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MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

Promotorias de Justiça da Curadoria da Fazenda Pública                               


AO EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SERGIPE

Apelação

Apelante: Estado de Sergipe 

Apelado: Ministério Público do Estado de Sergipe

Processo de Origem: 201110307114

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através dos Promotores de Justiça que subscrevem a presente peça processual, no uso de suas atribuições institucionais, e tendo ciência da decisão final em 24 de agosto deste ano, data em que os autos vieram com vistas ao Ministério Público, vem à presença de Vossa Excelência, tempestivamente, nos termos do  Código de Processo Civil apresentar as 

CONTRA-RAZÕES

À APELAÇÃO

interposta pelo Estado de Sergipe, inconformado com a sentença proferida pelo Juízo de Direito da 3ª Vara Cível,  que julgou procedentes os pedidos feitos na exordial da AÇÃO CIVIL PÚBLICA sob epígrafe.

Aracaju, 31 de agosto de 2012.

Maria Eugênia Deda    Marcílio Siqueira Pinto   Maura Silva Aquino

Promotores de Justiça

CONTRA-RAZÕES

Colenda Câmara Cível,

Eméritos Desembargadores,

Tratam os presentes autos de Apelação interposta pelo Estado de Sergipe contra sentença proferida pelo Juízo da 3ª Vara Cível da Comarca de Aracaju, que julgou procedentes os pedidos feitos na exordial da AÇÃO CIVIL PÚBLICA sob epígrafe, através das Promotorias de Justiça da Curadoria da Fazenda Pública, em atuação harmônica e conjunta.

Ajuizou o Ministério Público a referida ACP visando à condenação do Estado de Sergipe ao cumprimento da obrigação de realizar o procedimento licitatório de transporte intermunicipal, alternativo ou não, em relação a todas as linhas e itinerários já existentes e a serem criados, bem como a contratação da empresa vencedora do certame de acordo com a lei e o edital do concurso.

Como pedido liminar solicitou a 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, lapso que considerou razoável tendo em vista o transcurso de mais de 22 anos da promulgação da Constituição Federal. Ainda em sede de pedido liminar, os promotores que subscreveram a referida ACP solicitaram a continuidade regular do procedimento licitatório, para que não fossem admitidas quaisquer providências administrativas sem fundamento legal, que venham a obstruir ou atrasar o procedimento licitatório.

O fundamento legal da ação ministerial é o Art. 175 da Constituição Federal, dispositivo de eficácia plena e imediata, que estabelece a obrigatoriedade da realização de licitação para a concessão de serviço público.

A medida liminar foi deferida determinando-se o prazo de 30 dias, contado a partir do dia 31/12/2011, para a publicação de edital de licitação, na modalidade concorrência, destinado a selecionar empresa para prestação e exploração do serviço local de transporte intermunicipal (alternativo ou não).

Em julgamento de mérito, no dia 30.07.2012, por sentença(fls.1036/1058),  foram julgados procedentes os pedidos feitos na exordial da AÇÃO CIVIL PÚBLICA .

Contra esta decisão insurgiu-se o Estado de Sergipe, através deste recurso de apelação, alegando, em síntese, o seguinte:

I- Que a decisão combatida é ilegítima, inconstitucional e não razoável, vez que determinou a realização de licitação sem que fosse estabelecido prazo necessário à elaboração de Projeto Básico, parte essencial e integrante do Edital de Licitação, cuja confecção depende das informações colhidas no PDTI(Plano Diretor do Transporte Intermunicipal), que considera antecedente legal e obrigatório da licitação pleiteada, e que não foi objeto de deliberação e votação legislativa;

II- Que a necessidade de realização prévia de estudos e projetos técnicos tem adiado a realização da licitação de transporte no âmbito federal, situação de transição que tem implicado, em nível federal, na prorrogação das outorgas vencidas ou concessões precárias de prestação do serviço de transporte interestadual. Para respaldar tal situação de transição, o apelante cita a Lei Federal nº 8.987/95 e resoluções da ANTT-Agência Nacional de Transporte Terrestre;

III- Que no Estado de Sergipe as Leis Estaduais de números 4.497/2002 e 6.016/2006 também validaram e prorrogaram as concessões precárias existentes, ao tempo em que determinaram a realização de estudos preparatórios para a elaboração do Plano Diretor de Transporte Interestadual(PDTI);

