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PERMISSÕES DE TRANSPORTES URBANO CONCEDIDAS À LUZ DA CONSTITUIÇÃO PRETÉRITA – REGIME JURÍDICO DAS LICITAÇÕES E RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO – PARECER.

CONSULTA

A Consulente, que congrega as empresas de transporte de passageiros no Município, expõe os seguintes fatos:

“O transporte coletivo urbano do Município até 1980 foi gerenciado pelo próprio Município, conforme os contratos de concessão. E, os serviços urbanos de transporte intermunicipal foram gerenciados pelo Departamento de Estradas de Rodagem do Estado onde atuam.

Em 1980 foi constituída pela Lei 7275 de 28/06/1978 a Companhia de Transportes Urbanos da Região Metropolitana da Cidade – Empresa Y, empresa pública, cuja finalidade era implantar e operar, diretamente ou através de terceiros o serviço de interesse comum dos Municípios da Região Metropolitana da Cidade referente a transportes e sistema viário.

A Empresa Y em 1982 implantou o Programa de Transporte Público por ônibus – PROBUS, período em que foram assinados os termos de permissão com as empresas que já operavam o transporte coletivo na Região.

Em 1987 foi criada a autarquia estadual transportes metropolitanos - empresa X, pela Lei nº 9527 de 29/12/1987, sucessora da Empresa Y ocasião em que foram assinados novos termos de permissão entre as empresas operadoras do transporte coletivo da Região e a Empresa X.

Em 1990 foi solicitado pelo Sr. Secretário de Estado de Assuntos Metropolitanos à Procuradoria Geral do Estado parecer sobre a situação das permissões outorgadas para a execução do serviço de transporte de passageiros na Região, bem como sobre o depósito de caução previsto no Capítulo XII do Regulamento do Serviço Regular de Transporte Coletivo de Passageiros por Ônibus.

Vale esclarecer, que a sobredita caução inicialmente foi em dinheiro, passando depois para fiança bancária, conforme previsto nos Regulamentos de Transportes tanto da Empresa Y como da Empresa X.

As fianças bancárias por serem documentos com prazo de validade de 1 ano, foram sendo renovadas.

Posteriormente, a Empresa X recusou-se a aceitar as cauções através de fiança bancária, alegando que devido ao Decreto 32.721 de 24/05/91, a caução prevista para a prestação de serviço público por terceiros só poderia ser através de seguro da Seguradora S/A.

Em novembro de 1992 as empresas permissionárias protocolaram na Empresa X a apólice de seguro Garantia emitida pela Seguradora S/A, com vigência de 1º de outubro de 1992 a 30 de setembro de 1993. E, apesar de vencidas as apólices em questão não foram renovadas.

A Lei Complementar nº 26 de 14/01/1993 dispõe sobre as normas gerais de planejamento e execução de funções públicas de interesse comum da Região.

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a Cidade assumiu a gerência do transporte coletivo municipal através do Decr. 7637 de 17/01/1993, tendo a Empresa de Transportes e Trânsito da Cidade – ETTC, como responsável pelo planejamento, organização, direção, coordenação, execução, delegação e controle da prestação do serviço de transporte de passageiros no município.

Devido às dúvidas suscitadas por vários segmentos da sociedade quanto à validade e legitimidade dos contratos de permissão outorgados às empresas operadoras do transporte coletivo na Região pela Empresa Y/Empresa X, o Tribunal de Contas do Estado promoveu uma inspeção na extinta Empresa Y.

Em 21 de janeiro de 1994 a Lei nº 11.403 reorganizou o Departamento de Estradas de Rodagem do Estado – DER, bem como extinguiu a Empresa X transferindo suas competências para o DER, inclusive determinando que o serviço de transporte gerenciados pela Empresa X, teriam seus contratos formalizados com o DER, nos termos do art. 11 do Decr. nº 32.656 de 14/03/1991.

Dessa maneira, o serviço de transporte de passageiros da Região está sendo gerenciado da seguinte forma:

- Linhas intermunicipais da Cidade – ETTC;

- Linhas intermunicipais da Região – TRANSRegião;

- Linhas urbanas e rodoviárias intermunicipais da Região – DER”.

“QUESITOS”

1) Na eventualidade do Tribunal de Contas do Estado entender serrem anuláveis os contratos de permissão da Empresa X, pode-se afirmar que os contratos anteriormente celebrados pela Empresa Y, voltariam a ter eficácia?

2) Qual a real situação das empresas permissionárias, caso os contratos celebrados com a Empresa Y também não tenham eficácia?

3) O fato dos poderes concedentes exigirem das empresas operadoras do sistema de transporte coletivo a renovação periódica da frota, bem como a inclusão de novos veículos, não configura responsabilidade do poder permitente, uma vez que a forma de remuneração do capital e da depreciação do bem somente é recebida em 10 anos?

4) Qual a validade da lei estadual nº 11.403 de 21 de janeiro de 1994, a qual formaliza em seu artigo 33 § único, os contratos dos serviços de transporte coletivo público em execução, na data da extinção da Empresa X?

5) No caso de a concorrência dos serviços de transporte coletivo ser inevitável, quais as salvaguardas que podem constar no edital de licitação, para que a população da Cidade não venha a ser prejudicada, o Poder Público não venha a ter que responder por ações de indenização e se possa cumprir a legislação?

Exemplo: Disponibilidade de frota para o início imediato da operação.

Disponibilidade de garagens para o início imediato da operação.

Capacitação técnica.

Experiência como critério para desempate.

6) Há algum artigo na lei 8666/93, ou em outro dispositivo legal, que obrigue a realização imediata de uma licitação por parte do poder concedente, nos casos de prestação de serviços públicos de transporte por empresas que apresentam contratos de permissão-concessão vencidos? Estariam as empresas operadoras do sistema de transporte coletivo da Cidade incluídas neste caso?

7) Em um concorrência pública dos serviços de transporte, a proposta poderá ser somente técnica ou há a possibilidade do tipo preço mínimo? Neste setor existe planilha de custos, serviço encomendado e medido, e receita/custo apurada por uma Câmara de Compensação Tarifária – CCT, a qual determina a remuneração da empresa pelo serviço prestado, o que, de certa forma, contradiz a realização da proposta por preço mínimo”?

RESPOSTA

De início, mister se faz tecer algumas considerações sobre o direito administrativo na Constituição, assim como sobre a necessidade de licitações no regime jurídico de densidade econômica do setor privado que opera por delegação do setor público.

O Título VIII da Ordem Econômica da Constituição é claro ao eleger dois regimes jurídicos na atividade econômica, o primeiro sujeito às normas do direito privado e o segundo às do direito administrativo, ambos interconectados pelas regras de direito econômico 
.

Pelo primeiro regime, cabe à iniciativa privada prover sua exploração, podendo o Estado também atuar em tais atividades, desde que submetido às regras próprias do direito privado, sem privilégios.

Está o artigo 173 da Constituição Federal assim redigido:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos na Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”
.

