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PROCESSO Nº 70063615041 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL
INTERESSADOS: COMPANHIA RIOGRANDENSE DE SANEAMENTO – CORSAN E DEPARTAMENTO AUTÔNOMO DE ESTRADAS DE RODAGEM – DAER
RELATOR: DES. SERGIO FERNANDO VASCONCELLOS CHAVES
PARECER
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Estadual nº 12.238/2005, regulamentada pelo Decreto nº 43.787/2005. Exploração, por empresas concessionárias de serviço público ou privadas e por particulares, do uso e comercialização, a título oneroso, das faixas de domínio e das áreas adjacentes às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado. Inconstitucionalidade da cobrança quando incidente sobre a prestação de serviço público. Afronta aos artigos 21, inciso XII, alínea “b”, e 22, inciso IV, da Constituição Federal. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO. 
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos do Processo nº 70063615041, cuja demanda, proposta em face do Departamento Autônomo de Estradas de Rodagem – DAER, centra-se na busca, por parte da Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN, de declaração judicial de inexistência de obrigação de contraprestação pecuniária pelo uso das faixas de domínio e das áreas adjacentes às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado, impedindo, assim, a cobrança de quaisquer valores a esse título e desconstituindo débitos previamente lançados, com a consequente condenação do demandado à devolução do montante eventualmente pago, limitado ao período de cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação.
Após regular trâmite processual, sobreveio sentença de improcedência da demanda (fls. 357/360), desafiada por meio de recurso de apelação (fls. 364/369), o qual, após contrarrazoado (fls. 371/376), foi distribuído à colenda Primeira Câmara Cível da Corte de Justiça Gaúcha, a qual suscitou o incidente de inconstitucionalidade a seguir analisado.
É o breve relatório.

2. Como é cediço, a adequação constitucional de lei ou ato normativo é passível de exame não apenas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas, também, na seara incidental, consoante esclarece Marcelo Novelino
:
Quando a constitucionalidade é apreciada em um processo judicial, cujo objetivo é a solução de uma controvérsia envolvendo direitos subjetivos, o controle é denominado concreto. Apesar desta denominação, a análise da (in)constitucionalidade em si é feita sempre in abstrato, mesmo quando exercida por um juiz singular em decorrência de uma lide. Nessa hipótese, a verificação da constitucionalidade será um antecedente lógico para a formação do juízo de convicção acerca da controvérsia principal. Em outras palavras, a (im)procedência do pedido (consequente) irá depender do juízo formulado acerca da constitucionalidade discutida incidentalmente (antecedente). Por isso a denominação controle incidental.

Assim também leciona Zeno Veloso
:

No controle difuso, a alegação da inconstitucionalidade não é demanda principal, constituindo questão prejudicial. O juízo de inconstitucionalidade é suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessário, para se saber se a lei vai ser aplicada, ou não, no caso concreto.
No caso dos autos, a Primeira Câmara Cível dessa Corte de Justiça, por entender imprescindível, ao deslinde do feito, o exame da constitucionalidade da Lei Estadual nº 12.238/2005, regulamentada pelo Decreto nº 43.787/2005, suscitou este conflito perante o colendo Órgão Especial do Tribunal de Justiça Gaúcho, nos termos previstos nos artigos 480 e 481, caput, do Código de Processo Civil
, em respeito à cláusula de reserva de plenário, inserida no artigo 97 da Constituição Federal
, e à inteligência da Súmula Vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal
. 
Nesse intuito, passa-se ao estudo da Lei Estadual nº 12.238/2005 e do Decreto nº 43.787/2005, em confronto com os dispositivos constitucionais em tese violados, quais sejam, os artigos 21, inciso XII, alínea b, e 22, inciso IV, da Constituição Federal.
3. Encontram-se assim vazadas as normativas em exame:
LEI Nº 12.238, DE 14 DE JANEIRO DE 2005.  

(publicada no DOE nº 10, de 17 de janeiro de 2005) 

Dispõe sobre a exploração da utilização e da comercialização, a título oneroso, das faixas de domínio e das áreas adjacentes às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado, por empresas concessionárias de serviço público ou privadas, e por particulares, e dá outras providências. 

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 

Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 82, inciso IV, da Constituição do Estado, que a Assembléia Legislativa aprovou e eu sanciono e promulgo a Lei seguinte: 

Art. 1º - Fica o Poder Executivo autorizado a explorar a utilização e a comercializar, a título oneroso, as faixas de domínio e as áreas adjacentes às rodovias estaduais ou federais delegadas ao Estado, pavimentadas ou não, por empresas concessionárias de serviço público ou privadas, e por particulares. 

§ 1º - VETADO. 
§ 2º - Compete à Secretaria dos Transportes, por intermédio do Departamento Autônomo de Estradas de Rodagem - DAER/RS -, coordenar, fiscalizar e supervisionar a utilização, a exploração e a comercialização de que trata o “caput” deste artigo. 

Art. 2º - A comercialização do uso a que se refere o artigo anterior, tem por objetivo disciplinar e estabelecer critérios para toda e qualquer instalação de equipamento subterrâneo ou de mobiliário de fixação ao solo, com exposição, indicativo ou finalidade publicitária ou de propaganda, compreendido todo tipo de serviço público. 

Art. 3º - A instalação dos equipamentos e mobiliários referidos no artigo 2º somente será permitida se observada a legislação que trata da matéria, respeitados a ordem e o interesse públicos, a segurança de pessoas e do meio ambiente, evitando a agressão ao meio antrópico, bem como ao tráfego de veículos de qualquer espécie. 

