Descentralizagdo administrativa. Outorga de prestacdo de servigos
piiblicos. Permissdo e Concessdo. Permissdo de transporte coletivo de
passageiros. Auséncia de precariedade em virtude da natureza da
obrigagdo. Cldusula do “enquanto bem servir”. Possibilidade de
revogacdo, como, alids, em qualquer ato administrativo. Observincia do
devido processo legal e do ato juridico perfeito. Sob o pretexto de cumprir
a Constitui¢cdo, dela o Municipio acabou se afastando. Licitagdo como
tinico caminho autorizado constitucionalmente, desde que respeitadas
outras garantias constitucionais. Possibilidade de controle da revogagio
pelo Judicidrio. Conhecimento e provimento parcial dos recursos,
fulminando-se as revogagdes das permissoes.

Autos n° 2090/00

Apelantes: Manejo Transporte e Turismo Ltda. e outros
Apelados: Municipio de Resende e Transporte Sdo Miguel Ltda.
Mandado de Seguranga / Parecer Recursal

Egrégio Tribunal
Colenda Cdmara
DD. Procurador de Justiga,

I - Relatério:

O presente processo iniciou-se com a impetra¢do de mandado de
seguranga preventivo por parte da empresa Manejo Transporte e Turismo Ltda.,
em que foram veiculadas as seguintes alegagdes: a impetrante é permissiondria
de servigo de transporte coletivo hd mais de vinte e cinco anos; sem qualquer lei
municipal que dispusesse sobre o tema, foi procedida uma licitagéo para prestagao
de transporte coletivo municipal; mesmo impugnada no Tribunal de Contas, a
licitagdo foi realizada, tendo por vencedora a Viagdo Sdo Miguel; houve decreto
de caducidade das permissdes anteriores; ap6s a invalidagdo judicial dessa
caducidade, o Municipio revogou, por meio de decreto, as permissdes, em virtude
da mencionada licitagdo; no mesmo decreto, houve a determinagao de paralisagdo
imediata das atividades das até entdo permissiondrias; a impetrante ndo
participou da licitagdo. Apés desenvolver longamente as alegagdes assinaladas,
discorrendo sobre o instituto da permissdo de servigo de transporte e da
ilegalidade (inclusive com desvio de finalidade) da licitagdo, a impetrante culmina
requerendo a invalidagdo do decreto 187/2000, com a continuidade do servigo
pela impetrante e a cessagdo das atividades da empresa vencedora da licitagao.

Com a inicial, vieram os documentos de fls. 43/174.
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Decisdo de fl. 175 deferindo a liminar pleiteada, determinando que
continuassem as atividades da impetrante. Na mesma decisdo foram admitidas
as outras duas permissiondrias na mesma situagdo (Auto Comercial Tupi Ltda.
e Viagio Paraiso Ltda., também apelantes), estendendo-se os efeitos da liminar
as mesmas (em virtude da petigdo juntada nas fls. 183/184 e posteriores
documentos).

Informagdes do Prefeito Municipal as fls. 210/215 (documentos de fls.
216/242), em que se alegou: proliferagéo de idénticos mandados de seguranga e
conseqiiente litigéncia de m4-fé; legalidade do decreto revogador das permissdes;
legalidade da licitagdo; regular notificagdo da revogagio da permissdo;
possibilidade de colapso no transporte coletivo da cidade, em caso de concessdo
da seguranga; impossibilidade de se impugnar a licitagédo por meio de mandado
de seguranga, que ndo se confunde com agéo popular.

Manifestagio da litisconsorte passiva, empresa vencedora da licitacéo,
em que foram reiterados os argumentos da municipalidade (fls. 242/245 -
documentos de fls. 246/258).

Parecer do Ministério Publico as fls. 261/266, no seguinte sentido:
inadequagdo da via eleita para o exame do procedimento licitatério, havendo
mero interesse das impetrantes e ndo direito liquido e certo para este fim, nio
cabendo dilagdo probatéria nesta agdo, que nia se confunde com agdo popular;
revogabilidade da permissdo, por ser ato discriciondrio e precério;
conseqiientemente, a seguranga deveria ser denegada.

Decisdo do Presidente do Tribunal suspendendo os efeitos da liminar
concedida (fls. 272/275).

Sentenga de fls. 277/289 denegando a seguranga, pelos seguintes
fundamentos: discricionariedade e precariedade da permissio, podendo ser
extinta unilateralmente; sendo assim, inexiste direito adquirido a continuidade
da permissdo; desnecessdria a prévia observancia do direito de defesa;
impossibilidade de se examinar a licitagdo neste tipo de agéo, além de as
impetrantes mostrarem apenas interesse e ndo direito liquido e certo para este
fim.

Inconformadas, Auto Comercial Tupi Ltda. e Viagdo Parafso Ltda.
interpuseram a presente apelagdo, com que visam & reforma da sentenga,
refor¢ando seus argumentos iniciais e impugnando pontos especificos da decisio
(fls. 291/299).

A outra litisconsorte (Manejo Transporte e Turismo Ltda.) também
interpds apelagdo impugnando os termos da sentenga recorrida (fls. 310/326).

A empresa Sdo Miguel ofereceu suas contra-razdes (fls. 345/358), o
mesmo ocorrendo com o Municipio (fls. 361/385), em que os argumentos
anteriores foram aprofundados.

Autos com vista para este parecer. -
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II - Fundamentagio:

Inicialmente, cabe assinalar que a alega¢do do Municipio de que o recurso
de fls. 310/326 é intempestivo ndo procede. A sentenga recorrida foi publicada
no dia 27/11/00 (certiddo de fl. 290), comecando o prazo recursal a correr no dia
seguinte. Como os recorrentes possuem procuradores distintos, aplica-se na
hipétese o art. 191, CPC. Sendo assim, e levando-se em conta o recesso forense
de 20 de dezembro a 06 de janeiro (art. 230, § 2° do CODJER]), o apelante teria até
o dia 16 de janeiro para interpor seu recurso. Como se nota na fl. 310, o recurso
de apelagio foi protocolado no dia 12 de janeiro de 2001, portanto dentro do
prazo recursal. Vale notar que a intimag@o em cartério registrada na fl. 289, verso,
s6 vale em relagdo ao procurador dos dois primeiros apelantes (cujo recurso
também é tempestivo), como se percebe pelo niimero de inscrigio da OAB, apesar
da censurével certiddo cartoraria genérica, ndo declinando (e certificando) o nome
do advogado que compareceu em Cartério. O preparo dos recursos, igualmente,
foi efetuado regularmente, como atestam as certiddes cartordrias. Sendo assim,
estando presentes todos os pressupostos de admissibilidade, devem os recursos ser
conhecidos. Passemos, pois, a andlise do mérito.

