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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada dos artigos 2º e 3º da Lei Municipal n.º 1.386, de 20 de julho de 2012, do Município de Imbé, que autoriza o Poder Executivo a criar pontos comerciais, quiosques 2 x 2, e dá outras providências, pelas seguintes razões de direito:

1. A presente ação tem por objetivo a retirada do mundo jurídico dos artigos 2º e 3º da Lei Municipal n.º 1.386, de 20 de julho de 2012, do Município de Imbé, que autoriza o Poder Executivo a criar pontos comerciais (quiosques 2 x 2), e dá outras providências, consoante será adiante demonstrado. 
Os dispositivos vergastados estão assim redigidos:
LEI MUNICIPAL N.º 1.386, de 20 de julho de 2012.
(...).
Art. 2º - A concessão de uso dos pontos comerciais mencionados no artigo 1º desta Lei deverá ser transmitida àqueles que ocupam atualmente os pontos, mesmo que estejam utilizando os referidos pontos comerciais sem lei específica autorizativa, pelo prazo de 05 anos, podendo ser prorrogado por igual período.
Art. 3º - É reconhecido o caráter social e turístico das concessões a que se refere a presente Lei, razão pela qual deve o Poder Público Municipal, por conta de dar o mesmo tratamento de igualdade aos demais concessionários do município que não precisariam se submeter ao procedimento licitatório quando obtiveram suas concessões, conceder o uso aos atuais detentores dos pontos comerciais.
(...).

2. Inicialmente, impende esclarecer que a redação original dos artigos 2º e 3º do Projeto de Lei n.º 08/2012, de iniciativa do Poder Executivo, que culminou na edição da Lei n.º 1.386/12, de Imbé, era a seguinte (fl. 33):

Art. 2º - A concessão de uso dos pontos comerciais mencionados no artigo 1º desta Lei deverá ser efetuada por meio de processo licitatório, pelo prazo de 05 anos, podendo ser prorrogado uma única vez, por igual período.
Art. 3º - É reconhecido o caráter social e turístico das concessões que se refere a presente Lei, podendo o Poder Executivo Municipal estabelecer requisitos no edital de licitação, para sua preservação.
Todavia, dito Projeto de Lei foi objeto de emenda modificativa, por parte do Poder Legislativo do Município de Imbé, nos termos da documentação acostada (fls. 42-49 do expediente anexo), que alterou a redação dos artigos 1º, 2º e 3º, culminando na redação final, ora atacada, cuja inconstitucionalidade se assenta na circunstância de que inexiste obrigatoriedade de realização de procedimento licitatório para a concessão dos pontos comerciais (quiosques).

A mencionada emenda modificativa, por sua vez, foi objeto de veto parcial do Prefeito Municipal (fls. 51-54), no intuito de ver novamente incluída no texto legal a obrigatoriedade de realização de procedimento licitatório.

Contudo, houve a edição do Decreto Legislativo n.º 06/12, datado de 17 de julho de 2012, por parte da Câmara de Vereadores de Imbé, que rejeitou o veto parcial ao Projeto de Lei n.º 08/12.

Assim, houve a promulgação da Lei Municipal n.º 1.386, de 20 de julho de 2012, com a redação final de seus artigos 2º e 3º, em que não há previsão da realização de procedimento licitatório para a concessão de uso dos quiosques situados ao longo da orla marítima.
Acerca da temática em exame, que diz com a obrigatoriedade de realização de certame licitatório, calha transcrever a observação doutrinária de Celso Antônio Bandeira de Mello
:
“É a própria Constituição que impõe, no art. 37, XXI, cujos termos são os seguintes: “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 exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”. Tal dispositivo contém comandos que, como ao diante se verá, introduzem importantes balizamentos a quaisquer normas infraconstitucionais que regulem licitação e contratos administrativos no País.
Esta mesma exigência é reiterada especificamente para as concessões e permissões de serviço público no art. 175, o qual se vale, inclusive, de enérgica linguagem, com estabelecer que serão “sempre” precedidas de licitação. É bem de ver que outro tanto se passará no caso das concessões de obras públicas, até mesmo porque no Direito brasileiro, tal como as de serviço, são consideradas “contratos”. Por isto, umas e outras já se encontram genericamente abrangidas pelo precitado art. 37, XXI.

