EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA (    ) VARA FAZENDA PÚBLICA DE PORTO ALEGRE:

DIREITO CONSTITUCIONAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CONTROLE DIFUSO E INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEI. LEI MUNICIPAL QUE AUTORIZA O MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE A FIRMAR CONVÊNIOS COM ENTIDADES REPRESENTATIVAS DE NÚCLEOS URBANOS PARA CONTRATAR EMPRESAS VISANDO A PRESTAR SERVIÇO DE SEGURANÇA PRIVADA EM ÁREAS PÚBLICAS E A INSTALAR ESTRUTURAS DE CONTROLE DE ACESSO A BENS PÚBLICOS DE USO COMUM DO POVO. INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A REGRAS CONSTITUCIONAIS DE COMPETÊNCIA LEGISLATIVA E AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA FUNÇÃO SOCIAL DA CIDADE. PEDIDO DE CONDENAÇÃO A OBRIGAÇÃO DE NÃO FAZER. 

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por seu agente signatário, no uso de suas atribuições legais, legitimado pelo artigo 1º, VI, e 5º, I, da Lei n. 7.347/85, com base no Inquérito Civil Público n. 208/2017, da Promotoria de Justiça de Habitação e Ordem Urbanística de Porto Alegre, vem à sua presença propor AÇÃO CIVIL PÚBLICA contra:

MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, pessoa jurídica de direito público interno, com sede na Praça Montevideo, Bairro Centro Histórico, representado pelo Senhor Prefeito Municipal, com base nos fundamentos de fato e de direito a seguir expostos.

I – SÍNTESE DOS FATOS:

O Município de Porto Alegre aprovou a Lei n. 12.192 no dia 30 de dezembro de 2016. Este ato normativo local instituiu, na Capital do Estado, o que denominou de Programa Municipal de Segurança das Comunidades. O estatuto legal está assim redigido:

Art. 1º Fica criado, no Município de Porto Alegre, o Programa Municipal de Segurança das Comunidades, destinado a fomentar as iniciativas de segurança por parte das comunidades. 

Parágrafo único. Para os fins desta Lei, consideram-se comunidades os núcleos urbanos, como bairros, vilas, ruas, avenidas, loteamentos residenciais e assemelhados. 

Art. 2º Para atingir os objetivos do Programa criado nesta Lei, as comunidades poderão, por meio de entidades representativas legalmente constituídas, firmar convênio com o Município de Porto Alegre, para atuar, de forma conjunta e regulamentada, no exercício de iniciativas que visem à segurança local. 

Art. 3º As empresas que prestarem o serviço de vigilância referido nesta Lei deverão ser autorizadas pelo Grupamento de Supervisão de Vigilância e Guardas – GSVG – da Brigada Militar do Rio Grande do Sul, bem como ficarão sob sua fiscalização. 

Art. 4º Visando a garantir a sua segurança, as comunidades poderão dispor de serviços de vigilância por meio de pessoal devidamente registrado, de equipamentos eletrônicos, como câmeras ou outros recursos tecnológicos de segurança, e de elementos físicos. 

Art. 5º No caso de comunidades que possuam acessos exclusivos de entrada e saída, poderão ser instalados equipamentos e alocado pessoal para manter a vigilância acerca da segurança local, nos termos a serem definidos no convênio referido no art. 2º desta Lei. 

Art. 6º As despesas com serviços de vigilância e equipamentos correrão por conta das comunidades que aderirem ao Programa criado nesta Lei.  

Art. 7º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

A interpretação do texto permite extrair as seguintes conclusões, expostas a seguir de forma analítica:

(a) A lei municipal tem como objetivo fomentar ações e medidas de segurança pública por parte do que denominou de “comunidades”;

(b) O conceito de “comunidades”, para os efeitos da lei, compreende os seguintes tipos de núcleos urbanos:

(b.1) bairros;

(b.2) vilas;

(b.3) ruas;

(b.4) avenidas;

(b.4) loteamentos residenciais;

(b.5) assemelhados;

(c) As “comunidades” poderão contratar e implantar serviço de vigilância por meio de pessoal devidamente registrado no Grupamento de Supervisão e Vigilância e Guardas da Brigada Militar do Estado;

(d) A implantação de serviços de vigilância por parte das “comunidades” será feita mediante convênio entre o Município e entidades representativas dos núcleos urbanos legalmente constituídas;

(e) As “comunidades” poderão instalar equipamentos eletrônicos, como câmeras e outros recursos tecnológicos, em áreas públicas;

(f) As “comunidades” que possuam acesso exclusivo de entrada e saída poderão instalar equipamentos e alocar pessoal para manter a segurança local;

(g) os custos das ações e medidas de segurança previstas na lei serão pagos pelas “comunidades”.

