Compete ao Estado:

(...)

 II - manter diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, na forma da lei, serviços essenciais ao desenvolvimento do Estado e ao bem-estar social;

(…)

Art. 68. A Assembleia Legislativa exercerá o controle externo:

(...)

XIII - fiscalizar os cálculos das quotas do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicações - ICMS, devidas aos Municípios;(destaques nosso).

A interpretação das normas supramencionadas mostra-se como fundamental. Assente a relevância do “transporte público”, ante o reconhecimento da realidade de que é também por meio do citado “transporte coletivo intermunicipal” que se possibilita a efetivação do “direito de locomoção” (art.5º, inc. XV da CF/88) da classe trabalhadora no nosso país, parte essencial do sistema econômico. O transporte coletivo consiste, portanto, em importante mecanismo de desenvolvimento da economia estadual, mediante o deslocamento de sergipanos com residência no interior para demais cidades do Estado, pólos econômicos, inclusive Aracaju, em busca especialmente de emprego, nos termos do art.170, incisos III e V da CF

Ademais, o transporte em comento se qualifica como verdadeira relação de consumo, de forma que ao mesmo se aplicam as normas de ordem pública (inderrogáveis) do Código de Defesa do Consumidor, através de contratação efetivada “após a realização da licitação pública” na qual se garante a “adequação e qualidade do serviço prestado” nos termos do art.175, parágrafo único, incisos II a IV da CF/88 e art.6º da Lei nº 8078/90(direitos básicos do consumidor) e art.7º, inciso I da Lei nº 8987/95.

Lei nº 8987/95

Art. 6º Toda concessão ou permissão pressupõe a prestação de serviço adequado ao pleno atendimento dos usuários, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1º Serviço adequado é o que satisfaz as condições de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.

(…)

Art. 7º. Sem prejuízo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, são direitos e obrigações dos usuários:

I - receber serviço adequado(destaques nosso)

(...)

Lei nº 8078/90

Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

(…)

X - a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral(destaque nosso).

Com a realização da licitação prévia se contribui, inevitavelmente, para o aperfeiçoamento da qualidade do serviço prestado, conforme se pode vislumbrar pelo exemplo do Município de Curitiba, no Estado do Paraná, cuja excelência da qualidade do transporte coletivo urbano é internacionalmente notória. A “contratação licitada” gera também economia aos cofres públicos, em atendimento ao princípio da economicidade, na medida em que valores contratados são objetivamente controlados.

Sem contar que a prévia licitação poderá por fim à indústria de indenizações instalada em nosso Estado. Os promotores que subscrevem a presente inicial tem testemunhado o ajuizamento de expressivo número de ações de ressarcimento propostas pelas empresas que prestam a título precário o serviço de transporte público intermunicipal, a exemplo do Processo nº 200511200914, que tramitou perante a 12ª Vara cível, cujo “quantum debeatur” apurado em sentença de liquidação(ainda pendente de julgamento em grau de recurso) chegou a exorbitante quantia de R$ 325.140.392,07(Trezentos e vinte e cinco milhões, cento e quarenta mil, trezentos e noventa e dois reais e sete centavos), valor sujeito a correção monetária. 

A despeito da evidente ilegalidade da outorga da prestação de serviço de transporte público intermunicipal sem licitação, alguns julgadores têm acatado tais pedidos indenizatórios baseados no equilíbrio econômico-financeiro, gerando incalculável prejuízo aos cofres públicos. Com o término da situação de ilegalidade, e estabelecendo-se uma regular e fiscalizada relação contratual, certamente essa farra de indenizações terá um fim.

2.5-Da Delegação do Serviço de Transporte Público Intermunicipal no Âmbito do Estado de Sergipe 

No Estado de Sergipe o serviço público de transporte rodoviário intermunicipal não é desenvolvido diretamente pelo Estado, que tem outorgado a sua execução a empresas privadas mediante resoluções ou contratação administrativa emergencial sem prévia licitação(Resolução nº 002/2009). 

