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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA PARA ASSUNTOS JURÍDICOS


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 fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio da Lei nº 5.183, de 26 de dezembro de 2003, do Município de São Leopoldo, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos:

1. A Lei nº 5.183, de 26 de dezembro de 2002, do Município de São Leopoldo, “autoriza o Poder Executivo a outorgar em regime de concessão, mediante licitação, os serviços de limpeza urbana, tratamento e destinação final dos resíduos do Município de São Leopoldo, com vistas á expansão e melhoria das condições de saneamento”, que, em razão da extensão da lei (fls. 08/11), deixa-se de transcrevê-la, na íntegra, como de praxe.
Calha destacar que o Ministério Público já impetrou ação civil pública em face do Município de São Leopoldo, visando à declaração de nulidade do contrato de concessão firmado com base na lei em testilha, cujo julgamento da respectiva apelação restou assim ementado:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO. REJEIÇÃO. SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE DECLAROU NULO O CONTRATO DE CONCESSÃO. I - No Contrato de Concessão, figura como concessionária apenas a empresa SL AMBIENTAL S/A, sendo que a VEGA ENGENHARIA AMBIENTAL S/A é sua única acionista. Não há dúvida de que esta, com a citação de sua subsidiária integral, tomou conhecimento da presente ação e, ainda, foi nela admitida como assistente litisconsorcial. Logo, não houve qualquer prejuízo para sua defesa, não havendo falar em nulidade do processo. II - O Contrato sub judice, na forma como entabulado, não se trata de contrato de concessão de serviço público propriamente dito, visto que atribuiu exclusivamente ao Poder Público Municipal a obrigação relativa ao pagamento dos serviços prestados. Trata-se, na verdade, de contrato de prestação de serviços, regido pela Lei nº 8.666/93. O que se tem é uma "Concessão" a ser remunerada exclusivamente com recursos públicos pelo prazo de 20 anos, ou seja, o comprometimento de receita pública a longo prazo. Desvirtuou-se o instituto da Concessão regulado pela Lei nº 8.987/95, em clara afronta ao princípio da legalidade, devendo ser mantida a sentença que declarou a nulidade do Contrato. PRELIMINAR REJEITADA, À UNANIMIDADE. POR MAIORIA, APELO IMPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70022967806, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 25/11/2009)

2. Quanto ao mérito da ação direta, importante destacar que a concessão do serviço público está prevista no artigo 175 da Constituição Federal, bem como no artigo 163 da Constituição Estadual, nos seguintes termos:

Constituição Federal:
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.

Constituição Estadual:

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.
Sendo que a competência para legislar sobre licitação e contratos da administração pública, vem ditada, expressamente, pelo artigo 22, inciso XXVII, da Constituição Federal, nos seguintes termos:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

[...]

XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173,  § 1º , III.
[...]

Parágrafo único. Lei complementar poderá autorizar os estados a legislara sobre questões específicas das matéria relacionadas neste artigo.

E, sobre o tema, a União já editou normas de caráter geral regulamentando a matéria, tendo estatuído as seguintes leis: Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, que “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências”, Lei n.º 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que “dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos previsto no art. 175 da Constituição Federal, e dá outras providências” e a Lei n.º 9.074, de 7 de julho de 1995, que “estabelece normas para outorga e prorrogações das concessões e permissões de serviços públicos e dá outras providências”, que preceituam:

Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993.
Art. 1o  Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Parágrafo único.  Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos da administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Lei n.º 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
Art. 1o As concessões de serviços públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos termos do art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cláusulas dos indispensáveis contratos.

Parágrafo único. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios promoverão a revisão e as adaptações necessárias de sua legislação às prescrições desta Lei, buscando atender as peculiaridades das diversas modalidades dos seus serviços.

Art. 2o Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - poder concedente: a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Município, em cuja competência se encontre o serviço público, precedido ou não da execução de obra pública, objeto de concessão ou permissão;

II - concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;
[...]
Art. 9º A tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta lei, no edital e no contrato.

[...]

Art. 11. No atendimento às peculiaridades de cada serviço público, poderá o poder concedente prever, em favor da concessionária, no edital de licitação, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessórias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidades das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei. 

Art. 23. São cláusulas essenciais do contrato de concessão as relativas:

[...]

