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PROCESSO N.º 70059433680 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: VIGÉSIMA PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL

INTERESSADOS: SL AMBIENTAL – SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA E TRATAMENTO E MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
RELATOR: DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA
PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de São Leopoldo. Lei Municipal n.º 5.183/2002. 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, objetivando a expansão e melhoria das condições de saneamento. Competência da União para legislar sobre a matéria. Bloqueio de Competência. Desrespeito às diretrizes traçadas pelo ente competente e, por consequência, aos ditames constitucionais. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade proposta pela VIGÉSIMA PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos da apelação interposta por SL Ambiental – Serviços de Limpeza e Tratamento de Resíduos S.A., da sentença que, quando da apreciação da ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público contra a referida empresa e o Município de São Leopoldo, julgou procedente o pedido para declarar nulo, ex tunc, o contrato de concessão havido entre os demandados. O presente incidente foi suscitado tendo como objeto a Lei Municipal nº 5.183/2002, que regulamenta a outorga, em regime de concessão, do serviço público de limpeza urbana do Município de São Leopoldo, por força da determinação do Supremo Tribunal Federal, na ocasião do julgamento da Reclamação n.º 10.274/RS (fls. 1.067/1.070).
Os autos vieram com vista ao Ministério Público.
É o breve relatório.
2. De plano, cumpre referir que o presente incidente tem por escopo a análise de constitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.183/2002, que 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, objetivando a expansão e melhorias das condições de saneamento. 
A normativa assim dispõe: 

LEI Nº 5183, DE 26 DE DEZEMBRO DE 2.002.

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 À EXPANSÃO E MELHORIA DAS CONDIÇÕES DE SANEAMENTO.

WALDIR ARTUR SCHMIDT, Prefeito Municipal de São Leopoldo, Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte. 
LEI:
CAPÍTULO I
DA OUTORGA DE CONCESSÃO DE SERVIÇOS PRECEDIDOS DE OBRAS
Art. 1º - Fica a Prefeitura Municipal de São Leopoldo autorizada a outorgar, mediante concessão, o direito de implantar, ampliar, administrar e explorar, com exclusividade, os serviços públicos de limpeza urbana, tratamento e destinação final dos resíduos do Município, na forma prevista nesta Lei.
§ 1º - Os serviços de limpeza urbana, tratamento e destinação final de resíduos que a concessionária ficará incumbida compreendem: 

a) Implantação, operação e manutenção de aterro (s) sanitário (s) de resíduos sólidos urbanos;
 b) Implantação, operação e manutenção de unidade (s) de tratamento de resíduos de serviços de saúde;
c) Implantação, operação e manutenção dos serviços de coleta de resíduos sólidos domiciliares;
d) Implantação, operação e manutenção dos serviços de varrição manual e/ou mecânica de vias e logradouros públicos; e) Implantação, operação e manutenção dos serviços de capina e roçada de vias, logradouros públicos e áreas de interesse da municipalidade;
f) Implantação, operação e manutenção da unidade de triagem e compostagem de resíduos sólidos urbanos;
g) Implantação, operação e manutenção de equipes de serviços diversos destinados a atender aos serviços complementares de limpeza urbana. 

§ 2º - Os resíduos de serviços de saúde a serem tratados bem como os resíduos sólidos urbanos a serem entregues ao aterro sanitário poderão ser de outros municípios da Região Metropolitana de São Leopoldo.
§ 3º - A Concessionária deverá executar os serviços em conformidade com as especificações técnicas do contrato de concessão e com as diretrizes estabelecidas pela FEPAM e pelo EIA/RIMA do empreendimento.
§ 4º - A concessionária deverá assumir a responsabilidade pelos eventuais danos à comunidade e ao meio ambiente, advindos da execução dos trabalhos objeto da concessão, de acordo com a legislação vigente. 

Art. 2º - A Concessão de que cuida esta Lei será precedida de licitação, na modalidade de Concorrência do tipo menor preço ou do tipo técnica e preço, conforme previsto na Lei Federal 8.666/93, tendo em vista o grande vulto dos serviços a serem prestados, bem como da necessidade de aplicação de tecnologia nitidamente sofisticada, com repercussões significativas sobre a qualidade, rendimento, durabilidade e confiabilidade dos mesmos.
Art. 3º - O prazo de duração da concessão será de até 20 (vinte) anos, contados a partir da publicação do contrato, sendo que ao final do referido período, os serviços e obras contratados retornarão à Prefeitura Municipal. 

Parágrafo Único - O prazo de concessão poderá ser renovado por período igual ou inferior, ocasião em que deverá haver revisão dos preços para o novo período.
Art. 4º - Os serviços concedidos serão remunerados pelo Município por preços unitários, conforme valores apresentados na concorrência publicam aplicados aos serviços realizados.
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. (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
Art. 5º - A concessão dos serviços para os fins previstos nesta Lei terá caráter exclusivo, cabendo ao Município fiscalizar a realização dos serviços através das secretarias, órgãos e departamentos competentes.
Art. 6º - As empresas interessadas em participar do certame licitatório deverão comprovar, na forma da lei, capacidade técnica e financeira para o empreendimento.
Art. 7º - O Poder Concedente colocará à disposição dos licitantes os estudos de que dispuser sobre os serviços e/ou obras objeto de concessão. 