O presente mandado de seguranga versa sobre a complexa situagéo do
servigo de transporte coletivo publico prestado no Municipio de Resende. Nao
obstante tenham sido ajuizadas mais de uma dezena de agdes relacionadas
diretamente aos fatos destes autos (algumas de duvidosa seriedade, ressalte-se),
o certo é que este mandado de seguranga e a agdo popular dos autos n° 2034/00 /
sdo os principais processos ligados ao tema, j4 que veiculam as mais importantes’
pretensdes: invalidar o ato que revogou as permissdes outorgadas as apelantes e
anular a licitagéo que concedeu o servigo de transporte 3 empresa apelada. Vale
destacar que o préprio Tribunal julgou diversos agravos relacionados diretamente
com a situagdo do transporte piiblico de Resende, sendo que, em deciséo
publicada no dia 21 de maio, negou-se provimento aos agravos interpostos pelas
ora apelantes, sendo acolhido integralmente o impecével parecer da Procuradora
de Justiga Paolina Leone Candia Hryniewicz (agravos de instrumentos 13.682/
00, 15.140/00 e 15.141/00).

Antes de examinarmos efetivamente o mérito, cumpre ressaltar que as
questdes debatidas nestes autos sdo 4ridas, nio s6 pela complexidade da matéria
versada, mas também pela delicadeza das conseqiiéncias faticas que decorrerio
do que for decidido. Feito este destaque, analisemos os temas veiculados nos
autos.

Como se depreende do relatério supra, hd duas discussdes principais
neste mandado de seguranga: regime juridico das permissdes de servigo ptiblico
e possibilidade de se discutir, nesta sede, a licitagdo ocorrida no Municipio de
Resende. Na realidade, temos a seguinte situagao animando o litigio, como bem
sintetizou a Dra. Paolina Hryniewicz em seu parecer j4 mencionado (cépia
gentilmente cedida pela autora): “de um lado, empresas que detinham, até bem
pouco tempo, a permissido para prestagio do servigo ptblico de transporte
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coletivo municipal de passageiros, que pretendem continuar a explorar tais
servigos, e, de outro, a Municipalidade de Resende e a nova empresa vencedora
da licitagio, empenhados em sentido contrério”. E precisamente esta a situagio
a ser examinada.

Para maior clareza deste parecer, dividiremos a exposi¢éo nos seguintes
pontos: 1) estudo genérico, com exame doutrinério e jurisprudencial sobre o
instituto da permisséo; 2) estudo especifico sobre a permissdo do servigo de
transporte coletivo; 3) aplicagdo das nogdes dos itens “1” e “2” ao caso das
apelantes; 4) possibilidade de se examinar a licitagdo impugnada nos estreitos
limites de cognigdo do mandado de seguranga. Ao final, apés a abordagem de
todas estas questdes, e a guisa de conclusio, penso que devem ser respondidas
as seguintes indagagdes, com o que o mérito restara apreciado:

a) qualarelagiojuridica estabelecida entre as apelantes e 0 Municipio?

b) esta relacdo é unilateral ou bilateral? E condicionada ou
incondicionada? Possui prazo determinado?

¢) arevogagio do ato administrativo que consubstanciava esta relagdo
foi correta? Era necessdria prévia ciéncia das apelantes? Era necessério
um processo administrativo? Era, afinal, previsivel a agdo do Municipio
de revogacdo? Foi atendido o interesse ptiblico? Enfim h4 algum vicio a
ser sanado judicialmente?

d) as apelantes possuem direito a continuidade da relagdo jurfdica
com a Administragdo? Possuem, em tese, outros direitos?

e) pode ser feita alguma oposi¢do a revogacdo efetuada pelo
Municipio?

f) a licitagdo que deu origem ao contrato administrativo entre os
apelados pode ser examinada nesta sede?

Nas linhas abaixo, procuraremos trazer subsidios que fornecam respostas

as perguntas formuladas. Comecemos pelo exame do modo como a

Administragdo outorga a execugdo dos servigos ptblicos, descentralizando-se
-administrativamente.

Em tema de descentralizagdo administrativa, nfo constitui novidade
afirmar que a concretizagdo legislativa da matéria costuma discrepar
significativamente de seus contornos doutrindrios (basta verificar as rotundas
criticas da doutrina acerca da Lei 8987/95, embora lhe sejam reconhecidos
avangos; por todos, CELsO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, Malheiros, 2000, 12* ed., pp. 600/661). Ndo bastasse esse fato,
geralmente a criatividade e a idiossincrasia das administragdes, ndo raro com a
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confortével conivéncia das empresas, conseguem a proeza de fazer com que a
concretizagdo pratica dessa descentralizagdo contrarie tanto os ditames legais
quanto os ensinamentos doutrindrios; ou seja: na prética, por assim dizer, a teoria
e as leis costumam ser outras. E nesse panorama nada alentador que teremos
que nos mover, no intuito de resolver a questdo posta sob apreciagao.

Sabe-se que a atividade da Administragéio Publica pode ser exercida
diretamente, por meio de seus préprios 6rgaos (centralizagdo administrativa ou
Administragdo direta) ou indiretamente, pela denominada Administragdo
Descentralizada, a qual abrange a Administragao Indireta (autarquias, fundagdes
publicas, empresas piiblicas e sociedades de economia mista) e os concessiondrios
e permissiondrios de servigos ptiblicos.

A Administragdo Publica descentraliza a prestagio de servigos de duas
diferentes formas, denominadas respectivamente de descentralizagdo por
servigos, técnica ou funcional e por colaboragao.

A descentralizagdo funcional verifica-se quando o poder prblico cria,
por meio de lei, uma pessoa juridica e a ela atribui a titularidade e a execugéo de
determinado servigo piiblico. J4 na descentralizagdo por colaboragéo, transfere-
se a execugdo de um servigo piiblico a uma pessoa juridica de direito privado,
por meio de contrato ou ato administrativo unilateral (concesséo e permissao),
conservando o poder publico a titularidade do servigo. r

Por causa dessa distingdo das formas de descentralizagdo, “é de
constitucionalidade bastante duvidosa a descentralizagdo de servigos ptiblicos ~
corriqueiramente feita [...] a entidades sob regime juridico de direito privado,’
que adquirem, por forga de lei, a titularidade sobre o servigo. A Constitui¢do
indicou, com precisdo, a forma pela qual admite a descentralizagdo, precisamente
porque os institutos escolhidos (concessdo e permissio) nio retiram do poder
publico a titularidade do servi¢o e permitem um controle maior sobre o ente
descentralizado e a imediata retomada do servigo ptblico quando sua execugdo
pelo particular se revelar contréria ao interesse ptblico” (MARIA SYLVIA ZANELLA
ot PieTrO, Parcerias na Administragdo Piiblica, 1999, 3* ed., Atlas, p. 52 — as
consideragdes tedricas precedentes tiveram sua fonte bésica nesta obra). Para o
caso dos autos, torna-se necessario o exame mais detalhado da denominada
descentralizagio por colaboragéo. Sendo assim, passemos breve revista por alguns
posicionamentos doutrindrios sobre o tema, a fim de possibilitar o deslinde da
controvérsia, dando maior énfase ao instituto da permissao.