IV- Que em 2008 teria sido feito um esboço do referido Plano Diretor de Transporte Intermunicipal(PDTI), tendo sido homologado certame destinado a contratar empresa especializada para a sua confecção. Ainda neste tópico, o apelante informa que a empresa vencedora de tal certame coletou dados necessários ao dimensionamento e oferta do serviço de transporte da rede principal, mas que em razão das sucessivas alterações da organização administrativa estadual, que implicaram na extinção e criação de órgãos responsáveis pela política de transportes, o processo foi paralisado;

V- Ilegalidade da sentença na medida em que o Poder Executivo não pode determinar ao Poder Legislativo a deliberação e votação do PDTI, lei que entende ser o marco regulatório e normativo da licitação do transporte intermunicipal. Na interpretação equivocada do apelante, a lei que aprova o PDTI constitui antecedente prévio para a realização da licitação a que faz referência o Art. 175, da Constituição Federal, dispositivo que reputa como sendo de eficácia limitada, sob o argumento de que o mesmo somente produzirá os seus efeitos com a aprovação da lei do PDTI, norma que entende ser aquela referida no parágrafo único do dispositivo constitucional acima mencionado. Também neste tópico, esclarece o  que a realização da licitação do transporte intermunicipal somente poderá ser concretizada através de ADI por omissão, razão pela qual conclui pela nulidade da decisão, inadequação do instrumento processual utilizado pelo Ministério Público e incompetência deste juízo;

VI- Se insurge o apelante quanto a extensão da multa ao governador do Estado, em razão da inobservância do contraditório e o princípio da ampla defesa;

Passaremos, então, a analisar, pontualmente, os argumentos do Estado, refutando-os por se pautarem ora em premissas fático-jurídicas equivocadas, ora em absurda valoração jurídica da situação deduzida.

Sintetizaremos nosso arrazoado em cinco itens que abordarão todos os argumentos expostos pelo recorrente, e que constituem o cerne da presente demanda.

I- Da obrigatoriedade da licitação de serviços públicos delegados à luz do Art. 175 da Constituição Federal, norma de eficácia plena e imediata

O inciso XXI do Art. 37, da Constituição Federal determina que “ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratadas 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”.

O Art. 175 da Constituição Federal, por seu turno, dispõe que:

“Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação dos serviços públicos”

Desde que foi promulgada a Constituição de 1988 surgiram dúvidas acerca da auto aplicabilidade deste dispositivo por conta do termo “na forma da lei”. 

Algumas administrações estaduais e municipais - incluída a unidade federativa recorrente - inclinadas a adiarem indefinidamente as licitações para a escolha de concessionárias de transporte público, adotaram equivocado entendimento no sentido da eficácia contida de tal dispositivo constitucional. 

De acordo com tal entendimento, que destoa da orientação jurisprudencial dominante, conforme veremos a seguir, enquanto não for promulgada uma lei estadual ou municipal, regulando a licitação dos serviços públicos em nível local, não haveria obrigatoriedade para a imediata licitação.

Vejamos, o então, o real alcance do termo “na forma da lei”, equivocadamente interpretado pela apelante. 

De acordo com o Art. 22, XXVII da Constituição Federal, foi outorgada competência privativa à União para legislar sobre normas gerais de licitação e contratação. Em decorrência de tal comando constitucional foi editada a Lei nº 8.666/93 – que estabelece regras gerais sobre licitação e contratos administrativos no âmbito do Poder Executivo da União, Estados, Distrito Federal e Municípios e entidades da administração indireta – e a Lei nº 8.987/95 – que dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação dos serviços públicos.

A edição de tais normas gerais pela União, porém, não exclui a competência estadual e municipal para legislar sobre o tema. Porém, tais entidades federadas dispõem apenas de competência para editar normas específicas e locais sobre  licitação e contratos administrativos. 

Sem contar que a atribuição dos Estados e Municípios para legislar sobre o tema não pode excluir, inviabilizar, restringir ou condicionar dispositivo constitucional ou qualquer regra geral prevista nas leis federais acima mencionadas, sob pena de violação da repartição constitucional de competências e flagrante inconstitucionalidade.

Deste modo, o princípio da obrigatoriedade da licitação para delegação de serviço público, disposto no Art. 175 da CF, reiterado pela Lei 8.666/93, jamais poderia ser condicionado ou ter seu alcance restringido por uma lei estadual ou municipal que viesse a exigir a prévia aprovação de um plano diretor para a concretização de licitação. 