CAPÍTULO II
DO CONTRATO DE CONCESSÃO
Art. 8º - A concessão que cuida esta Lei será formalizada mediante contrato, que será regido pelas normas de legislação sobre concessões, sobre licitações e contratos administrativos e os dispositivos desta Lei.
Art. 9º - São cláusulas essenciais do contrato de concessão às relativas a:
a) Objeto, área e prazo da concessão;
b) Modo, forma e condições de prestação dos serviços;
c) Critérios, indicadores, fórmulas e parâmetros definidores da qualidade dos serviços;
d) Preço dos serviços, critérios e procedimentos para o reajuste e revisão dos preços;
d) As tarifas, critérios e procedimentos para os reajustes dos preços unitários e revisão de tarifas; (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
e) Direitos, garantias e obrigações do poder concedente e da concessionária, inclusive os relacionados às previsíveis necessidades de futura alteração e expansão dos serviços e consequente modernização, aperfeiçoamento e ampliação dos equipamentos e das instalações;
f) Diretos e deveres dos usuários para obtenção e utilização dos serviços;
g) Forma de fiscalização das instalações, dos equipamentos, dos métodos e práticas de execução dos serviços, bem como a indicação dos órgãos competentes para exercê-la;
h) Penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionária e sua forma de aplicação;
i) Casos de extinção da concessão;
j) Bens reversíveis;
l) Critérios para cálculo e forma de pagamento das indenizações devidas à concessionária, quando for o caso;
m) Condições para prorrogação do contrato;
n) Obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestação de contas da concessionária ao Poder Concedente;
o) Exigência da publicação de demonstrações financeiras periódicas da concessionária;
p) Cronograma físico-financeiro das obras vinculadas à concessão; e
q) Foro e modo amigável de solução das divergências contratuais.
CAPÍTULO III
DOS CRITÉRIOS DE RENUMERAÇÃO E GARANTIAS
Art. 10 - Caberá ao concessionário a execução direta dos serviços concedidos, admitida a subconcessão somente nos casos previstos em lei e desde que expressamente autorizada pelo Poder Concedente.
Art. 11 - O preço será fixado de acordo com as peculiaridades dos serviços e obras concedidos nos termos desta Lei, resguardando-se sempre a harmonia entre a sua modicidade, as exigências de cobertura dos custos de obras e/ou serviços, bem como sua segurança e eficiência e a justa remuneração da empresa concessionária.
Art. 11 - As tarifas serão fixadas de acordo com as peculiaridades de serviços e obras concedidos nos termos desta Lei, resguardando-se sempre a harmonia entre a sua modicidade, as exigências de cobertura dos custos de obras e/ou serviços, bem como sua segurança e eficiência e a justa remuneração da empresa concessionária. (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
§ 1º - Concorrerão na fixação do preço dos serviços objeto da concessão, obrigatoriamente, os seguintes fatores:
§ 1º - Concorrerão na fixação das tarifas e dos respectivos preços unitários dos serviços objeto da concessão, obrigatoriamente, os seguintes fatores: (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
a) As despesas de exploração, incluso o custo de obras e instalações;
b) A quota de depreciação, compatível com os prazos e com o regime de depreciação;
c) A quota de amortização, despesas pré-operacionais e encargos financeiros;
d) O pagamento de tributos e despesas previstas ou autorizadas pela lei ou pelo contrato;
e) As reservas para atualização e ampliação de obras, instalações e serviços; e
f) O lucro da empresa concessionária.
§ 2º - Os preços serão atualizados em conformidade com os critérios e prazos estabelecidos no edital de licitação e no contrato de concessão, sendo que eventuais distorções serão corrigidas mediante a revisão da mesma, levando-se em conta que a receita conseguida pelo concessionário não cubra a variação dos custos dos serviços, e a amortização dos investimentos previstos e não previstos, a fim de manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão.
§ 2º - Os preços unitários que compõem as tarifas serão atualizados em conformidade com os critérios e prazos estabelecidos no edital de licitação e no contrato de concessão, sendo que eventuais distorções em detrimento da manutenção das condições efetivas da proposta da Concessionária, conforme o edital de licitação e correspondente contrato de concessão, serão corrigidas mediante revisão das tarifas, sempre que a receita auferida pela concessionária não suporte a variação dos custos dos serviços e a amortização dos investimentos previstos e não previstos, a fim de manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão. (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
Art. 12 - A concessionária poderá oferecer seus direitos remuneratórios em garantia de operações de empréstimos que venha a contrair com o objetivo de assegurar o cumprimento das obrigações assumidas na concessão a ele outorgada. CAPÍTULO IV
DOS DIREITOS E DEVERES DO PODER CONCEDENTE
Art. 13 - Incumbe à Prefeitura Municipal, na qualidade de Poder Concedente: 