Sobre o tema de permisséo de servigos publicos, assim se manifesta HeLy
Lopes MERELLES, em seu Direito Administrativo Brasileiro, (Malheiros, 2001, 26°
ed.), no que interessa para este processo:

“ A permissdo é, em principio, discriciondria e precdria, mas
admite condigdes e prazos para a exploragio do servigo, a
fim de garantir a rentabilidade e assegurar a recuperagio
do investimento do permissiondrio visando atrair a
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iniciativa privada. O que se afirma é que a unilateralidade,
a discricionariedade e a precariedade sdo atributos da
permissio, embora possam ser excepcionados em certos
casos, diante do interesse administrativo ocorrente. Esses
condicionamentos e adequagdes do instituto para delegacio
de servigos de utilidade ptiblica ao particular — empresa
ou pessoa fisica — ndo invalidam a faculdade de o Poder
Piblico, unilateralmente e a qualquer momento, modificar
as condigdes iniciais do termo ou, mesmo, revogar a
permissido sem possibilidade de oposigo do permissiondrio,
salvo se ocorrer abuso de poder ou desvio de finalidade da
Administragio ou se tratar de permissiio condicionada, caso
em que as condigdes e prazos devem ser respeitados pela
Administragdo que os instituiu” (p. 373)

“E admisstvel a permissdo condicionada, ou seja, aquela
em que o préprio Poder Piiblico autolimita-se na faculdade
discriciondria de revogd-la a qualquer tempo, fixando em
norma legal o prazo de sua vigéncia efou assegurando
outras vantagens ao permissiondrio, como incentivo para
a execugdo do servigo. Assim, reduzem-se a
discricionariedade e a precariedade da permissio s
condigdes legais de sua outorga. Essa modalidade é adotada
nas permissdes de transporte coletivo e noutras que exigem
altos investimentos para execugio do servigo, tornando-se
necessdrio garantir ao permissiondrio um tempo minimo
de operagio em condigdes rentdveis. Se o interesse piiblico
exigir a revogagdo ou a alteragio de tais permissées, a
Administragdo poderd fazé-lo, desde que indenize o
permissiondrio dos danos que o descumprimento do prazo
ou das condigdes da outorga lhe causar. Mas, enquanto
ndo for revogada a permissdo, ou modificadas as condigdes
em aditamento formal, o permissiondrio tem direito
subjetivo ao cumprimento integral da permissdo
origindria.” (p. 180).

Por sua vez, Jost pos SANTOS CARVALHO FILHO, que serviu de fundamento
bésico tanto do parecer anterior do Ministério Ptiblico, quanto da sentenga
recorrida, modificando seu pensamento exposto em outras edigdes, manifesta-
se da seguinte maneira, apds deixar claro que ndo hd mais significativas diferengas
entre concessdo e permissdo, em virtude da disciplina legislativa dada a ambas,
ilustrando sua assertiva com recente julgado do Supremo Tribunal Federal, em

que, por maioria, chegou-se 2 mesma concluséo (ADIn n° 1491/98):

“A doutrina sempre reconheceu, além da permissdo simples,
a denominada permissdo condicionada (ou contratual).
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Enquanto naquela cabia 4 Administragdo inteira avaliagio
sobre a permanéncia ou revogagiio do ato, sem direito para
o permissiondrio, nesta tltima o poder permitente
estabelecia vdrias regras regulamentadoras do servigo e
algumas normas criadoras de limitagGes para si préprio,
instituindo, em conseqiiéncia, uma série de direitos para o
permissiondrio [...].

A matéria hoje perdeu o interesse no caso de servigos
piiblicos. Tendo a Lei n® 8987/95 atribuido a permissio a
natureza de negécio contratual e, por outro lado, obrigando
a fixagio de regras a serem observadas pelas partes, onde
hé direitos e obrigagdes para ambas, verifica-se que a antiga
permissio condicionada ou contratual é atualmente um
verdadeiro contrato administrativo.

Desse modo, ndo hd mais que falar em permissio
simples quando o objeto da atividade for a execugio
de servigos ptblicos” (Manual de Direito
Administrativo, Lumen Juris, 2001, 7 ed., p. 327).

MaRIA SyLvia ZANELLA DI PIETRO, mantendo-se fiel ao conceito cldssico de
permissdo, atribui as seguintes caracteristicas ao instituto, em seu Direito
Administrativo (Atlas, 1999, 11* ed., pp. 273/274): a) ato unilateral, precério, intuitu
personae, podendo ser gratuito ou oneroso; b) depende sempre de licitagido; ¢) /
seu objeto é a execugdo de servigo publico; d) o servigo é executado pe@o/
permissiondrio, por sua conta e risco; e) o permissiondrio sujeita-se as condigdes
estabelecidas pela Administragdo e a sua fiscalizagéo; f) como ato precério, pode
ser alterado ou revogado a qualquer momento pela Administragdo, por motivo
de interesse ptiblico. Ap6s criticar o tratamento legislativo dado & permissdo e o
desvirtuamento do instituto, a autora assim se manifesta:

“Segundo entendemos, a fixagdo de prazo aproxima de tal

forma a permissdo da concessio que quase desaparecem as
diferengas entre os dois institutos. Em muitos casos, nota-
se que a Administracio celebra verdadeiros contratos de
concessio sob o nome de permiss@o. Isto ocorre porque a
precariedade inerente & permissio, com possibilidade de
revogagdo a qualquer momento, sem indenizagdo,
plenamente admissivel quando se trata de permissao de uso
de bem piiblico (sem maiores gastos para o permissiondrio),
é inteiramente inadequada quando se cuida de prestagdo
de servigo piblico.”

Em monografia especifica, j4 referida anteriormente, a Professora pi
PiETRO aprofunda a distingdo entre concessdo e permissao:
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“Para fins de distingdo entre concessdo e permissio, é
preciso considerar dois sentidos do vocdbulo precariedade:
(a) de um lado significa que o ato é revogdvel a qualquer
tempo, por iniciativa da Administragdo; (b) de outro lado,
significa outorga sem prazo estabelecido e, portanto,
revogdvel a qualquer momento pela Administragdo, sem
direito a indenizagdo.

A precariedade que estd presente na concessdo e na
permissdo corresponde aquele primeiro sentido, ou seja,
possibilidade de revogagéo, a todo momento, do ato juridico,
seja ele unilateral ou bilateral, pela Administragdo. Mesmo
no caso de contrato, em que a fixagio de prazo é obrigatéria,
como é o caso da concessio, essa possibilidade existe sempre;
uma das caracteristicas dos contratos administrativos em
geral e que constitui uma de suas cldusulas exorbitantes é
precisamente a possibilidade de rescisdo unilateral, pela
Administragdo, por razdes de interesse piiblico.

No segundo sentido, de outorga sem prazo, a precariedade
ndo estd presente na concessio, pelo fato de que a Lei 8666,
no art. 57, § 3°, protbe a celebragio de contratos sem prazo
estabelecido e o art. 23, 1, da Lei 8987 inclui a indicagio do
prazo como cldusula essencial do contrato de concessio; na
realidade, o prazo é essencial na concessio tendo em vista
que em fungdo dele pode variar o valor da tarifa, para
estabelecimento do inicial equilibrio econémico [...].