Explicado de forma sintética, a lei autoriza os núcleos urbanos formados por bairros, vilas, ruas e avenidas e loteamentos residenciais e assemelhados a: (i) instalar equipamentos de vigilância nas áreas e vias de uso comum do povo, como ruas, avenidas e praças; (ii) contratar e manter pessoal para prestação de serviço de segurança nas áreas e vias de uso comum do povo, como ruas, avenidas e praças; e (iii) instalar equipamentos para controle de acesso das áreas e vias de uso comum do povo, como ruas, avenidas e praças, sempre que possuírem “acesso exclusivo de entrada e saída” de seus perímetros.

O Ministério Público sustentará, nesta ação civil pública, que a Lei n. 12.192, de 30 de dezembro de 2016, do Município de Porto Alegre contém diversos vícios de inconstitucionalidade, e que, em razão desses vícios, o Município deve ser impedido de firmar convênios visando à instalação de serviços e equipamentos de segurança em bens de uso comum do povo. O argumento da inconstitucionalidade dos dispositivos legais será a causa de pedir do pedido de condenação do Município à obrigação de não fazer convênios com o conteúdo referido.

II – FUNDAMENTAÇÃO JURÍDICA DOS PEDIDOS:

1. Inconstitucionalidade da autorização legal para atuação de entidades privadas que prestam serviço de segurança em áreas públicas.

Os artigos 2º, 3º e 4º do diploma legal sub examine permitem que as “comunidades”, através de suas entidades representativas, firmem convênio com o Município para contratar e manter empresas de vigilância para prestar serviço de segurança no perímetro das comunidades contratantes, isto é, bairros, vilas, ruas, avenidas, loteamentos residenciais e assemelhados. Conquanto não esteja expresso no ato normativo, as empresas privadas de vigilância prestarão o serviço de segurança nas áreas e vias públicas das “comunidades”, como ruas, avenidas e praças.

Este dispositivo legal é inteiramente incompatível com a Constituição Federal de 1988, que regula as atividades de segurança pública no artigo 144. Os enunciados constitucionais que incidem no caso em estudo são os seguintes:

Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos:

I - polícia federal;

II - polícia rodoviária federal;

III - polícia ferroviária federal;

IV - polícias civis;

V - polícias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 5º Às polícias militares cabem a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuições definidas em lei, incumbe a execução de atividades de defesa civil.

§ 6º As polícias militares e corpos de bombeiros militares, forças auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as polícias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios.

§ 7º A lei disciplinará a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pública, de maneira a garantir a eficiência de suas atividades.

§ 8º Os Municípios poderão constituir guardas municipais destinadas à proteção de seus bens, serviços e instalações, conforme dispuser a lei.

Como se pode constatar, as atividades de controle da segurança pública mediante polícia ostensiva, prestada com o objetivo de preservação da ordem pública e proteção da incolumidade das pessoas e do patrimônio, são exclusivas da Polícia Militar dos Estados. Com efeito, a segurança das áreas públicas é serviço eminentemente público, que só pode ser prestado por órgãos do Estado. A Constituição Federal sequer autoriza aos Municípios a prestação do serviço de segurança pública, permitindo apenas, nos termos no § 8º do art. 144, que constituam guarda municipal para proteger seus bens, serviços e instalações. 

A Constituição Estadual do Rio Grande do Sul contém normatização que corrobora a sistemática da lei fundamental federal. Vejamos o que prescreve o art. 124:

Art. 124.  A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública, das prerrogativas da cidadania, da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos:

I - Brigada Militar;

II - Polícia Civil;

III - Instituto-Geral de Perícias. (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 19, de 16/07/97) (Vide ADI n.º 2827/STF)

IV - Corpo de Bombeiros Militar. (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 67, de 17/06/14)

O direito à segurança é um dos direitos fundamentais previstos no art. 5º, caput, da Constituição Federal, e, de acordo com os textos constitucionais mencionados acima, a segurança pública é atividade precípua e exclusivamente estatal, a ser prestada por órgãos de segurança constitucionalmente definidos, sendo o policiamento ostensivo, exercido para preservar a ordem pública e a incolumidade das pessoas e do patrimônio, uma função outorgada unicamente à Brigada Militar. 