a) Regulamentar o serviço concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestação;
b) Aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;
c) Intervir na prestação do serviço, nos casos e condições previstos nesta Lei e no Contrato;
d) Extinguir a concessão, nos casos previstos na Lei e na forma prevista no Contrato;
e) Fixar os preços mediante a homologação do valor da proposta vencedora da licitação;
e) Fixar as tarifas mediante a homologação do valor da proposta vencedora da licitação; (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
f) Homologar reajustes e proceder à revisão dos preços na forma da Lei 8.987/95, das normas pertinentes e do contrato;
f) Homologar os reajustes dos preços unitários e proceder à revisão das tarifas, na forma da Lei nº 8.987/95, das normas pertinentes e do contrato; (Redação dada pela Lei nº 5359/2003)
g) Cumprir e fazer cumprir as disposições regulamentares do serviço e as cláusulas contratuais da concessão;
h) Zelar pela boa qualidade do serviço, receber, apurar e solucionar queixas e reclamações dos usuários;
i) Declarar de utilidade pública os bens necessários à execução do serviço ou obra pública, promovendo as desapropriações, responsabilizando-se pelas indenizações cabíveis;
j) Declarar de necessidade ou utilidade pública, para fins de instituição de servidão administrativa, os bens necessários à execução do serviço ou obra pública, responsabilizando-se pelas indenizações cabíveis.
l) Responsabilizar-se pelo pagamento das indenizações, encargos e despesas relativas aos serviços e obras, decorrentes dos contratos, atos ou fatos anteriores à outorga da concessão, bem como pelas obrigações anteriormente contraídas pelo Concedente com credor em geral, inclusive despesas relativas a encargos trabalhistas e outros pertinentes;
m) Estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservação e conservação do meio ambiente; e
n) Incentivar a competitividade.
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.
p) Criar a AGÊNCIA MUNICIPAL DE LIMPEZA PÚBLICA E SANEAMENTO BÁSICO, fixando entre seus membros representantes da sociedade civil, do poder público, seja ele executivo, legislativo ou judiciário, membros da comunidade, membros da comunidade universitária, sempre limitando-se o número máximo de 7 (sete) dirigentes, que atuarão sem qualquer espécie de remuneração.
CAPÍTULO V
DOS DIREITOS E DEVERES DA CONCESSIONÁRIA
Art. 14 - Incumbe à concessionária:
a) Prestar serviço adequado, na forma prevista na Lei 8.987/95, nas normas técnicas aplicáveis e no contrato;
b) Manter em dia o inventário e o registro dos bens vinculados à concessão;
c) Prestar contas da gestão dos serviços ao poder Concedente e aos usuários, nos termos definidos no contrato;
d) Cumprir e fazer cumprir as normas do serviço e as cláusulas contratuais da concessão;
e) Responsabilizar-se pelas obras e serviços contratados conforme cláusulas contratuais;
f) Utilizar sem ônus as vias públicas, estradas, caminhos e terrenos de domínio municipal, ficando o Poder Público Executivo, desde já, autorizado a instituir em favor do concessionário, servidões administrativas necessárias à execução dos serviços observando a sua afetação e legislação pertinente;
g) Permitir aos encarregados da fiscalização livre acesso, em qualquer época, às obras, aos equipamentos e às instalações integrantes do serviço e aos registros contábeis;
h) Zelar pela integridade dos bens vinculados à prestação do serviço; e
i) Captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessários para a prestação dos serviços.
§ 1º - As contratações, inclusive de mão de obra, feitas pela concessionária, serão regidas pelas disposições de direito privado e pela legislação trabalhista, não se estabelecendo qualquer relação entre os terceiros contratados pelos concessionários e o Poder Concedente.
§ 2º - Para efeito do disposto na letra (g) deste artigo, a Prefeitura Municipal deverá providenciar autorização para a constituição das servidões administrativas no prazo máximo de 30 (trinta) dias contados da data de solicitação pelo concessionário. 

CAPÍTULO VI
DOS DIREITOS E DEVERES DOS USUÁRIOS
Art. 15 - Compete aos usuários:
a) Receber serviço adequado;
b) Levar ao conhecimento do Poder Concedente as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao serviço prestado;
c) Receber do Poder Concedente e da concessionária informações para a defesa de interesses individuais ou coletivos;
d) Comunicar as autoridade competentes os atos ilícitos praticados pela concessionária na prestação do serviço;
e) Contribuir para permanência das boas condições dos bens públicos através dos quais lhes são prestados os serviços; e
f) Pagar em dia as respectivas contas.
CAPÍTULO VII
DA INTERVENÇÃO
Art. 16 - O Poder Concedente poderá intervir na concessão com o fim de assegurar a adequação na prestação dos serviços, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.
Parágrafo Único - A intervenção far-se-á por decreto do Poder Concedente, que conterá a designação do interventor, o prazo da intervenção e os objetivos e limites da medida.
Art. 17 - Declarada a intervenção, o Poder Concedente deverá, no prazo de 30 (trinta) dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as causas determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o direito de ampla defesa.
§ 1º - Se ficar comprovado que a intervenção não observou os pressupostos legais e regulamentares será declarada sua nulidade, devendo o serviço ser imediatamente devolvido à concessionária, sem prejuízo de seu direito à indenização.
§ 2º - O procedimento administrativo a que se refere o "caput" deste artigo deverá ser concluído no prazo de até 180 (centro e oitenta) dias sob pena de considerar-se inválida a intervenção.
Art. 18 - Cessada a intervenção, se não for extinta a concessão, a administração do serviço será devolvida à concessionária, precedida de prestação de contas pelo interventor, que responderá pelos atos praticados durante a sua gestão.
CAPÍTULO VIII
DA EXTINÇÃO DA CONCESSÃO
Art. 19 - A concessão será extinta na ocorrência das seguintes hipóteses:
a) Advento do termo contratual;
b) Encampação;
c) Caducidade;
d) Rescisão;
e) Anulação;
f) Falência ou extinção da empresa concessionária.
§ 1º - Extinta a concessão, retornarão ao Poder Concedente todos os bens reversíveis, direitos e privilégios transferidos à concessionária conforme estabelecido no Edital e no Contrato, devendo a Prefeitura Municipal ressarcir a concessionária por eventuais investimentos não amortizados até a data da extinção da concessão.
§ 2º - Extinta a concessão, haverá a imediata assunção dos serviços pelo Poder Concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliações e liquidações necessárias.
§ 3º - A assunção do serviço autoriza a ocupação das instalações e a utilização, pelo Poder Concedente, de todos os bens reversíveis.
§ 4º - Nos casos previstos nos incisos (a) e (b) deste artigo, o Poder Concedente, antecipando-se à extinção da concessão, procederá aos levantamentos e avaliações necessários à determinação dos montantes da indenização que será devida à concessionária.
Art. 20 - A reversão no advento do termo contratual far-se-á com a indenização das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversíveis, ainda não amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do serviço concedido.
Art. 21 - Para efeito de ressarcimento de que cuida esta Lei, a Prefeitura Municipal procederá aos levantamentos necessários no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da assunção dos serviços, ressalvada a hipótese prevista na letra (a) do artigo 20, quando essas providências deverão ser adotadas com antecedência mínima de 60 (sessenta) dias, contados da data de término do Contrato.
Art. 22 - Considera-se encampação a retomada do serviço pelo Poder Concedente durante o prazo da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após prévio pagamento da indenização, na forma desta Lei.
Parágrafo Único - O ato de encampação é privativo do Chefe do Executivo, devendo a Prefeitura Municipal restituir à concessionária os investimentos feitos até a data de encampação, eventualmente não amortizados, conforme o disposto no art. 21 acima, assumindo, outrossim todos os passivos da concessionária.
Art. 23 - A inexecução total ou parcial do contrato acarretará, a critério do Poder Concedente, a declaração de caducidade da concessão ou a aplicação das sanções contratuais, respeitadas as disposições do artigo 27 da Lei Federal 8.987/95 e as normas convencionadas entre as partes.
Art. 24 - A caducidade da concessão poderá ser declarada pelo Poder Concedente, mediante procedimento sumário que assegure à concessionária o direito de defesa, quando:
a) Os serviços estiverem sendo prestados de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parâmetros definidores de sua qualidade;
b) A concessionária descumprir cláusulas contratuais ou disposições legais ou regulamentares concernentes à concessão;
c) A concessionária paralisar os serviços ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipóteses decorrentes de caso fortuito ou força maior;
d) A concessionária, comprovadamente, perder as condições econômicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestação dos serviços concedidos;
e) A concessionárias não cumprir as penalidades impostas por infrações, nos devidos prazos;
f) A concessionária não atender a intimação do Poder Concedente no sentido de regularizar a prestação dos serviços; e
g) A concessionária for condenada em sentença transitada em julgado por sonegação de tributos, inclusive contribuições sociais.
§ 1º - Não será instaurado processo administrativo de inadimplência antes de comunicado à concessionária, detalhadamente, os descumprimentos contratuais referidos neste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e transgressões apontadas para o enquadramento da concessionária nos termos contratuais.
§ 2º - Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimplência, a caducidade será declarada por decreto do Poder Concedente, independentemente de indenização prévia, calculada no decurso do processo.
§ 3º - A indenização de que trata o parágrafo anterior, será devida na forma do art. 21 desta Lei e do Contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionária.
Art. 25 - O contrato de concessão poderá ser rescindido por iniciativa da concessionária, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo Poder Concedente, mediante ação judicial especialmente intentada para esse fim.
Parágrafo Único - Na hipótese prevista no "caput" deste artigo, os serviços prestados pela concessionária não poderão ser interrompidos ou paralisados, até a decisão judicial transitada em julgado.
CAPÍTULO IX
DAS DISPOSIÇÕES FINAIS
Art. 26 - A benefício do valor do preço, na concessão a que se refere esta lei, a concessionária estará isenta do recolhimento dos impostos municipais incidentes sobre as atividades concedidas.
Art. 27 - A Prefeitura Municipal será a fiscalizadora de todos os serviços e obras a serem prestados pelo concessionário.
Art. 28 - Para exploração e execução dos serviços e obras concedidos, fica a Prefeitura Municipal autorizada a transferir à concessionária a posse dos bens necessários, que reverterão ao Município, automaticamente, ao término da concessão.
Art. 29 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.
Art. 30 - Ficam revogadas as disposições em contrário.
Prefeitura Municipal de São Leopoldo, 26 de dezembro de 2.002.
WALDIR ARTUR SCHMIDT
Prefeito