Pelo segundo, é permitido à iniciativa privada explorar atividades que pertinam ao Estado executor, na prestação de serviços públicos de densidade econômica, mas deve submeter-se às regras peculiares ao direito público, em especial do direito administrativo.

Determina o artigo 175 da lei suprema que:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, prestação de serviços públicos.

§ 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”
.

Pela dualidade da iniciativa econômica exposta, tanto a iniciativa privada, como a do setor público, por sua administração direta ou indireta, podem atuar sob o império dos dois regimes, desde que subordinados às regras que lhe pertinem.

O transporte urbano é típica atividade que se insere no regime de direito público, subordinado às regras do artigo 175 e não do 173, sendo, portanto, atividade que, explorada diretamente pelo Estado ou por delegação pela iniciativa privada, está disciplinada pelas normas de direito público e em especial do direito administrativo 
.

O regime jurídico, por outro lado, da delegação de atribuições no direito constitucional e administrativo, admite três formas principais de transferência, a saber: concessão, permissão e autorização, bem definidas por Hely Lopes Meirelles como:

“Concessão é a delegação contratual ou legal da execução do serviço, na forma autorizada e regulamentada pelo Executivo. O contrato de concessão é ajuste de direito administrativo, bilateral, oneroso, comutativo e realizado intuitu personae. Com isso se afirma que é um acordo administrativo (e não um ato unilateral da Administração), com vantagens e encargos recíprocos, no qual se fixam as condições de prestação do serviço, levando-se em consideração o interesse coletivo na sua obtenção e as condições pessoais de quem se propõe executá-lo por delegação do poder concedente. Sendo um contrato administrativo, como é, fica sujeito a todas as imposições da Administração, necessárias à formalização do ajuste, dentre as quais a autorização legal, a regulamentação e a concorrência.

...

A permissão é, em princípio, discricionária e precária, mas admite condições e prazos para exploração do serviço, a fim de garantir rentabilidade e assegurar a recuperação do investimento do permissionário visando atrair a iniciativa privada. O que se afirma é que a unilateralidade, a discricionariedade e a precariedade são atributos da permissão, embora possam ser excepcionados em certos casos, diante do interesse administrativo ocorrente.

...

Serviços autorizados são aqueles que o Poder Público, por ato unilateral, precário e discricionário, consente na sua execução por particular, para atender interesses coletivos instáveis ou emergência transitória. São serviços delegados e controlados pela Administração autorizante, normalmente sem regulamentação específica, e sujeitos, por índole, a constantes modificações no modo de sua prestação ao público e a supressão a qualquer momento, o que agrava a sua precariedade” (grifos meus) 
.

Embora divirja da tríplice divisão, visto que tanto a concessão quanto a permissão implicam a necessidade de autorização, que seria o gênero a que estariam jungidas as outras duas espécies principais, por ter, o constituinte, se utilizado das 3 expressões, repetidas vezes, à evidência, não se pode deixar de separá-las, cabendo à doutrina e ao legislador infra-constitucional aclararem-nas.

O constituinte, não estando adstrito a nenhuma norma anterior – nem mesmo sendo a norma fundamental de Kelsen norma jurídica, visto que pressuposta e detectadora das correntes de intenções dos representantes do povo -, à nitidez, ao definir os regimes que pretende hospedar, impõe ao direito administrativo, decorrencialmente, a necessidade de explicitação de sua intenção por veículos legislativos infra-constitucionais 
.

Desta forma, não há como não se atacar as três formas de delegação atributiva, sendo, para efeitos deste parecer, a permissão de conformação jurídica mais precária ao ponto de não precisar, na legislação anterior, de submeter-me às licitações ou concorrências públicas.

A partir da Constituição de 1988, todavia, as permissões deixaram de ter a mesma debilidade institucional. A imposição de concorrência pública, se, de um lado, tornou mais ética a escolha e seleção daqueles que, por atribuição delegada, serão prestadores de serviços públicos, de outro, retirou aquela precariedade que constituía e conformava o instituto da permissão. Por outro lado, a extensão constitucional da responsabilização do Estado nos prejuízos que possa gerar à sociedade, nelas incluindo concessionárias e permissionárias (art. 37 § 6º), trouxe elemento de garantia maior do que a do texto anterior, muito embora já a jurisprudência e a doutrina estivessem a admitir tal extensão 
.

Com efeito, está redigido o artigo 37 § 6º da lei suprema:

“Art. 37. A administração pública direta, indireta e 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:

...

§ 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”,

lembrando-se que o § 5º do artigo 37 torna o agente causador do prejuízo responsável até a morte, na medida em que, para tais ações de ressarcimento, a imprescritibilidade é a norma 
.

Tais considerações iniciais são de particular relevância para a resposta às diversas questões formuladas pela consulente, que passo agora a responder.

A prestação de serviços públicos de transportes é de natureza relevante e implica custos elevados. A transferência da responsabilidade da Administração Pública para terceiros pressupõe densidade econômica suficiente destes para, assumindo tal prestação, realizarem-na no interesse do público e da Administração e com rentabilidade suficiente para investimentos, manutenção de frotas e instalações adequadas, além de lucratividade razoável. Tal complexo de garantias pressupõe a segurança jurídica para quem presta serviços delegados e para quem os recebe 
.

O segmento privado não se habilitaria a prestar tais serviços se lhe fosse negado, de um lado, lucratividade, por decisão unilateral da Administração Pública, e estabilidade das relações constitucionais com garantia de ressarcimento, de outro.

O Estado democrático de Direito pressupõe, nos seus cinco fundamentos maiores, de um lado, os direitos subjetivos pessoais maiores (vida, legalidade e igualdade) e de outro, os direitos subjetivos reais (propriedade e segurança) 
.

Em linguagem econômica, os direitos à propriedade e segurança, expressos no “caput” do artigo 5º, assim redigido:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes” (grifos meus),

implicam a garantia do Estado de que “o patrimônio” e o “contrato” serão respeitados pela ordem jurídica. E, como todo o contrato conforma uma relação jurídica de natureza patrimonial (direta ou indireta), à evidência, ao assegurar o “contrato” e o “patrimônio” ou garantir a “propriedade” e a “segurança jurídica”, não fez, o constituinte, nada mais do que manter o país, como já os textos constitucionais anteriores, entre aqueles países em que a Constituição exterioriza um “Estado Democrático de Direito” e não apenas um “Estado de Direito”. É que este pode ter seu perfil jurídico reconhecido internacionalmente e ser um “Estado Totalitário”, como ocorre com o Iraque, alguns países do Oriente Médio, a China, Cuba, ou, como no passado ocorria com a URSS, a Alemanha de Hitler e a Itália de Mussolini, antes da 2a guerra mundial 
.

O reconhecimento internacional de que um Estado Totalitário pode estar integrado à ONU, torna-o um Estado de Direito e não, necessariamente, um Estado Democrático de Direito, em que o Brasil se constitui.

Ora, o respeito ao “patrimônio” e ao “contrato”, ou à “segurança jurídica” e a “propriedade”, acarreta como conseqüência a responsabilidade do Estado em indenizar os cidadãos que, por seu desrespeito, tenham sofrido prejuízo quantificável, com as implicações já atrás demonstradas sobre os agentes que os lesaram
.

