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Nº 70071025969 (Nº CNJ: 0312790-74.2016.8.21.7000)

2016/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 3.944/08 DO MUNICÍPIO DE SÃO BORJA. INCONSTITUCIONALIDADE formal por vício de iniciativa. violação à separação dos poderes. regime de concessão dos serviços públicos. inconstitucionalidade material. 

A Lei Municipal 3.944/2008, de iniciativa do Poder Legislativo, que “Torna obrigatória a aceitação por parte das concessionárias de serviços públicos instaladas no município, de comprovantes emitidos pela Assistência Social da Prefeitura Municipal”, não trata de meros procedimentos para cadastros dos usuários de baixa renda, mas de efetivo enquadramento de consumidores em uma categoria específica, que faz jus a uma tarifa diferenciada de todas as demais que já são previstas no Regulamento dos Serviços de Água e Esgoto da Corsan - RSAE (tarifa mínima de serviços – taxa básica).

Lei Municipal que, além de definir quem será considerado usuário de baixa renda, estipula tarifa diferenciada a ser cobrada pela concessionária, sem observar o equilíbrio econômico financeiro do contrato. 

Inconstitucionalidade reconhecida, seja pelo vício de iniciativa do Poder Legislativo na elaboração de norma cuja matéria é reservada ao Chefe do Poder Executivo (porquanto interfere no funcionamento e administração local, interferindo nos contratos celebrados pelo Município), seja pela inconstitucionalidade material, que ressoa da quebra do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviços públicos entabulados pelo ente público, em detrimento das concessionárias, como, no caso, a CORSAN.

A Lei 3.944/08 interfere diretamente na administração municipal, violando, por simetria, a competência privativa do Chefe do Poder Executivo (art. 84, incisos II; VI, “a” ), bem como o disposto no arts. 2º e 175 da Constituição Federal.

INCIDENTE JULGADO PROCEDENTE PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 3.944/08 DO MUNICÍPIO DE SÃO BORJA. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70071025969 (Nº CNJ: 0312790-74.2016.8.21.7000)


	Comarca de São Borja

	COLENDA 21 CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE SAO BORJA 


	INTERESSADO

	COMPANHIA RIOGRANDENSE DE SANEAMENTO - CORSAN 


	INTERESSADO

	MINISTERIO PUBLICO 


	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 o Incidente para declarar a inconstitucionalidade da Lei 3.944/08 do Município de São Borja.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Newton Luís Medeiros Fabrício e Ana Paula Dalbosco.

Porto Alegre, 17 de outubro de 2016.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Adoto a suma do parecer do Ministério Público:

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Vigésima Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelação Cível n.º 70069465318, questionando a constitucionalidade da Lei n.º 3.944/08 do Município de São Borja, que torna obrigatória a aceitação, por parte das concessionárias de serviços públicos instaladas no município, de comprovantes emitidos pela Assistência Social da Prefeitura Municipal.

Em síntese, aduz o órgão fracionário que o ato normativo objurgado define os requisitos para o enquadramento dos munícipes de São Borja na categoria usuário de baixa renda e estipula tarifa diferenciada a ser cobrada pelas concessionárias de serviços públicos, invadindo a competência reservada ao Chefe do Poder Executivo para conduzir o funcionamento e administração do Município, bem como ocasionando a quebra do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviços públicos, estando, por isso, contaminado por vício de inconstitucionalidade formal e material.

Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte de Justiça, nos termos do artigo 97 da Constituição Federal , da Súmula Vinculante nº 10 do Supremo Tribunal Federal  e do artigo 209 do Regimento Interno desse Tribunal .

Vieram os autos com vista ao Ministério Público.

O Ministério Público opina pela procedência do incidente de inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marcelo Bandeira Pereira (RELATOR)

Suscitei a cisão da competência funcional no plano horizontal por identificar vício de inconstitucionalidade da Lei do Município de São Borja, tanto sob o prisma formal – por vício de iniciativa –, quanto material.

As razões pelas quais sustento a inconstitucionalidade já foram amplamente elencadas por ocasião do acórdão no órgão fracionário, em que suscitado o incidente. Decisão, aliás, cuja fundamentação se mostra suficiente para o suporte do juízo de inconstitucionalidade, por isso que a reafirmo e a reproduzo, “in verbis”: 

Identificando a inconstitucionalidade da Lei Municipal 3.944/2008, insuperável o óbice do art. 97
 da Constituição Federal, sob pena de incidência da Súmula Vinculante 10, segundo a qual “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”.

A Lei Municipal 3.944/2008, de iniciativa do Poder Legislativo, “Torna obrigatória a aceitação por parte das concessionárias de serviços públicos instaladas no município, de comprovantes emitidos pela Assistência Social da Prefeitura Municipal”, dispondo o seguinte:

Art. 1°. Ficam as concessionárias de serviços públicos instaladas no município obrigadas a aceitarem comprovantes emitidos pela Assistência Social da Prefeitura Municipal, que atestem a situação sócio-econômica dos munícipes, demonstrando sua condição de "usuário de baixa renda", conforme amparo legal instituído pelo Art. 175 da Constituição Federal.
Art. 2°. Ficam considerados cidadãos de baixa renda, todos aqueles que se enquadrarem nos requisitos instituídos nesta Lei, que servirão de parâmetro para a concessão do benefício pela Assistente Social do Município.

Art. 3°. A Assistente Social do Município terá como parâmetros para a concessão do benefício que propõe a presente Lei, os requisitos a seguir:

I – esteja inscrito, cadastrado ou seja beneficiário de Programas Sociais dos Governos Municipal, Estadual e Federal.