2.1. Calha consignar que o texto legal em estudo, do ano de 2002, continua em vigor no ordenamento jurídico, conforme consulta ao site do Município de São Leopoldo
. 
De ressaltar que a sua constitucionalidade já foi, em parte, apreciada pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, entretanto, não há que se falar em perda de objeto do presente feito, uma vez que a análise da adequação da totalidade do ato normativo (Lei Municipal n.º 5.183/2002 de São Leopoldo) às normas constitucionais pende, ainda, de apreciação. Logo, presentes os pressupostos legais para constituição e desenvolvimento válido da arguição de inconstitucionalidade suscitada.
Para a melhor compreensão da matéria posta, necessário trazer um breve histórico sobre as discussões jurídicas que tiveram como objeto a normativa de São Leopoldo. 
A presente demanda – Ação Civil Pública – foi apresentada e recebida em 09 de junho de 2005, na Comarca de São Leopoldo. Após instrução, em maio de 2007, foi exarada a sentença das fls. 567/576, entendendo pela procedência da ação, nos termos do pedido formulado pelo Ministério Público, para declarar nulo, ex tunc, o contrato de concessão havido entre o Município de São Leopoldo e SL Ambiental Serviços de Limpeza Urbana. Inconformada, a parte requerida ingressou com embargos de declaração (fls. 578/583), os quais não tiveram o condão de reformar a decisão. Interpôs, ainda, apelação (587/620), contrarrazoada pelo Ministério Público (fls. 638/658) e, posteriormente, tendo parecer exarado pela Procuradora de Justiça com atuação na 21ª Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Estado, no sentido de ser recebida a inconformidade, com o desacolhimento das preliminares levantadas
 e, no mérito (inconformidade com a anulação do contrato de concessão), pelo desprovimento. O Órgão Colegiado do Tribunal de Justiça rejeitou as preliminares, julgando no sentido do improvimento do apelo (fls. 690/717). A parte recorrida apresentou novos embargos de declaração (fls. 722/729), pretendendo a reforma da decisão colegiada, que foram acolhidos em parte, apenas para que constasse na ementa e no dispositivo do acórdão a expressão: confirmada a sentença em reexame necessário (fls. 735/744). A parte, ainda inconformada, apresentou a Reclamação Constitucional n.º 6.490, no Supremo Tribunal Federal, em desfavor do acórdão proferido pela 21ª Câmara Cível, alegando desrespeito ao texto da Súmula Vinculante n.º 10 da Corte Suprema. Na oportunidade, liminarmente, foram suspensos o efeitos do acórdão prolatado pela 21ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul na Apelação Cível nº 70022967806. Ao final, o Ministro Teori Zavascki julgou procedente o pedido para cassar o acórdão atacado, determinando que o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul submeta a arguição de inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.183/2002. Em razão disso, foi suscitado o presente incidente de inconstitucionalidade estando, agora, com vista ao Ministério Público, para parecer.