Ora, em relação ao transporte, em que a delegação de atribuições exige gastos consideráveis, à nitidez, mesmo nas permissões, não pode o Poder Público deixar de atender os requisitos de manutenção da qualidade do serviço, dos reinvestimentos necessários e da lucratividade a justificar a integração do segmento privado na atuação do setor público 
.

Ora, no caso concreto do Sindicato, os primeiros contratos celebrados com a Empresa Y são contratos, que, por implicarem delegação por permissão, foram corretamente acertados.

É absolutamente irrelevante que a Empresa Y tenha sido substituída pela Empresa X e posteriormente esta tenha sido extinta, na medida em que uma e outra entidade representavam a “longa manus” da Administração Pública em sua atuação de prestadora de serviços, sendo, à época, aqueles organismos, autorizados a exercer a delegação de atribuições.

Desta forma, o Poder Público, através de entidades sob seu controle, delegou, em regime de permissão, às empresas filiadas à consulente para prestarem serviços públicos de interesse da população, serviços estes que cabem ao Estado prestar ou transferir sua execução 
.

Assim sendo, a extinção da Empresa X não representou nem a eliminação das responsabilidades do Poder Público em continuar a cumprir suas obrigações com os permissionários, nem autoriza os permissionários a estancar, de imediato, a prestação de serviços essenciais à população da Cidade.

A questão que se coloca seria saber se a extinção de uma entidade colocada no pólo de uma relação pactual não implicaria a rescisão de tal contrato, à falta de uma das partes. Ou, por um outro enfoque, se a desformalização de um contrato não repristinaria o contrato anterior que regia tais relações, na medida em que a prestação de serviços essenciais não poderia deixar de ocorrer e não teria o Poder Público condições de atender as necessidades da população, diretamente
.

A tais considerações se acrescenta a de que os contratos anteriores à Constituição de 1988, rigorosamente formalizados de acordo com a legislação vigente, em seu encerramento à luz da atual Constituição, deveriam ser substituídos por novos contratos, estes já suspeitos ao processo licitatório.

Um elemento adicional de reflexão está na existência de clausulas pressupondo os reajustes automáticos, com o que a data da renovação imposta por regras pactuadas teria sua origem no contrato anterior à lei suprema 
.

A estas questões, decorrenciais daquelas, que responderei ao final, acrescente-se, por derradeiro, que a imediata interrupção dos contratos implicaria a paralisação de serviços essenciais, na medida em que não poderiam as empresas de ônibus suportar os prejuízos decorrentes de prestação de serviços sem remuneração e não teria o Poder Público condições operacionais, humanas e financeiras de assumi-los, com indenização dos prejuízos que essa assunção imporia às empresas permissionárias 
.

É de se lembrar que os serviços de transporte na Cidade são realizados pelas empresas filiadas, únicas existentes na região com condição de prestá-los, na medida em que nenhuma outra empresa de ônibus municipal existe, na praça da Cidade, com condições operacionais para fazê-lo.

Em outras palavras, todas as empresas com condições imediatas de prestar os serviços de transporte urbano estão filiadas ao Sindicato e são prestadoras de tais serviços, com base nos contratos firmados, sem licitação, no passado e automaticamente renovados pelas entidades do Poder Público que cuidavam desta área da Administração.

Pelo prisma das entidades mencionadas, tenho para mim que não pode o Poder Público “lato sensu” prejudicar a população. Não pode, por outro lado, também prejudicar os que nele confiaram gerando-lhes prejuízo. Não pode, pois, nem paralisar os serviços, nem deixar de remunerá-los adequadamente, risco de gerar um fantástico desserviço à cidade e ficar sujeito à responsabilização civil 
.

É, pois, do interesse público que a legislação seja interpretada à luz dos princípios gerais que regem o Direito, adequado a melhor exegese ao espírito da lei e ao benefício da população 
.

Desta forma, duas vertentes de pensamento de raciocínio poderiam decorrer das colocações atrás manifestadas.

A primeira delas seria a de que as renovações automáticas dos contratos anteriores nos períodos posteriores estariam regidos pela disciplina da pretérita Constituição. Desta forma, independentemente da entidade representante do Poder Público que os firmara, pois, de rigor, tais contratos exteriorizavam a manifestação do Poder Público, deveriam ser, as estipulações, enquanto renovadas automaticamente, mantidas, pois os contratos não estavam viciados na origem e o negócio jurídico acabado não poderia ser atingido por força do artigo 5º inciso XXXVI da Constituição Federal 
.

Apesar de as renovações terem sido realizadas, sem licitação à luz da nova Constituição, por tal vertente de raciocínio defensável, nas cláusulas renovadas, o regime do contrato anterior permaneceria. Como todas as empresas filiadas ao Sindicato são também as prestadoras de tal serviços e as únicas com habilitação real na praça para prestá-los, à nitidez, tal linha de raciocínio não prejudicaria, pela projeção no tempo de estipulações passadas, a continuidade da prestação de serviços.

A outra linha de raciocínio seria manter os serviços até a realização de uma licitação, na qual se exigiriam as mesmas condições de serviço bem prestado, vale dizer, não poderia a licitação reduzir o nível da qualidade de serviço, da experiência adequada, dos investimentos necessários que foram feitos até aquele momento 
.

Mais do que isto, como nos contratos renovados, continuaram, as empresas filiadas, por imposição do Poder Público, a fazer investimentos, à evidência, nas licitações, deveria haver um item correspondente ao valor da indenização a ser pago pelo Poder Público às empresas anteriormente contratadas, se outras empresas viessem a conseguir sucesso na concorrência. Como mostrarei adiante, tal determinação não afeta o princípio da isonomia material, embora aparente afetar a isonomia formal.

Com efeito, como não pode o povo pagar, indiretamente via tributos, pelos prejuízos que o Estado deverá ressarcir, representados pelos investimentos realizados pelas empresas ora permissionárias dos serviços e os lucros cessantes, pertinentes a tais investimentos, realizados por determinação do próprio Poder Público, caberia a este quantificar, no processo licitatório, o nível de tais indenizações, que teriam que ser suportadas pelas empresas vitoriosas, se outras fossem que não aquelas que hoje prestam os serviços públicos ao ente público, o que se admite para argumentar, na medida em que, segundo informado, não há outras empresas de transporte urbano na Cidade e seus investimentos já estão sendo usufruídos pela população da cidade 
.

Tal interpretação vincula-se ao discurso do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, na medida em que as inversões realizadas pelas empresas de ônibus o foram por imposição do Estado e, na mudança das regras pactuadas, deve o Estado ressarcir o prejuízo que gerou 
.

Ora, se a licitação se faz necessária por eventual determinação do Tribunal de Contas, que é órgão vicário do Poder Legislativo, à nitidez, não deveria o Poder Público, enquanto representante da sociedade, ter que retirar recursos próprios do Orçamento para indenizar, recursos estes que, de rigor, são fornecidos pela sociedade, através de tributos.