Parágrafo único - A instalação dos equipamentos e mobiliários referidos no artigo 2º deverá respeitar o direito à paisagem. 

Art. 4º - A exploração da utilização das áreas referidas no artigo 1º desta Lei será sempre a título oneroso, com previsão de penalidade e multa para os casos de infração dos dispositivos, observados os critérios fixados em regulamento próprio. 

Parágrafo único - A autorização, a permissão ou a concessão de uso da faixa de domínio e áreas não edificantes será sempre efetivada em caráter discricionário, precário e oneroso, por tempo certo ou indeterminado, obrigando seus proprietários ou responsáveis a observar o disposto nesta Lei e regulamento próprio, bem como os termos do instrumento de contrato, incluindo responsabilidade civil e criminal decorrentes de danos ou prejuízos causados a terceiros, ao patrimônio público ou ao meio ambiente. 

Art. 5º - Os recursos auferidos com o disposto nesta Lei serão geridos e administrados pelo Departamento Autônomo de Estradas de Rodagem - DAER -, que deverá aplicá-los em conta específica para a manutenção e conservação das rodovias estaduais. 

Parágrafo único - A Secretaria dos Transportes, como órgão coordenador, fiscalizador e supervisor, sempre que necessário, celebrará convênio ou outro instrumento congênere para conjugar esforços e realizar parcerias com outros órgãos, sejam federais com jurisdição no Estado, estaduais ou municipais, em especial com as Polícias Rodoviárias Federal e Estadual, DETRAN e FEPAM para, em conjunto com o DAER, e sob orientação deste, promoverem a fiscalização das normas e demais ações decorrentes desta Lei. 

Art. 6º - O disposto nesta Lei não se aplica aos veículos ou mobiliários publicitários de utilidade pública, paradas e abrigos de ônibus de linhas intermunicipais, obrigatórios por força de legislação federal, estadual ou municipal. 

Art. 7º - Os mobiliários e veículos de publicidade ou propaganda hoje existentes nas faixas de domínio, nas áreas não edificantes e nas áreas adjacentes às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado, deverão submeter-se e adequar-se aos critérios e dispositivos desta Lei, na forma e no prazo a ser estabelecido em seu respectivo regulamento. 

Art. 8º - Exclui-se da aplicação dessa Lei a utilização de equipamentos e imobiliário para comercialização de produtos de agricultores familiares, populações indígenas ou artesãos que, para uso próprio, utilizem as faixas de domínio ou áreas adjacentes, sob regime de autorização ou permissão de uso, ou que, mesmo sem essas, comercializem produtos sazonais. 

Art. 9º - O Poder Executivo regulamentará esta Lei no que couber, definindo as especificações técnicas, os valores e as sanções compatíveis, bem como as demais regras de suporte administrativo. 

Art. 10 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

Art. 11 - Revogam-se as disposições em contrário. 

PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 14 de janeiro de 2005. 

DECRETO Nº 43.787, DE 12 DE MAIO DE 2005.

REGULAMENTA A EXPLORAÇÃO E UTILIZAÇÃO COMERCIAL DAS FAIXAS DE DOMÍNIO E ÁREAS ADJACENTES ÀS RODOVIAS ESTADUAIS E FEDERAIS DELEGADAS AO DAER/RS NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso das atribuições que lhe confere o Art. 82, incisos V e VII, da Constituição do Estado, e em conformidade com o art. 9º da Lei Estadual nº 12.238 de 14 de janeiro de 2005,

DECRETA:

Art. 1º - A regulamentação da Lei nº 12.238 de 14 de janeiro de 2005 é consubstanciada nos termos deste Decreto, o qual dispõe sobre a exploração da utilização e da comercialização, a título oneroso, das faixas de domínio e das áreas adjacentes às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado do Rio Grande do Sul, por empresas concessionárias de serviço público, por empresas privadas e por particulares.

CAPÍTULO I

DAS DISPOSIÇÕES PRELIMINARES

Art. 2º - A utilização e a ocupação das faixas de domínio e áreas adjacentes das rodovias estaduais e federais delegadas reger-se-ão por este Decreto, pela Lei Estadual Nº 12.238 de 14 de janeiro de 2005, Lei Federal Nº 9.603/97 (Código de Trânsito Brasileiro), Lei Federal Nº 5.917/97 (Plano Nacional de Viação), Lei Estadual Nº 11.090/98 (Reorganização do DAER/RS), DECRETO Nº 41.640/02 (Regulamento do DAER/RS) e Lei Estadual nº <$N$19825$N$> (Código Estadual do Meio Ambiente).

Art. 3º - Compete, no âmbito interno do Departamento Autônomo de Estradas de Rodagem do Estado do Rio Grande do Sul - DAER/RS, à Diretoria de Operação e Concessões, coordenar, fiscalizar e supervisionar a utilização, exploração e comercialização da faixa de domínio e das áreas adjacentes.

Parágrafo único - O DAER/RS editará resolução específica, contendo normas técnicas necessárias à implementação dos serviços.

Art. 4º - Fica criado o Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual. com objetivo de estabelecer normas, diretrizes, procedimentos, rotinas operacionais e demais ações relativas à ocupação e uso, a título oneroso e gratuito, da faixa de domínio e das áreas, adjacentes das rodovias estaduais e federais delegadas, sob administração do DAER/RS.