Na realidade, a fixagio de prazo cria para o particular
. uma expectativa de estabilidade a justificar os maiores
encargos que assumird em decorréncia do contrato;
frustrada, pela rescisdo extemporanea, essa expectativa que
o Poder Piiblico espontaneamente criou, tem o
concessiondrio direito a compensagdo de natureza
pecunidria, se ele ndo foi o inadimplente do contrato.

J4 na permissdo, a precariedade encontra-se na
prépria origem do ato de outorga; a Administragdo,
ao consentir, por ato formal, na outorga da prestagio
do servigo ptblico ao permissiondrio, ji o faz coma
nota da precariedade; o particular que recebe a
permissdo ji sabe que ela é dada a titulo precério,
sem prazo estabelecido e que, por isso mesmo, pode
ser retirado, a todo momento, pela Administragio,
sem qualquer reparagdo pecunidria. Nessa hipétese,
o fundamento da possibilidade de revogagio por ato
unilateral é a prépria precariedade inerente ao ato
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formal da permissdo. Essa precariedade afasta o
direito de o permissiondrio opor-se a revogagdo e
de pleitear qualquer tipo de compensacgio
pecunidria” (Parcerias na Administracdo Piiblica, Atlas,
1999, 3* ed., pp. 119/120).

No sentido da mitigagéo das distingGes entre a concessdo e a permisséo,
temos as seguintes consideragdes de Lucia VALLE FIGUEIREDO:

“Impende perquirir se, neste texto constitucional,
distinguem-se as figuras da permissdo e da concessio de
servigo piblico.

Classicamente, sempre foram ambas diferenciadas,
sobretudo no que concerne & auséncia ou presenga de prazo.
Ainda, porque a permissio seria ato unilateral, enquanto a
concessdo, bilateral.

Entretanto, de hd muito, mesmo antes da Constituigio,
ndo viamos diferengas essenciais, quanto ao regime juridico,
entre permissio e concessio de servigo piiblico. Exatamente
porque os servigos piblicos normalmente dependem de
grandes capitais para serem implementados, o que .
impossibilitaria a permissdo como classicamente
considerada.

Deveras, se era verdade que a permissio pela tradigio da
doutrina brasileira, entendia-se como ato unilateral,
precdrio e sem termo determinado, pois a revogabilidade
seria sua nota tipificadora, parece-nos ndo ser mais assim,
em face de nosso texto constitucional.

[...]

Como ji afirmado, nio vemos diferengas no real, efetivo,
regime juridico de uma e outra quando se tratar de servico
ptiblico. Assim, parece-nos que a permissao passou a ser
instituto ineficaz, pois, com as caracteristicas da
precariedade, temos a autorizagdo de servigo priblico.

A permissdo de servigos piblicos, insistimos,
também deve ser ato bilateral, precedido de
licitagdo, e jamais poderia ter natureza preciria,
exatamente porque deveré ser objeto de contrato.”
(Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 2001, 5*
ed., pp. 102/103).

CELso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, por sua vez, assim se pronuncia:

“Q Estado, em principio, valer-se-ia da permissdo
justamente quando nio desejasse constituir o particular
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em direitos contra ele, mas apenas em face de terceiros.

Pelo seu cardter precidrio, caberia utilizé-la normalmente,
quando: a) o permissiondrio nio necessitasse alocar grandes
capitais para o desempenho do servigo; b) poderia mobilizar,
para diversa destinagio e sem maiores transtornos, o
equipamento utilizado ou, ainda, quando c) o servigo ndo
envolvesse implantagdo fisica de aparelhamento que adere
ao solo, ou, finalmente, quando d) os riscos da precariedade
a serem assumidos pelo permissiondrio fossem
compensdveis pela extrema rentabilidade do servigo, seja
pelo curtissimo prazo em que se realizaria a satisfagdo
econdmica almejada.
Em suma, e para melhor caracterizar os casos de seu
cabimento, poder-se-ia dizer que seu préstimo ajustar-se-
ia as hipdteses em que a possibilidade de revogagio
unilateral a qualquer tempo e sem qualquer indenizagio
ndo acarretaria conseqiiéncias econdmicas perniciosas para
0 permissiondrio, sendo, pois, um instituto aplicdvel
sobretudo em face de situacdes efémeras, transitorias.
[...]

O uso da permissido, entre nds, vem sendo desnaturado.

A Administragio confere, a titulo de permissdo, servigos
ptiblicos que demandariam permanéncia, estabilidade e
garantias razodveis em prol de seu prestador. Surgiram,
até mesmo, leis que prevém outorga de permissio para
servigos cujo desempenho implica investimentos de
considerdvel monta (transporte coletivo de passageiros, por
exemplo).

Em sendo precdria a permissdo, o permissiondrio fica em
situagio de instabilidade perigosa quando os valores
econdmicos em jogo sio de grande monta. E bem de ver
que o uso da permissio em tais casos incentiva a corrupgdo,
porque, de um lado, enseja pressdes indevidas, fdceis de se
fazer sobre quem nio tenha garantia nenhuma de sequranga
quanto @ permanéncia do vinculo, e, de outro, porque o
sujeito que ndo € assistido por direito algum recorre a
quaisquer meios para obter o que ndo se lhe quer dar de
direito. E claro que, perante situacdes do género, a forma
6bvia de evitar a perigosa instabilidade inerente ds
permissdes, com o0s consectdrios maus efeitos, seria a de
outorgar tais servigos em concessdo.

[..] _

Na jurisprudéncia reflete-se a mesma tendéncia de aceitar

que, em principio, as permissdes de servigo puiblico hdo de
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ser consideradas como um ato precidrio, sem embargo de
existirem situagOes nas quais, in concreto, reputa-se que
haverd de lhe ser recusado tal cardter, o que ocorrerd, desde
logo, quando concedida a prazo certo e mesmo em outras
situagdes nas quais o permissiondrio haja incorrido em
pesados investimentos efou venha desenvolvendo a
prestagio de servigo hd longo tempo, bem como nas que
estejam reguladas de modo a impor cerceios 2 livre
revogabilidade.

Anote-se que o problema descrito propde questio
diversa da simples necessidade inelutdvel de a
permissdo ter estabelecido um termo final. E que
ndo podem ser outorgadas permissdes suscetiveis
de perdurar ad aeternum. Terdo que ter um termo
final estipulado” (ob. cit., pp. 649/650, 651 e 655).

As nogbes doutrindrias transcritas acima e nas paginas antecedentes
trazem valiosos subsidios para o exame da matéria posta sob apreciagdo. Além
disso, servem para demonstrar nio s6 a dificuldade teérica da matéria, mas,
sobretudo, como o instituto vem sendo desvirtuado na prética administrativa.
Nao sem razdo que Jost HorAcio MERELLES TEIXEIRA, em erudito estudo sbbre o
tema, afirmou que o vocdbulo permissio se apresenta como dos mais equivocos
e de inseguranga desnorteante, tanto em doutrina como na legislagdo e na prética

A

administrativa, chegando a ser considerada uma das “enfermidades” do direito

administrativo. O exemplo citado pelo autor como demonstrativo do confuso
fendmeno é exatamente o de permissdo de servigo de transporte coletivo, devendo
ser notado que o referido trabalho foi escrito em 1966, mas continua bastante
atual (“Permiss@o e Concessdo de Servigo Piblico”, RT, Revista de Direito Piiblico
n*6e?7, pp. 100/134 e 11/138, interessando-nos mais de perto a primeira parte
deste estudo, publicada apenas no niimero 6 da célebre revista). Ap6s mencionar
que o intérprete deveria desprezar o nomen iuris e atentar para a natureza das
atividades, merecendo particular atengdo o momento da formagio do ato,
MemreLLEs TEIXEIRA conclui que, ao se condicionar a permissdo e participando
ativamente da formagéo do ato o permissionario, como geralmente acontece com
os transportes coletivos, terfamos um novo instituto: a permissdo de caréter
contratual, em virtude da necessidade de emprestar seguranga e estabilidade a
empresas que empregam capital de grande vulto para a prestagdo do servigo.