Conforme esclareceu o sociólogo MAX WEBER no seu influente texto intitulado Politik als Beruf (Política como Vocação), uma das características centrais do Estado moderno é o monopólio da violência legítima por parte do Poder Público. Pois o artigo 144 da Constituição Federal consolida em termos normativos precisamente esta importante característica do Estado moderno. Por tal razão, é evidentemente inconstitucional transferir o serviço de segurança pública para empresas privadas.

Note-se que o serviço de segurança privada é permitido no Brasil. A Lei n. 7.102/1983 permite expressamente a prestação dessa espécie de serviço, nos termos do seu artigo, in verbis:

Art. 10. São considerados como segurança privada as atividades desenvolvidas em prestação de serviços com a finalidade de: (Redação dada pela Lei nº 8.863, de 1994)
I - proceder à vigilância patrimonial das instituições financeiras e de outros estabelecimentos, públicos ou privados, bem como a segurança de pessoas físicas;  (Incluído pela Lei nº 8.863, de 1994)
II - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo de carga.   (Incluído pela Lei nº 8.863, de 1994)
§ 1º Os serviços de vigilância e de transporte de valores poderão ser executados por uma mesma empresa. (Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 8.863, de 1994)
§ 2º As empresas especializadas em prestação de serviços de segurança, vigilância e transporte de valores, constituídas sob a forma de empresas privadas, além das hipóteses previstas nos incisos do caput deste artigo, poderão se prestar ao exercício das atividades de segurança privada a pessoas; a estabelecimentos comerciais, industriais, de prestação de serviços e residências; a entidades sem fins lucrativos; e órgãos e empresas públicas. (Incluído pela Lei nº 8.863, de 1994)
Conforme prevê o artigo 6º, VII, e artigo 7º da Lei n. 10.826/2003, o Estatuto do Desarmamento, os empregados de empresas de segurança privada poderão inclusive portar armas de fogo de propriedade da instituição, sempre que estiverem em serviço. Portanto, empresas privadas podem prestar serviço de segurança privada, inclusive com uso de arma de fogo, a pessoas, estabelecimentos comerciais, industriais, de prestação de serviços, residências, entidades sem fins lucrativos e órgãos e empresas públicas. Ou seja, empresas de segurança privada jamais podem prestar serviço de segurança pública, que vise à preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio. 

Os artigos 2º, 3º e 4º da Lei Municipal n. 12.192/2016 contemplam a possibilidade de o Município autorizar que uma entidade privada, representativa de bairros, vilas, loteamentos, ruas e avenidas, contrate uma empresa de segurança privada a prestar serviço de segurança pública, ou seja, serviço de segurança nas ruas, avenidas, demais vias públicas, praças, áreas verdes. Porém, consoante já referimos, essa autorização legislativa é inteiramente incompatível com as normas constitucionais acerca da atividade de segurança pública.

Com efeito, de acordo com a sistemática em vigor, empresas privadas podem prestar serviço de segurança dentro de residências unifamiliares, de prédios de apartamentos residenciais verticais, de condomínios residenciais horizontais, além, é claro, de prédios comerciais, industriais, de prestação de serviços e de órgãos públicos. Mas não podem, em hipótese alguma, prestar serviço de segurança pública, ou seja, serviço de segurança nas vias e áreas públicas e bairros, vilas, loteamentos, ruas e avenidas. Nestes espaços, apenas a Polícia Militar dos Estados está autorizada a exercer atividade de segurança pessoal e patrimonial, porquanto a Lei Fundamental de 1988 consagra ao Poder Público o monopólio da segurança pública. 

Por conseguinte, os artigos 2º, 3º e 4º da Lei Municipal n. 12.192/2016 são evidentemente incompatíveis com o artigo 144 da Constituição Federal e o artigo 124 da Constituição Estadual, e, portanto, é inconstitucional. 

Obvervação.