CAPÍTULO II

DAS DEFINIÇÕES

Art. 5º - São consideradas, para efeito deste regulamento, as seguintes definições:

I - faixa de domínio - área sobre a qual se assenta uma rodovia, constituída por pista de rolamento, canteiros centrais, obras de arte, acostamentos, sinalizações e áreas laterais definidas por ato normativo;

II - área adjacente - área de terra contígua a rodovia, sem a existência, entre ambas, de qualquer acidente natural ou anteparo artificial (rio, lago, via férrea, via marginal) e área do DAER/RS, tais como pedreiras, saibreiras e capatazias;

III - acesso de serviço - acesso a postos de serviços com atividade comercial.

CAPITULO III

DA PERMISSÃO DE USO

Art. 6º - Compete ao DAER/RS coordenar, fiscalizar e supervisionar as ações relativas à utilização, exploração e comercialização, por meio de permissão de uso oneroso, da faixa de domínio para instalação de:

I - redes de adução;

II- emissão ou distribuição de água e esgoto;

III - gasodutos, oleodutos e polidutos;

IV - linhas de transmissão ou distribuição de energia ou de comunicação;

V - bases de antenas de comunicação;

VI - acessos de serviços;

VII - áreas adjacentes.

Art. 7º - A permissão de uso será concedida em caráter intransferível, por prazo indeterminado.

CAPITULO IV

DA AUTORIZAÇÃO

Art. 8º - Compete ao DAER/RS coordenar, fiscalizar e supervisionar as ações relativas à utilização, exploração e comercialização, por meio de autorização de uso oneroso, da faixa de domínio para instalação de:

I - engenhos publicitários;

II - panfletagem em pedágios;

III - armários "outdoor".

§ 1º - Engenho publicitário é a forma de comunicação visual constituída por símbolos, imagens, desenhos ou mensagens em qualquer idioma, visando a divulgação de produtos comerciais específicos ou informação de interesse público;

Art. 9º - A autorização de uso será concedida em caráter intransferível, por prazo de até 1 (um) ano, prorrogável por igual período;

Art. 10 - A instalação de dispositivos visuais, por qualquer meio físico destinado a informe publicitário, propaganda ou indicativo, cuja informação possa ser visualizada pelo usuário da rodovia, está sujeita à prévia autorização do DAER/RS, através de sua Diretoria de Operação e Concessões.

Parágrafo único - O DAER/RS regulamentará, em norma técnica específica, tipos de engenhos publicitários para fins de aplicação do presente decreto.

Art. 11 - A utilização da faixa de domínio para exploração publicitária será autorizada em cumprimento do Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual e respeitados os seguintes requisitos:

I - não veicular publicidade de estabelecimentos cujo acesso para a rodovia seja irregular ou clandestino;

II - não veicular publicidade com expressões, desenhos, fotos ou imagens inconvenientes ou contrários à ética, à moral e aos bons costumes;

III - não impedir a visualização de pontos de destacado valor paisagístico, assim reconhecidos pelo poder público ou especificados pelo DAER/RS, nem utilizar terrenos que apresentem processo de deslizamento;

IV - não sacrificar espécies vegetais legalmente protegidas ou que possam contribuir para modificar ou comprometer o equilíbrio ecológico ou o meio ambiente;

V - não utilizar como cores de fundo as de sinalização de trânsito e não empregar formas ou expressões que aludam à sinalização de trânsito;

VI - não provocar reflexo que possa causar ofuscamento, nem possuir em sua estrutura partes móveis;

VII - não inscrever ou aplicar engenhos publicitários em árvores ou qualquer tipo de vegetação, pontes, viadutos, cercas, porteiras, postes, barrancos, pedras e outros;

VIII - os engenhos publicitários deverão ser esteticamente adequados ao ambiente em que vierem a ser exibidos, apresentando bom acabamento em todo o conjunto:

IX - os engenhos publicitários não poderão ser móveis ou iluminados por luz intermitente capaz de ofuscar ou prejudicar a visão do motorista ou interferir na sinalização de trânsito.

Parágrafo único - O DAER/RS exigirá a retirada dos dispositivos de publicidade visual que não observem os requisitos previstos neste artigo.

Art. 12 - Propagandas político-partidárias poderão ser colocadas, observada a legislação eleitoral e as disposições deste Decreto.

Art. 13 - Os dispositivos visuais, instalados em áreas adjacentes à rodovia, estão obrigados à prévia autorização do DAER/RS, após pedido e análise técnica do projeto de instalação, com observação dos requisitos previstos no art. 11 deste Decreto.

Art. 14 - Os autorizados, cujos equipamentos e anúncios vierem a ficar em desacordo pela implantação de trevos, obras de arte, alargamento ou duplicação de rodovia e outras alterações técnicas necessárias, deverão removê-los e terão as autorizações revogadas, não sendo devido quaisquer valores a título indenizatório.

CAPITULO V

DA SOLICITAÇÃO

Art. 15 - A permissão ou autorização de uso oneroso deverá atender aos seguintes requisitos:

I - requerimento do interessado, acompanhado do respectivo projeto para execução dos serviços;

II - recolhimento da taxa de serviços, conforme valores fixados em lei para análise de projetos.

Art. 16 - Atendidos os requisitos previstos no artigo anterior será, após análise e aprovação técnica do projeto apresentado, autorizada a solicitação pela Diretoria de Operação e Concessões - DAER/RS, lavrando-se o respectivo Termo de Permissão ou Autorização de Uso Oneroso.