Especificamente sobre a prestagdo de servigo de transporte coletivo de
passageiros, o Professor Caio TAcITO, apés salientar que este tipo de servigo “nio
tolera hiatos, ainda que a breve prazo”, argumenta que, em virtude do alto
investimento exigido para sua prestacdo, “ndo se coaduna com a discriciondria e
sumdria revogagio”, estando a outorga do servigo sob a “cldusula do enquanto bem
servir”. Para que se revogue o ato de outorga da prestagio do servico de transporte
coletivo, hé a necessidade de processo administrativo prévio e indenizagio. Mesmo que
a outorga tenha sido dada sem licitagao, antes da Constituigdo, essa exigéncia
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opera ad futurum. Nédo extingue nem invalida atos juridicos perfeitos e
consumados em conformidade com o rito formal contemporaneo a data de sua
edigdo, ndo podendo haver licitagdo enquanto subsistir a outorga anterior. Segundo
este autor, a fixagdo de prazo ou a natureza da obrigagéo a ser prestada mitiga a
discricionariedade e a precariedade tipicas das permissoes, sendo a permissio de transporte
coletivo exemplo dessa mitigagdo (in Temas de Direito Piiblico, Renovar, 1997, pp.
1655, 1683, 1686 e 1711).

Alguns excertos jurisprudenciais sobre o tema ora examinado serdo titeis
para ilustrar o exposto (os destaques sdo meus):

“Administrativo - Exploragdo de servigo piiblico -
Permissio — Outorga a prazo fixo - Concessdo -
Reajuste de tarifas - Manutencdo do equilibrio
financeiro.

- Na execugdo de servigo de transporte mediante
permissdo, impde-se o reajuste de tarifas, sempre que
necessario para restabelecer o equilibrio financeiro do
empreendimento (DL 2.300/86, Art. 55).

— O credenciamento de empresa privada para executar
servigo de transporte, a titulo permanente e a prazo certo
traduz concessdo, ndo singela permissdo” (ST] - REsp
120113/MG - Min. Humberto Gomes de Barros —
DJ 14/08/2000, pg: 00141)

“Administrativo. Recurso em Mandado de Seguranca.
Revogagio de contratos de concessio e permissio de
linhas de transportes coletivos urbanos. Seguranca
parcialmente concedida. Decreto e Lei municipais de
Rio Branco-AC, n’%. 3.553/92 e 332/82.

1. A interpretagdo do art. 105, II, “b”, da Constituicdo
Federal nédo pode ser restritiva. A denegagao parcial
da seguranga impde o reexame da causa em sede de
recurso ordindrio.

2. Em se tratando de permissdo condicionada, a
administragio deve respeitar as condigdes contratuais que
instituiu e as quais o permissiondrio aderiu.

3. Nio se hd de confundir poder discriciondrio com
arbitrio. O Decreto n. 3.553/92, eitado pelo prefeito
de Rio Branco-AC, extrapolou os limites da Lein. 332/
82, que regulamenta o transporte coletivo daquele
Municfpio.

4. Recurso ordinario conhecido e provido para
conceder integralmente a seguranga.” (ST] - ROMS
3826/AC -Min. Pecanha Martins - DJ 27/06/1994,
pg: 16949)
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“Administrativo. Transporte coletivo urbano.
Permissdo: Revogacdo e posterior transferéncia sem
licitacdo. A permissdo dos servigos de transporte
coletivo urbano ndo pode ser resilida
unilateralmente pela administragdo piblica sem
motivagdao fundada, e transferida imediatamente
para outra empresa sem licitagdo regular. Recursos
especiais ndo conhecidos.” (STJ — REsp 90955/SP -
Min. Ari Pargendler — DJ 11/11:/1996, pg: 43696)

“Adquirido o direito & exploragdo do servigo de
transporte coletivo, ndo pode a Administragio revogd-
la, unilateralmente, com prejuizo da empresa
permissiondria” (STF - RDA 97/185).

As nogdes anteriormente expostas, apesar de pontualmente
contraditérias, apresentam algumas coincidéncias e, o mais importante,
direcionam o caminho a ser tomado a partir daqui, para fins de analise da situagdo
concreta do Municipio de Resende. Para tanto, cabe discriminar algumas
conclusdes em tépicos, a fim de tornar menos 4rida a exposigdo, além de servir
para explicitarmos a linha de pensamento que acolhemos e que servird para o
exame deste processo. Sendo assim, pelo que foi exposto nas linhas antecedentes,
deixo claro o meu entendimento da seguinte forma:

1) apermissdo de servigos piiblicos é instituto, em regra, unilateral,
precério e discriciondrio;

2) entretanto, em algumas hip6teses, em virtude da prética
administrativa (e até da disciplina legislativa), essas caracteristicas sdo
mitigadas, seja em virtude de condigdes e prazos impostos pela
Administragdo, seja em virtude da natureza do servigo a ser prestado;

3) as Administragdes piiblicas usam de forma promiscua os institutos de
descentralizagdo e tém que suportar as conseqiiéncias préprias destes atos.
Ao criarem direitos para as empresas prestadoras de servigo,
obrigatoriamente devem respeitd-los;

4) caso oservigo a ser prestado demande grande alocagdo de capital e
especial estrutura para seu funcionamento, havera mitigacdo da
precariedade, em virtude da natureza da obrigagdo;

5) oservigo, nessas condigdes, serd prestado sob a cldusula do enquanto
bem servir;
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6) issonio significa perpetuidade da outorga do servigo, até porque
a revogagdo é cldusula implicita em qualquer ato administrativo
(unilateral ou bilateral) de descentralizagéo;

7)  acontece que a revogagio s6 serd possivel para prestigiar o interesse
piiblico e deverd ser precedida de processo administrativo e de prévia
indenizagio;

8) oservigo de transporte coletivo estd na situagdo descrita nos itens
anteriores, em virtude da natureza da obrigagdo, que nio se coaduna
com a precariedade e a inseguranga, préprias do conceito cldssico de
permissio;

9) mesmo em casos da denominada permissdo simples, isto é, sem prazo
certo e condigbes, a natureza da atividade é incompativel com a
revogabilidade ad nutum;

10) isso porque a outorga de servigo de transporte coletivo sempre se
revestird de um regime semelhante ao da concessio, em virtude de sua
natureza;