O artigo 4º da lei municipal sub judice tem a seguinte redação, já transcrita acima:

Art. 4º Visando a garantir a sua segurança, as comunidades poderão dispor de serviços de vigilância por meio de pessoal devidamente registrado, de equipamentos eletrônicos, como câmeras ou outros recursos tecnológicos de segurança, e de elementos físicos. 

Este dispositivo prevê, como analisamos neste item, a possibilidade de o Município firmar convênio com entidades comunitárias visando à implementação de serviço de segurança no perímetro de núcleos urbanos, por meio da contratação de empresas privadas de vigilância. Vimos que o Ministério Público sustenta ser inconstitucional esta hipótese legal.

Contudo, a segunda parte do dispositivo permite que os núcleos urbanos instalem equipamentos eletrônicos, como câmaras ou outros recursos tecnológicos, em seus perímetros. O autor entende que essa possibilidade legal não é incompatível com a Constituição Federal ou a Constituição Estadual, desde que os equipamentos instalados em áreas públicas: (a) sejam entregues à gestão da própria Polícia Militar, ou, (b), sendo instalados e geridos por empresas privada de vigilância, sejam os achados dos equipamentos, como filmagens e registros fotográficos, destinados exclusivamente à ação de segurança pública desenvolvida pelas polícias militar e civil. 

Sendo assim, se o Juízo reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 4º, poderá promover interpretação conforme a constituição do dispositivo legal, para conferir-lhe um significado que permita a instalação de equipamentos de segurança por parte dos núcleos urbanos definidos no artigo 2º da lei apenas nas circunstâncias referidas no parágrafo anterior.

2. Inconstitucionalidade da autorização legal para instalação de estruturas com equipamentos e pessoal para o controle de entrada e saída do perímetro de bairros, ruas, loteamentos, ruas e avenidas.

Conforme vimos acima, o artigo 5º da Lei Municipal n. 12.192/2016 dispõe que, “No caso de comunidades que possuam acessos exclusivos de entrada e saída, poderão ser instalados equipamentos e alocado pessoal para manter a vigilância acerca da segurança local, nos termos a serem definidos no convênio referido no art. 2º” do diploma legal em análise.  

Nos termos desta normativa, bairros, vilas, loteamentos, ruas e avenidas poderão instalar estruturas de controle de acesso ao interior de seus perímetros, dotadas, por exemplo, de cancelas, barreiras, pessoal e sistema de comunicação com as moradias. Para a instalação dessas estruturas, a “comunidade”, definida nos termos do parágrafo único do artigo 1º, terá que constituir uma entidade representativa e esta poderá firmar um convênio com o Município contemplando a autorização. O único requisito legal para a implantação de sistema de controle de acesso é que a comunidade interessada possua “acesso exclusivo de entrada e saída”.

Ocorre que ruas, avenidas e vias públicas em geral, assim como praças e áreas verdes, são consideradas bens de uso comum do povo pelo artigo 99 do Código Civil. A disciplina legal dos bens públicos está regulada da seguinte forma pelo Código Civil:

Art. 98. São públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. São bens públicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças;

II - os de uso especial, tais como edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabelecimento da administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patrimônio das pessoas jurídicas de direito público, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Parágrafo único. Não dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais os bens pertencentes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha dado estrutura de direito privado.

Art. 100. Os bens públicos de uso comum do povo e os de uso especial são inalienáveis, enquanto conservarem a sua qualificação, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens públicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigências da lei.

Art. 102. Os bens públicos não estão sujeitos a usucapião.

Art. 103. O uso comum dos bens públicos pode ser gratuito ou retribuído, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja administração pertencerem.

Como se pode constatar, ruas e praças são bens de uso comum do povo (art. 99, I), não podem ser alienadas, não estão sujeitas a usucapião e seu uso é gratuito, podendo ser oneroso mediante lei da entidade a que pertence o bem. Sendo bens de uso comum, as ruas, avenidas, demais vias públicas e praças não podem ter seu acesso restringido à população em geral. Vias e praças públicas, por exemplo, não são destinadas apenas aos moradores de suas adjacências, mas a toda população que necessitar ou desejar utilizá-las. A instalação de estruturas de controle de acesso é, por isso, incompatível com o caráter público dos bens de uso comum do povo. 