Art. 17 - Quando o projeto de implantação de determinado uso oneroso, seja por ocupação longitudinal ou por ocupação transversal, englobar o compartilhamento de instalação já existente, o requerente, obrigatoriamente, deverá fazer constar no pedido e no projeto a anuência do Concessionário ou Permissionário, obedecido o regramento constante no presente decreto, inclusive o pagamento da remuneração como instalação nova.

Parágrafo único - O Permissionário que consentir na utilização de suas instalações por terceiro, sem a prévia e expressa autorização do DAER/RS, sujeitar-se-à às penalidades descritas no art. 38, sem prejuízo das penalidades aplicáveis ao usuário ou ocupante irregular.

CAPITULO VI

DA REMUNERAÇÃO

Art. 18 - A permissão ou autorização de uso oneroso será remunerada na forma prevista no Anexo I deste Decreto.

Art. 19 - A remuneração pela ocupação da faixa de domínio será mensalmente reajustada pela variação do IGP-M, fixado pela Fundação Getúlio Vargas.

Art. 20 - A remuneração anual da ocupação da faixa de domínio deverá ser efetuada em até 30 dias após a assinatura do respectivo Termo de Permissão ou Autorização de Uso Oneroso, em parcela única. Nos anos subseqüentes, deverá ser paga na mesma data (dia/mês) do primeiro pagamento.

CAPITULO VII

DA FISCALIZAÇÃO DAS FAIXAS DE DOMÍNIO

Art. 21 - A supervisão, exploração e comercialização das faixas de domínio será exercida pelo DAER/RS ou, conforme permissivo legal disposto no art. 2º da Lei 11.090/98, a quem este delegar, nos termos da Lei 8.666/93, respeitado o regramento do Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual.

Art. 22 - A fiscalização das faixas de domínio e áreas adjacentes das rodovias estaduais, das rodovias federais delegadas e das rodovias sob concessão será exercida pelo DAER/RS com o apoio da Policia Rodoviária Estadual ou, quando for o caso, da Polícia Rodoviária Federal, mediante convênio, devendo o DAER/RS:

I - manter postos de vigilância ostensiva;

II - aplicar multas, se for o caso;

III - embargar ou demolir obras e serviços executados em desacordo com este Decreto;

IV - apreender ou remover quaisquer bens, inclusive dispositivo visual, tal como outdoor, placa, painel, letreiro, cartaz, pintura e outro engenho, que estejam em desacordo com este Decreto ou com as Recomendações Técnicas do DAER/RS, independentemente da aplicação de multa, se for o caso.

§ 1º - Os agentes incumbidos da fiscalização têm livre acesso, para o exercício de suas funções, aos locais em que devam atuar, devendo estar munidos de documento de identificação.

§ 2º - Nos casos de resistência ou desacato no exercício de suas funções, os agentes incumbidos da fiscalização poderão requisitar apoio policial.

CAPITULO VIII

DA NOTIFICAÇÃO E DA AUTUAÇÃO

Art. 23 - O titular da permissão ou autorização de uso, quando da implantação de seus respectivos projetos, utilizar a faixa de domínio ou área adjacente em desconformidade com o projeto aprovado pelo DAER/RS, das disposições constantes neste Decreto e especificações técnicas exaradas pelo Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual, será notificado, por escrito, para corrigir as irregularidades apontadas, no prazo de 15 dias.

Art. 24 - Transcorrido o prazo descrito no artigo anterior sem que a irregularidade tenha sido sanada, ensejará a lavratura de auto de infração, nos termos dos artigos 25 e seguintes.

Art. 25 - Ocorrendo infração aos dispositivos deste Decreto, lavrar-se-á auto de infração, do qual constará:

I - tipificação da infração;

II - local, data e hora do registro da ocorrência;

III- características da irregularidade;

IV - identificação do infrator;

V - identificação do órgão autuador;

VI - identificação e assinatura do agente autuador;

VII - identificação e assinatura do infrator, sempre que possível;

VIII - outros elementos julgados necessários à sua caracterização.

Art. 26 - Lavrado o auto de infração, o infrator será notificado para, querendo, apresentar defesa, no prazo de 15 (quinze) dias, contados do seu recebimento.

Parágrafo único - Será expedida notificação ao proprietário do equipamento ou do imóvel, por remessa postal ou outro meio hábil que assegure ciência da infração.

Art. 27 - Interposta defesa da autuação, esta será dirigida ao Diretor de Operação e Concessões do DAER, podendo ser protocolada no Distrito Operacional do DAER/RS responsável pela rodovia onde ocorreu a infração.

Art. 28 - Compete ao Diretor de Operação e Concessões, em primeira instância, julgar a defesa, notificando sobre a decisão, através do Distrito Operacional responsável pela autuação.

Art. 29 - Acolhida a defesa da autuação, o Auto de Infração será cancelado.

Art. 30 - E m caso de não a colhimento da defesa ou de seu não exercício no prazo legal, o Diretor de Operação e Concessões aplicará a penalidade, expedindo a respectiva notificação, para pagamento da multa, no prazo de quinze dias, na qual deverá constar os dados definidos no art. 23 e a comunicação do não acolhimento da defesa, quando for o caso.

Art. 30 - Da imposição da penalidade caberá recurso, com efeito suspensivo, no prazo de 15 (quinze) dias, contados da ciência da decisão pelo infrator, e será encaminhado à Direção Executiva do DAER/RS, que decidirá de forma definitiva.

Art. 32 - Acolhido o recurso da aplicação da penalidade, o Auto de Infração será cancelado.