Aliás, deve-se entender que o simples princípio da igualdade de todos perante a lei (art. 5º da CF) e, a fortiori, perante a Administração – obrigada a agir com “impessoalidade”, nos termos do art. 37, caput, da Lei Magna - , normalmente, imporá licitação também no caso das permissões de uso exclusivo de bem público ou de qualquer outro ato ampliativo que se destine a investir terceiros no desfrute de situação jurídica especial a que mais de um poderia aspirar. Nesta última hipótese, quando as normas regentes da licitação forem induvidosamente inadaptadas ao caso, terá de existir, pelo menos, algum procedimento capaz de assegurar tratamento impessoal, que enseje iguais oportunidades a quantos desejem aceder a ela. 
Traçadas tais considerações, vale dizer que os artigos legais impugnados, ao instituírem hipótese de concessão de uso dos pontos comerciais localizados ao longo da orla marítima do Município de Imbé sem a previsão da realização do correlato procedimento licitatório, incorreram em vício de inconstitucionalidade de ordem material, por malferimento ao previsto nos artigos 8º, caput, 19, caput, e artigo 163, caput, da Constituição Estadual, bem como nos artigos 37, inciso XXI, e 175, ambos da Constituição Federal, in verbis: 
Constituição Estadual:

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte: (...).

Art. 163 - Incumbe ao Estado a prestação de serviços públicos, diretamente ou, através de licitação, sob regime de concessão ou permissão, devendo garantir-lhes a qualidade.

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

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

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

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

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

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária; 

IV - a obrigação de manter serviço adequado.

No mesmo sentido, é o entendimento dessa egrégia Corte:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL 1.751/81 DE ERECHIM. TRANSFERÊNCIA DE LICENÇA DE EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE PÚBLICO DE PASSAGEIROS. AUSÊNCIA DE PRÉVIA REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO. OFENSA AOS ARTS. 8º E 163, AMBOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, E AO ART. 175 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE EVIDENCIADA. PRELIMINAR REJEITADA, POR MAIORIA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70045694825, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 05/03/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 1.117, DE 18 DE JUNHO DE 2009, DO MUNICÍPIO DE CRISTAL, QUE ESTABELECE NORMAS PARA EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE TÁXIS E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS. INCONSTITUCIONALIDADE DOS DISPOSITIVOS QUE DETERMINAM QUE COMPETE AO PREFEITO MUNICIPAL DEFERIR AS NOVAS CONCESSÕES E OS PEDIDOS DE TRANSFERÊNCIA DAQUELAS JÁ EXISTENTES. AUSÊNCIA DE REALIZAÇÃO DE PRÉVIO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. OFENSA AOS ARTIGOS 8º E 163 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E 175 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INOBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, MORALIDADE, RAZOABILIDADE E IMPESSOALIDADE. À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70034501643, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 23/01/2012)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRORROGAÇÃO DE PRAZO DE PERMISSÃO DE EXPLORAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE COLETIVO. AUSÊNCIA DE PRÉVIA REALIZAÇÃO DE LICITAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 163 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70024201055, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 29/09/2008)

Da análise dos dispositivos guerreados, depreende-se, pois, tentativa de legitimar hipótese de concessão de uso de bem público sem a correlata submissão às regras licitatórias, de natureza cogente, em afronta ao artigo 163 da Constituição Estadual. 

