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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Município de São Francisco de Assis. Artigo 15, § 2º, da Lei Municipal n° 655/11 (com a redação que lhe foi conferida pela Lei Municipal n. 756/13). Processo de escolha de membro do Conselho Tutelar (quando vago o cargo e em caso de recusa ou inexistência de suplentes). Indicação por membros do COMDICA – escolha indireta. Dissonância com a legislação federal que dispõe especificamente sobre a matéria (ECA), a qual estabelece que os membros do Conselho Tutelar serão escolhidos através de participação popular. Bloqueio de competência. Ofensa ao artigo 8º da Constituição Estadual.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70058532342 (Nº CNJ: 0045797-04.2014.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE SAO FRANCISCO DE ASSIS 


	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAO FRANCISCO DE ASSIS 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Sylvio Baptista Neto, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Manuel José Martinez Lucas, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, Luiz Felipe Silveira Difini, Iris Helena Medeiros Nogueira, Paulo Roberto Lessa Franz, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Isabel Dias Almeida, Eugênio Facchini Neto, Catarina Rita Krieger Martins e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 16 de novembro de 2015.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Túlio de Oliveira Martins (RELATOR)
Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, visando à retirada do ordenamento jurídico do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei n. 655, de 27 de setembro de 2011, com a redação que lhe foi conferida pela Lei nº 756, de 10 de abril de 2013, do Município de São Francisco de Assis.

Impugna a legislação que “dispõe sobre a política de atendimento dos direitos da Criança e do Adolescente no Município e dá outras providências”.
A norma impugnada determina que acaso esgotado o número de suplentes para a vaga ao cargo de conselheiro tutelar, a escolha do novo conselheiro será realizada pelos membros do Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente o que, segundo a petição inicial, acaba instituindo uma escolha indireta de membros do conselho tutelar, sem participação popular, violando a legislação federal com relação à matéria. O proponente sustenta que tal circunstância acaba por violar os artigos 8º e 19 da Constituição Estadual, bem assim os artigos 1º, parágrafo único e 24, VII, ambos da Constituição Federal, que, porém, são normas de observância obrigatória pelos Municípios. Pediu a procedência do pedido, a fim de que  declarada a inconstitucionalidade do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei n. 655, de 27 de setembro de 2011, com a redação que lhe foi conferida pela Lei nº 756, de 10 de abril de 2013, do Município de São Francisco de Assis.

Recebida a inicial, as autoridades municipais foram notificadas para prestarem informações, bem assim a PGE.

O Prefeito Municipal informou que a norma impugnada tinha por objetivo apenas suprir vagas existentes até que fosse realizada nova eleição para o cargo de conselheiro tutelar, de modo a evitar a falta de conselheiros, não havendo intenção de modificar a forma de escolha de conselheiros tutelares no município (fls. 64/65).

O Procurador-Geral do Estado exarou manifestação pugnando pela constitucionalidade da legislação, fl. 72.

A Câmara Municipal de Seberi deixou transcorrer in albis o prazo para prestar informações (fl. 73).

O Ministério Público ratificou o pedido inicial e se manifestou pela procedência da ação, fls. 74/78.

Os autos vieram conclusos para julgamento.

Foi o relatório.

VOTOS

Des. Túlio de Oliveira Martins (RELATOR)

Eminentes Colegas.

Cuida-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade que visa a afastar do ordenamento jurídico a norma do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei n. 655/2011, do município de São Francisco de Assis, com a redação que lhe foi conferida pela Lei Municipal nº 756/2013, cujo teor é o que segue:

Art. 15. O Conselho Tutelar será composto de 5 (cinco) membros com mandato de 3 (três) anos, com início no primeiro dia de janeiro do ao subsequente ao da eleição para preenchimento dos cargos, permitida uma reeleição. Considerar-se-ão eleitos 05 (cinco) candidatos que obtiverem maior votação, sendo os demais, pela ordem classificação, suplentes até o número de dez.