Art. 33 - Em caso de não acolhimento do recurso, o infrator deverá efetuar o pagamento da multa, no prazo de 15 dias, contados da data da intimação da decisão definitiva que julgou procedente o Auto de Infração.

Art. 34 - Compete ao Distrito Operacional responsável pela autuação, ou a quem o DAER/RS delegar, a notificação ao infrator, bem como executar a aplicação da penalidade imposta.

Art. 35 - O não pagamento da multa no prazo legal implicará na imediata revogação da permissão ou autorização de uso.

Parágrafo único - O não pagamento da multa ensejará sul inscrição em dívida ativa e seu encaminhamento para cobrança judicial.

Art. 36 - Revogada a permissão ou autorização de uso oneroso, o titular do respectivo Termo deverá promover a retirada dos equipamentos da faixa de domínio, no prazo máximo de 15 (quinze) dias úteis, sob pena do DAER/RS removê-los e cobrar do infrator os custos incidentes.

Parágrafo único - O material resultante da demolição ficará à disposição do proprietário pelo prazo de 30 (trinta) dias, findo o qual, não sendo retirado, será destruído ou doado à instituição sem fins lucrativos.

Art. 37 - O pagamento da multa não desobriga o infrator de cumprimento da norma cuja violação resultou na aplicação da penalidade. Persistindo a irregularidade, ensejará a revogação da permissão ou autorização de uso oneroso.

CAPÍTULO IX

DAS PENALIDADES

Art. 38 - Pelo descumprimento de qualquer uma das disposições constantes neste Decreto, especificações técnicas exaradas pelo Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual ou implantação dos respectivos projetos em desconformidade com o projeto aprovado pelo DAER/RS, a permissionária ou autorizada ficará sujeita à aplicação de penalidade.

§ 1º - A Permissionária ou Autorizada sujeita-se às seguintes penalidades:

I - advertência, por escrito, no caso de pequenas irregularidades;

II - multa sobre o valor anual atualizado do Termo de Permissão ou Autorização de uso oneroso de:

a) 100%, se permitir o compartilhamento da infra-estrutura sem a prévia autorização do DAER/RS;

b) 10%, se não forem adotadas e cumpridas as condições estabelecidas no presente Decreto ou no Termo de Autorização ou Permissão de Uso Oneroso;

c) 10%, pela ocupação da faixa de domínio em compartilhamento sem a prévia anuência do DAER/RS;

d) 10%, se proceder com atraso no cumprimento de prazos para execução das obrigações constantes no Termo de Autorização ou Permissão de Uso Oneroso, inclusive de caráter financeiro;

e) 10%, se utilizar área não identificada em projeto;

f) 10%, se comprometer a segurança da via ou as condições de trafegabilidade local;

g) 10%, se não adotar providências referentes à sinalização adequada, quando for o caso;

h) 10%, se houver retirada de material do solo da faixa de domínio;

i) 5%, se utilizar a faixa de domínio de forma diversa daquela apresentada no projeto;

j) 5%, se for dada destinação diversa à ocupação da faixa de domínio daquela estipulada no Termo de Autorização ou Permissão de Uso Oneroso.

§ 2º - A multa dobrará a cada caso de reincidência, não podendo ultrapassar a 30% (trinta por cento) do valor anual atualizado do Termo de Permissão ou Autorização de Uso Oneroso.

CAPÍTULO X

DAS RESPONSABILIDADES

Art. 39 - É de responsabilidade dos proprietários a conservação dos equipamentos e dos dispositivos instalados na faixa de domínio e nos terrenos adjacentes, cabendo-lhes, inclusive, as despesas de indenização decorrente de eventuais prejuízos causados ao DAER/RS e a terceiros.

Art. 40 - O interessado contratará seguro de responsabilidade civil para cobertura de evento em virtude das atividades decorrentes da implantação e utilização da faixa de domínio, que possam demandar indenizações.

Art. 41 - O DAER/RS fica isento de toda e qualquer responsabilidade por eventuais danos, prejuízos materiais e pessoais ou acidentes que venham a ocorrer, relacionados direta ou indiretamente com a implantação de obras e serviços.

Art. 42 - E de responsabilidade do titular da permissão de uso do acesso à rodovia mantê-lo em bom estado de conservação, bem como as pistas internas de circulação, os pátios de estacionamento, as edificações e demais componentes do complexo respectivo.

Art. 43 - O interessado arcará com todos os custos diretos e indiretos referentes ao objeto da permissão ou autorização de uso oneroso, inclusive obras de implantação, manutenção e conservação, bem como todos os encargos sociais, trabalhistas, previdenciários, tributários e comerciais.

Art. 44 - Quando o DAER/RS, por força de obras de melhoramentos, como alargamento das pistas, pavimentação, construção de variantes e outros, necessitar remover a posteação, dutos ou qualquer outro equipamento, e alterar suas condições geométricas, o titular da permissão ou autorização de uso tomará todas as medidas necessárias para tanto. correndo por sua conta as despesas decorrentes do remanejamento.

Art. 45 - A s pessoas contratadas, pelo titular da permissão ou autorização de uso oneroso, para a execução dos serviços de implantação, manutenção ou conservação, não terão vínculo empregatício ou funcional com o DAER/RS e deverão ser facilmente identificadas através de crachás e portarem colete refletivo.

Art. 46 - O empregado ou contratado, cuja permanência nos serviços for considerado pelo DAER/RS impróprio ou inconveniente, a qualquer título, deverá ser afastado imediatamente.