HELY LOPES MEIRELLES leciona que bem de uso comum do povo “é todo aquele que se reconhece à coletividade em geral sobre os públicos, sem discriminação de usuários ou ordem especial para sua fruição. É o uso que o povo faz das ruas e logradouros públicos, dos rios navegáveis, do mar e das praias naturais. Esse uso comum não exige qualquer qualificação ou consentimento especial, nem admite frequência limitada ou remunerada, pois isso importaria atentado ao direito subjetivo público do indivíduo de fruir os bens de uso comum do povo sem qualquer limitação individual”.

Adiante, o autor completa que os usuários dos bens de uso comum “são anônimos, indeterminados, e os bens utilizados o são por todos os membros da coletividade – uti universi –, razão pela qual ninguém tem o direito de uso exclusivo ou privilégios na utilização do bem. O direito de cada indivíduo limita-se à igualdade com os demais na fruição do bem ou no suportar os ônus dele resultantes”.

É verdade que a lei em exame apenas permite a instalação de estruturas de controle de acesso nas “comunidades” dotadas de acesso exclusivo de entrada e saída. Entretanto, mesmo nos casos de “comunidades” dotadas dessa característica as vias e praças públicas situadas em seu perímetro são públicas, pertencendo ao uso comum do povo, nos termos do artigo 99, I, do Código Civil. Além disso, o termo “acesso exclusivo” é excessivamente indeterminado, deixando ampla margem de liberdade para que a Administração Pública interprete-o de forma extensiva, frustrando o uso coletivo geral de bens de uso comum do povo em circunstâncias de todo injustificáveis.

O artigo 5º da Lei Municipal n. 12.192/2016 é inconstitucional por três fundamentos jurídicos diferentes. 

Em primeiro lugar, é inconstitucional porque, ao regular matéria disciplinada pelo Código Civil, ou seja, os bens públicos, o preceito contraria o artigo 22, I, da Constituição Federal, segundo o qual compete privativamente à União legislar sobre direito civil. De fato, o dispositivo legal municipal em apreço altera o conteúdo normativo de um preceito do Código Civil, permitindo a limitação da liberdade de circulação, acesso e fruição de bens de uso comum do povo. Trata-se de inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa legislativa. 

Em segundo lugar, o dispositivo é inconstitucional por ofensa ao artigo 24, I, da Constituição Federal, que outorga apenas à União, aos Estados e ao Distrito Federal a competência para legislar concorrentemente sobre direito urbanístico, excluindo, pois, os Municípios. No âmbito do direito urbanístico, aos Municípios foram outorgadas apenas as seguintes competências: (a) artigo 30, VIII: promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e do solo urbano;  (b) artigo 182, caput: estabelecer política de desenvolvimento urbano; (c) artigo 182, § 1º: elaborar plano diretor. Assim, não está dentro da competência legislativa específica do Município para legislar sobre direito urbanístico a possibilidade de alterar as normas de uso e gozo de bens públicos nas áreas urbanas.

Em terceiro lugar, o dispositivo é inconstitucional porque viola as funções sociais da cidade, cuja promoção é objetivo central da política urbana estabelecida no artigo 182, caput, da Constituição Federal, cujo texto é o seguinte:

Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.         
Essa norma constitucional instituiu, no sistema jurídico brasileiro, o que hoje se denomina de direito à cidade, regulado no artigo 2º, I, da Lei n. 10.257/2001, o Estatuto da Cidade. Vejamos o que dispõem os preceitos pertinentes do estatuto acerca da matéria:

Art. 2o A política urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I – garantia do direito a cidades sustentáveis, entendido como o direito à terra urbana, à moradia, ao saneamento ambiental, à infra-estrutura urbana, ao transporte e aos serviços públicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras gerações;

Entre as funções sociais da cidade, que garantem o direito a cidades justas e sustentáveis, está precisamente a proteção dos bens públicos de uso comum do povo. A garantia do uso comum dessa espécie de bens públicos visa a assegurar igualitariamente o direito à livre circulação das pessoas, ou o direito de ir e vir, bem como o direito ao lazer, quando se tratar de praças e áreas verdes. O direito à cidade justa e sustentável implica o direito de livre circulação e de acesso ao lazer nas áreas urbanas comuns, como ruas e praças, os quais devem ser exercidos com base no princípio da igualdade. O direito à cidade é um direito coletivo e protege o espaço urbano como um conjunto de valores e fins compartilhados pelo conjunto da comunidade, sendo essencialmente pautado pela promoção das liberdades e da igualdade na vida urbana. 