Boa parte dessas empresas foram autorizadas a executar tal serviço público através de resoluções posteriores à Constituição Federal de 1988. Registre-se, ainda, que tais autorizações tem sido indefinidamente prorrogadas de forma absolutamente informal e precária através de manobras normativas que afrontam o Art. 175, “caput”, da Constituição Federal.

Transcorrido mais de 22 anos da promulgação da Constituição Federal de 1988, que consagrou o mandamento constitucional da licitação para a delegação de serviços públicos, o Estado de Sergipe permanece inerte, nada fazendo para operacionalizar a realização do processo licitatório para outorga da execução do serviço de transporte público intermunicipal.

Objetivando postergar a convocação do processo licitatório para delegação do serviço de transporte público intermunicipal, o Estado tem lançado mão de expedientes normativos incompatíveis com a ordem constitucional em vigor.

Em janeiro de 2002, através da promulgação da Lei Estadual nº 4.497, foi conferido ao Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Sergipe-DER/SE, que à época era o órgão responsável pelo transporte público intermunicipal, o prazo de 05 anos para a implantação de um novo sistema de transporte coletivo intermunicipal e a promoção da necessária licitação. De acordo com tal diploma legal, foram prorrogadas pelo mesmo prazo as autorizações até então concedidas para prestação do serviço de transporte público intermunicipal.

Idêntica prorrogação também fora adotada em relação ao transporte alternativo intermunicipal (Lei 4.734/2002), serviço delegado a título precário até ulterior aprovação do Plano Diretor do Estado de Sergipe, conforme a Lei Estadual nº 5.735/2005.

Não bastasse o transcurso do prazo de cinco anos previsto na Lei Estadual nº 4.497/2002, sem que tivesse sido implantado o sistema de transporte público intermunicipal aludido em tal diploma legal, em outubro de 2006 foi promulgada a Lei Estadual nº 6.016 que prorrogou por mais quatro anos as delegações do serviço de transporte público intermunicipal realizadas sem licitação.

Na iminência do transcurso deste último prazo, o Conselho Estadual de Transportes-CET editou a Resolução nº 002/2009, autorizando a SETRAM-Secretaria de Estado de Transportes, na época o órgão responsável pelo transporte intermunicipal, a promover o Chamamento Público para Contratação Emergencial de empresas privadas prestadoras do serviço de transporte público intermunicipal de passageiros. Apesar de terem sido traçadas algumas regras e critérios de seleção na referida resolução, mais uma vez foi totalmente ignorado o regular procedimento licitatório exigido pelo Art. 175, da Constituição Federal.

Evidente, portanto, a inconstitucionalidade das Leis Estaduais de números 4.497/2002 e 6.016/2006, e do ato normativo mencionado no parágrafo anterior (Resolução nº 02/2009), que a pretexto de regularem situações transitórias em verdade promoveram o adiamento indefinido do cumprimento de um mandamento constitucional.

Com base na mesma argumentação, inconstitucional também se revela a Lei Federal nº 11.445, de 05.01.2007, que em seu Art. 58 conferiu nova redação ao artigo 42 e incisos da Lei Federal nº 8.987/95, prorrogando até dezembro de 2010 todas as concessões em caráter precário outorgadas antes da vigência da Lei Federal nº 8.987/95.

Observe-se, por oportuno, que tal prazo escoou há vários meses, não tendo surgido outro diploma legal federal reproduzindo o espírito do legislador responsável pela edição da  Lei Federal nº 11.445/2007: a postergação das delegações irregulares como forma de preservação dos interesses de determinados grupos econômicos.

Todas essas considerações, a respeito da inconstitucionalidade de leis e atos normativos que prorrogaram a contratação precária do serviço público de transporte intermunicipal(alternativo ou não), provocaram nos Promotores que firmaram a presente inicial o dever de promoverem a restauração da ordem constitucional em vigor e proteger o patrimônio público do Estado.

Não havia outra alternativa para por fim a tal situação de flagrante inconstitucionalidade, que persiste há mais de 22 anos, senão a promoção da presente ação civil pública, objetivando compelir as autoridades constituídas a cumprir o que determina a Constituição Federal: a realização do processo licitatório para a permissão do serviço público de transporte rodoviário intermunicipal(alternativo ou não), em observância aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.