É cediço que a ordem constitucional não autoriza, sob o pretexto de preservar os interesses particulares dos atuais ocupantes dos quiosques ao longo da orla marítima do Município de Imbé, a manutenção, por tempo indeterminado, de concessões há muito conferidas e que não mais se afeiçoam às normas constitucionais e infraconstitucionais.
Por oportuno, vale consignar que o Supremo Tribunal Federal, tratando sobre a prorrogação das concessões e das permissões, já afirmou que não há “respaldo constitucional que justifique a prorrogação de atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios.”
Veja-se a ementa:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 42 E 43 DA LEI COMPLEMENTAR N. 94/02, DO ESTADO DO PARANÁ. DELEGAÇÃO DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS. CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. REGULAÇÃO E FISCALIZAÇÃO POR AGÊNCIA DE "SERVIÇOS PÚBLICOS DELEGADOS DE INFRA-ESTRUTURA". MANUTENÇÃO DE "OUTORGAS VENCIDAS E/OU COM CARÁTER PRECÁRIO" OU QUE ESTIVEREM EM VIGOR POR PRAZO INDETERMINADO. VIOLAÇÃO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 37, INCISO XXI; E 175, CAPUT E PARÁGRAFO ÚNICO, INCISOS I E IV, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. O artigo 42 da lei complementar estadual afirma a continuidade das delegações de prestação de serviços públicos praticadas ao tempo da instituição da agência, bem assim sua competência para regulá-las e fiscalizá-las. Preservação da continuidade da prestação dos serviços públicos. Hipótese de não violação de preceitos constitucionais. 2. O artigo 43, acrescentado à LC 94 pela LC 95, autoriza a manutenção, até 2.008, de "outorgas vencidas, com caráter precário" ou que estiverem em vigor com prazo indeterminado. Permite, ainda que essa prestação se dê em condições irregulares, a manutenção do vínculo estabelecido entre as empresas que atualmente a ela prestam serviços públicos e a Administração estadual. Aponta como fundamento das prorrogações o § 2º do artigo 42 da Lei federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995. Sucede que a reprodução do texto da lei federal, mesmo que fiel, não afasta a afronta à Constituição do Brasil. 3. O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o preceito veiculado pelo artigo 175, caput, da CB/88 --- "[i]ncumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos". 4. Não há respaldo constitucional que justifique a prorrogação desses atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios. Segurança jurídica não pode ser confundida com conservação do ilícito. 5. Ação direta julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucional o artigo 43 da LC 94/02 do Estado do Paraná. (STF, Pleno, ADI 3521/PR, Paraná; Rel: Min. Eros Grau, j. 28.09.2006)
Nas razões de decidir do julgado, o Ministro Relator examina a questão:
10. O texto da Constituição do Brasil é claro: “[i]ncumbe ao poder público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos” [artigo 175, caput]. Não obstante, a lei paranaense permite que o vínculo que relaciona as empresas que atualmente prestam serviços públicos com a Administração estadual seja mantido, ainda que essa prestação se dê em condições irregulares. As permissões ou autorizações exauridas devem ser extintas e as irregulares revogadas. Poder-se-ia dizer que o preceito busca garantir a segurança jurídica e a continuidade do serviço público. Mas não há respaldo constitucional que justifique a prorrogação desses atos administrativos além do prazo razoável para a realização dos devidos procedimentos licitatórios. Segurança jurídica não pode ser confundida com preservação do ilícito. Não é para tanto que ela se presta. [grifo nosso]

11. Lembro neste passo observação de MARÇAL JUSTEN FILHO, ao comentar o artigo 42 da Lei n. 8.987, que a primeira vista teria sido reproduzido pelo artigo 43 da lei paranaense:

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

E, por derradeiro, frise-se que a própria natureza do instituto da concessão não autoriza sua transferência, de forma irregular, hipótese em que se perpetuariam no tempo sem que o Poder Público pudesse exercer controle sobre a quem seria cometida a execução do serviço, em especial sobre sua capacidade de bem exercê-lo, o que, por certo, além de afrontar a exigência de licitação, poderia acarretar graves riscos à qualidade do serviço prestado.

Por tudo isso, impõe-se seja declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

3. Pelo exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a ação: 
a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos diplomas normativos ora atacados, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;
b) a citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual;
c) seja julgada procedente a ação, para que se declare a inconstitucionalidade dos artigos 2º e 3º da Lei Municipal n.º 1.386, de 20 de julho de 2012, do Município de Imbé, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, e 163, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com os artigos 37, inciso XXI, e 175, ambos da Constituição da República.
Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 05 de dezembro de 2012.

IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CF/KMS
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