Permitir a limitação do acesso a estas áreas, tornando-as, por qualquer razão, de uso exclusivo, restrito ou preferencial dos moradores e exploradores dos prédios situados em seus perímetros resulta na privatização dos espaços públicos das cidades, consequência de todo incompatível com as funções sociais da cidade. O conjunto de instrumentos de privatização da segurança pública criados pela lei sub judice criará ilhas de segurança habitadas por alguns poucos privilegiados em um contexto geral de insegurança. Naturalmente, as áreas mais carentes e violentas de cidade, habitadas por pessoas incapazes de arcar com os custos dos instrumentos previstos na lei, continuarão vivendo a mesma situação de insegurança que motiva a legislação ora questionada. Essa iniciativa legislativa rompe com o sentido de comunidade que deve preponderar quando se pensa no cumprimento das funções sociais da cidade, aprofundando o estado de desigualdade que já caracteriza a cidade de Porto Alegre.

O Supremo Tribunal Federal já apreciou a legalidade da instalação de obstáculos ao trânsito de pessoas e veículos em áreas específicas, e concluiu serem eles inconstitucionais, tal como se postula nesta ação civil pública. A decisão ocorreu no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1706-DF, julgada em 09.04.2008, que teve como relator o Ministro Eros Grau. A ementa ficou assim redigida:

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N. 1.713, DE 3 DE SETEMBRO DE 1.997. QUADRAS RESIDENCIAIS DO PLANO PILOTO DA ASA NORTE E DA ASA SUL. ADMINISTRAÇÃO POR PREFEITURAS OU ASSOCIAÇÕES DE MORADORES. TAXA DE MANUTENÇÃO E CONSERVAÇÃO. SUBDIVISÃO DO DISTRITO FEDERAL. FIXAÇÃO DE OBSTÁCULOS QUE DIFICULTEM O TRÂNSITO DE VEÍCULOS E PESSOAS. BEM DE USO COMUM. TOMBAMENTO. COMPETÊNCIA DO PODER EXECUTIVO PARA ESTABELECER AS RESTRIÇÕES DO DIREITO DE PROPRIEDADE. VIOLAÇÃO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 2º, 32 E 37, INCISO XXI, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 

2. Afronta a Constituição do Brasil o preceito que permite que os serviços públicos sejam prestados por particulares, independentemente de licitação [artigo 37, inciso XXI, da CB/88]. 

3. Ninguém é obrigado a associar-se em "condomínios" não regularmente instituídos. 

4. O artigo 4º da lei possibilita a fixação de obstáculos a fim de dificultar a entrada e saída de veículos nos limites externos das quadras ou conjuntos. Violação do direito à circulação, que é a manifestação mais característica do direito de locomoção. A Administração não poderá impedir o trânsito de pessoas no que toca aos bens de uso comum. 

7. Ação direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. 1.713/97 do Distrito Federal. (Obs: excluídos os itens impertinentes ao caso)

Portanto, o artigo 5º da Lei Municipal n. 12.192/2016 é (i) formalmente inconstitucional por vício de iniciativa legislativa, por ofender a competência legislativa privativa para legislar sobre o direito civil, que o artigo 22, I, da Constituição Federal atribui à União; (ii) formalmente inconstitucional por vício de iniciativa legislativa, por ofender a competência legislativa concorrente para legislar sobre direito urbanístico, que a Constituição Federal defere exclusivamente a União, Estados e Distrito Federal, excluindo os Municípios; e (iii) materialmente inconstitucional por violar o artigo 182, caput, da Constituição Federal. 

Observação.

Em que pese o Ministério Público estar sustentando a inconstitucionalidade da permissão legal para que o Município firme convênio com entidades representativas de núcleos urbanos para instalação de estruturas de controle de acesso ao perímetro desses núcleos, como, por exemplo, cancelas e barreiras, nada impede que, em circunstâncias muito específicas e justificadas, e desde que haja medidas de compensação social adequadas impostas como contrapartidas às comunidades, possa o Poder Público local outorgar permissão de uso privado de bens de uso comum do povo. 