Importante destacar que o Tribunal de Justiça, analisando ação de indenização promovida por empresa privada que presta o serviço de transporte público intermunicipal, na Apelação Cível nº 2023/2006, em anexo, assentou, em clara demonstração de repúdio à ilegalidade da execução irregular do transporte coletivo, que a tais empresas não se aplicam as garantias previstas na lei que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviço público (Lei Federal nº 8987/95), cuja aplicação pressupõe a  prévia realização de licitação.

Por fim, pode-se assentar, como o faz o renomado jurista Marçal Justen Filho, ao comentar o art. 4º da Lei nº 8.666/93, norma geral que se aplica subsidiariamente às licitações de serviço público, a existência do dever do Administrador de respeito ao “devido procedimento licitatário”, consistindo numa derivação da garantia constitucional ao “devido processo legal” (art.5º, inc. LIV DA CF/88). Eis as palavras do autor:

“Pode-se aludir a um “devido procedimento legal” licitatório-fazendo um paralelo com a figura do “devido processo legal”(“due process of law”). O “devido processo legal” é uma conquista do pensamento jurídico ocidental e retrata a concepção de que a arbitrariedade nas decisões é restringida através da observância de uma série ordenada de formalidades. Essas formalidades visam a comprovar a presença e o conteúdo dos fatores formadores da convicção do julgador. Além disso, essas formalidades permitem a todos interessados oportunidade de manifestação(...) O ‘devido processo legal’ estabelece freios e contrapesos aos poderes do julgador. Antes de examinar se a decisão é justa e compatível com o direito, cabe definir se ela foi produzida com observância de todas as formalidades...”(destaques nosso)

Com total razão o jurista supramencionado na medida em que a Carta da República garante o direito ao devido processo também em sede administrativa. Cuidando-se a licitação de verdadeiro procedimento administrativo, clara a aplicação do princípio constitucional!

III- DA TUTELA ANTECIPADA

A nítida e comprovada violação ao “interesse público tutelado”, através da continuação da prestação de serviço de transporte coletivo intermunicipal por empresas privadas sem a realização de licitação, com cobrança de valores fixados, sem o controle do necessário procedimento licitatório, em violação à legalidade, moralidade administrativa, economicidade e imparcialidade, demonstram a verossimilhança do direito.

Assim, o descumprimento permanente do mandamento constitucional previsto no Art. 175, “caput”, da Constituição Federal, e a comprovada inércia do demandado em relação à realização efetiva da licitação, constituem prova inequívoca do “fumus boni iuris”, requisito indispensável à concessão da medida liminar requerida. 

O perigo da demora existe na medida em que a perpetuação indefinida da situação de ilegalidade anteriormente mencionada está a acarretar constante e imensurável dano aos cidadãos e ao erário público. Em razão da ausência de salutar concorrência entre as empresas do ramo, a administração pública estará deixando de selecionar a proposta mais vantajosa e adequada, nos termos do disposto no art. 3º da Lei 8666/93 e Lei nº 8987/95, com reflexos diretos na qualidade e eficiência do serviço público e na clara obstrução à possibilidade de redução do patamar elevado das tarifas respectivas para a massa populacional usuária do transporte coletivo intermunicipal. 

Acrescente-se, ainda, que a recuperação do prejuízo se tornará por demais difícil nos termos do art. 273 do CPC, ao se permitir a execução do serviço de transporte mediante a edição de atos administrativos inapropriados ao objeto em análise, sem um adequado controle do valor pago pelo contrato do serviço prestado e com nítida afronta aos direitos básicos do usuário. 

Ademais, como já enunciou o STF na ADI 3521, já transcrita na presente vestibular (decisão com efeitos vinculantes), ao interpretar a licitação pública, não se pode permitir a “conservação da ilicitude” !