Art. 47 - A limpeza, a roçada e a preservação do meio ambiente nos espaços da faixa de domínio é de responsabilidade do DAER/RS mediante regramento específico contido no Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual.

Parágrafo único - O DAER/RS criará as Unidades Ambientais e as Operacionais regulamentadas pelo Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual.

CAPITULO XI

DAS DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS

Art. 48 - Os requerimentos para adequação das permissões existentes até a data da publicação da Lei nº 12.238/05 deverão ser dirigidos ao Diretor de Operação e Concessões do DAER/RS no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias, contados da data da publicação deste Decreto, sob pena de sua imediata revogação após o transcurso do prazo referido sem a apresentação do requerimento de regularização.

Art. 49 - As pessoas físicas e jurídicas que tenham obras executadas ou em execução, ou equipamentos de sua propriedade já implantados nas faixas de domínio, ainda que de forma irregular, deverão, de forma imediata, regularizar, perante o DAER/RS, a respectiva ocupação ou afastar-se voluntariamente, sob pena de adoção das medidas legais cabíveis para a promoção da desocupação forçada do bem público.

CAPITULO XII

DAS DISPOSIÇÕES GERAIS E FINAIS

Art. 50 - Ficam definidas as áreas de abrangência das Gerências Patrimoniais no Programa Estadual de Gerenciamento Comercial e de Administração da Faixa de Domínio das Rodovias do Sistema Rodoviário Estadual, para administração, gerenciamento comercial e operacional do uso da faixa de domínio, com sistematização do controle ambiental e vigilância rodovias abrangidas.

Art. 51 - Os recursos oriundos do uso das faixas de domínio das rodovias e dos terrenos adjacentes terão sua aplicação em serviços, obras, ações e atividades executadas direta ou indiretamente pela Autarquia, relacionadas à manutenção e conservação das rodovias estaduais, por meio de criação de rubrica específica e obedecida orientação inserta nos mecanismos contábeis e financeiros próprios do DAER/RS.

Art. 52 - Compete à Diretoria de Operação e Concessões do DAER/RS a responsabilidade pelo gerenciamento, operação e administração dos recursos oriundos do uso oneroso das faixas de domínio e das áreas adjacentes, com abertura de conta de receita e despesa específicas, devendo apresentar histórico anual da aplicação dos recursos ao Conselho Rodoviário do Departamento.

Art. 53 - Nos casos de utilização da faixa de domínio por empresas concessionárias de serviço público, quando da análise técnica de seus projetos, deverá ser observada a viabilidade de utilização futura do espaço por outras empresas concessionárias, para fins de compartilhamento de infra-estrutura.

Art. 54 - Quaisquer benfeitorias realizadas na faixa de domínio, quer sejam úteis, necessárias ou voluptuárias, sempre com aprovação prévia do DAER/RS, ficarão incorporadas ao patrimônio do DAER/RS, a partir da data de sua instalação.

Art. 55 - Os casos omissos e os caracterizados como emergenciais ou de excepcionalidade serão submetidos à Direção Executiva do DAER/RS.

Art. 56 - Este Decreto entrará em vigor na data da sua publicação.

PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 12 de maio de 2005.
Compulsando a lei supracolacionada, bem como o decreto que a regulamenta, verifica-se que as normativas, em suma, versam sobre a exploração da utilização e da comercialização, a título oneroso, das faixas de domínio e das áreas adjacentes
 às rodovias estaduais e federais delegadas ao Estado, por empresas concessionárias de serviço público ou privadas e por particulares. 
No caso dos autos, entretanto, a parte autora, Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN, sociedade de economia mista com criação autorizada pela Lei Estadual nº 5.167/1965
, alega prestar o serviço público de abastecimento de água e de esgotamento sanitário, daí porque não deveria ter de pagar pelo uso do subsolo das rodovias estaduais para a instalação de tubulações, operação imprescindível ao desempenho de seu mister, razão pela qual requer a declaração incidental de inconstitucionalidade das normas supracolacionadas, argumento, no entanto, combatido pelo demandado, sob o fundamento de que efetivamente incide, na relação jurídica existente entre as partes, a Lei Estadual nº 12.238/2005, que autoriza dita cobrança.
Assim, a questão central a ser enfrentada é se as normas suprarreferidas padecem de vício de inconstitucionalidade nos casos em que seus destinatários prestam serviço público.
Com efeito, de um lado, a Lei Estadual nº 12.238/2005 refere-se ao uso e à comercialização, por particulares, de faixas de domínio e áreas adjacentes a rodovias estaduais ou federais delegadas ao Estado, sendo possível concluir estar a normativa se referindo, nesse caso, a sujeitos passivos voltados a atividades comerciais, situação, aliás, em que não se vislumbra qualquer inconstitucionalidade na cobrança de contraprestação pecuniária, já que na hipótese incide o regramento previsto no artigo 103 do Código Civil Brasileiro
.
De outro lado, a legislação estadual em exame trata de empresas concessionárias de serviço público ou privadas, as quais, por força do disposto no artigo 21, inciso XII, alíneas “a” a “f”, da Constituição da República, exploram os serviços públicos lá elencados de maneira indireta, funcionando como verdadeira longa manus da União, in verbis:

Art. 21. Compete à União:

(...)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão:

 a) os serviços de radiodifusão sonora, e de sons e imagens; 
b) os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; 

c) a navegação aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuária;

d) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Território;

e) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos marítimos, fluviais e lacustres;

(...)