IV – ao preço do serviço e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisão das tarifas;

Lei n.º 9.074, de 7 de julho de 1995
Art. 2o É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios executarem obras e serviços públicos por meio de concessão e permissão de serviço público, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento básico e limpeza urbana e nos já referidos na Constituição Federal, nas Constituições Estaduais e nas Leis Orgânicas do Distrito Federal e Municípios, observado, em qualquer caso, os termos da Lei n.º 8.987, de 1995.

Assim, as normas gerais, que são de monopólio da União, devem ser observadas pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Ação direta de inconstitucionalidade: L. Distrital 3.705, de 21.11.2005, que cria restrições a empresas que discriminarem na contratação de mão-de-obra: inconstitucionalidade declarada. 1. Ofensa à competência privativa da União para legislar sobre normas gerais de licitação e contratação administrativa, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais de todos os entes da Federação (CF, art. 22, XXVII) e para dispor sobre Direito do Trabalho e inspeção do trabalho (CF, arts. 21, XXIV e 22, I). 2. Afronta ao art. 37, XXI, da Constituição da República - norma de observância compulsória pelas ordens locais - segundo o qual a disciplina legal das licitações há de assegurar a "igualdade de condições de todos os concorrentes", o que é incompatível com a proibição de licitar em função de um critério - o da discriminação de empregados inscritos em cadastros restritivos de crédito -, que não tem pertinência com a exigência de garantia do cumprimento do contrato objeto do concurso. (ADI 3670, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00064 EMENT VOL-02276-01 PP-00110 LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p. 94-104).
A competência do Município, a seu turno, sobre o tema – licitação e contratação – encontra-se limitado pelo disposto no artigo 30, inciso V da Carta da República:

Art. 30. Compete aos Municípios:

[...].

V- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído  o de transporte coletivo, que tem caráter essencial;

Nesse contexto, é possível concluir que os Estados e os Municípios devem aprovar suas próprias leis sobre concessões e permissões para atender ao disposto no permissivo constitucional, respeitando os princípios que constituem as normas gerais das concessões previstas na Lei n.º 8.987/1995 (artigo 2º, in fine).

Resta esclarecer que a Lei Federal nº 9.074/1995 veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios executarem obras e serviços públicos por meio de concessão ou permissão, sem lei que os autorize e fixe os respectivos termos, dispensando a lei autorizativa nos casos de saneamento básico e limpeza urbana e nos referidos na Constituição Federal (art. 2º).

Na lição de Hely Lopes Meirelles
, o contrato de concessão de serviço público resta assim definido:

Contrato de concessão de serviço público, ou, simplesmente, concessão de serviço público, é o que tem por objeto a transferência da execução de um serviço do Poder Público ao particular, que se remunerará dos gastos com o empreendimento, aí incluídos os ganhos normais do negócio, através de uma tarifa cobrada aos usuários. É comum, ainda, nos contratos de concessão de serviço público a fixação de um preço, devido pelo concessionário ao concedente a título de remuneração dos serviços de supervisão, fiscalização e controle da execução do ajuste, a cargo deste último.
Assim, quando se tratar de concessão de serviço público a política remuneratória pode se dar de duas formas: exclusivamente a cargo dos usuários, através de tarifa, ou, parcialmente custeada pelos cofres públicos
.

Neste ponto, importante destacar que a Lei n.º 11.079, de 30 de dezembro de 2004 instituiu as chamadas parcerias público-privadas como novas modalidades de concessão de serviço público.  “São elas a concessão patrocinada, quando a concessão de serviço ou de obra pública envolver uma contraprestação do Poder Público adicionalmente à tarifa cobrada dos usuários; e a concessão administrativa, quando a remuneração do serviço é feita integralmente pela Administração, ainda que ele envolva execução de obra ou fornecimento de bens”
.
3. Dito isso, resta analisar se a lei objurgada observou, ou não, as normas gerais editadas pela União sobre a matéria.

O artigo 4º da Lei n.º 5.183/2002, com a redação dada pela Lei n.º 5.359/2003, ambas do Município de São Leopoldo, assim prescreve:

Art. 4º - Os serviços concedidos serão remunerados diretamente pelo Município, na qualidade de usuário único em representação da coletividade indiretamente fruidora destes serviços, mediante tarifas, conforme preços unitários apresentados na concorrência pública, aplicadas aos serviços realizados.

