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PROCESSO Nº 70019125509 – TRIBUNAL PLENO 

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE 

VINCULADO: 10600008371

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 4ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO 

                            RIO GRANDE DO SUL

INTERESSADOS: TEBALDI & TEBALDI DIVERSÕES ELETRÔNICAS LTDA. E MUNICÍPIO 

                               DE FARROUPILHA 

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Lei Complementar nº 18, de 29 de dezembro de 2005, do Município de Farroupilha, que acrescentou alínea ao art. 59 da Lei nº 818 (Código de Posturas). Exploração de jogo de azar por intermédio de máquinas caça-níqueis. Atividade penalmente ilícita, conforme a jurisprudência dos Tribunais Superiores. Ao fixar na esfera administrativa o dever de conformação à legislação penal federal, há afirmação, e não usurpação, da competência legislativa da União, fixada pelo inciso XX do artigo 22 da Constituição da República. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.  

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 4ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça, no julgamento de recurso de apelação manejado nos autos do mandado de segurança impetrado por TEBALDI & TEBALDI DIVERSÕES ELETRÔNICAS LTDA. contra ato do SR. PREFEITO DO MUNICÍPIO DE FARROUPILHA, tendo por objeto a Lei Complementar Municipal nº 18/2005 daquele Município.
Em apertada síntese, ao julgar a ação mandamental, presente que um dos fundamentos da pretensão deduzida é a falta de competência do Município de Farroupilha para legislar sobre temas de sorteios, entendeu a Câmara por suscitar incidente de inconstitucionalidade e submeter a questão ao Tribunal Pleno.

Vieram os autos para parecer do Ministério Público.

É o relatório.

2. Em apertada síntese, é objeto do incidente o exame da constitucionalidade do artigo 1º da Lei Complementar nº 018, de 29 de dezembro de 2005, do Município de Farroupilha, que assim dispõe:

Art. 1º Acresce a letra i ao artigo 59 do Capítulo IX da Lei nº 818 – Código de Posturas e passa a viger com a seguinte redação:

“Capítulo IX – Dos cafés, restaurantes e bares, botequins, mercadinhos e feiras; 

Art. 59 – É proibido aos estabelecimentos mencionados neste capítulo:

i) Disponibilizar para utilização por parte de clientes ou freqüentadores, jogos de azar, especialmente os jogos acionados de forma mecânica ou eletrônica, máquinas que popularmente denominadas caça-níqueis;

Consoante se extrai da decisão que suscitou o incidente (fls. 256/59), a inconstitucionalidade resultaria da invasão, pelo ente municipal, da competência privativa da União, fixada pelo inciso XX do artigo 29 da Constituição da República. O Município de Farroupilha, ao editar a legislação questionada, teria desbordado de sua competência suplementar sobre a matéria, restrita aos assuntos de interesse local, do que não se trataria.

Para enfrentamento da questão constitucional posta a exame, cumpre inicialmente registrar que a jurisprudência dos Tribunais Superiores está pacificada no sentido da ilicitude penal da atividade de exploração de jogo de azar por intermédio de máquinas caça-níqueis
.

E se a prática constitui ilícito penal, dada a unicidade da ilicitude jurídica
, necessariamente também há ilícito administrativo passível de persecução.

Nessa ordem, examinado o texto normativo em questão a partir do princípio de que presumida sua constitucionalidade (a impor – na dúvida – uma interpretação conforme, em prestígio à segurança jurídica e à presunção de funcionamento regular da atividade legislativa
), força reconhecer
 que o Município de Farroupilha tão-só introduziu no Código de Posturas Municipal, em estrita consonância com a legislação penal, disciplina para a concessão e validade de autorização para funcionamento de estabelecimentos comerciais, fixando fundamento normativo específico para eventual exercício de seu poder de polícia administrativa. 

Portanto, o dispositivo não traduz usurpação de competência legislativa pelo Município; diversamente, ao fixar na esfera administrativa o dever de obediência à legislação federal, que tipifica como ilícito penal a atividade de exploração de jogo de azar por intermédio de máquinas caça-níqueis, o Município de Farroupilha só afirmou a competência legislativa exclusiva da União, fixada pelo inciso XX do artigo 22 da Constituição da República.

Reconhecidamente, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
 tem sedimentado o entendimento no sentido de que a legislação estadual, distrital ou municipal não pode operar migração do campo da ilicitude para o da licitude, no tocante a loterias de toda espécie, sob pena de ferir a competência privativa da União contemplada nos incisos I e XX do artigo 29 da Constituição da República. De tal hipótese não se trata, porém. A legislação municipal em exame nada alterou acerca da ilicitude da exploração de jogo de azar. 

E a regulamentação do licenciamento para o exercício de atividade comercial, bem como do respectivo exercício do poder de polícia administrativa, são assuntos reconhecidamente afetos ao interesse local dos municípios e à sua competência legislativa, a teor do inciso I do artigo 30 da Constituição da República. 

3. Ante o exposto, manifesta-se o Ministério Público no sentido da improcedência do incidente de inconstitucionalidade, por não caracterizada ofensa, pela Lei Complementar nº 018/2005 do Município de Farroupilha, ao artigo 22, inciso XX, da Constituição Federal.

Porto Alegre, 17 de abril de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador Geral de Justiça.

CBB/ARG
� No Supremo Tribunal Federal, e.g.: Ação Declaratória de Inconstitucionalidade nº 3259/PA; Suspensão de Segurança nº 2.820; Suspensão de Segurança nº 1.814-1/MG. No Superior Tribunal de Justiça, por todos: Recurso Especial nº 654406/RS; Agravo Regimental na Medida Cautelar nº 10784/RS;  Habeas Corpus nº 54803 – sobre a diferença entre as máquinas caça-níqueis e os concursos de prognósticos, remete-se ao paradigmático julgamento do ROMS nº 13.965.


� Consoante lembrado há muito por Nélson Hungria, “a ilicitude jurídica é uma só, do mesmo modo que um só, na sua essência, é o dever jurídico.” (Ilícito administrativo e ilícito penal. RDA 1/24).


� GILMAR FERREIRA MENDES. Jurisdição Constitucional. 3ª ed., SP, Saraiva, 1999, p. 231.


� Na esteira do parecer lançado às fls. 246/252/v, da lavra do Dr. Luiz Achyles Petiz Bardou.


� Ação Declaratória de Inconstitucionalidade nº 2948/MT.
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