Neste sentido, se faz imprescindível, como forma de cessar de imediato a situação combatida de manifesta ilegalidade e inconstitucionalidade, a concessão da antecipação da tutela a fim de que:

1º)  seja imposta a obrigação de fazer consistente na publicação de edital de licitação, na modalidade concorrência, para a prestação e exploração do serviço de transporte coletivo intermunicipal de passageiros, alternativo ou não, no prazo de 30 dias, lapso razoável considerando-se o transcurso de mais de 22 anos da promulgação da Constituição Federal;

2º) seja o demandado obrigado a dar continuidade regular ao procedimento licitatório, não sendo admitidas quaisquer providências que venham a obstruir ou atrasar o mesmo sem razão legal;

3º) seja fixada multa diária de R$ 2.000,00(dois mil reais) aplicada contra o demandado(extensiva ao seu representante legal, nos termos do Resp 1111562/RN) a partir do término do prazo fixado para publicação do edital da licitação ou a partir de eventual obstrução/atraso no andamento regular do procedimento licitatório.

A respeito da necessidade e possibilidade de concessão de tutela jurisdicional antecipada, em face do Poder Público, em ações civis públicas com objeto idêntico ao da presente inicial, colaciona-se acórdãos proferidos por Tribunais de Justiça de outros Estados do País, conforme se verifica dos seguintes julgados:

“Agravo de Instrumento – Ação Civil Pública – Transporte coletivo urbano – Ausência de licitação – Prova inequívoca e receio de dano – Antecipação de Tutela – Possibilidade. Se o constituinte, assim como o legislador ordinário, impôs a realização de procedimento licitatório como requisito de validade para a concessão dos serviços públicos, ao administrador cabe apenas o cumprimento dos ditames legais. - Estando evidenciado nos autos que existe verossimilhança nos argumentos do autor da ação, deverá ser concedida a tutela antecipada no sentido de se instaurar licitação para a concessão do serviço de transporte coletivo municipal - Não se vislumbra a possibilidade do agravante e da interessada virem a sofrer riscos com a antecipação da tutela concedida, pois a atual concessionária permanecerá com a incumbência de prestar o serviço de transporte coletivo urbano enquanto for realizado o procedimento licitatório. - Recurso a que se nega provimento.”(TJMG – AI nº 1.0525.06.095067-8/003. 7ª CC, Relatora Des. Heloísa Combat. Julgamento proferido em 24/07/2007).

AGRAVO DE INSTRUMETNO. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. TRANSPORTE COLETIVO INTERMUNICIPAL. AUSÊNCIA DE LICITAÇÃO. Extrai-se dos autos a verossimilhança das alegações da agravante, no sentido de que o DETRO/RJ/1º agravado vem utilizando práticas que violam os princípios da moralidade e legalidade pública, ao permitir que empresas de transporte público se eternizem como permissionárias, aumentando a abrangência de suas linhas, por intermédio de um denominado “serviço complementar de alteração de itinerário”, sem realizar prévia licitação, que dentre outros gravames, causa grave prejuízo ao erário e aos usuários. A empresa agravante , inobstante tenha se beneficiado através de contrato de adesão firmado com o 1º agravado, teve o mesmo revogado, quando então impetrou Mandado de Segurança, obtendo a anulação do ato administrativo, mas que em sede de recurso, esta Egrégia Câmara, ao julgar a Apelação Cível nº 2002.001.24274, culminou por reformar a sentença, denegando-se a segurança, ao fundamento de que por força do disposto nos artigos 37, XXI e 175 da Carta Magna, o ente público só pode delegar, ao particular, a prática de serviço público, seja por permissão ou autorização depois da realização de processo licitatório. Ademais, não se pode dar ao mesmo caso interpretação diversa daquela externada por este  colegiado, de modo que se impõe a antecipação parcial da tutela, para suspender os efeitos jurídicos do ato administrativo alvejado, por violar o artigo 175, “caput”, da Constituição Federal e as Leis nº 8666/93 e nº 8987/95, mas em razão da necessidade da continuidade da prestação de serviço, a fim de que não seja a população prejudicada pela falta de transporte que cubra o itinerário em tela, deve a empresa 2ª agravada continuar empreendendo o mesmo itinerário, até que se realize o procedimento licitatório destinado à escolha dos novos delegatários do serviço público de transporte coletivo intermunicipal. Recurso conhecido e provido em parte. (TJ/RJ – AI nº 2003.002.06658. 11ª CC, Rel. Des. Cláudio de Mello Tavares. Julgamento proferido em 03/03/2004). 