Como é fácil observar, o conteúdo do Art. 175 da Constituição Federal de 1988, que consagra o princípio da obrigatoriedade da licitação, sempre foi eficaz, mesmo quando não existiam as normas gerais da Lei 8.666/93 e 8.987/95. Antes do advento de tais leis, a obrigatoriedade da licitação era uma exigência de natureza imediata baseada nas normais gerais do Decreto-lei nº 2.300/86, recepcionado pela nova ordem constitucional.

Sendo assim, a expressão “na forma da lei”, prevista no caput do Art. 175 da Constituição Federal, não tem o significado emprestado pelo apelante, no sentido de condicionar a realização da licitação à edição de uma lei ordinária estadual.

No Recurso Extraordinário nº 140989-4, pioneiro no exame do tema acima exposto, e adotado como precedente em todas as decisões subsequentes do Supremo Tribunal Federal e demais cortes, o Ministro Octávio Gallotti, do STF, assim se pronunciou:

“Ora, a cláusula ‘na forma da lei’, constante do caput do art. 175 da Lei Maior, evidentemente não traz o significado, entendido pelo V. aresto guerreado e pelas Recorridas, de condicionar ao advento de lei ordinária.

O parágrafo único da mesma disposição constitucional se incumbiu de explicitar que a cláusula ‘na forma da lei’ tem o sentido de submeter à regência de lei ordinária a disciplina das específicas matérias que arrolou:

‘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’

Nenhum efeito excludente exerceu, pois, a cláusula ‘NA FORMA DA LEI’, constante do caput do art. 175 da Constituição Federal, em relação ao concomitante comando para que a prestação de serviços públicos, sob regime de concessão, se fizesse ‘SEMPRE ATRAVÉS DE LICITAÇÃO’.

Bem por isso, ainda que não tenha advindo ao mundo jurídico a LEI de que se trata, nem por isso terá deixado de entrar em pleno vigor, com a promulgação da Carte de 1988, a cláusula ‘SEMPRE ATRAVÉS DE LICITAÇÃO’, constante do caput do seu art. 175, já que não lhe pertine, a remissão à LEI que deverá disciplinar a prestação dos serviços públicos.

Note-se, ademais, que até mesmo se inexistisse o art. 175 da Constituição Federal, seria exigível a LICITAÇÃO PÚBLICA, na concessão ou permissão da prestação dos serviços de transporte coletivo – afinal contratada com o Poder Público, pelo particular - , porque a amplitude do disposto no art. 37, XXI, da Lei Maior não permite que se extraia a restritiva interpretação encontrada pelo E. Tribunal a quo:

‘Art. 37-A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

...

XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações’.

Assim, conquanto se possa aceitar que, até advir a lei de que trata o Art. 175 da Carta de 1988, continuem em vigor as normas locais que regulam as matérias discriminadas no seu parágrafo único, faz-se inegável que, em qualquer caso, depois de promulgada a vigente Constituição Federal, ficou obrigatório o PROCESSO LICITATÓRIO, porque teve eficácia imediata a cláusula ‘SEMPRE ATRAVÉS DE LICITAÇÃO’, que se embute no caput daquele art. 175”.

Com base em tal entendimento, que tem prevalecido em todos os tribunais, não faz sentido a alegação do apelante que defende a necessidade de edição de ato normativo emanado do legislativo local, disciplinando o regime de concessão ou permissão do serviço de transporte público intermunicipal, para que tenha eficácia a obrigatoriedade de licitação prevista no Art. 175, da CF.

Segundo o apelante, o projeto de lei que conteria o Plano Diretor de Transporte Rodoviário Intermunicipal de Passageiros do Estado de Sergipe constitui elemento imprescindível à realização da licitação, a ponto de sua inexistência no plano legislativo estadual implicar na ineficácia do Art. 175 da Constituição Federal.

Em outras palavras, o apelante sugere que o princípio da obrigatoriedade da licitação do serviço público, um dogma constitucional, estaria fadado ao descumprimento se houvesse omissão legislativa estadual.

Se a doutrina e jurisprudência nacional tem sido unânime quanto a eficácia imediata e plena da obrigatoriedade da licitação consagrada no Art. 175, da Constituição Federal, somente a um delírio de interpretação podemos atribuir a esdrúxula tese do apelante, que chega a sustentar a necessidade de ajuizamento prévio de mandado de injunção e ação direta de inconstitucionalidade para suprir omissão do legislativo local.