Conforme leciona MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, a “permissão de uso é ato administrativo unilateral, discricionário e precário, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administração Pública faculta a utilização privativa de bem público, para fins de interesse público”.
 Consoante ressalta a autora, a permissão de uso de bem público não pode ter como objetivo satisfazer interesse exclusivo dos particulares beneficiados com o ato administrativo, pois “o uso por ele (particular) exercido deve proporcionar algum benefício de caráter geral”.

Sendo assim, se o Juízo reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 5º, poderá promover interpretação conforme a constituição do dispositivo legal, para conferir-lhe um significado que permita que o Município utilize o instrumento da permissão de uso privado de bens públicos, em circunstâncias nas quais fique claramente evidenciado e justificado o benefício coletivo decorrente do ato administrativo e sejam fixadas motivadamente medidas de compensação social a serem adotadas pelo núcleo urbano agraciado com a permissão. 

III - CABIMENTO DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA PARA EXERCÍCIO DE CONTROLE INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL:

Esta ação civil pública tem como objeto a condenação do Município a não realizar convênios com entidades privadas que permitam: (i) a implantação de serviço de segurança e vigilância privada em bens de uso comum do povo, como vias públicas e praças; e (ii) a instalação de estruturas que limitem o trânsito e o uso desses bens, como guaritas e cancelas. A causa de pedir da ação é a inconstitucionalidade dos artigos 2º, 3º e 4º da Lei Municipal n. 12.192/2016, por ofensa aos artigos 144, § 5º, da Constituição Federal e 124 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, e do artigo 5º do mesmo diploma legal, por ofensa aos artigos 22, I, 24, I e 182, caput, da Constituição Federal. 

Assim, o pedido principal da ação não é de declaração de inconstitucionalidade de normas municipais, mas de condenação a obrigações de não fazer. A inconstitucionalidade das normas locais atacadas na demanda é apenas a causa petendi, ou o fundamento jurídico do pedido. Não há, portanto, requerimento de exercício de controle abstrato de constitucionalidade, que somente pode ser feito mediante ação direta de inconstitucionalidade ou arguição de descumprimento de preceito fundamental. Trata-se de pedido que provoca controle meramente incidental de constitucionalidade.

É pacífica a jurisprudência dos Tribunais Superiores acerca da possibilidade de exercício de controle incidental, concreto e difuso de constitucionalidade de normas por meio de ação civil pública. Recentemente, o Superior Tribunal de Justiça reafirmou seu entendimento consolidado sobre essa quaestio juris ao julgar o Recurso Especial n. 1.487.032-SP, de 03.03.2015, relator o Ministro Humberto Martins. A ementa ficou assim redigida:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. SEGURIDADE SOCIAL. ASSISTÊNCIA SOCIAL. ART. 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ESTRANGEIROS E REFUGIADOS. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4º DO DECRETO Nº 1.744/95. POSSIBILIDADE. CONTROLE DIFUSO. CAUSA DE PEDIR. RETORNOS DOS AUTOS À ORIGEM PARA REGULAR PROCESSAMENTO DA LIDE. 

1. Recurso especial proveniente de ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público Federal, com o objetivo de compelir a União e o INSS a concederem o benefício assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituição Federal aos estrangeiros residentes no Brasil, bem como aos refugiados, desde que em situação regular. 

2. O acórdão recorrido reformou a sentença de primeiro grau para dar provimento aos recursos da União e do INSS para reconhecer e declarar a carência da ação por incompetência do juízo para o julgamento da ação civil pública. 

3. É firme o entendimento do STJ no sentido de que a inconstitucionalidade de determinada lei pode ser alegada em ação civil pública, desde que a título de causa de pedir – e não de pedido –, como no caso em análise, pois, nessa hipótese, o controle de constitucionalidade terá caráter incidental. Precedentes: REsp 1.326.437/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 05/08/2013; REsp 1.207.799/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 03/05/2011. 

4. Não há falar em carência da ação ou incompetência do órgão sentenciante, porquanto é cabível a ação civil pública como instrumento de controle difuso de constitucionalidade, conforme já reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. Retorno dos autos à instância de origem para apreciação do mérito da demanda. 