IV- DOS PEDIDOS

Pelo exposto, o Ministério Público REQUER que seja determinada a citação do ESTADO DE SERGIPE, a fim de responder, querendo, no prazo de lei, julgando-se PROCEDENTE os pedidos, nos termos seguintes:

LIMINARMENTE: 

Que seja determinado ao Réu, nos termos do Art. 11, da Lei n.º 7.347/85, a obrigação de fazer consistente na “publicação de edital de licitação, na modalidade concorrência, para a prestação e exploração do serviço local de transporte intermunicipal(alternativo ou não) de passageiros no prazo de 30 dias”, vale repetir, lapso razoável considerando-se o transcurso de mais de 22 anos da promulgação da Constituição Federal, bem como a continuidade regular do procedimento licitatório, não sendo admitidas quaisquer providências administrativas sem fundamento legal, que venham a obstruir ou atrasar o procedimento licitatório, tudo sob pena de multa diária, cujo valor sugerido é a quantia de R$ 2.000,00 (Dois mil reais),  aplicada contra o demandado(extensiva ao seu representante legal, o Governador do Estado, nos termos do Resp 1111562/RN) a partir do término do prazo fixado para publicação do edital da licitação ou a partir de eventual obstrução/atraso no andamento regular do procedimento licitatório, como explicado anteriormente.

Caso seja acatado o pedido de antecipação de tutela com fixação de astreintes, que seja também expedido mandado de intimação pessoal ao Excelentíssimo Senhor Governador do Estado, para ciência do teor de tal decisão interlocutória, nos termos do entendimento exposto no Resp 1111562/RN, que preconiza a viabilidade da fixação de tal multa em relação ao agente público, desde que o mesmo seja efetivamente intimado da decisão que aplicou a multa.

PEDIDOS DEFINITIVOS:

1- A notificação do requerido, para que, em 72 (setenta e duas) horas se manifeste acerca do pedido de antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional, nos termos do art. 1º da Lei nº 8.437/92;

2-A citação do demandado para a contestação do feito e para todos os demais termos do processo;

3-Que seja convertida em definitiva a tutela liminar requerida, a fim que o demandado seja condenado ao cumprimento da obrigação de realizar o procedimento licitatório em relação a todas as linhas e itinerários já existentes e a serem criados, bem como contratar a empresa vencedora do certame de acordo com a lei e o edital do concurso;

4-Seja o réu condenado ao pagamento das despesas processuais (custas);

5- A produção de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial a prova documental, postulando, desde já, a requisição dos seguintes documentos em poder dos demandados, nos termos do Art. 355 e seguintes do CPC, fixando-se prazo razoável para o cumprimento de tal diligência:

-Relação de todas as empresas que atualmente realizam o serviço de transporte coletivo intermunicipal de passageiros, com informações acerca dos seus endereços e CNPJ;

-Relação de todas as empresas e cooperativas que prestam atualmente o transporte público intermunicipal alternativo;

-Informação acerca do número de linhas e itinerários de transporte coletivo intermunicipal e alternativo de passageiros atualmente existentes;

-Cópia de todos os contratos, ordens de serviço ou qualquer outro instrumento de delegação e prorrogação conferido pelo requerido em favor das empresas que atualmente prestam o serviço público de transporte intermunicipal(alternativo ou não);

-Informação acerca da realização ou não do Chamamento Público para Contratação Emergencial a que faz referência a Resolução nº 02/2009 do Conselho Estadual de Transportes, indicando, em caso positivo, as empresas selecionadas através do mesmo.

6- Protesta, ainda, pelo aditamento da presente ação, caso surjam fatos novos.

À causa atribui-se, para efeitos meramente fiscais, o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Requer, outrossim, o reconhecimento da dispensa do pagamento de custas e demais despesas, por se tratar de ação ajuizada pelo Ministério Público. 

PELO DEFERIMENTO.

Aracaju(SE), 10 de outubro de 2011.

Maria Eugênia Deda   Marcílio de Siqueira Pinto  Maura Silva de Aquino

Promotores de Justiça das Curadorias da Fazenda Pública
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