Lógico que o PDTI seria de fundamental importância para a orientação da licitação, mas a sua ausência não constitui fundamento legal para a mitigação do princípio constitucional da obrigatoriedade de licitação.

Com ou sem o PDTI ou qualquer lei federal, estadual ou municipal que disponha sobre os temas previstos no parágrafo único do Art. 175 da CF, a licitação deve ser obrigatoriamente realizada para a delegação de serviço público de transporte interestadual. Será feita com base na legislação local que estiver em vigor ou com suporte nas regras gerais lançadas pelas leis federais 8.666/93 e 8.987/95. 

Aliás, necessário frisar que não há no ordenamento legal, seja local ou federal, qualquer dispositivo que inconstitucionalmente venha a fazer o condicionamento da licitação do transporte público à aprovação de um plano diretor.

Nem mesmo as leis estaduais de números 4.497/ 6.016/2006, 6130/2007 fizeram tal condicionamento, que reputamos ter sido exclusivamente criado pelo apelante para explicar a omissão da administração estadual ao longo dos últimos 22 anos. 

II- Da impossibilidade de prorrogação indeterminada e indefinida das atuais outorgas e concessões precárias de transporte público intermunicipal por violação da ordem jurídica constitucional

Sugere o apelante que a ausência de regras específicas locais sobre o transporte público deve ser suprida pela prorrogação por tempo indeterminado das concessões precárias existentes.

Alega que tal situação de transição tem ocorrido no plano federal, que tem prorrogado e considerado válidas por tempo indeterminado as outorgas e concessões precárias existentes. Afirma, ainda, que tais prorrogações, no plano federal, foram regulamentadas pela Lei Federal nº 8.987/95 e resoluções da Agência Nacional de Transporte Terrestre-ANTT.

Em sede local, aponta as leis estaduais de números 4.497/2002 e 6.016/2006.

Realmente, a Lei 4.497/2002 prorrogou por cinco anos todas as prestações de serviço de transporte público da época, prazo que o legislador local entendeu como necessário para a implantação da licitação. Entretanto, em dezembro do mesmo ano foi editada a Lei nº 4.734, que em seu artigo 3º alterou para 18 meses o prazo-limite para a promoção da licitação, estabelecendo 180 dias como sendo o prazo de prorrogação das concessões informais e precárias. 

Acontece que o prazo assinalado pela Lei nº 4.497/02, bem como aquele previsto na Lei nº 4.734/02, não resultaram em qualquer ato que evidenciasse o início do processo licitatório do transporte coletivo intermunicipal sergipano, o que certamente justificou a edição da Lei Estadual nº 6.016, de outubro de 2006, que prorrogou por mais quatro anos as concessões precárias, bem como o prazo final para a implantação do novo sistema de transporte coletivo interestadual, o que inclui, por óbvio, o processo licitatório. 

Como se vê, as outorgas vencidas e/ou concessões precárias vêm sendo mantidas em vigor por prazo não razoável. Considerando as leis estaduais acima mencionadas, há quase 10 anos tem sido prorrogada uma situação que afronta o Art. 175 da Constituição Federal, e nada de concreto tem sido feito. Afinal, não é razoável considerar como período de transição para a implantação do processo licitatório prazos que extrapolam 22 anos.

O apelante argumenta que tais prorrogações de concessões precárias e adiamentos de implantação do processo licitatório têm por base artigos da Lei Federal nº 8.987/95, que assim dispõem:

“§2º As concessões de caráter precário, as que estiverem com prazo vencido e as que estiverem em vigor por prazo indeterminado, inclusive por força de legislação anterior, permanecerão válidas pelo prazo necessário à realização dos levantamentos e avaliações indispensáveis à organização das licitações que precederão a outorga das concessões que as substituirão, prazo esse que não será inferior a 24 meses”

§3º As concessões a que se refere o §2º deste artigo, inclusive as que não possuam instrumento que as formalize ou que possuam cláusula que preveja prorrogação, terão validade máxima até o dia 31 de dezembro de 2010...”

Ora, o fato das leis estaduais 4.497/02, 4.734/02 e 6.16/2006 terem reproduzido parte da Lei Federal nº 8.987/95 - Lei das Concessões - não afasta a inconstitucionalidade manifesta das mesmas, até porque, tal lei federal, mais precisamente os parágrafos 2º e 3º do Art. 42, que estabelecem sobrevida e prorrogação indefinida de concessões não licitadas, afrontam o disposto nos artigos 37, inciso XXI e 175 da Constituição Federal, que materializam o princípio da obrigatoriedade da licitação. 