Nada mais lógico que aqueles que pretendem explorar a prestação de serviços públicos sejam os que devam suportar o valor da indenização, com o que continuaria a população ater os mesmos serviços prestados sem que fosse o Poder Público afetado em seus projetos e no seu orçamento, com a transferência da carga indenizatória para os vencedores.

Nitidamente, tal carga indenizatória inexistirá se os vencedores forem as próprias empresas atuais prestadoras de serviços, na medida em que já tinham se programado, pelo prisma da pactuação passada que antecedeu à Constituição de 1988, investindo na frota, nas garagens e nos quadros de servidores adequados às necessidades da cidade 
.

Por serem, por outro lado, as únicas empresas habilitadas no momento a prestá-los, o mais provável é que com as licitações, os vencedores sejam as próprias empresas filiadas ao Sindicato, já que outros concorrentes não atuam no Município da Cidade.

Poder-se-ia argumentar que tal forma de atuar implicaria ferir o princípio da isonomia, na medida em que, de uma lado, as empresas que já prestam serviços não teriam que suportar tal custo e, de outro, outras empresas que, se viessem a sediar-se na Cidade, estariam em condições de desvantagem na concorrência 
.

A este argumento, necessariamente teria que se contrapor o daquele de que a licitação objetiva trazer para o Poder Público, ao menor custo, o melhor serviço na área. Ora, sem a referida cláusula indenizatória, a pretendida licitação necessariamente implicaria um ônus maior ao Poder Público, vale dizer, o Poder Público faria uma licitação com o risco de ter serviços mais onerosos, na medida em que deveria ressarcir, com recursos do Erário, o acréscimo indenizatório correspondente aos investimentos impostos pelos contratos anteriores que montam, na sua origem, a 1983 e já realizados 
.

Ora, seria ilógico pretender o constituinte que se fizesse concorrência pública para evitar manipulações e reduzir custos e a licitação em causa gerasse exatamente o contrário, ou seja, custo maior para o Poder Público e para a sociedade. É que se os custos indenizatórios não forem suportados pelos vencedores, o povo será prejudicado pelo desvio dos recursos necessários às indenizações decorrenciais, retirados de outros projetos de interesse da população.

Não aceito, pois, a tese de que a licitação objetiva onerar o Poder Público, mas sim aquela tese de que foi colocada na Constituição – e regulada pela lei ordinária – para desonerá-lo 
.

Por qualquer das duas vertentes, não seria nem o povo prejudicado na recepção de serviços públicos essenciais, nem o Tesouro onerado com pagamentos de indenização decorrentes do processo licitatório 
.

Antes de passar a responder questão por questão, de forma perfunctória, mais duas considerações se fazem necessárias.

A primeira delas é de que, embora pela segunda vertente, seja necessária a licitação inclusive para os contratos sob o regime jurídico da permissão, a lei 8666/93 não impõe prazos, razão pela qual poderá o Poder Público definir o momento oportuno para promover a concorrência, de acordo com sua conveniência orçamentária, na medida em que os serviços estão sendo prestados e há contratos vencidos e renovados que têm sustentado tal prestação. Deve-se sempre lembrar que os primeiros contratos dataram de 1983, isto é, de quando, sem licitações, eram de possível concreção.

Em outros termos, poderá o Poder Público determinar a oportunidade da licitação a partir do ônus que possa implicar, a fim de realizá-la, respeitado o princípio da isonomia material (não a forma) e do ônus menor, à falta de prazo previsto para realizá-la e estar, a prestação de serviço, sendo feita a contento para a cidade desde 1983 
.

O segundo aspecto diz respeito à técnica do serviço prestado, ou seja, do quilômetro rodado, que tem sido o adotado pela Prefeitura com bons resultados. Ora, por tal técnica, à evidência, não haverá preço mínimo, visto que este é determinado pela Câmara de compensação tarifária, não havendo, pois, remuneração por tarifa.

Ora, se este critério é o escolhido pelo Poder Público, a licitação deveria ser exclusivamente técnica, em que a disponibilidade da frota para início imediato da operação, a disponibilidade de garagens para tal finalidade, a capacitação técnica e a experiência seriam os componentes necessários para o certame 
.

Por já estarem praticamente respondidas as questões formuladas no corpo do parecer, passo a, perfunctoriamente, sobre elas me manifestar.

1) Sim. Pela primeira corrente doutrinária descrita, de que os contratos posteriores apenas alteraram formalmente o pólo representativo do Poder Público, mas não a essência do contrato, tais pactos remontariam à época das permissões iniciais, sendo contratos gerados à luz da Constituição anterior e automaticamente renovados até sua extinção nas condições então pactuadas.

2) Pela corrente doutrinária que impõe a licitação para tal hipótese, seu objetivo não pode onerar o Poder Público ou a sociedade. Se as atuais empresas permissionárias forem derrotadas, deverão ser ressarcidas pelos prejuízos, investimentos realizados, lucros cessantes, sendo aconselhável, nesta hipótese, prévia notificação ao Poder Público para eventual responsabilização civil.

Até a licitação, todavia, deverão continuar prestando os serviços públicos que prestam.

3) Sim.

4) A mera substituição de entidade representativa do Poder Público detentor da titularidade dos serviços não altera a estruturalidade do contrato, sendo irrelevante para estes efeitos a mudança legislativa.

5) Aquelas necessárias para que o Poder Público não seja prejudicado com o acréscimo de indenização por vitória de eventual concorrente não prestador atual de serviços, como, por exemplo, a obrigatoriedade de assunção desses encargos pelos vencedores. A licitação, por outro lado, deverá ser de habilitação técnica, ou seja, a partir das despesas com frota e garagens, além da capacitação e experiência.

6) Não. Não há na lei nenhuma obrigação de imediata licitação em face dos argumentos atrás expostos.

7) Entendo que a proposta deva ser apenas técnica.

S.M.J.

São Paulo, 26 de maio de 1994.
� Geraldo de Camargo Vidigal relembra que já no passado a matéria merecera tratamento constitucional, lembrando que os artigos 163 e 170 da E.C. nº 1/69 disciplinavam o duplo regime jurídico: "Inadmissível pois, diante dos artigos 163 e 170 da Constituição, o monopólio estatal genérico da atividade econômica. Inadmissível tampouco situação especial, de monopólio do Estado, sempre que determinada indústria ou atividade puder ser desenvolvida com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa e não entrar em conflito com razões de segurança nacional.


Em qualquer hipótese, porém, somente mediante lei federal e assegurados os direitos e garantias individuais poderá implantar-se monopólio de determinada atividade por um dos dois motivos que o art, 163 da Constituição prevê" (Caderno de Direito Econômico nº 1, ed. Resenha Tributária, 1983, p. 81/82).





� Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o artigo 173, declara que: "A nossa Constituição não deixa dúvidas, ao nível dos princípios, pelo menos, quanto a filiar-se ao modelo de organização econômica de mercado. É dizer, consagra-se a propriedade e a liberdade de iniciativa. Examine-se a respeito os arts. 5º, XXII; 170, II (propriedade privada); 170, IV (livre concorrência) e 170, caput (livre iniciativa).