Paralelo a tais fatos, o Ministério Público, em abril de 2011, recebeu documentos para a análise de possível inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.183, de 26 de dezembro de 2002, expediente registrado com o SUBJUR n.º 643/2011. Após estudo, foi providenciado o ingresso com a competente ação direta de inconstitucionalidade, autuada sob o número 70044702017, quando foi requerida a inconstitucionalidade total da norma, uma vez que, apesar da fundamentação ter sido dirigida aos artigos 4º e 13, alínea “o”, da Lei Municipal n.º 5.183/2002, foi sublinhado, na oportunidade, que o vício dos dispositivos referidos possuía o condão de macular a íntegra da legislação do Município de São Leopoldo, o que acarretou a postulação da declaração de inconstitucionalidade do todo.
A decisão restou assim ementada:
Ação direta de inconstitucionalidade. LEI Nº5.183/2002. legislação que dispõe sobre OS SERVIÇOS DE LIMPEZA URBANA, TRATAMENTO E DESTINAÇÃO FINAL DOS RESÍDUOS DO MUNICÍPIO DE SÃO LEOPOLDO.  REMUNERAÇÃO DO SERVIÇO MEDIANTE TARIFA. POSSIBILIDADE. TAXA DE LIMPEZA PÚBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE.

I - Da remuneração mediante tarifa (art. 4º da lei impugnada:

Tanto a Constituição Federal como a Constituição Estadual, nos seus artigos 175 e 163, respectivamente, em nenhum momento tratam de normas específicas sobre a obrigatoriedade da criação de tarifa ou preço público para custeio dos serviços concedidos. Apenas fixam normas gerais sobre a prestação dos serviços públicos, que podem se dar diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, mediante licitação.

A taxa e o preço público são formas de remuneração pela utilização de um serviço público prestado, divisível e específico. A diferença entre ambos é que a taxa possui caráter compulsório e o preço público caracteriza-se pela facultatividade, já que é decorrente de uma relação contratual, com bem ressaltou o Min. Ricardo Lewandowski, no julgamento do RE 576.189, proferido em regime de repercussão geral.

Assim, não está impedido o Município de São Leopoldo, de remunerar a concessionária de serviço público de remoção e destinação de lixo, mediante tarifa (art. 4º da lei impugnada).

II - Da criação da taxa de limpeza pública, prevista no art. 13, letra “o”  da lei impugnada:

O serviço de limpeza de logradouros públicos, com efeito, é prestado “uti universi”, atingindo ou beneficiando indistinta e genericamente toda a coletividade, por isso universal, indivisível, inespecífico; sem que possível individualizar os respectivos usuários ou relacioná-lo a contribuintes determinados, é manifesta sua ilegalidade, pelo que dispõem com clareza solar os artigos 140, inc. II da Constituição Estadual, art. 145, II da Constituição Federal, e arts. 77 e 79, II e III do CTN.

Os serviços próprios, portanto, só podem ser prestados pelo Estado, diretamente, usando o “jus imperii” sobre os administrados, mantidos pelos tributos gerais (impostos); são os denominados serviços “uti universi”. Os serviços  impróprios, sem a nota da  necessidade, mas da utilidade pública, quando não da essencialidade, atendem conveniências da coletividade e dos cidadãos, para quem são postos à disposição mediante utilização individualizada, mantidos por taxa (tributo) ou tarifa (preço público), que representam remuneração mensurável. Assim, os serviços de telefonia, energia elétrica, água e esgoto, limpeza urbana, etc. São os serviços “uti singuli”. 

Ora, aliadas à compulsoriedade, a especificidade e a divisibilidade do serviço público utilizado ou posto à disposição constituem requisitos essenciais para a imposição da TAXA, que tem como fato gerador a atividade estatal referida direta e imediatamente ao contribuinte (CE – art. 140, II e CF- artigo 145, II).

Por isso, inconstitucional a cobrança da Taxa de Limpeza Pública, por não guardar aquelas características.

AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.

Dito isso, vislumbra-se que o presente incidente não perdeu o seu objeto em razão do trânsito em julgado da ação direta, por isso, aqui, essencial analisar toda a legislação, exceto os artigos 4º e 13, alínea “o”, em relação aos quais há coisa julgada.  Isso porque, o requerimento de inconstitucionalidade total deu-se em razão do fato de que, em sendo reconhecido o vício dos artigos 4º e 13, alínea “o”, o texto da lei municipal teria sua compreensão prejudicada. Ocorre que, tendo o Órgão Especial do Tribunal de Justiça confirmado a constitucionalidade do artigo 4º e declarado a inconformidade do artigo 13, alínea “o”, com as diretrizes das Leis Maiores Federal e Estadual, a inconstitucionalidade por arrastamento (do restante do texto) não teve razão de ser; e, mais do que isso, subsistindo o artigo 4º, os demais dispositivos não foram analisados. Portanto, necessário que, agora, seja realizado o estudo da íntegra do texto da Lei Municipal n.º 5.183/2002, de São Leopoldo.
2.3. Ab initio, importa trazer considerações gerais sobre a matéria.
Os serviços municipais podem ser executados pelo próprio Município ou cometidos a outrem, mediante a transferência da titularidade do serviço ou, apenas, de sua execução. 