As prorrogações, além do prazo razoável, de concessões de caráter precário, preconizadas pelas leis sergipanas anteriormente mencionadas, ao invés de criarem regras de regulamentação para uma situação transitória de implantação do processo licitatório, em verdade estabeleceram o monopólio de empresas que já atuavam na prestação do serviço de transporte coletivo intermunicipal.

O apelante justifica a sobrevida por tempo indeterminado das concessões precárias atuais com base no princípio da continuidade do serviço público. Porém, tal princípio somente poderia justificar uma prorrogação em prazo razoável, jamais por tempo indefinido, até que outro poder delibere e vote a lei do PDTI.  

Não se pode em nome da segurança jurídica ou do interesse público permitir que uma lei conserve por tempo indeterminado uma situação ilícita que inviabiliza a aplicação do princípio da obrigatoriedade da licitação previsto no Art. 175, da CF.

Sem contar que a prorrogação e continuidade de concessões precárias implicam em conferir ao Estado um juízo de discricionariedade que encontra limites na própria Constituição e na lei.

Sobre o tema, imperioso transcrever lição de Marçal Justen Filho, em sua obra “Concessões de Serviços Públicos”, pag. 370:

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

Ao prorrogarem indefinidamente as concessões precárias atuais, as leis estaduais invocadas pelo apelante afrontam o princípio da obrigatoriedade da licitação, enunciado nos artigos 37, XXI e 175, caput, da Constituição Federal, havendo assim inconstitucionalidade material patente dos artigos 1º e 2º, da Lei Estadual nº 4.497/02, artigo 1º da Lei Estadual nº 4.734/02 e Artigos 1º e 2º da Lei Estadual nº 6.016/06.

Nesse sentido tem se manifestado nossa mais alta corte:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 42 E 43 DA LEI COMPLEMENTAR N. 94/02, DO ESTADO DO PARANÁ. DELEGAÇÃO DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS. CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. REGULAÇÃO E FISCALIZAÇÃO POR AGÊNCIA DE SERVIÇOS PÚBLICOS DELEGADOS DE INFRA-ESTRUTURA. MANUTENÇÃO DE OUTORGAS VENCIDAS E/OU COM CARÁTER PRECÁRIO OU QUE ESTIVEREM EM VIGOR POR PRAZO INDETERMINADO. VIOLAÇÃO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 37, INCISO XXI; E 175, CAPU E PARÁGRAFO ÚNICO, INCISOS I E IV, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL.

1.O artigo 42 da lei complementar estadual afirma a continuidade das delegações de prestação de serviços públicos praticadas ao tempo da instituição da agência, bem assim sua continuidade da prestação dos serviços públicos. Hipótese de não violação de preceitos constitucionais. 

2.O artigo 43, acrescentado à LC 94 pela LC 95, autoriza a manutenção, até 2008, de outorgas vencidas, com caráter precário ou que estiverem em vigor com prazo indeterminado. Permite, ainda que essa prestação se dê em condições irregulares, a manutenção do vínculo estabelecido entre as empreas que atualmente a ela prestam serviços públicos e a Administração estadual. Aponta como fundamento das prorrogações o §2º do artigo 42 da Lei Federal nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Sucede que a reprodução do texto da lei federal, mesmo que fiel, não afasta a afronta à Constituição do Brasil.

3.O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o preceito veiculado pelo artigo 175, caput, da CB/88 ‘incumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos’.

4.Não há respaldo constitucional que justifique a prorrogação desses atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios. Segurança jurídica não pode ser confundida com conservação do ilícito.

5.Ação direta julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucional o artigo 43 da LC 94/02 do Estado do Paraná”.(ADI 3.521/2006-Paraná, Rel. Min. Eros Grau).

"AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSÃO DE TUTELA ANTECIPADA. TRANSPORTE PÚBLICO MUNICIPAL. LICITAÇÃO. OBRIGATORIEDADE. OCORRÊNCIA DE GRAVE LESÃO À ORDEM PÚBLICA.

1. Ocorrência de grave lesão à ordem pública, considerada em termos de ordem jurídico-constitucional. 

2. Existência de precedentes do Supremo Tribunal Federal no sentido da impossibilidade de prestação de serviços de

transporte de passageiros a título precário, sem a observância do devido procedimento licitatório. 