As nossas constituições precedentes também nunca reservaram ao Estado um papel de protagonista pleno da atividade econômica. Sua atuação dependeu sempre de preenchimento de requisitos constitucionais. Em outras palavras, só quando devidamente justificada ela se tornava legítima.


Tal circunstância não impediu, no entanto, que um volumoso setor público viesse a desenvolver-se. Um pouco por toda parte, no correr deste século, acreditou-se nas virtudes miraculosas de um Estado interventor na economia. A ele passou-se a atribuir um suposto papel de distribuidor da renda nacional, que ele cumpriria por meio das suas empresas, mais voltadas ao interesse comum do que as privadas, entregues na mão de empresários egoístas, cujos únicos móveis consistiam na voracidade e na cupidez por lucros cada vez maiores.


Legitimada por estas pretensas qualidades sociais e sobre o influxo de correntes políticas socialistas deu-se, em diversos países do Ocidente, uma ocupação do espaço econômico por parte do Estado.


A experiência feita não provou bem. A ineficiência do Estado no campo econômico tem sido tão acentuada a ponto de provocar reviravoltas mesmo em países sob o jugo comunista (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, ed. Saraiva, 1990, p. 70/71).


� José Cretella Júnior critica o disposto no artigo: "Incumbe ao Poder Público — federal, estadual, municipal, distrital —, na forma da lei, diretamente, ou sob regime de concessão, ou permissão, sempre mediante licitação, a prestação de serviços públicos.


O dispositivo além de óbvio, é dispensável. Quem, senão o Poder Público, a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios, entidades que têm a denominada capacidade genérica, a possibilidade de desempenhar seus respectivos serviços, poderia exercê-los, de modo direito, com o próprio pessoal, ou por interposta pessoa, estatal autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista - ou privada - concessionária ou permissionária? A "incumbência" ao Poder Público, na forma da lei, para a prestação de serviços públicos é também um absurdo. Tal prestação é automática, já que as pessoas jurídicas públicas políticas, além de legislar, administram. E "administrar" é "gerir" ou "prestar" serviços públicos.


Poder Público, no texto, é, tão-só, Poder Executivo, pois somente este Poder é que administra. Os outros dois poderes legislam ou julgam, a despeito da disposição errônea do art, 37, caput, da Constituição, que alude à administração pública direta e indireta "de qualquer dos Poderes" da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Quando o Poder Legislativo e o Poder Judiciário "administram" os próprios serviços, estes são internos e, assim, não estão abrangidos, neste dispositivo que comentamos, porque esses Poderes ou os desempenham, em parte, por seu próprio pessoal, ou contratam empresas particulares para executá-los. Jamais os entregam a autarquias, o que não teria sentido.


"Prestadora" é a entidade que desempenha ou exerce o serviço, ou, em outras palavras, "é o sujeito ativo da prestação", a Administração direta e indireta.


"Prestação" é "desempenho", "exercício", "atividade".


O "modo" pelo qual se faz a prestação é o regime jurídico, que é de direito público e, pois, exorbitante e derrogatório do direito comum. Existe, é claro, relação direta entre o "serviço prestado" e o "modo de prestação" do serviço. O tipo de serviço prestado condiciona o regime jurídico a que se submete a prestação. Não teria sentido a prestação de serviço público sujeita a regime jurídico de direito privado, nem vice-versa" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. VIII, ed. Forense Univr., 1993, p. 4073/4074).


� José Afonso da Silva esclarece: "Cumpre observar que a exploração dos serviços públicos, conforme indicado acima, por empresa estatal, não se subordina às limitações do art. 173, que nada tem com eles. Efetivamente, não tem cabimento falar em excepcionalidade, ou subsidiariedade, em relação à prestação de serviços públicos por entidades estatais ou por seus delegados. Portanto, também não comporta mencionar, a respeito deles, a preferência da iniciativa privada. Significa dizer, pois, que a empresa estatal prestadora daqueles e de outros serviços públicos pode assumir formas diversas, não necessariamente sob o regime jurídico próprio das empresas privadas. A natureza das empresas estatais prestadoras de serviço público se assemelha àa concessionárias de serviço público com diferenças importantes, qual seja a de não se sujeitarem inteiramente aos ditames do art. 175, pois não se lhes aplicam as regras de reversão nem de encampação nem rigorosamente o principio do equilíbrio econômico e financeiro do contrato, já que os serviços não lhes são outorgados por via contratual, mas por via de lei instituidora, e porque são entidades do próprio concedente, salvo, é claro, hipóteses de outorga doa serviços a empresa estatal de outra entidade pública (da União para o Estado, p. ex., em que a característica de concessionária fica mais nítida).


De fato, o art. 175 estabelece os princípios de regime da concessão e da permissão de serviços públicos a empresas particulares, declarando que a outorga depende de licitação e que a lei disporá sobre tais empresas, assim como sobre: a) o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação; b) as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; c) os direitos dos usuários; d) a política tarifária; e) a obrigação de manter serviço adequado" (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a ed., ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 672).


� Direito Administrativo Brasileiro, 15a ed., ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 333/334, 347/349.


� Hans Kelsen explícita sua pessoal concepção do fenômeno: "Il significato della norma fondamentale é specialmente chiaro nel caso in cui un ordinamento giuridico non viene mutato per via legale, ma viene sostituito con un ordinamento nuovo per mezzo di una rivoluzione; analogamente l'essenza dei diritto e la comunità da questo costituita ai presentano nel modo piú chiaro quando à posta in questione la loro esistenza. In uno stato monarchico um gruppo di uomini tenta, mediante un brusco rovesciamento, di porsi al posto del governo legittimo e di cambiare il governo, finora monarchico, in repubblicano, Se ciò riesce, cioè se cessa l'ordinamento antico e comincia ad evere efficacia il nuovo, nel momento in cui l'effettivo comporatmento degli uomini (per i quali l'ordinamento ha pretesa di validità) non corrisponde piú all'antico, ma in generale al nuovo, ci si comporta allora con questo come con un ordinamento giuridico, cioè si concepiscono gli atti compiuti in esecuzione di questo come atti giuridici e i fatti che lo ledono come violazione di diritto. Si presuppone allora una nuova norma fundamenta le, non piú quella che delega come autorità legialatrice il monarca, ma quella che delega invece il regime rivoluzionario. Se al contrario questo tentativo fallisse, perché il nuovo ordinamento istituito rimane inefficace, e non gli corrisponde l'effettivo comportamento del destinatari delle norme, allora l'atto che si è compiuto non dev'essere considerato come promulgazione di una costituzione, ma come reato di alto tradimento; non come posizione del diritto, ma come violazione del diritto e, beninteso, del vecchio ordinamento la cui validita presuppone la norma fondamentale che delega il monarca come autorità creatrice del diritto" (Lineamenti di dottrina pura del diritto, ed. Einaudi, Torino, 1952, p. 99/100).