Ensina o administrativista Hely Lopes Meirelles:

A transferência da titularidade do serviço é outorgada por lei e só por lei pode ser retirada ou modificada; a transferência da prestação do serviço é delegada por ato administrativo (bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser retirada ou alterada, exigindo apenas, em certos casos, autorização legislativa.  Entre nós, a outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às autarquias, fundações e às empresas estatais, pois que a lei, quando as cria, já lhes transfere a titularidade dos respectivos serviços, e a delegação é utilizada para o traspasse da execução de serviços a particulares, mediante regulamentação e controle do Poder Público
.

A delegação, por sua vez, pode ser procedida sob a forma de concessão, permissão e autorização, defluindo, daí, os chamados serviços concedidos, permitidos e autorizados.

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.

Em conformidade com o artigo 8º, da Constituição Estadual, 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.

Por sua vez, o artigo 30, inciso V, da Constituição Federal, afirma que compete aos Municípios 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.

De outro turno, 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 legislar sobre questões específicas das matérias 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. 

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).
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).

A respeito, preleciona JOSÉ AFONSO DA SILVA
:

“De fato, o art. 175 estabelece os princípios de regime da concessão e da permissão de serviços públicos a empresas particulares, declarando que a outorga depende de licitação e que a lei disporá sobre tais empresas, assim como sobre: a) o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação; b) as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; c) os direitos dos usuários; d) a política tarifária; f) a obrigação de manter serviço adequado. Que lei? A lei própria do poder concedente que pode ser a União (lei federal), Estado (lei estadual), o Distrito Federal (lei distrital) e Município (lei municipal), pois o art. 175 não mais admite lei federal reguladora do regime das empresas concessionárias de serviços públicos federais, estaduais e municipais, como estabelecia o art. 167 da Constituição de 1969, com o que as entidades estatais recuperaram sua plena autonomia normativa nessa matéria, apenas ficando sujeitas às normas gerais federais sobre licitação e contratação no caso da concessão dos respectivos serviços públicos, à vista do disposto no art. 22, XXVII”.
2.4. Dito isso, resta a análise se a Lei em comento observou, ou não, as normas gerais editadas pela União sobre a matéria. 
2.4.1. Prazo de duração da concessão – artigo 3º.
Inicialmente, importante destacar o que muito bem explicitou o em. Desembargador Francisco José Moesch, quando da análise da apelação (fls. 690/717):

Sob o rótulo de “Contrato de Concessão”, efetivou-se contratação de prestação de serviço continuado por prazo demasiadamente longo. Desnaturou-se o instituto da concessão regulado pela Lei nº 8.987/95, afrontando o princípio da legalidade.

Em que pesem as discussões doutrinárias acerca da possibilidade ou não de o serviço de limpeza pública ser objeto de Contrato de Concessão, entendo que, no caso concreto, deve ser mantida a sentença que declarou a nulidade do Contrato.

Por sua vez, a normativa municipal estabelece, em seu artigo 3º, que o prazo de duração da concessão será de até 20 (vinte) anos, contados a partir da publicação do contrato, sendo que ao final do referido período, os serviços e obras contratados retornarão à Prefeitura Municipal, e que o prazo de concessão poderá ser renovado por período igual ou inferior, ocasião em que deverá haver revisão dos preços para o novo período (parágrafo único).
De plano, necessário trazer a decisão do Supremo Tribunal Federal, sobre o tema – prazo de concessão – no julgamento do Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 782.928, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 06 de agosto de 2013, assim ementada:
INSTRUMENTO. ALEGADA VIOLAÇÃO AO ART. 5º, LIV E LV, DA CF. INTERPRETAÇÃO DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL.

OFENSA INDIRETA. CONTRATO DE CONCESSÃO DE SERVIÇO

PÚBLICO. PRORROGAÇÃO POR PERÍODO ALÉM DO PRAZO RAZOÁVEL PARA A REALIZAÇÃO DE NOVO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. VIOLAÇÃO À EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL DE PRÉVIA LICITAÇÃO PÚBLICA. AGRAVO IMPROVIDO.

I – A jurisprudência desta Corte fixou-se no sentido de que a afronta aos princípios constitucionais da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, se dependente de reexame prévio de normas infraconstitucionais, em regra, seria indireta ou reflexa.

Precedentes.

II – Questão dirimida pelo Tribunal de origem com base na interpretação da legislação infraconstitucional aplicável à espécie. Assim,a afronta à Constituição, se ocorrente, seria apenas indireta, o que inviabiliza o recurso extraordinário. Precedentes.

III - A prorrogação não razoável de concessão de serviço público ofende a exigência constitucional de que ela deve ser precedida de licitação pública. Precedentes.

IV – Agravo regimental improvido. (STF, Segunda Turma, Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 782.928, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, j. 06/08/2013).
Ao ensejar, portanto, a possibilidade de extensão do contrato de concessão pelo prazo de vinte anos, prorrogáveis por período igual ou inferior, o legislador municipal, por via oblíqua, violou a regra constitucional da obrigatoriedade do procedimento licitatório.

Consoante já referido, o serviço público municipal há de ser prestado diretamente pelo Poder Público do respectivo Município ou, de forma indireta, sempre através de licitação, por concessão ou permissão.  

A Constituição Federal de 1988, ao regular a concessão e a permissão para a prestação de serviço público ou de utilidade pública, exigiu a realização de processo licitatório
, in verbis:

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.

A Constituição Estadual, no caput do artigo 163, em simetria, repete a mesma exigência:

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.

[...]

O princípio da obrigatoriedade de licitação foi bem aclarado por Hely Lopes Meirelles
:
“A licitação de obras, serviços, compras e alienações passou a ser uma exigência constitucional para toda a Administração Pública, direta, indireta e fundacional, ressalvados os casos especificados na legislação pertinente (CF, art. 37, XXI). (...) A expressão obrigatoriedade de licitação tem um duplo sentido, significando não só a compulsoriedade da licitação em geram como, também a da modalidade prevista em lei para a espécie, (...). Somente a lei pode desobrigar a Administração, quer autorizando a dispensa de licitação, quando exigível, quer permitindo a substituição por outra (...).”