Assim é que a parte autora, Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN, presta, legitimamente, o serviço público de abastecimento de água e de esgotamento sanitário, atribuição esta a ela conferida com substrato na alínea “b” do inciso XII do artigo 21 da Constituição Federal, supratranscrito.

Feitas essas considerações, percebe-se que são diversos os sujeitos passivos a que alude a Lei Estadual em testilha, já que ora desempenham atividades essencialmente econômicas, ora majoritariamente afetas à prestação de serviços públicos, sendo, nesse último caso, indevida a cobrança de contraprestação pecuniária.

Nesse sentido, decidiu a Suprema Corte, por seu Pleno, quando do julgamento do Recurso Extraordinário nº 581.947 – RO, de relatoria do então Ministro Eros Grau, publicado em 27 de agosto de 2010, ocasião em que restou afastada a possibilidade de exigir-se contraprestação pelo uso e ocupação do solo por parte das concessionárias de serviços públicos, in verbis: 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA. COBRANÇA. TAXA DE USO E OCUPAÇÃO DE SOLO E ESPAÇO AÉREO. CONCESSIONÁRIAS DE SERVIÇO PÚBLICO. DEVER-PODER E PODER-DEVER. INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO EM BEM PÚBLICO. LEI MUNICIPAL 1.199/2002. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLAÇÃO. ARTIGOS 21 E 22 DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL.

1.
Às empresas prestadoras de serviço público incumbe o dever-poder de prestar o serviço público. Para tanto a elas é atribuído, pelo poder concedente, o também dever-poder de usar o domínio público necessário à execução do serviço, bem como de promover desapropriações e constituir servidões de áreas por ele, poder concedente, declaradas de utilidade pública.

2.
As faixas de domínio público de vias públicas constituem bem público, inserido na categoria dos bens de uso comum do povo.

3.
Os bens de uso comum do povo são entendidos como propriedade pública. Tamanha é a intensidade da participação do bem de uso comum do povo na atividade administrativa que ele constitui, em si, o próprio serviço público [objeto de atividade administrativa] prestado pela Administração.

4.
Ainda que os bens do domínio público e do patrimônio administrativo não tolerem o gravame das servidões, sujeitam-se, na situação a que respeitam os autos, aos efeitos da restrição decorrente da instalação, no solo, de equipamentos necessários à prestação de serviço público. A imposição dessa restrição não conduzindo à extinção de direitos, dela não decorre dever de indenizar.

5.
A Constituição do Brasil define a competência exclusiva da União para explorar os serviços e instalações de energia elétrica [artigo 21, XII, b] e privativa para legislar sobre a matéria [artigo 22, IV].


Recurso extraordinário a que se nega provimento, com a declaração, incidental, da inconstitucionalidade da Lei n. 1.199/2002, do Município de Ji-Paraná. Grifado
Nesse ponto, igualmente calha registrar que o próprio Estado do Rio Grande do Sul, por meio de sua Procuradoria-Geral do Estado, modificou anterior entendimento de defesa das leis em exame, com o Parecer nº 16.256, lavrado pela Procuradora do Estado Doutora Patricia Bernardi Dall´acqua, em 20 de janeiro de 2014
, e acolhido pelo então Procurador-Geral do Estado, Doutor Carlos Henrique Kaipper, em 25 de março de 2014
, exarado no sentido de que “a Lei Estadual nº 12.238/2005 é inconstitucional tão-somente ao exigir contraprestação pelo uso das faixas de domínio das empresas prestadoras de serviços públicos, mantendo-se hígida no que diz respeito ao uso de tais bens por particulares ou para outras finalidades que não a instalação de equipamentos necessários à prestação de serviços públicos. Assim é que o uso por particulares, para fins de publicidade, instalação de postos de gasolina, restaurantes, quiosques, dentre outros, encontra guarida no Código Civil, sendo o Estado competente para discipliná-lo, assim como para estabelecer as regras para sua utilização, considerando a segurança das rodovias”. (Grifou-se)
Naquele parecer, ainda, foram expostas as seguintes conclusões, as quais se pede vênia para transcrever pela pertinência:
(...)
“Em conclusão, (a) os artigos 1º e 4º da Lei Estadual nº 12.2308/2005 padecem de inconstitucionalidade ao exigirem das empresas concessionárias de serviços públicos contraprestação pela instalação de equipamentos necessários à prestação de serviços públicos titularizados pela União nas faixas de domínio das rodovias estaduais; (b) pode a Administração Pública, por seus gestores, negar cumprimento aos dispositivos inconstitucionais da Lei Estadual nº 12.238/2005, adotando as iniciativas para sua revogação; (c) devem ser baixados os débitos em fase administrativa das empresas concessionárias de serviços públicos originários da aplicação da Lei Estadual nº 12.238/2005 e promovida a extinção das execuções fiscais e a desistência das ações de cobrança em tramitação; (d) deve ser revisado parcialmente o Parecer n 14.235, tão somente na parte que diz respeito à possibilidade de cobrança, das empresas concessionárias de serviços públicos, pela instalação de equipamentos nas faixas de domínio das rodovias do Estado do Rio Grande do Sul”. 
Além dos argumentos acima aduzidos, referida legislação também ostenta vício de inconstitucionalidade por tratar de tema afeto à competência legislativa privativa da União.
Com efeito, assim dispõe a Constituição Federal.

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

(...)

IV - águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão;

(...)