Recurso especial provido
O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, intérprete final da Constituição Federal e órgão máximo do sistema de jurisdição constitucional, firmou a sua jurisprudência no sentido do cabimento da ação civil pública para fins de controle incidental de constitucionalidade de normas. Recentemente, no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Extraordinário n. 910.570-PE, de 02.05.2017, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, a corte reafirmou seu entendimento pacificado:

EMENTA. DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AÇÇÃO CIVIL PÚBLICA. DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. POSSIBILIDADE.PRECEDENTES.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento no sentido de se admitir o controle difuso de constitucionalidade em ação civil pública desde que a alegação de inconstitucionalidade não se confunda com o pedido principal da causa. Precedentes. 2. Inaplicável o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que não é cabível, na hipótese, condenação em honorários advocatícios (arts. 17 e 18, Lei nº 7.347/1985). 3. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicação da multa prevista no art. 1.021, § 4º, do CPC/2015, em caso de unanimidade da decisão.

Essa orientação jurisprudencial foi firmada no julgamento da Reclamação n. 8505-MG, de 17.10.2013, Relator Ministro Marco Aurélio. O acórdão foi assim ementado:
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE – IMPLEMENTO E ESPÉCIES. Descabe confundir o controle concentrado de constitucionalidade com o difuso, podendo este último ser implementado por qualquer Juízo nos processos em geral, inclusive coletivo, como é a ação civil pública – precedentes: Recursos Extraordinários nº 424.993/DF, relator ministro Joaquim Barbosa, e 511.961/SP, relator ministro Gilmar Mendes, acórdãos publicados, respectivamente, no Diário da Justiça eletrônico de 19 de outubro de 2007 e 13 de novembro de 2009.

Portanto, está demonstrado o cabimento da ação civil pública no caso em exame, no qual se requer o exercício do controle incidental de constitucionalidade de lei municipal, sendo condenatório de obrigação de não fazer o pedido principal. 

 IV – A MEDIDA LIMINAR:

Os documentos juntados no Inquérito Civil Público demonstram que o Município de Porto Alegre está na iminência de firmar convênios com entidades representativas de “comunidades”. Se firmar os convênios autorizados pela Lei n. 12.192/2016, o Município concretizará as violações a normas constitucionais mediante a instituição de segurança privada em vias públicas, praças e assemelhados, bem como a implantação de estruturas de limitação de acesso a bens de uso comum do povo, requer o Ministério Público a concessão de tutela de urgência, nos termos do artigo 300 do Código de Processo Civil e artigo 12 da Lei n. 7.347/85.  

A verossimilhança do direito está exposta nesta petição inicial e o risco de dano a ser evitado com a medida liminar consiste exatamente na possibilidade de que empresas privadas passem a prestar serviço de segurança pública nas vias e áreas públicas da cidade, bem como que haja uma privatização descontrolada de bens públicos de uso comum do povo, mediante a realização dos convênios previstos no texto legal em exame.

V – PEDIDOS:

Em vista do exposto, requer o Ministério Público:

1. A concessão de MEDIDA LIMINAR, nos termos do artigo 12 da Lei n. 7.347/85, para determinar ao Município de Porto Alegre que não firme qualquer convênio com entidade representativa de núcleos urbanos formados por bairros, vilas, ruas, avenidas, loteamentos e assemelhados, nos termos dos artigos 2º, 3º, 4º e 5º da Lei Municipal n. 12.192/2016. 

2. A citação do réu para contestar no prazo legal;

3. A juntada aos autos, acompanhando esta petição inicial, do Inquérito Civil Público n. 208/2017, que tramitou perante a Promotoria de Justiça da Ordem Urbanística de Porto Alegre;

4. A produção de todas as provas admitidas no direito brasileiro;

5. A CONDENAÇÃO do MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE a obrigação de não fazer, mediante a determinação de não aplicar os instrumentos previstos nos artigos 2º, 3º, 4º e 5º da Lei n. 12.192/2016, abstendo-se de firmar convênios com entidades representativas de núcleos urbanos formados bairros, vilas, ruas, avenidas, loteamentos residenciais e assemelhados, nos termos previstos nos mesmos artigos 2º, 3º, 4º e 5º da Lei Municipal n. 12.192/2016.

6. A fixação de multa diária para o descumprimento da medida liminar e dos pedidos condenatórios de mérito.

Dá-se à causa o valor de alçada, por inestimável o objeto de demanda.

Porto Alegre, 05 de julho de 2017.

Cláudio Ari Mello,

1º Promotor de Justiça,

Promotor de Justiça de Habitação e Ordem Urbanística.
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