Não bastasse, a norma ora em estudo viola também os princípios da razoabilidade, moralidade e impessoalidade consagrados no artigo 19 da Constituição Estadual, ao conceder injustificável privilégio aos atuais concessionários do serviço público de limpeza pública no Município de São Leopoldo.

É que o procedimento licitatório, nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, serve ao atendimento de exigências públicas impostergáveis: proteção aos interesses públicos e recursos governamentais – ao se procurar a oferta mais satisfatória; respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (previsto nos artigos 5º e 37, ‘caput’) – pela abertura de disputa do certame; e finalmente, obediência aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos artigos 37, ‘caput’, e 85, V, da Carta Magna brasileira
.

A possibilidade de permanência do contrato de concessão por até quarenta anos – como autorizado - sem licitação, frustra os demais interessados em contratar, impedindo-os de concorrer à prestação de serviço público, o que implica verdadeira lesão à livre concorrência, violando diretamente a isonomia, o princípio da competitividade, a impessoalidade e, por conseguinte, o interesse público, uma vez que a finalidade da licitação consiste justamente em selecionar a proposta mais vantajosa para o bem-estar coletivo. 

A respeito, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme excerto da ementa: 

5. Não podem a lei, o decreto, os atos regimentais ou instruções normativas, e muito menos acordo firmado entre partes, superpor-se a preceito constitucional, instituindo privilégios para uns em detrimento de outros, posto que além de odiosos e iníquos, atentam contra os princípios éticos e morais que precipuamente devem reger os atos relacionados com a Administração Pública.

6. O artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, de conteúdo conceptual extensível primacialmente aos procedimentos licitatórios, insculpiu o princípio da isonomia assecuratória da igualdade de tratamento entre todos os concorrentes, em sintonia como seu caput - obediência aos critérios da legalidade, impessoalidade e moralidade - e ao de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. (CF, artigo 5º, caput). (...) (STF, MS 22.493/RJ, rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, julg 26.9.1996, maioria, publ. DJU 11.12.1996)
Complementando os argumentos lançados, pela excelência das considerações, importa citar outro excerto do voto do em. Desembargador Francisco José Moesch, nos autos da apelação interposta pela parte demandada (fls. 690/717):
A Lei nº 8.987/95 não estabelece qualquer limite para a fixação de prazo na concessão de serviço público, mas exige que o prazo seja determinado. Já o art. 57 da Lei nº 8.666/93, no seu inciso II, que trata da prestação de serviços a serem executados de forma contínua, limita a duração do contrato a sessenta meses, prorrogável por mais doze (§ 4º). 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que, em relação aos contratos de concessão, essa limitação não se justifica, “tendo em vista, em primeiro lugar, que nesse contrato a remuneração do concessionário não é paga com verbas oriundas dos cofres públicos, mas com receitas decorrentes da própria exploração do serviço; além disso, os prazos curtos previstos no art. 57 da Lei n. 8.666 são incompatíveis com o objeto da concessão de serviço público, que exige maiores investimentos por parte da concessionária e longos prazos para permitir a recuperação dos recursos investidos, a manutenção do serviço, a indenização dos bens reversíveis para o patrimônio público e a obtenção de lucro”.
    

No caso, como foi firmado Contrato de Concessão, não foi aplicado o limite previsto no art. 57 da Lei nº 8.666/93, tendo sido fixado o prazo de execução contratual em 20 anos. 

Ora, o caput do art. 57 da Lei nº 8.666 dispõe que a duração dos contratos regidos por essa Lei fica adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários, com algumas exceções. A preocupação da norma é justamente evitar a contratação sem a previsão de recursos orçamentários para seu custeio. No caso dos contratos de concessão de serviços públicos, que, em regra, não acarretam ônus para a Administração, mas para o usuário, que paga a tarifa ao concessionário, são admitidos prazos longos para permitir ao concessionário recuperar o que investiu, receber o necessário para prestar serviço adequado e obter lucro.

No contrato sub judice, o que se tem é uma “Concessão” a ser remunerada exclusivamente com recursos públicos pelo prazo de 20 anos. E não se diga que tal seria possível porque há previsão de pagamento com a receita da Taxa de Limpeza Pública, que é destinada a esse fim. Da leitura da CLÁUSULA NONA, não é somente com esses recursos que haverá o pagamento dos serviços. Há previsão de os serviços divisíveis serem custeados pela Taxa de Limpeza Pública, mas os indivisíveis o serão com recursos orçamentários. Não é possível saber quanto, no decorrer dos 20 anos, será necessário para a contraprestação desses serviços.

O que se tem é um comprometimento de receita pública a longo prazo. Tal se verifica, inclusive, quanto à prestação de garantia. A CLÁUSULA NONA, no item 9.3, estabelece que “para formalização da garantia prevista no item 9.2, o PODER CONCEDENTE depositará as receitas da Taxa de Limpeza Pública – TL em conta vinculada obrigatoriamente em banco oficial. No caso de insuficiência financeira para a prestação de garantias ou na hipótese de extinção da Taxa de Limpeza Pública, o Executivo complementará ou substituirá essa fonte de receita por outra legalmente admissível”.

Como restou evidente da leitura do voto transcrito, a fixação do prazo e a sua prorrogação autorizada pelo artigo 3º da Lei Municipal aniquila o regramento trazido no texto do artigo 57, inciso II e parágrafo 4º, da Lei n.º 8.666/93
.
Além disso, não se pode esquecer o disposto no artigo 124 da Lei n.º 8.666/93, que dispõe o seguinte: Aplicam-se às licitações e aos contratos para permissão ou concessão de serviços públicos os dispositivos desta Lei que não conflitem com a legislação específica sobre o assunto
. 
2.4.2. Caráter exclusivo da concessão do serviço – artigo 5º.