Como se infere do dispositivo, a mens legis do Legislador Constituinte foi conferir poderes privativos à União para disciplinar a questão da “água” no território nacional, podendo-se concluir que a Lei Estadual sub judice e, por consequência, o decreto que a regulamenta, desbordou do que lhe era constitucionalmente permitido, pois está, no caso dos autos, a incidir sobre prestadora do serviço público de abastecimento de água.
Nesse sentido, prelecionou a então Ministra da Suprema Corte Ellen Gracie, em caso semelhante ao dos autos, tendo consignado, em decisão exarada em 22 de fevereiro de 2011, que o Município do Rio de Janeiro, ao instituir retribuição pecuniária pela ocupação do solo para a prestação de serviço público de telecomunicações, matéria esta, registra-se, também constante do inciso IV do artigo 22 da Constituição Federal, invadiu a competência legislativa privativa da União: 
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COBRANÇA DE RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA PELA INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. BEM PÚBLICO DE USO COMUM DO POVO. INCONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DA VIOLAÇÃO DA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA UNIÃO (ART. 22, IV, DA CF/88). PRECEDENTE DO PLENÁRIO: RE 581.947/RO.

1.
O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 581.947/RO, rel. Min. Eros Grau, DJe 27.08.2010, firmou o entendimento de que o Município não pode cobrar indenização das concessionárias de serviço público em razão da instalação de equipamentos necessários à prestação do serviço em faixas de domínio público de vias públicas (bens públicos de uso comum do povo), a não ser que a referida instalação resulte em extinção de direitos.

2.
O Município do Rio de Janeiro, ao instituir retribuição pecuniária pela ocupação do solo para a prestação de serviço público de telecomunicações, invadiu a competência legislativa privativa da União (art. 22, IV, da CF/88). Precedente. 

3.
Agravo regimental a que se nega provimento (STF,2ª Turma, RE 494163, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 22/02/2011, publicado em 15/03/2011). Grifou-se
Desse modo, com base nos argumentos supraexpostos, conclui-se padecerem de vício de inconstitucionalidade os artigos 1º e 4º da Lei nº 12.238/2005, no ponto em que estipulam o uso, a título oneroso, das faixas de domínio e das áreas adjacentes às rodovias estaduais ou federais delegadas ao Estado, pavimentadas ou não, por empresas concessionárias de serviço público. 

Outrossim, e pelas mesmas razões, mister a declaração de inconstitucionalidade, por arrastamento vertical, dos artigos 1º e 6º do Decreto nº 43.787/2005 no que se refere às concessionárias de serviço público, instituto também utilizado nos autos da Ação Direita de Inconstitucionalidade nº 2.158, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgada, no Tribunal Pleno do Pretório Excelso, em 15 de setembro de 2010, in verbis:
Ação Direta de Inconstitucionalidade. AMB. Lei nº 12.398/98-Paraná. Decreto estadual nº 721/99. Edição da EC nº 41/03. Substancial alteração do parâmetro de controle. Não ocorrência de prejuízo. Superação da jurisprudência da Corte acerca da matéria. Contribuição dos inativos. Inconstitucionalidade sob a EC nº 20/98. Precedentes. [...] 4. No mérito, é pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que é inconstitucional a incidência, sob a égide da EC nº 20/98, de contribuição previdenciária sobre os proventos dos servidores públicos inativos e dos pensionistas, como previu a Lei nº 12.398/98, do Estado do Paraná (cf. ADI nº 2.010/DF-MC, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 12/4/02; e RE nº 408.824/RS-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 25/4/08). 5. É igualmente inconstitucional a incidência, sobre os proventos de inativos e pensionistas, de contribuição compulsória para o custeio de serviços médico-hospitalares (cf. RE nº 346.797/RS-AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Primeira Turma, DJ de 28/11/03; ADI nº 1.920/BA-MC, Relator o Ministro Nelson Jobim, DJ de 20/9/02). 6. Declaração de inconstitucionalidade por arrastamento das normas impugnadas do decreto regulamentar, em virtude da relação de dependência com a lei impugnada. Precedentes. 7. Ação direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente. 
Assim, consoante os argumentos supraexpostos, o parecer é no sentido da procedência do incidente.
4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja conhecido e julgado procedente o incidente de inconstitucionalidade nos termos antes delineados, para os fins de ver reconhecida a inconstitucionalidade dos artigos 1º e 4º da Lei Estadual nº 12.238/2005 e, por arrastamento, dos artigos 1º e 6º do Decreto nº 43.787/2005, em relação às concessionárias de serviço público. 

Porto Alegre, 05 de março de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
CF/AA
� NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituição e Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 167. 


� VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 40.


� Art. 480. Argüida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder público, o relator, ouvido o Ministério Público, submeterá a questão à turma ou câmara, a que tocar o conhecimento do processo.


Art. 481. Se a alegação for rejeitada, prosseguirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao tribunal pleno.


� Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público. 


� Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, afasta sua incidência, no todo ou em parte.


� Art. 5º do Decreto Estadual nº 43.787/2005


São consideradas, para efeito deste regulamento, as seguintes definições:


I - faixa de domínio - área sobre a qual se assenta uma rodovia, constituída por pista de rolamento, canteiros centrais, obras de arte, acostamentos, sinalizações e áreas laterais definidas por ato normativo;


II - área adjacente - área de terra contígua a rodovia, sem a existência, entre ambas, de qualquer acidente natural ou anteparo artificial (rio, lago, via férrea, via marginal) e área do DAER/RS, tais como pedreiras, saibreiras e capatazias;


� fls. 16/17 dos autos.


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


� Parecer das fls. 384/407v dos autos.


� Decisão constante da fl. 408 dos autos.
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