3. Cabimento do presente pedido de suspensão, que se subsume à hipótese elencada no art. 4º, § 3º e § 4º, da Lei 8.437/92 . 

4. Agravo regimental improvido"(AgReg na STA 89/PI, j. 29/11/2007, DJ 15.02.2008, Rel. Min. Ellen Gracie).

III- Da omissão administrativa do Estado de Sergipe no tocante a licitação do transporte público intermunicipal

O apelante, apesar de concordar em seu recurso com a necessidade da licitação para concessão do transporte coletivo intermunicipal, vem adotando condutas e procedimentos contrários a tal afirmativa.

Três projetos de lei enviados pelo Estado de Sergipe, e que resultaram na edição das leis estaduais de números 4.497/2002, 4.734/02 e 6.016/2006, que cuidam da prorrogação por longo tempo da realização de licitação para o transporte intermunicipal, não deixam margem de dúvida quanto a deliberada omissão administrativa estatal no cumprimento do princípio da obrigatoriedade da licitação.

Basta uma leitura atenta em tais leis estaduais para que se constate que desde 2002 já havia previsão para que o Estado de Sergipe providenciasse um estudo para a elaboração do PDTI.

Conforme informação colhida nos autos, tal estudo chegou a ser realizado em 2009 pela empresa Oficina Consultores Associados, vencedora de um certame realizado para essa finalidade, e que foi homologado em junho de 2009. 

Ora, se o Estado-Apelante pede prazo elástico para realizar mais uma licitação que objetiva a contratação de uma empresa que faça outro estudo para dar suporte à confecção do PDTI, imaginamos que a empresa acima mencionada foi contratada e paga sem qualquer necessidade, num desperdício de dinheiro público que merece ser investigado. Afinal, porque o estudo realizado por tal empresa precisa ser complementado? O que alterou de 2009 para 2011 a ponto de justificar novo estudo e nova despesa? 

O próprio apelante afirma que o projeto de lei do PDTI, juntado às fls. 452, encaminhado à Assembleia Legislativa, acompanhado do parecer favorável da PGE de fls. 543, fora retirado de pauta pelo próprio Estado de Sergipe, se encontrando em poder da Procuradoria do Estado até o momento. Bem se vê que esta não é a postura de uma entidade que pretende concretizar a licitação do transporte público.

Mesmo tendo retirado o projeto do legislativo, por entender que o estudo técnico do PDTI precisa ser complementado por outra empresa contratada mediante licitação, o Estado de Sergipe atribui este atraso a inércia do Poder Legislativo. 

Difícil imaginar um projeto de lei de iniciativa do Executivo adormecendo nas comissões e gabinetes parlamentares de uma casa onde, segundo a imprensa e o conhecimento popular, o governo tem vantajosa maioria. Em verdade, o projeto adormece sim, não no legislativo, mas na própria máquina governamental estatal.

Ademais, ainda que constitucionais fossem as leis estaduais que prorrogaram por longo prazo a realização da licitação do transporte público no Estado de Sergipe - o que só admitimos para efeito de argumentação – já estaria encerrado o prazo previsto em tais leis (outubro de 2010).

Não obstante a dificuldade e complexidade que implica um programa de licitações de transporte público, considerando a quantidade de linhas a serem licitadas, passados mais de vinte e dois anos da promulgação da Constituição de 1988, evidente e clara a omissão administrativa do Poder Executivo.

Qualquer justificativa a respeito da ausência de equipe técnica especializada ou estrutura governamental perde sentido se considerarmos o transcurso de prazo mais que razoável(22 anos) para o cumprimento da obrigatoriedade de licitação para prestação de serviços públicos, expressamente exigida no Art. 175 da Constituição Federal.

As constantes e inconstitucionais prorrogações de prazo para a realização de licitação no setor do transporte público intermunicipal, sem que se possa constatar o firme e determinado propósito do Estado em resolver o problema, evidencia ao revés a vontade de manter por prazo indefinido as outorgas e concessões precárias atuais.

Alias, foi a continuidade por tempo indefinido desta situação de flagrante violação à ordem jurídico- constitucional que motivou o Ministério Público do Estado de Sergipe, através das três promotorias da Fazenda Pública, a ajuizar a ACP objeto deste recurso.                  