Determina o artigo 5º que a concessão dos serviços para os fins previstos nesta Lei terá caráter exclusivo, cabendo ao Município fiscalizar a realização dos serviços através das secretarias, órgãos e departamentos competentes.
Ao contrário, define o artigo 16 da Lei Federal n.º 8.987/95 que a outorga de concessão ou permissão não terá caráter de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econômica justificada no ato a que se refere o art. 5o desta Lei
.
Da leitura das disposições, vislumbra-se que a Lei editada pela comuna de São Leopoldo fala em caráter exclusivo da concessão do serviço; já a normativa federal descarta tal característica, exceto nos casos de inviabilidade técnica ou econômica justificada no ato.
Em razão, igualmente, da tese do bloqueio de competência, a disposição da norma municipal não pode subsistir, pois contraria cabalmente o regramento trazido pela Lei Federal n.º 8.987/95.
Ademais, não se mostra razoável a exigência da exclusividade quando da concessão dos serviços, uma vez que representaria requisito limitador, aniquilando o princípio da isonomia que deve nortear o procedimento de escolha.  
2.4.3. Dos critérios de remuneração e garantias (artigo 10).
Frise-se, consoante antes sublinhado, que as regras gerais de licitação e contratação 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 são normas jurídicas imperativas para todos os demais entes federativos, dentro do qual se inclui o Município de São Leopoldo.
No presente caso, o disposto no artigo 10 da Lei Municipal traz a seguinte regra: caberá ao concessionário a execução direta dos serviços concedidos, admitida a subconcessão somente nos casos previstos em lei e desde que expressamente autorizada pelo Poder Concedente. 
Por seu turno, a Lei Federal n.º 8.987/95, define, em seu artigo 26, que: é admitida a subconcessão, nos termos previstos no contrato de concessão, desde que expressamente autorizada pelo poder concedente. E, no parágrafo 1º, determina que a outorga de subconcessão será sempre precedida de concorrência.

Cristalino que a disposição criada pelo ente municipal (subconcessão nos casos previstos em lei desde que expressamente autorizada pelo Poder Constituinte) é menos restritiva do que a regulamentação trazida pelo ente federal, que autoriza a subconcessão desde que sempre precedida de concorrência.

Assim sendo, não poderia o Município do São Leopoldo ter legislado de forma mais abrangente que a União o fez, possibilitando que a subconcessão seja efetivada ainda que não precedida de concorrência, desnaturando o instituto da subconcessão regulada pela Lei n.º 8.987/95.

Destarte, o artigo 10 da Lei nº 5.183/2002, do Município de São Leopoldo, está, também, eivado de inconstitucionalidade por vício de natureza substancial, na medida em que o legislador municipal, ao regulamentar a possibilidade de subconcessão, sem limitar a sua efetivação, que deve ser precedida de concorrência, desbordou da competência a ele deferida pela Constituição Federal, o que lhe era de observância obrigatória, por força do artigo 1º da Constituição Estadual
, como já consignado.
3. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada procedente a presente arguição de inconstitucionalidade, nos pontos referidos no presente parecer – artigos 3º (prazo de duração da concessão), 5º (caráter exclusivo da concessão) e 10 (subconcessão), para reconhecer a sua inconformidade com as normativas editadas pela União, no exercício de sua competência constitucional, 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 e 175, da Carta da República. 

Porto Alegre, 05 de maio de 2014.
EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.

CAR/FLW
�https://www.saoleopoldo.rs.gov.br/home/show_page.asp?id_CONTEUDO=1594&codID_CAT=21&id_SERVICO=&categoria=<b>Cidade</b>


� Análise prévia do agravo de instrumento n.º 70017189754, que atacou a decisão que afastou as prefaciais de incompetência absoluta do Juízo, ilegitimidade ativa do Ministério Público, impossibilidade jurídica do pedido de declaração de nulidade do contrato de concessão via ação civil pública impossibilidade jurídica de declaração de inconstitucionalidade de lei municipal em sede de ação civil pública, nulidade da citação do ente público e que, também, indefira a produção de provas.


� MEIRELLES, Hely Lopes.  Direito Administrativo Municipal. 16ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.404.


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 6ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 674.


� Neste sentido, também, a legislação infraconstitucional: artigo 2º da Lei nº 8.666/1993 e artigos 2º, inciso IV, e 40 da Lei nº 8.987/1995.


� Direito Administrativo Brasileiro, 22ª ed., p. 252, São Paulo, Malheiros, 1997.


� Curso de Direito Administrativo, 17ª ed., São Paulo: Malheiros, 2004, p. 485.


� Temas Polêmicos sobre Licitações e Contratos. 4ª ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 315.


� Art. 57. A duração dos contratos regidos por esta Lei ficará adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários, exceto quanto aos relativos:


[...]


II - à prestação de serviços a serem executados de forma contínua, que poderão ter a sua duração prorrogada por iguais e sucessivos períodos com vistas à obtenção de preços e condições mais vantajosas para a administração, limitada a sessenta meses; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm" \l "art57ii." �(Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)�


[...]


§ 4o Em caráter excepcional, devidamente justificado e mediante autorização da autoridade superior, o prazo de que trata o inciso II do caput deste artigo poderá ser prorrogado por até doze meses. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm" \l "art57§4" �(Incluído pela Lei nº 9.648, de 1998)�


� � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm" \l "art124" �Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994�.


� Art. 5o O poder concedente publicará, previamente ao edital de licitação, ato justificando a conveniência da outorga de concessão ou permissão, caracterizando seu objeto, área e prazo.


� Art. 1º - O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território. 
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