� Diógenes Gasparini chega inclusive a criticar os que distinguem, na teoria, os dois institutos a partir de texto constitucional atual: "A permissão e a concessão só podem ser diferenciadas com base em elementos que são próprios de cada uma dessas espécies de ato jurídico, encontráveis no ordenamento que as acolhe e, em conseqüência, que defluem, naturalmente, de um ou de outro dos atos que consubstanciam essas outorgas. Dessa forma, parece-nos impossível, se não temerária, qualquer tentativa que se preocupe em demonstrar o discrímen, fundada em formulações teóricas, presunçosamente aplicáveis a qualquer sistema legal" (Direito Administrativo, ed. Saraiva, 1989, p. 163).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho confessa: "Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente à sanção pelo ilícito; outra, à reparação do prejuízo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma "chove no molhado": prevê que a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a imprescritibilidade das ações visando ao ressarcimento dos prejuízos causados" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, 1990, p, 260), O artigo 37 § 5º tem o seguinte discurso: "A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento''.


� José Cretella Jr. ensina: "Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança", Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, vol. 1, ed. Forense Univer., 1989, p. 185).


� Pinto Ferreira lembra que os cinco fundamentos são assegurados aos estrangeiros inclusive, assim como às pessoas jurídicas: "A ordem constitucional brasileira assegura a inviolabilidade de cinco direitos fundamentais: a) direito á vida; b) direito á liberdade; c) direito à igualdade; d) direito à segurança; e) direito à propriedade.


A garantia da inviolabilidade ainda se estende aos estrangeiros residentes no País, conforme se verifica do texto constitucional vigente. Mas tal garantia ainda se amplia aos estrangeiros não-residentes no Brasil, pois a declaração de direitos possui caráter universal. O sentido da expressão "estrangeiro residente" deve ser interpretado para significar que a validade e a fruição legal dos direitos fundamentais se exercem dentro do Território brasileiro (RTJ, 3:556-8). Nesse sentido opinam Cláudio Pacheco e José Celso de Mello Filho. Assim sendo, os estrangeiros não-residentes no Brasil possuem igualmente acesso às ações, como o mandado de segurança e demais remédios processuais (RF, 192:122; RT, 312:36, RDA, 39:326 e 55:192. Contra: RDA, 63:199).


O regime jurídico das liberdades públicas protege tanto as pessoas naturais como as pessoas jurídicas, pois têm direito à existência, à segurança, à propriedade, à proteção tributária e aos remédios constitucionais. "Pessoa jurídica, mesmo de direito público, tem legitimidade para impetrar mandado de segurança" (RF, 226:81)" (Comentários à Constituição Brasileira, lº volume, ed. Saraiva, 1989, p. 59/60).


� Wolgran Junqueira Ferreira explicita: "A intenção do constituinte foi a de fazer do Brasil um Estado democrático de direito.


Em primeiro lugar, a alocução Estado democrático de direito vem afastar a falsa noção da existência real das repúblicas democráticas que não são de Direito como é o caso das Repúblicas satélites da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas.


O Estado de Direito pressupõe, necessariamente, a participação do povo como origem do poder para que exista o Estado democrático de direito" (Comentários à Constituição de 1988, ed. Julex Livros, vol. 1, 1989, p. 84).





� Caio Mário da Silva Pereira esclarece: "Fiel ao princípio segundo o qual "a um potencial crescente de danos, corresponde uma cada vez maior obrigação de garantia" (Jean Guyenot, La responsabilité des personnes morales publiques et privées, p. 3), é de ver que, independentemente de seu caráter público ou privado, a pessoa jurídica pode ser chamada a responder pelo dano causado pelos seus prepostos, Fixando-nos no plano publicístico, podemos repetir com De Page, numa fórmula singela, que o Estado e os poderes públicos não têm o direito de lesar a pessoa e os bens de outrem (De Page, ob. cit., nº 1.064-bis); o Estado, genericamente, em qualquer de suas ordens - União, Estado, Município; o Estado em qualquer de suas funções ou de seus Poderes: Executivo, Legislativo, Judiciário.


Sem fazer qualquer distinção, o art. 15 do código civil enuncia a norma geral: as pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem dano a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano. E a Constituição Federal assenta que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causaram a terceiros, cabendo ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, art. 107 e seu parágrafo único; Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, art. 37, nº XXI, §6), segundo o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurídicas de direito público, bem como as de direito privado prestadoras de serviços públicos.


É pacifico, e já requer maior explanação, que os vocábulos, "representantes" e "funcionários" não são usados em accepção estrita, porém ampla, naquele sentido acima assentado, de quem no momento exercia uma atribuição ligada à sua atividade ou à sua função.


É de se entender, igualmente, que no vocábulo "Estado" compreende-se as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (Responsabilidade Civil, 2a ed., ed. Forense, 1990, p. 139).


� À luz da Constituição anterior, Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreveu: "Tarifas. Neste ponto, a Constituição de 1967 deu um enfoque diferente ao que estava presente no direito anterior, por exemplo na Constituição de 1946 (art. 151, § único). Nesta, havia nitidamente uma desconfiança em relação às concessionárias, pois ali se denotava a preocupação de impedir que os lucros dos concessionários excedessem à justa remuneração.


O texto vigente encara o problema das tarifas com maior serenidade e estabelece um tríplice critério para a fixação da tarifa. Em primeiro lugar, a tarifa deve atender a justa remuneração do capital; em segundo lugar, deve permitir o melhoramento e a expansão do serviço; e, em terceiro lugar, deve sempre assegurar o equilíbrio econômico e financeiro do contrato. Dessa forma não mais se presume que a concessionária possa obter vantagens indevidas nem se consegue que, por uma política de tarifas artificialmente baixas, seja ela sacrificada no seu equilíbrio econômico-financeiro. Disto decorreriam conseqüências indesejáveis, como uma baixa remuneração do capital e consequentemente uma deficiência nos investimentos, indispensáveis para a melhoria e a expansão dos serviços" (Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 1986, p. 688).


� Escrevi: "No passado entendi — e mantenho tal entendimento — que a exploração direta só seria possível se o setor privado fosse insuficiente para fazê-lo. Entendendo que a regra matriz encontrava-se no art. 170 e não no 163 da Carta Magna, sendo esta exceção àquela, hospedava a interpretação de que, por ter o Brasil adotado como modelo econômico o da livre iniciativa e livre concorrência, em havendo possibilidade de o setor privado explorar alguma atividade, esta teria que ser necessariamente por ele explorada mediante concessão ou permissão.


Em outras palavras, a exploração direta, mesmo nos serviços de competência da União, apenas seria possível na medida em que o segmento privado da economia fosse insuficiente.


Entendo que a postura atual não é diversa. Houve no capítulo da ordem econômica um alargamento da participação do setor privado na economia.


A atual Constituição fala em planejamento econômico apenas obrigatório para o setor público. É indicativo para o setor privado. E fala em livre concorrência, que é mais do que livre iniciativa. Em outras palavras, o ideário de uma economia de mercado é mais amplo no atual Texto do que no anterior, razão pela qual se impõe idêntica postura. Em não podendo o setor privado explorar mediante autorização, concessão ou permissão, somente aí poderia a união explorar diretamente.