IV- Projeto Básico e PDTI, independência

O ente público centra a sua tese na ideia de que o PDTI seria elemento essencial para a elaboração do projeto básico disposto no art. art.6º, inc. IX e 7º, ambos da Lei Federal nº 8.666/93. Equivoca-se o ente na valoração jurídica de tais normas. 

 O “projeto básico” previsto no art.6º, inc. IX e 7º, ambos da lei 8.666/93, representa uma projeção detalhada de como será a futura contratação, com abordagens sobre questões técnicas, financeiras, prazos, custos, etc e tal. 

Evidente que a existência prévia de Plano Diretor de Transporte Intermunicipal traria importantes subsídios para a confecção do Projeto Básico de uma licitação de transporte intermunicipal. 

Porém, o que não se admite é a construção interpretativa delirante, empregada pelo apelante, no sentido de que o PDTI constitui antecedente lógico e legal para a confecção do Projeto Básico da Licitação do Transporte Coletivo Intermunicipal.

Não há qualquer lei estadual que institua o PDTI como condição prévia para a confecção do Projeto Básico da Licitação do Transporte Intermunicipal. Nem poderia fazê-lo, na medida em que uma regra dessa natureza, ao invés de específica, seria em verdade norma geral, cuja competência legislativa detém exclusivamente a União.

Por sua vez, a Lei Federal nº 8.666/93, que disciplina as regras gerais para a licitação, não faz expressamente ou implicitamente tal condicionamento (PDTI-Projeto Básico ou Executivo), e de igual modo também não poderia fazê-lo sob pena de restringir e afrontar o comando constitucional eficaz e pleno do Art. 175, da Constituição Federal, que estabelece o princípio da obrigatoriedade da licitação dos serviços públicos. 

A prevalecer o entendimento do apelante, se o Poder Executivo não enviar o Projeto de Lei do PDTI, se o Legislativo se omitir na deliberação e votação do mesmo e se as autoridades competentes não ingressarem com as ações cabíveis para suprir tal omissão legislativa, nunca teremos licitação para o transporte público. Viveremos eterna e indefinidamente a violar o disposto no Art. 175 da Constituição Federal.

Em verdade, ao defender a supremacia da eficiência administrativa, propondo o condicionamento da licitação à aprovação do PDTI, o apelante negligencia o princípio do interesse público e segurança jurídica, que certamente ficarão comprometidos diante do absurdo juízo de discricionariedade conferidos ao Executivo, Legislativo e Judiciário no cumprimento de um comando constitucional pleno: a obrigatoriedade da licitação.

Assim, em que pese a notável colaboração do PDTI para a confecção do Projeto Básico de uma Licitação de Transporte Público, não há suporte legal que justifique o condicionamento de um pelo outro, sob pena de afronta à Constituição Federal.

V- Extensão da Astreinte ao Governador do Estado

O ente público recorrente sustenta a impossibilidade de extensão da multa diária ao governador do Estado. Tal tese não encontra amparo no sistema jurídico, bem como está em manifesta contradição com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, expressa por meio do precedente Resp 1111562/RN. Segundo tal precedente há plena possibilidade de extensão das astreints ao agente responsável, no caso de obrigação de fazer, como o é a licitar(efetivar o procedimento administrativo constitucional de licitação). Eis a clara dicção da ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. OBRIGAÇÕES DE FAZER E NÃO FAZER. ASTREINTES. VALOR. REEXAME FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 07/STJ.FIXAÇÃO CONTRA AGENTE PÚBLICO. VIABILIDADE. ART. 11 DA LEI Nº 7.347/85.1. O pedido de minoração da quantia arbitrada a título de astreintes não ultrapassa a barreira do conhecimento, uma vez que o valor confirmado pela Corte de origem - R$ 5.000 (cinco mil reais) por dia - não se mostra manifestamente desarrazoado e exorbitante. Por conseguinte, sua modificação dependeria de profunda incursão na seara fático-probatória. Incidência da Súmula 07/STJ.2. A cominação de astreintes prevista no art. 11 da Lei nº 7.347/85 pode ser direcionada não apenas ao ente estatal, mas também pessoalmente às autoridades ou aos agentes responsáveis pelo cumprimento das determinações judiciais.3. Recurso especial conhecido em parte e não provido.(REsp 1111562/RN, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 18/09/2009-destaque nosso).

A fixação da multa diária tem por finalidade precípua servir de instrumento para tornar eficaz a tutela jurisdicional, por meio da coerção indireta. O principal agente público(expressão da ementa) responsável pelo cumprimento da obrigação(licitar) é o governador do Estado, na medida em que, como chefe da Administração Pública Estadual, cabe ao mesmo determinar a realizar de todos os procedimento administrativos necessários a realização do procedimento administrativo licitatório.