Com efeito, a lei vergastada, criou uma modalidade de concessão onde a remuneração fica a cargo, unicamente, do poder público. Em momento algum a referida lei dispõe sobre “concessão administrativa”, caso em que, preenchidos outros requisitos próprios da Lei n.º  11.079, de 30 de dezembro de 2004, poder-se-ia aceitar que a contraprestação ficasse, integralmente, sobre o Poder Público. 

Frise-se que as regras gerais de licitação e contração são de competência privativa da União. Assim, as previsões constantes nas Leis n.º 8.987/95, n.º 9.074/95 e  n.º11.079/2004  não são meras sugestões ou diretrizes não vinculativas, mas sim normas jurídicas imperativas para todos os demais entes federativos, dentro do qual se inclui o Município de São Leopoldo.
Assim sendo, não poderia o Município de São Leopoldo ter legislado de forma contrária ou mais abrangente que a União o fez, criando uma nova modalidade de concessão (diga-se comum), onde o Poder concedente arca, exclusivamente, com a remuneração da empresa concessionária, desnaturando o instituto da concessão regulada pela Lei n.º 8.987/95.
Destarte, o artigo 4º da Lei nº 5.183, de 26 de dezembro de 2002, 003, do Município de São Leopoldo, está eivado de inconstitucionalidade por vício de natureza formal, na medida em que o legislador municipal, ao regulamentar a concessão a ser firmada pelo Poder Executivo, fixando que a responsabilidade pela remuneração da concessionária será, exclusivamente, custeada pelos cofres públicos, desbordou da competência a ele deferida pela Constituição Federal, o que lhe era de observância obrigatória, por força do artigo 1º da Constituição Estadual
.

4.  Noutra ponta, a lei da Comuna institui a taxa de limpeza urbana a ser cobrada dos munícipes, nos seguintes termos:
Art. 13 – Incumbe à Prefeitura Municipal, na qualidade de Poder Cocedente:

[...]

o) Fixar e cobrar o valor da taxa de limpeza pública, que deverá corresponder ao valor necessário à remuneração total dos serviços. As receitas advindas desta taxa deverão ser transferidas para um fundo que tenha finalidade específica de remunerar o concessionário.

Para análise da constitucionalidade do dispositivo antes citado, faz-se mister observar o que dispõe o artigo 140, II, da Constituição Estadual:

Art. 140 – O sistema tributário no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais. 

§ 1º - O sistema tributário a que se refere o caput compreende os seguintes tributos:

[...]

II – taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição.; (Grifo acrescido)

[...]

O dispositivo transcrito reproduz o contido nos artigos 145, inciso II, da Constituição Federal
 e 77 do Código Tributário Nacional
, deixando claro que a imposição de taxa pressupõe uma atividade estatal específica, prestada ao contribuinte que a paga. A respeito, calha a observação doutrinária do ilustre Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini
:

Desde que presentes seus pressupostos (serviços público específico, prestado ou posto à disposição do contribuinte), podem ser criadas por lei ordinária federal, estadual ou municipal. O que ocorre, com freqüência, principalmente no âmbito municipal, é a criação, por lei ordinária, de “taxas” fundadas em serviços que não são específicos (ou divisíveis que, a nosso ver, é a mesma coisa). Essas “taxas”, propositadamente entre aspas, de “taxas” só tem o nome impropriamente dado pela lei ordinária. Como o que releva é a natureza mesma das coisas, que não se transmuda porque algum texto legal lhe dá outro nome (a natureza jurídica do tributo é determinada pelo fato gerador da obrigação, sendo irrelevante a denominação adotada pela Lei – CTN, art. 4º, I), tais exações são indubitavelmente impostos, pois o serviço que fundamenta sua instituição é serviço público geral e não específico. E como só podem ser instituídos impostos expressamente previstos na Constituição, tal lei (ao criar imposto não outorgado à competência daquela pessoa de direito público pela Carta Constitucional, ainda que com denominação errônea, que não tem o dom de transformar a espécie tributária), é inconstitucional e se sujeita a ter sua inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciário, quer na via concentrada, quer na via difusa, de controle de constitucionalidade. 