11) caso a Administra¢do queira limitar no tempo a permisséo, j& que
ndo hé outorga ad aeternum, deve proceder de modo a ndo causar
surpresa ao permissiondrio, a fim que se adeque materialmente;

12) da mesma forma, caso o servigo esteja sendo prestado de forma
insatisfatéria, a Administragéo, usando de seu poder de fiscalizagdo, e
prestigiando o interesse piiblico, pode e deve revogar a permissdo, desde
que motivadamente e concedendo direito de defesa ao permissionério
ou concessionério, além de indenizé-lo, caso haja necessidade;

13) em casos de permissdo outorgada sem licitagdo, a Administragdo
deve regularizar a situagdo 0 mais rapidamente possivel, preservando-
se 0s atos juridicamente perfeitos e direitos adquiridos. Nao sera de forma
agodada, desrespeitando garantias minimas do permissionério, que serd
alcangada a eficiéncia administrativa. Uma irregularidade ndo serd
sanada com outra, assim como um erro ndo justifica o outro, como é
costume dizer;

14) em havendo uma permissdo em vigor, ndo poderd haver licitagdo
para servir de motivo para a revogagio da outorga anterior. Se o servigo
ndo estiver mais atendendo ao interesse ptiblico, que se trate de revogar
a permissdo, dentro de um devido processo legal, j4 que se estard
imputando uma falta ao permissiondrio e Lhe serd causado um impacto
financeiro de que deve ser avisado. Em suma, deve haver previsibilidade
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da atuagdo estatal.

O que acaba de ser afirmado, nos itens acima, em momento algum
significa um engessamento da Administragdo ou uma indevida intromissdo na
discricionariedade administrativa, cuja nogdo, alids, vem sofrendo
temperamentos (cf., GERMANA DE OLIVEIRA MoRraEs, Controle Jurisdicional da
Administragdo Piblica, Dialética, 1999, passim; para o direito brasileiro,
especialmente paginas 100/176). Ndo se estd defendendo neste parecer a
perpetuidade da descentralizagdo administrativa, o que seria um lamentdvel desvio
de perspectiva, mas, sim, um agir responsdvel da Administragdo, motivando seus
atos e informando sua atuagdo, sempre visando ao interesse ptiblico, cuja supremacia
¢ indiscutfvel, e observando-se o regime juridico-administrativo, consubstanciado
nos principios constitucionais, explicitos e implicitos.

Na verdade, o Poder Ptiblico sempre poder4, por razdes de conveniéncia
e oportunidade, revogar (ou encampar) a outorga do servigo, mas nio de forma
arbitréria e agodada. O préprio art. 37 da Lei 8987 /95 consagra esse entendimento.
E mais: os motivos elencados pela Administragio como fundamentagio da
revogagcao efetivamente devem ocorrer, sob pena de desvio de finalidade (teoria
dos motivos determinantes), cuja corregdo ficaré a cargo do Judicidrio.

Veja-se, a prop6sito, a precisa ligio de MERELLES TEIXERRA, lavrada em
1966, e que pode soar como avangada até nos dias de hoje, dependendo da
profundidade com que a questdo seja enfrentada:

“Note-se ainda que, se o juiz natural da ocorréncia ou
ndo de interesse piblico na revogagdo do contrato
administrativo em geral e da concessdo, em particular,
é a Administragdo, nem por isso é licito aos seus agentes
agir arbitrariamente, com excesso ou desvio de poder,
nem sendo de admitir-se que, como parte no contrato,
possa ela dizer a ultima palavra. Daf a adverténcia de
BIELSA, de que ‘ndo se pode confundir essa faculdade da
Administragdo, de dar por rescindida a concessdo por
motivos supervenientes, de interesse piublico, com a
rescisio ad libitum, por parte do poder concedente’,
adverténcia que se completa, muito a propdsito com a de
SAYAGuts Laso, no sentido de que ‘o controle
jurisdicional sobre a veracidade dos motivos invocados
pela Administragdo deve ser muito amplo’ “ (ob. cit., p.
132)

Ainda sobre a possibilidade do controle da regularidade dos atos
da Administra¢do, assim se manifesta AUGUSTIN GORDILLO:

“Em nenhum momento pode se pensar atualmente que
uma porgdo da atividade administrativa possa estar fora
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ou acima do ordenamento juridico e é por isso que se
enuncia uma série de principios de direito, que
constituem um limite a discricionariedade
administrativa” (Principios Gerais de Direito Piiblico, RT,
1977, p. 183).

Por fim, sobre este tema, vale transcrever o seguinte trecho de GERMANA
DE OLIVEIRA MORAES:

“No Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade
da tutela jurisdicional e da separagdo de poderes sdo
compativeis entre si, pois quando, da atividade ndo
vinculada da Administragdo Piiblica, desdobrdvel em
discricionariedade e valoragdo administrativa dos
conceitos verdadeiramente indeterminados, resultar
lesd@o ou ameaga a direito, é sempre cabfvel o controle
jurisdicional, seja de legalidade, seja de juridicidade em
sentido estrito, & luz dos demais principios
constitucionais da Administra¢do Piblica, de
publicidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, do
princfpio constitucional da igualdade e dos principios
gerais de Direito da razoabilidade e da proporcionalidade,
para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameagador de
direito e, em certas situagdes mais raras, ir ao ponto
extremo de determinar a substitui¢do de seu conteiido
por outro indicado judicialmente” (ob. cit., p. 176).

Apé6s essa longa fundamentagiio, acredito que ja é possivel examinar
especificamente o caso do Municipio de Resende com mais seguranga,
amenizando-se, dentro do possfvel, as dificuldades inerentes ao tema e sempre
suscetfveis as surpresas provenientes da criatividade administrativa.