(…)

§ 2º. No caso de inexistência ou recusa, esgotado o número de suplentes para a assunção à vaga existente, o novo conselheiro será indicado pelos membros do COMDICA, observados os critérios e pressupostos do art. 16 desta Lei, com exceção do inciso VIII e de ter submetido à eleição.
A Constituição Federal estabelece que toda ação governamental que vise ao atendimento dos direitos da criança e do adolescente deve ter a participação popular em sua formulação e no controle da execução das políticas (art. 227, § 7º, combinado com o art. 204, inciso II).
Registre-se, ainda, que nos termos do que dispõem os incisos I e II do artigo 30 da Constituição Federal, os municípios podem complementar a legislação federal no que diz com o processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar, observado o interesse local, desde que não contrariem a Constituição Estadual e a Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente).
O Conselho Tutelar, criado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), “é órgão permanente e autônomo, não jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da criança e do adolescente, definidos nesta Lei” (art. 131). Tem como fundamento o princípio da democracia participativa, atribuindo aos cidadãos a tarefa de promover, zelar, fiscalizar, orientar e tomar providências no sentido de impedir que crianças e adolescentes sejam abandonados, explorados, negligenciados, vítimas de violência, etc. É formado por pessoas da comunidade, com o escopo de garantir a efetivação dos direitos assegurados a crianças e adolescentes.
O art. 132 do ECA determina que, em cada Município haverá, no mínimo, um Conselho Tutelar composto de cinco membros, escolhidos pela comunidade local para mandato de três anos, permitida uma recondução:

Art. 132.  Em cada Município e em cada Região Administrativa do Distrito Federal haverá, no mínimo, 1 (um) Conselho Tutelar como órgão integrante da administração pública local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela população local para mandato de 4 (quatro) anos, permitida 1 (uma) recondução, mediante novo processo de escolha.

A exigência vai ao encontro das diretrizes fixadas pelo Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente – CONANDA -, que, a partir do artigo 5º da Resolução n.º 139/2010, que trata dos parâmetros para a criação e funcionamento dos Conselhos Tutelares do Brasil, prevê que a escolha dos membros do Conselho Tutelar deverá observar, preferencialmente, a eleição mediante sufrágio universal e direto, pelo voto facultativo e secreto dos eleitores do respectivo município:
Artigo 5º - O processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar deverá, preferencialmente, observar as seguintes diretrizes:
I – eleição mediante sufrágio universal e direto, pelo voto facultativo e secreto dos eleitores do respectivo Município ou distrito Federal, em processo a ser regulamentado e conduzido pelo Conselho Municipal ou Distrital dos Direitos da Criança e do Adolescente.
Logo, em que pese o art. 139 do ECA preveja que o processo para escolha dos membros do Conselho Tutelar será estabelecido em lei municipal, esta lei não pode contrariar o regramento básico da participação popular, inerente ao exercício pleno da cidadania.
Vislumbra-se, pois, que o parágrafo 2º do artigo 15 da Lei 655/2011 (com a redação conferida pela Lei 756/2013) viola o disposto no artigo 132 do Estatuto da Criança e do Adolescente, uma vez que estabelece uma forma indireta de escolha dos membros do Conselho Tutelar, ou seja, sem a participação da comunidade local.

Ainda que o confronto direto e imediato se estabeleça entre a norma municipal e a norma federal, é possível a análise da constitucionalidade da norma impugnada pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, uma vez que em matéria de competência legislativa concorrente (como no caso da competência para legislar sobre proteção à infância e à juventude – art. 24, XV, c/c 30, I e II, da CF), Estados e Municípios estão impedidos ou bloqueados de editar normas que não se conformem com a norma geral a respeito da matéria. A norma municipal que afronta norma federal em matéria de competência da União transgride a Constituição Federal e também a Constituição Estadual, na medida em que o princípio da Competência Legislativa da União está incorporado ao art. 8° da Constituição Estadual, que assim determina:

Art. 8.º 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.

Deste modo, evidencia-se a ofensa ao artigo 8º da Carta Estadual, que impõe aos Municípios o respeito aos princípios insculpidos na Constituição Federal, sendo a simetria estabelecida inafastável na medida em que, se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto aos demais princípios consagrados em ambas as Constituições (Federal e Estadual).
Pelo exposto, julgo procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei nº 655/2011, do município de São Francisco de Assis, com a redação que lhe foi conferida pela Lei Municipal nº 756/2013, por ofensa ao disposto no artigo 8º da Constituição Estadual.
É como voto.
Des.ª Isabel Dias Almeida (REVISORA) - De acordo com o Relator.
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70058532342, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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