Por outro lado, a redação atual é melhor do que a passada. Autorização é gênero do qual pendem a concessão e a permissão, No direito administrativo pretérito, à luz da Constituição anterior, entendeu-se por autorização a permissão, visto que a concessão estava plenamente configurada.


Fala, o atual constituinte, em autorização, concessão e permissão. O regime da concessão é mais estável e rígido que o da permissão, que é, em contrapartida, mais elástico e provisório" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo I, Saraiva, 1992, p. 155/157).


� A figura da represtinação tem sido aceita no plano legislativo, sendo polêmica sua projeção em nível contratual com adesões e contestações à tese. Limongi França, em sua “Enciclopédia Saraiva de Direito” prefere o termo "repristinamento" e, pela Comissão de Redação, assim o define: "Do latim re + pristinus. É a restauração de preceito de lei que se achava revogado.


Nos termos do § 3º do art. 2º da LICC, "salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência".


Nos ensinamentos de R. Limongi França, deste preceito são dois os mandamentos: "A) a lei antiga não se restaura pelo aniquilamento da lei revogadora; B) a lei antiga pode ser restaurada quando a lei revogadora tenha perdido a vigência, desde que haja disposição expressa nesse sentido" (in Manual de direito civil, 2a ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1971, volume I, p. 48) " (Enciclopédia SARAIVA do Direito nº 65, ed. Saraiva, 1981, p. 171).





� Carlos Alberto da Mota Pinto, com percuciência invoca conceitos exegéticos, para dirimir questões semelhantes: "Numerosos são os exemplos desta intervenção de conceitos lógico-formais, argumentos ontológicos e princípios tradicionais, como criptoargumentos, na solução de problemas jurídicos. Tal me parece ser, claramente, o caso de recurso à ficção dum pacto tácito de garantia da confiança da outra parte para fundamentar a responsabilidade por culpa na formação dos contratos (culpa in contrahendo). A obrigação a cargo do interveniente nas negociações de indenizar a parte lesada, por força da ineficácia, invalidade ou, mesmo, da não-conclusão dum contrato é, verificados os pressupostos respectivos, o correlato duma confiança legítima dispensada pelo lesado à eficaz celebração do negócio. Constatada, após uma averiguação material completa, a razoabilidade da extensão do manto da responsabilidade à fase pré-negocial c verificada a não-contradição de tal resultado com os dados formais e as valorações materiais do sistema jurídico-privado vigente, concebido, assim, como "sistema aberto", pode a solução respectiva afirmar-se como jurídico-positiva" (Cessão de contrato, ed. Saraiva, 1985, p. 20).





� Celso Ribeiro Bastos explicita: "Nada obstante a importância do conceito de serviço público, é forçoso reconhecer-se que lavra discórdia sobre sua exata conceituação. De qualquer forma, alguns traços estão presentes em quase todas as definições. O primeiro, é o de que o titular do serviço público é o próprio Poder Público. Em segundo lugar, avulta a circunstância de que nem sempre é o próprio Estado que o presta diretamente. Pode exercê-lo por ter recebido delegação o particular. O serviço consta de algo que seja fruível pelo administrado, que lhe satisfaça uma necessidade, ou mesmo lhe franqueie uma comodidade.


Finalmente, esse serviço é sempre prestado sob um regime jurídico diferenciado, exatamente para melhor assegurar a sua consecução" (Comentários à Constituição do Brasil, Ed. Saraiva, 3º vol., tomo II, 1993, p. 252).


� Toshio Mukai relembra: "O § 5º contempla o anterior, prevendo que "a lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento",


A lei ordinária de que trata o dispositivo será de nível federal, estadual ou municipal, no caso de fixação de prazos prescricionais por ilícitos administrativos, e federal, no caso de ilícito penal. As ações de responsabilidade civil, no entanto, serão imprescritíveis. O § 6º dispõe que: "As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa". A norma contempla o tema da responsabilidade civil do Estado, que desde a Constituição de 1946 (art. 194), segundo a doutrina e a jurisprudência pátrias, é objetiva, com assento na teoria do risco administrativo (que admite excludentes: a culpa da vítima ou a força maior), e não na do risco integral (que inadmite excludentes). A anterior, disposição corresponde à presente (EC no 1/69, art. 107) apenas se aplicava às entidades públicas (União, Estados, Distrito Federal, Territórios, Municípios e respectivas autarquias), Agora o novo texto estendeu a responsabilidade objetiva (continua sendo, posto que, como anteriormente se interpretava, se somente para a ação regressiva do Estado contra o funcionário se exige a prova de culpa ou dolo, é porque para a ação da vítima contra o Estado prescinde-se dos elementos subjetivos mencionados, razão por que aí a responsabilidade é objetiva), aplicável aos entes públicos, a toda entidade paraestatal (regida pelo direito privado), ou até mesmo às concessionárias e permissionárias, desde que prestadoras de serviços públicos" (Administração Pública na Constituição de 1988, ed. Saraiva, 1989, p. 59).


� Escrevi: "De qualquer forma, as Constituições, analíticas e sintéticas, possuem pelo menos duas grandes ordens de princípios, a saber: 1) aqueles que ordenam o Estado e criam os mecanismos de exercício do poder e 2) aqueles que garantem os direitos e salvaguardas individuais.


À evidência, porque o Estado é meio de realização da coletividade e do indivíduo, os direitos e garantias individuais são os aspectos de maior relevância em qualquer texto constitucional, posto que a lei máxima não é um estatuto de garantia de privilégios dos governantes, mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que lhes possibilitem controlar os governantes,. A verdadeira democracia apenas existe na medida em que o Estado se autocontrole e os cidadãos controlem o Estado, visto que os governados, nos textos constitucionais democráticos, são os únicos destinatários das normas jurídico-sociais" (Roteiro para uma Constituição, Volume I, ed. Forense, 1987, p. 18/19).


� Vicente Rao sobre o direito adquirido ensina: "Nenhuma dúvida existe, nem pode existir, sobre as relações anteriores e totalmente consumadas, isto é, as que se extinguiram durante a vigência da norma anterior, produzindo todos os efeitos que lhes eram próprios: a nova norma jurídica jamais poderia alcançar, para alterá-los ou destruí-los, os fatos, os atos, os direitos deles resultantes e seus efeitos praticados e esgotados sob o império da norma antiga e nem mesmo as controvérsias que deles advieram e resolvidas foram por arbitramento, transação, ou sentença passada em julgado, porque o que foi feito, feito está para sempre e por não feito não pode ser havido.


A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, "o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas não põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355).


� O inciso XXI do artigo 37 está redigido como se segue: "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". Pinto Ferreira ensina: "A licitação é o procedimento administrativo pelo qual a administração pública seleciona a proposta mais conveniente e vantajosa para contrato de seu interesse, quando pretende alienar, adquirir ou pernoitar bens, conforme condições previamente estipuladas, convocando os interessados para apresentação de propostas, a fim de selecioná-los.


A licitação é o antecedente necessário do contrato administrativo, sendo o contrato o seu conseqüente lógico, esclarece Hely Lopes Meirelles" (Comentários à Constituição Brasileira, 2º vol., ed. Saraiva, 1990, p. 392).