Examinando o ato de fl. 48 (c6pia do decreto de permissdo do servigo de
transporte coletivo), deparamo-nos com a seguinte e, de certa forma, esperada
pérola de descentralizagio administrativa: um decreto outorgando permissdes
de prestagao de servigos publicos s impetrantes, com apenas dois artigos, sendo
que o primeiro trata da permissdo propriamente dita e o segundo revoga as
disposi¢des em contrério ... apenas isso. Ou seja: o transporte ptiblico municipal
foi prestado (e, de certa maneira, ainda é) por mais de vinte e cinco anos apenas
com base nesse ato. Note-se que a permissdo ndo estipula prazo, nem impde
condigdes; apenas permite, literalmente. Dessa forma, estarfamos diante da
cléssica permissdo unilateral e precéria, se ndo fosse a atividade desempenhada
pelas permissiondrias. Com efeito, como destacamos acima, o tempo pelo qual o
servigo foi prestado, os recursos envolvidos e os bens adquiridos recomendam
cautela na revogagdo da permissido. Mesmo unilateral no momento de sua formagdo,
as relagdes consolidadas ddo uma roupagem contratual no tratamento desta permissdo.
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Poder-se-ia argumentar, contra este entendimento, que, prestando o
servi¢o de transporte por mais de vinte e cinco anos, as empresas jé teriam
amortizado todo o capital investido e ainda auferido lucro. £ bem plausfvel que
isto tenha realmente acontecido, mas a importancia desse fato (cuja discussio
ndo pode ser travada nesta sede) refere-se apenas a eventual indenizagdo. Para
fins de mitigagdo da precariedade, a natureza da atividade de transporte coletivo
ja é suficiente. Realmente, além do emprego de grande capital inicial, este tipo
de servigo exige constante manutengao, sempre dispendiosa, e investimento por
parte de quem o presta. Além disso, hd intimeras relagdes contratuais com
fornecedores e vinculos trabalhistas, que ndo podem ser rompidos
desavisadamente e que, indubitavelmente, trazem imenso prejuizo a quem presta
o servigo. Nao bastasse esse fato, em se tratando de servigo de transporte coletivo,
0 minimo que se deve esperar de uma prestadora é que tenha énibus. Pois bem:
ndo havendo reversio dos bens empregados na prestagio do servico, as permissiondrias
ficardo com um patriménio ocioso, jé que seus bens sdo vinculados & prestagio do
servigo. No caso dos autos, revogada a permissdo (o que, repita-se, é sempre
possivel, desde que se respeite o devido processo legal), as permissionérias teriam
uma frota de 6nibus ociosa, acarretando evidente prejuizo, jo que nio houve
reversdo dos bens. Por isso deve ser mitigada a tio propalada precariedade, que
€ uma caracteristica de um instituto, mas nio é um fetiche. Todas essas questdes
néo foram sopesadas pela Administragdo Municipal quando do ato revogador,
devendo ser notado que por vinte e seis anos houve uma conveniente tolerancia
administrativa em relagéo a permissio (mora administrativa).

Evidentemente, seria de todo recomendével que a Administragéo tratasse
logo de regularizar a permissdo do transporte ptiblico, a0 menos apéds a
Promulgagido da Constitui¢do ou, quando muito, da edigdo da Lei 8987/95,
realizando um procedimento licitatério. Pode-se dizer até que foi serddia a
licitagdo realizada no ano passado. Entretanto, sob o pretexto nobre de
constitucionalizar o transporte coletivo ndo se pode cometer uma outra
inconstitucionalidade que é desrespeitar o ato juridico perfeito e vulnerar o devido
Processo legal. Substituir uma irregularidade por outra aproxima muito a
Administragdo da inépcia absoluta ou da mé-fé. Cada ato de regularizaciio tem seu
Momento e cada momento deve ter, obrigatoriamente, seu motivo e sua publicidade.
Nao se administra imotivada ou secretamente.

Na realidade, o Municfpio de Resende deveria haver imputado as
apelantes um comportamento inadequado ao interesse ptiblico, dando-lhes
oportunidade de defender e anunciando-se a revogagdo da permissdo. Assim, a
substituigdo por licitagdo seria correta (cf. Calo TAcITo, citado na p4gina 16 deste
Parecer). Apenas agora, em suas contra-razdes, o Municipio imputa as apelantes
uma série de deficiéncias no servigo prestado. Acontece que néo foi essa a
motivagio do ato que revogou a permissdo, o que desautoriza qualquer discussao
Nesse sentido. A impressionante documentagao juntada, demonstrando uma mé
Prestagdo do servigo de transporte (pelo menos é o que dizem os recortes de
jornal), n3o foi usada como motivo da revogagio, nem deu origem a ne;,'ﬂ‘:um
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procedimento formal da Administragdo contra as permissiondrias. A espécie de
notificagdo dada as permissiondrias para renovagdo parcial da frota ndo pode
ser considerada, a rigor, como um ato idoneo para configurar um
descontentamento sério do Municipio, j que ndo originou nenhum procedimento
formal contra as empresas prestadoras do servigo e que ndo atenderam a
determinagdo do Municipio. Para os fins da revogagio impugnada, e que estd
comprovado documentalmente desde o inicio (e s6 por isso pode haver o controle
por mandado de seguranga) é que a revogagdo nio se deu para atender ao
interesse ptiblico. Se o servigo era mal prestado, se ndo mais era bem servido,
isso ndo foi explicitado no ato que revogou as permissdes. Como passaremos a
examinar, os motivos elencados no ato revogador, além de nio serem aplicaveis
ao caso concreto, nio se relacionam com o interesse ptiblico. Relacionam-se com
a legalidade, pode-se até admitir, mas com o sacrificio de outra legalidade, o
que o torna viciado, nio atendendo, em tiltima anélise, o interesse publico.

Primeiro, deve ser destacado que o Decreto que declarou conveniente
uma nova concessao de servigo de transporte possui as seguintes irregularidades
(fls. 101/103): foi editado sem haver um processo administrativo em face das
permissiondrias; afirma que as permissdes estavam vencidas, o que néo é verdade,
j& que ndo havia prazo determinado; invoca o art. 42 da Lei 8987/95, quando a
Administragdo ndo atendeu as suas exigéncias, além de sua aplicagdo aos Estados
e Municfpios ser altamente discutivel, afirmando CeLsoO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO que é necessirio lei prépria do ente respectivo (ob. cit., p. 660).

N3o bastassem esses fatos, o decreto que revogou as permissdes, e que
nos interessa mais de perto, padece de outros vicios. Na c6pia de fl. 142, percebe-
se que os motivos elencados pelo Municipio sdo genéricos e em momento algum
se referem ao desatendimento do interesse ptiblico pelas impetrantes. Mais uma
vez invoca-se o art. 42 da Lei 8987/95, incidindo no mesmo erro j4 apontado; e
mais: 0 art. 42 remete ao art. 43, hipétese em que néo se enquadram as permissdes
debatidas nos autos, o que impede sua aplicagdo. Além disso, afirma-se que a
permissdo outorgada é precdria, o que ja mostrou ndo se aplicar ao caso dos
autos; por fim, afirma haver uma empresa vencedora de licitagdo, isso antes de
se revogarem as permissdes e sem haver procedimento administrativo, nem
regras de transigdo. Ora, as justificativas da Administragdo nio possuem ressondncia
fética, motivo pelo qual ndo podem sustentar a revogagio das permissdes. O tnico
motivo invocado pela Administragdo para revogar a permissdo foi a nota da
precariedade, que ndo se aplica neste caso; os dispositivos legais invocados, da
mesma forma, néo se aplicam na hipétese. Portanto, as revogagdes efetuadas
sdo ilegftimas. Deve ser ressaltado, ainda, que as permissionérias, em caso de
revogacio vilida, ainda poderiam fazer jus a uma indenizagéo, que deveria ser
prévia e mediante Lei especifica, e nada disso foi observado, o que incrementa a
irregularidade. Note-se que ndo se imputou, oficialmente, no ato revogador,
nenhum comportamento lesivo ao interesse piblico realizado pelas
permissiondrias. Em nenhum momento foi dito que o servigo prestado ndo mais
servia (cldusula do enquanto bem servir).
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Todo esse exame procedido acima s6 foi possivel nesta sede em virtude
da prova documental produzida, suficiente para a andlise exigida. O mesmo
néo se pode dizer quanto ao exame da licitagio impugnada, ja que, para esse
fim, hé necessidade de dilagdo probatéria incompativel com a via do mandado
de seguranca. A sede correta para a discussdo da legalidade da licitagdo ja foi
procurada pelas partes e jd estd em avangado estigio, que 4 a agio popular referida
no inicio dessa exposigdo. A impossibilidade de examinar essa matéria em
mandado de seguranga é apenas por questdo probatéria, e ndo por se tratar de
apenas interesse legftimo, sem chegar a ser direito subjetivo, como afirmado na
sentenca recorrida. Como demonstra BARBosA MOREIRA, a dicotomia interesse
legitimo/direito subjetivo é estranha ao direito brasileiro, ndo havendo justificativa
razoével para sua adogdo de lege lata, apesar de opinides em sentido contrério
(Direito Aplicado, Forense, 1987, pp. 115/129). Como destacado na fundamentada
sentenga, irrepardvel nesse ponto, no caso da licitagdo impugnada haveria
necessidade de diversas provas, inclusive técnicas, além de a subjetividade do
vicio finalistico alegado depender de prova ndo documental. O mandado de
seguranga é um processo de documentos, desafiando uma “cognigdo plena e
exauriente secundum eventum probationis” (Kazuo WaTaNaBg, Da Cognigido no
Processo Civil, CEBEPE], 2000, 2* ed., p. 118). Para ilustrar o que acaba de ser
afirmado, merecem ser transcritos os seguintes julgados:

“Edital de licitagdo. Alegagdo de vicios que
desconsideram os princfpios da moralidade e
impessoalidade, a que estdo submetidos os atos
administrativos. Impossibilidade de sua investigagéo
na via estreita do mandado de seguranga, na auséncia
de prova, desde logo produzida, da existéncia de
ilegalidade ou abuso de poder” (Des. Aurea Pimentel,
Revista de Direito, n° 32, p. 159).

“O desvio de poder do ato interventivo sé poderia
ser reconhecido em mandado de seguranca se, em face
de prova documental inequivoca, e excludente de
contestagdo séria, ficasse evidenciado. E isto ndo
ocorre, pois a questdo levantada exige contraditério
com instrugéo probatéria que ndo se compadece com
o rito sumarissimo do mandado de seguranga” (STF
- RDA, vol. 178, p. 163).

Examinados os aspectos relevantes do processo, passemos a fase
conclusiva, tentando oferecer respostas as questdes formuladas no infcio.
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III - Conclusdes:

Seguindo a linha expositiva, vamos concluir de forma articulada,
utilizando as perguntas inicialmente formuladas como um roteiro:

a) as apelantes sdo permissiondrias de servigo ptblico de transporte
coletivo de passageiros desde 1975, por meio de um Decreto. Dita
permisséo foi outorgada sem prazo determinado (o que ndo se confunde
com perpetuidade), sem condigdes impostas e sem licitagdo. Entretanto,
ndo pode ser considerada como uma permissio em seu sentido classico,
j& que a precariedade é incompativel com a natureza do servigo a ser
prestado, que exige estabilidade. A Administragéo tem (e teve) diversos
meijos constitucionais e legais de regularizar essa situagdo, mas deve
observar o devido processo legal e a necessidade de eventual
indenizagdo, além de prever normas de transigio, devendo seu agir ser
previsivel. A mora administrativa nio pode ser reparada por atitudes
agodadas e que vulnerem ato jurfdico perfeito. Obviamente, a licitagdo
é o tnico caminho constitucionalmente autorizado, mas devem ser
garantidas outras prerrogativas constitucionais. A permissdo das
apelantes foi outorgada sob a cldusula implicita de enquanto bem servir,
devendo o Municfpio imputar o desatendimento ao interesse ptblico,
para o caso de revogagdo (lembrando-se da teoria dos motivos
determinantes);

b) como ja adiantamos a permissdo é, segundo o conceito cldssico,
simples, o que ndo significa necessariamente que seja precdria. A
promiscuidade administrativa no tratamento de sua descentralizagdo
mitigou os conceitos e aproximou sobremaneira os institutos da
concessdo e permissdo, mormente em casos como o dos autos;

¢) nos tltimos pardgrafos da nossa fundamentagio, procuramos
demonstrar que a revogagdo foi irregular. Ndo houve ciéncia formal
prévia das permissiondrias; ndo foi alegado que se preservava o interesse
publico; ndo foi afirmado que as permissionérias ndo mais serviam a
contento; houve manipulagio equivocada da Lei 8987/95; ndo houve
lei municipal especifica; ndo se preocupou com eventual indenizagéo;
enfim, os motivos alegados para a revogagdo ou ndo ocorreram, ou séo
insuficientes para fundamenté-la. O principio republicano exige o
governo da responsabilidade e profbe a surpresa e o prejufzo dos
administrados (GERALDO ATALIBA). A revogagio sé é regular se efetuada
sob o devido processo legal, o que ndo foi o caso. Querendo consertar
uma irregularidade, a Administragdo cometeu outra, o que tornou o
quadro de transporte na cidade caético, com as empresas disputando
espago nas ruas. Ao substituir o equivocado pelo errado, o Municipio
conseguiu o caos urbano e jurfdico. A preocupagio com a continuidade
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do servigo de 6nibus cedeu espago, no caso de Resende, para a
preocupagéo com a abundéncia deste servigo, que também é prejudicial,
j4 que hé excesso de dnibus nas ruas;

d) sendo assim, por tudo o que foi exposto, as apelantes possuem
direito de continuar como permissiondrias. Mesmo que se admitisse a
validade da revogagdo, as apelantes poderiam reclamar indenizagao,
que deveria ser prévia e por lei especifica, com o que a Administragdo
ndo se preocupou. Deve ser destacado que o direito a indenizagéo das
permissionérias ndo é automético, nem pode ser discutido nesta sede. E
até possivel que ndo haja mais nadd a ser indenizado, em virtude do
tempo de exploragio do servigo, suficiente para amortizar qualquer
capital e proporcionar grandes lucros. Entretanto, deve ser notado que,
ndo tendo havido reversio dos bens, as empresas terdo um acervo
patrimonial ocioso, j& que os dnibus tém sua destinagdo vinculada ao
servigo prestado, sem contar outras repercussdes econdmicas (inclusive
trabalhistas e contratuais) mencionadas no corpo do parecer;

e) aoposigao possivel é exatamente a judicial, onde se pode controlar
o ato administrativo, mesmo discriciondrio, quando 1legal e/ou
inconstitucional;

f) o exame da licitagdo impugnada pelas apelantes em mandado dg
segurangando é possfvel por demandar dilagio probatéria incompativél
com esta agdo. A via prépria para o exame da matéria (aggo popular),
inclusive, j4 est4 em fase de julgamento em primeiro grau de jurisdigao.

Sendo assim, por todo o exposto, manifesta-se o Ministério Piblico com
atuagdo no primeiro grau dejurisdigdo pelo conhecimento e provimento parcial
dos recursos, reformando-se a sentenga para invalidar o decreto que revogou as
permissdes, possibilitando a continuidade das atividades das apelantes, devendo
ser mantida a parte que ndo conheceu a impugnagao da licitagao.

Resende, 28 de maio de 2001.

RoBsoN RENAULT GODINHO
Promotor de Justiga
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