              Ademais, a longa mora da administração pública, por meio dos seus agentes (mais de 22 anos desde a CF/88) permite a fixação da citada multa, que não se manifesta desproporcional, mas ao revés plenamente necessária e legítima, em especial pelo fato de que a cada dia que se passa acumulam-se milionários prejuízos em indenizações fixadas, como já dito na exordial, fato este que não foi impugnado pelo recorrente.

A tese suscitada pelo Estado mostra-se sem fundamento constitucional na medida em que implicitamente estaria a sugerir que o chefe do executivo teria uma 'espécie de imunidade jurisdicional', a qual impediria a aplicação de medidas judiciais contra si. O Estado de Direito traz ínsita justamente a idéia oposta, consistente na submissão do Estado, e logicamente de todos os seus prepostos, ao sistema jurídico positivado, sobretudo se submeter à efetivação das diretrizes legais e constitucionais pelo PODER JUDICIÁRIO, órgão com a atribuição de dizer o direito aplicável(daí a expressão jurisdição).

              O dever de atuação do governador na matéria em análise decorre também de preceito da Constituição Estadual. Diz a Carta regional, em seu art.61, III, que compete ao mesmo a iniciativa de leis que versem sobre organização administrativa, conceito que deve abranger não só a criação de  órgão, mas também a organização dos serviços públicos. Se é o próprio Estado quem defende a necessidade de elaboração de PDTI(o que é dispensável como demonstramos nesta peça) manifesta-se contraditório excluir ('isentar') judicialmente o governador das consequências processuais decorrentes de tal desiderato. Eis o teor da norma:

Art. 61. São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que disponham sobre:

(...)

III - organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária; 

Ainda a nível estadual, há também os claros ditames do art.7º, caput, e seu parágrafo único, da LC estadual nº33/1996(normal geral de procedimento administrativo) que consagra o Governador como dirigente superior da Administração Pública Direta e Indireta, responsabilizando-o solidariamente pelos atos referendados dos seus Secretários de Estado, ou seja, mesmo que a licitação seja feita diretamente por determinada Secretaria, há a possibilidade legal de solidariedade do governador, em atos envolvendo procedimento administrativo, como o é o “procedimento licitatório”. Eis a lei:

Art. 7º - Como dirigente superior da Administração Pública Direta e Indireta do Poder Executivo, o Governador será imediatamente auxiliado pelos Secretários de Estado, pelo Procurador-Geral e pelo Defensor-Geral do Estado. Parágrafo Único - Pelos atos que referendarem, nas respectivas áreas de competência, os Secretários de Estado, o Procurador-Geral e o Defensor-Geral do Estado responderão solidariamente com o Governador. (LC estadual nº33/1996-destaques nosso).       

Acrescente-se, ainda, um argumento infraconstitucional federal. Trata-se da expressa previsão contida no art. 14, caput e incisos II e V, do CPC, consagradores dos princípios processuais da lealdade e colaboração, corolários da boa-fé objetiva
, normas estas que concretizam o postulado constitucional positivado no art.3º, inc. I da CF/88. A lei adjetiva civil, de forma expressa, atribui deveres processuais a todos que são chamados a colaborar com o desenvolvimento do processo.

Neste sentido, o governador do Estado de Sergipe é chamado a colaborar no feito, com o fito de cumprir o desiderato do Judiciário na resolução equânime da lide. Eventual não participação ou colaboração, pode implicar em ato ilícito a ser combatido(art.187 do CC/02)

Isto porque, o desrespeito do dever de colaboração com o regular desenvolvimento da demanda implica, de certa forma, abuso a ser combatido pelo órgão jurisdicional.

Por todas as razões expostas nos itens anteriormente abordados, pugna o Ministério Público pelo improvimento do recurso, mantendo-se na íntegra a decisão combatida.

Aracaju(SE), 31 de agosto de 2012.

Maria Eugênia Deda   Marcílio de Siqueira Pinto  Maura Silva de Aquino

Promotores de Justiça das Curadorias da Fazenda Pública

�	PRETEL, Mariana Pretel e. A boa fé objetiva e a lealdade processual no processo civil brasileiro. Editora Núria Fabris Editora. Porto Alegre. 2009.
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