� Hely Lopes Meirelles lembra que: "Na verdade, a licitação é uma sucessão ordenada de atos que se desencadeiam, para o público, com o edital, e se findam com a adjudicação de seu objetivo ao vendedor. Tais atos -- edital ou convite, verificação de idoneidade ou habilitação, julgamento e adjudicação — obedecem rigidamente ao estabelecido em lei e não admitem discricionariedade na sua realização, salvo na faixa em que a norma legal autoriza preferências técnicas e opções administrativas de conveniência e oportunidade.


Desde que a finalidade da licitação é selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração (Decreto-lei 2,300/86, art. 3Q), nem sempre se dá preeminência ao preço sobre os demais fatores, que podem ser preponderantes em determinados casos" (grifos meus) (Licitação e contrato administrativo, 8a ed., ed. Revista dos Tribunais, 1988, p. 20).


� Nagib Slaibi Filho prescreve: "Ampliando a previsão do art. 107 da Constituição anterior, a Constituição de 1988, em seu art. 37, § 6º, dispõe que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


Pela teoria do risco administrativo, cabe, assim, a indenização ao lesionado por ato danoso praticado pelos agentes públicos, independentemente de existência de dolo ou culpa. Havendo o elemento subjetivo do dolo ou culpa, caberá a ação de regresso em face do agente público causador do mesmo.


Observe-se que a nova Constituição ampliou o dispositivo no art. 107 da Constituição anterior, pois, agora, a teoria do risco administrativo também se aplica às pessoas privadas prestadoras de serviço público, isto é, as empresas concessionárias ou permissionárias mencionadas no art. 175" (Anotações à Constituição de 1988 - Aspectos fundamentais, 2a ed., ed. Forense, 1989, p. 381).


� É de se lembrar a lição de Marçal Justen Filho: "A revogação pressupõe a existência de atos válidos e perfeitos, que ainda não se caracterizem como perfeitos nem tenham gerado direito adquirido. A revogação acarreta dever de reparar os efeitos lesivos sofridos pelos terceiros em virtude do desfazimento dos atos administrativos. Em termos práticos, os limites opostos à revogabilidade dos atos administrativos também restringem os casos de indenizabilidade. Ê que os casos de maior prejuízo seriam aqueles onde existisse situação jurídica consolidada, justamente onde a revogação não é admitida. Deve verificar-se relação de causalidade entre a revogação e a lesão ao patrimônio do particular. A Administração está obrigada a indenizar os licitantes pelos prejuízos sofridos, quando o evento que conduziu à revogação for imputável à Administração. Especialmente quando se verificar atuação culposa dos agentes públicos, será cogitável a responsabilização, nos mesmos moldes em que se passaria no direito privado" (Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 1a ed., ed. AIDE, 1993, p. 296).





� Edgard Silveira Bueno Filho projeta indagação de relevo ao dizer: "O constituinte brasileiro foi bastante eloqüente ao afirmar que as discriminações são banidas do nosso sistema jurídico* Confira-se, a respeito, a regra do art. 3º, IV, que afirma ser um dos objetivos fundamentais do Brasil a promoção do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer formas de discriminações, e, ainda, o conteúdo do caput do art. 5º, que abre o capítulo: "Dos direitos e deveres individuais e coletivos".


No entanto, inúmeras são as discriminações que se constatam no nosso dia-a-dia. A própria atividade legislativa tem como sua esta tarefa. Como conciliar, então, estas duas posições antagônicas?" (O Direito à Defesa na Constituição, ed. Saraiva, 1994, p. 17).


� Já defendi tal posição no passado: "Um outro ponto a ser observado é que o dispositivo cuida de toda a Administração direta e indireta, mas não de todo o regime de prestação de serviço público.


Uma concorrência de serviços públicos para a contratação deverá submeter-se às leis oriundas das normas gerais sobre contratação, a que se refere o art. 22, XXVII, mas não precisará, nos mesmos contratos, exigir concorrência pública, se houver delegação de funções para o setor privado, desde que estes absorvam os custos. A não ser que os termos da contratação o exijam" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, ob. cit., p. 357).


� Na hipótese não se discute a exigência de cláusula mais onerosa para determinadas concorrentes, o que seria inconstitucional, mas de cláusula equiparadora na medida em que os outros concorrentes já fizeram o referido investimento e já o colocaram à disposição da cidade. No conflito das normas constitucionais, não se aplicaria a teoria de Otto Bachoff (Normas Constitucionais Inconstitucionais, Ed. Trad. José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, Atlântida, 1977) mas a de Canotilho da integração exegética (Direito Constitucional, Almedina, 1991).


� Gilmar Ferreira Mendes lembra que: "O excesso de poder como manifestação de inconstitucionalidade configura afirmação da censura judicial no âmbito da discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina alemã, na esfera de liberdade de conformação do legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit), permitindo aferir a compatibilidade das opções políticas com os princípios consagrados na Constituição, Nega-se, assim, à providência legislativa o atributo de um ato livre no fim, consagrando-se a vinculação do ato legislativo e uma finalidade.


Na primeira hipótese, ensina Canotilho, "a vinculação do fim da lei decorre da Constituição; no segundo caso, o fim imanente à legislação imporia os limites materiais da não-contrariedade, razoabilidade e congruência" (Controle de Constitucionalidade - Aspectos Jurídicos e Políticos, ed. Saraiva, 1990, p. 39).


� Celso Ribeiro Bastos suscita a questão: "Na área das democracias ocidentais, o princípio da igualdade material não é de todo desconhecido. Ele entra nas Constituições sob a forma de normas programáticas, tendentes a planificar desequiparações muito acentuadas na fruição dos bens, quer materiais, quer imateriais. Assim é que, com freqüência, encontramos hoje regras jurídicas voltadas a desfazer o desnivelamento radical ocorrido em alguns momentos históricos entre o capital e o trabalho. E muitos outros exemplos poderiam ser citados, como o igual direito ao acesso à instrução, à saúde a à alimentação etc, Entretanto, o princípio da igualdade, hoje encontrável em praticamente todas as Constituições e que atormenta a mente dos juristas, é o da igualdade chamada formal. No Texto Constitucional anterior esse princípio ganhava a seguinte expressão: "Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas. Será punido pela lei o preconceito de raça" (art. 153, § lº).


A despeito da clareza do texto citado, a exata inteligência da sua significação remanesce difícil" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 6).





� Walter Ceneviva lembra que: "Licitação pública é o sistema legal básico para os contratos administrativos. Consiste na oferta de preços, pelos interessados, nas condições do respectivo edital, que assegurem igualdade de tratamento para os concorrentes.


Os preceitos licitatórios de nível constitucional compreendem: a) exigência de qualificação técnica para a obrigação a contratar; b) exigência de garantia econômico-financeira, evidenciando aptidão para o implemento do contrato; c) preço e condições de pagamento claramente enunciados; d) firmeza da proposta" (Direito Constitucional Brasileiro, ed. Saraiva, 1989, p. 143).
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