É justamente o que ocorre com o dispositivo analisado, já que os serviços concedidos abrangem, entre outros, tanto os serviços de coleta domiciliar quanto vias e logradouros públicos (letras c e d do § 1º do artigo 1º), não poderia ter sido criado uma taxa para a remuneração de tais serviços, sendo, portanto, flagrantemente inconstitucional, uma vez que os serviços em questão são de caráter universal e indivisível, prestados ut universis, em favor da coletividade, e não ut singulis.

Nesse sentido, a jurisprudência desta Egrégia Corte:

APELAÇÃO CÍVEL. EXECUÇÃO FISCAL. TAXA DE COLETA DE LIXO. LEGALIDADE. TAXA DE LIMPEZA URBANA. ILEGALIDADE. TAXA E CONSERVAÇÃO DE CALÇAMENTO E TAXA DE PREVENÇÃO DE INCÊNDIO. LEGALIDADE. INDEVIDA A DEVOLUÇÃO EM DOBRO. I. Legalidade na cobrança da Taxa de Coleta de Lixo instituída pela lei municipal de Taquara que, entre outros elementos de valoração, prevê como base imponível a localização do imóvel, beneficiado pelo serviço. Precedentes do STF. II. As Taxas de Serviços Urbanos ou Taxa de Limpeza Urbana e a Taxa de Conservação de Calçamento são inconstitucionais porque exigidas a título de serviço prestado `uti universi. IV. Relativamente à Taxa de Prevenção de Incêndio, o egrégio STF concluiu pela sua constitucionalidade, por se tratar de serviço público e divisível, cujos beneficiários são suscetíveis de referência individual. V. Indevida a devolução dos valores em dobro, porque não houve má-fé do Município em realizar a cobrança, que decorreu de erro justificável, e não a má-fé. Apelo parcialmente provido. (Apelação Cível Nº 70042455394, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 01/06/2011).
No mesmo sentido, inclina-se a jurisprudência do STF:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. TAXA DE COLETA DE LIXO E LIMPEZA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO. I -É ilegítima a cobrança da Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza Pública - TCLLP, porquanto não está vinculada apenas à coleta de lixo domiciliar, mas também a serviço de caráter universal e indivisível, como a limpeza de logradouros públicos. II - Agravo regimental improvido. (AI 639510 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 17/03/2009, DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-18 PP-03722 LEXSTF v. 31, n. 364, 2009, p. 46-49) 

Assim, tem-se que há vício de inconstitucionalidade no dispositivo impugnado.
5. De ressaltar, por derradeiro, que na hipótese em comento a inconstitucionalidade dos artigos 4º e 13, alínea “o” da Lei n.º 5.183/2002, do Município de São Leopoldo macula a íntegra da legislação, impondo-se a postulação da declaração de inconstitucionalidade do todo. Sobre esta dependência, assim preleciona Gilmar Ferreira Mendes:

“[...] Outra constelação, que apresenta semelhança com a hipótese acima mencionada, é a declaração total de nulidade em virtude da relação de dependência entre as partes constitucionais e inconstitucionais da lei. Esse tipo de declaração de nulidade – declaração de nulidade total em virtude de uma dependência unilateral (Gesamtnichtigkeit wegen einseitiger Abhängigkeit) – verifica-se quando o Tribunal constata que uma parte da lei é inconstitucional e que a parte hígida, por ser dependente, não pode subsistir. A declaração de nulidade total ocorre também quando a disposição inconstitucional é parte de um complexo normativo que perderia seu sentido e sua justificação se determinada parte ou uma parte central fosse retirada ou subtraída. Essa chamada declaração de nulidade em virtude de dependência recíproca (Gesamtnichtigkeit wegen wechselseitiger Abhängigkeit) – esses casos não são significativos – refere-se a um complexo normativo que forma “unidade” insuscetível de ser dividida em partes autônomas. A preservação parcial de uma lei, nesse caso, viria quebrar o equilíbrio interno do sistema (die innere Ausgewogenheit des Systems), de tal forma que a declaração de nulidade parcial implicaria uma falsificação da “mens legislatoris”  ou constituiria uma intervenção indevida na vontade do legislador ...” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição Constitucional. 5.ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 258).
6. Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual; e

c) por fim, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei n.º 5.183/2002, do Município de São Leopoldo, por ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput,  140, inciso II e 163, todos da Constituição da Província, combinados com os artigos 22, inciso XXVII e parágrafo único, 30, inciso V, 145, inciso II e 175, da Carta da República. 

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 1º de agosto de 2011.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.
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