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PROCESSO N.º 70052443074 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE IMBÉ E CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE IMBÉ
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH
                MANIFESTAÇÃO FINAL

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Município de Imbé. Artigos 2º e 3º da Lei Municipal nº 1.386/2012. Dispositivos objurgados que criam forma anômala de acesso à exploração de serviços públicos (quiosques) por terceiros, não se coadunando com os princípios da obrigatoriedade da licitação prévia e da isonomia. Malferimento dos artigos 8º, caput, 19, caput, e 163 da Constituição Estadual, bem como aos artigos 37, inciso XXI, e 175, caput, ambos da Constituição Federal. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA. 

1. Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 2º e 3º da Lei Municipal nº 1.386, de 20 de julho de 2012, do Município de Imbé, que “autoriza o Poder Executivo a criar pontos comerciais (quiosques 2x2), e dá outras providências”, 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 Federal.

O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da norma atacada, forte no princípio que pressupõe sua constitucionalidade (fl. 80).

O Município de Imbé, notificado, prestou informações, nas quais, aduziu, em síntese, que inexiste a alegada afronta aos dispositivos constitucionais, razão pela qual a ação merece ser julgada improcedente. Destacou que a ausência do procedimento licitatório restou autorizada, porquanto a lei que cria os pontos comerciais teria como norte principal a regularização das ocupações da orla, e tal exigência implicaria a perda do meio de subsistência dos quiosqueiros estabelecidos e dos investimentos realizados por eles no local. Ponderou que o artigo 175, caput, da Constituição Federal e o artigo 2º, inciso IV, da Lei 8.987/95, ao atrelarem as concessões e permissões à prévia licitação o fazem de modo global e abstrato cabendo ao intérprete modulá-los à casuística. Defendeu, por isso, que a situação dos antigos quiosqueiros está consolidada, não sendo razoável a alteração de situação fática social. Disse que a concessão ou a permissão é ato administrativo unilateral e precário, não se submetendo à exigência licitatória. Requereu a improcedência da ação, mantendo-se no mundo jurídico os dispositivos questionados (fls. 83/7).

A Câmara Municipal de Vereadores de Imbé, regularmente notificada, prestou suas respectivas informações, afirmando que o parecer jurídico exarado no processo legislativo apontava para a inconstitucionalidade dos dispositivos que afastam a obrigatoriedade de licitação para a concessão dos pontos comerciais (quiosques 2x2) em espaços públicos. Postulou, assim, a procedência da ação por afronta aos dispositivos das Cartas Federal e Estadual (fls. 90/3).

Vieram os autos com vista ao Ministério Público.

É o breve relatório.
2. Merece acolhida integral o pleito delineado na petição inicial, cumprindo reiterar todos os fundamentos lá expostos, que evidenciam, sem qualquer dúvida, a desarmonia dos dispositivos atacados face às normas constitucionais. 

Em síntese, os dispositivos objurgados por via transversa criam forma anômala de acesso à prestação de serviços públicos por terceiros, consistentes na exploração de quiosques à beira-mar, por período de 5 anos, renováveis, sem que seja realizado certame público para o uso do espaço público. Tal autorização legislativa não se coaduna, por óbvio, com os princípios da obrigatoriedade da licitação prévia e da isonomia.
Nesse passo, releva destacar que o artigo 163 da Constituição Estadual, assim como os artigos 37, inciso XXI, e 173 da Carta da República, preceituam acerca da inarredável necessidade da administração pública proceder, modo prévio, a procedimento licitatório, no que tange à exploração de serviços públicos por particulares.

Tal dever se subsume, em última análise, na necessidade de observância ao princípio constitucional da isonomia, conforme lição de Dirley da Cunha Júnior
:

“A licitação é um procedimento administrativo por meio do qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato que melhor atenda ao interesse público. Destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, na medida em que visa assegurar a participação de todos os interessados em contratar com a Administração Pública; e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e o interesse coletivo. Ademais, por força da recente Lei n.º 12.349, de 15 de dezembro de 2010, decorrente da conversão da Medida Provisória n. 495, de 19 de julho de 2010, a Licitação também se destina a promoção do desenvolvimento nacional sustentável.

A licitação, exatamente por consistir numa seleção pública, será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

Tem por objeto as obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros. 

Em face do princípio da indisponibilidade do interesse público, a Administração Pública só pode contratar com terceiros depois de proceder à licitação. 

Tal exigência decorre da norma prevista no inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal, segundo o qual as obras, serviços, compras e alienações, ressalvados os casos na legislação, serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes.

A obrigatoriedade da licitação, portanto, já é, por si mesma, um princípio jurídico que vincula a Administração Pública. (...).”

A título de argumentação é de esclarecer que a situação do uso e ocupação por particulares do espaço público, ainda que consolidada faticamente, não pode permanecer no âmbito jurídico. Isto porque o Município de Imbé editou legislação que permite a concessão de serviço público e espaço público por particulares, consistente no uso dos pontos comerciais (quiosques) àqueles que atualmente ocupam tais serviços.

Nesse esteio, a tese defendida na exordial sustenta que há exigência constitucional no sentido da obrigatoriedade de realização de procedimento licitatório prévio para a autorização da exploração de serviços e espaços públicos por particulares. A admitir-se o contrário seria dar ao permissionário ou concessionário poder ou liberalidade que nem mesmo a Administração Pública possui, vinculada que é aos princípios da legalidade e isonomia, e sobremodo à obrigatoriedade da observância do procedimento de licitação prévia.

Dessa forma, os instrumentos normativos questionados criam forma anômala de acesso às autorizações para exploração de serviços públicos aos particulares, ao arrepio das disposições constitucionais sobre a matéria, e, diga-se, em absoluto prejuízo da supremacia do interesse público, com o que não se pode pactuar.

Traçadas tais diretrizes, não se olvida que o ente Público Municipal, no que tange às normas ora atacadas, descurou das normas insculpidas na Constituição Federal, de observância obrigatória pelos Municípios, nos termos do artigo 8º da Carta da Província, e, como já dito, permite a conclusão no sentido da inconstitucionalidade dos artigos 2º e 3º da Lei nº. 1.386/2012, 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 Federal.

3. Pelo exposto, o Ministério Público requer seja a ação julgada procedente, a fim de retirar do ordenamento jurídico os artigos 2º e 3º da Lei nº. 1.386/2012, do Município de Imbé, por afronta aos artigos 8º, caput, 19, caput, e 163, todos da Constituição Estadual, combinados com os artigos 37, inciso XXI, e 175 da Constituição Federal.

Porto Alegre, 13 de fevereiro de 2013.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CF/DSP
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