II – seja morador de loteamento popular regularizado, localizado no município.

III – seja portador de necessidade especial ou que possua membro da família com a referida necessidade.

IV – Não possua renda mensal superior a 1 (um) salário mínimo.

Art. 4°. As concessionárias de serviços públicos instaladas no município não poderão realizar cobrança dos cidadãos baixa renda, conforme disposto nesta Lei, de tarifa superior ao valor da tarifa mínima de serviços – taxa básica. (grifei)
Art. 5°. As concessionárias de serviços públicos terão o prazo de 30 (trinta) dias, a partir da data da publicação da presente Lei, para se adequarem ao disposto na presente Lei.
Art. 6°. A presente Lei entra em vigor na data de sua publicação.”
O grifo é proposital e visa a destacar que a interpretação empregada pelo Autor, e chancelada na sentença, não merece prosperar.

A despeito da nobilíssima intenção do legislador de dar uma solução ao impasse social criado em decorrência da negativa das concessionárias quanto à aceitação dos atestados emitidos pela Secretaria de Assistência Social para o enquadramento dos consumidores como usuários de baixa renda para aplicação da tarifa básica, o texto legal extrapola a competência do legislativo municipal.

 Não se trata apenas de regulamentar qual o documento que, no Município, deve servir como comprovante de renda para fins de enquadramento do consumidor de baixa renda (o que, per se, já é questionável do ponto de vista da sua constitucionalidade), senão que de efetiva limitação na cobrança das tarifas, interferindo na atividade regulatória, com evidentes consequências no equilíbrio econômico-financeiro dos contratos entabulados com as concessionárias de serviços públicos, dentre as quais a CORSAN, responsável pelo abastecimento de água no Município.

Entretanto, argumentando no sentido de que não haveria a suscitada inconstitucionalidade, o Parquet, nesta instância, manifestou-se no seguinte sentido:

III– As preliminares de inconstitucionalidade formal e de inconstitucionalidade material da Lei Municipal n. 3.944/2008, essas alegadas pela CORSAN, merecem ser analisadas com o mérito dos apelos desta e do Município de São Borja, pois com este se confundem.

IV- No mérito, os apelos não merecem prosperar.

De início, saliente-se que a análise dos recursos será conjunta diante da coincidência de argumentos e da pertinência temática.

Com efeito, a Lei Municipal n. 3.944/2008 não padece de vício de inconstitucionalidade formal, como colocam o Município de São Borja e CORSAN em seus recursos.

Ocorre que, embora o artigo 61, §1º, inc. II, alínea “a”, da CF, coloque que os serviços públicos se mostram matéria de iniciativa privativa do Presidente da República, a Lei Municipal não está legislando sobre sua concessão ou mesmo acerca fixação de tarifas. 

Em caso, a Lei em comento está disciplinando os procedimentos para cadastro dos usuários de baixa renda, que não é questão que somente poderia ser disciplinada em projeto de lei de iniciativa do Executivo. 

Nesse ponto, cumpre destacar o parecer anexado ao Memo. SUBJUR n. 198/2013, oriundo da Procuradoria-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul - que segundo o Promotor de Justiça (em contrarrazões), constava de folhas 148/153, tendo sido extraviado, ao que tudo indica, e que foi juntado, mais uma vez, em contrarrazões -, fls. 333-338v.:

Dos artigos supracitados, pode-se concluir que a iniciativa para o projeto de lei que disponha sobre o contrato da concessão de serviços públicos incumbe ao Poder Executivo, porém, tal comando constitucional não impede a competência do legislador Municipal para dispor sobre a forma e procedimentos para cadastro dos usuários de baixa renda, na medida em que o Poder Legislativo de São Borja não está a legislar sobre a fixação de tarifas ou sobre o regime de concessão dos serviços públicos. (fl. 336).

Ainda, Lei Municipal n. 3.944/2008 não se mostra inconstitucional de modo material, como sustentam o Município de São Borja e a CORSAN em apelos.

Isso porque a legislação municipal em comento, valendo-se da competência suplementar prevista no artigo 30, incisos I e II, da CF, regulamentou assunto de pertinência local, tendo em vista que o Município de São Borja é titular do serviço de esgoto e de saneamento de água. 

Não houve, pois, usurpação de competência da União para legislar sobre a matéria.

Ademais, como já acima mencionado e também destacado na sentença, fls. 273-277, a lei em questão não legislou sobre a fixação de tarifas: 

A Lei Municipal, pelo que se percebe, em nenhum momento, adentrou na questão da tarifa cobrada, muito menos no regime de concessão de serviços públicos, apenas, regulamentou qual documento, aqui no Município, serviria como comprovante de renda para fins de ser considerado/configurado o consumidor de baixa renda (fl. 274v.).

Cabível reproduzir, novamente, nesse passo, o parecer anexado ao Memo. SUBJUR n. 198/2013, oriundo da Procuradoria-Geral de Justiça do Rio Grande do Sul:

Por outro lado, não se pode suprimir do Poder Legislativo São-borjense a capacidade de promover condições efetivas para que se implemente as normativas já existentes no plano federal sobre a tarifa básica aos usuários finais da subclasse baixa renda, mediante simples cadastro na Secretaria de Assistência Social.

Não se pode olvidar, ainda, que a Secretaria da Assistência Social é o órgão cuja atuação está apta a constatar a real condição pessoal ou familiar do usuário baixa renda dos serviços prestados pela Corsan e AESSul, bem como os serviços de abastecimento de água e esgoto, regulados pela Agência Municipal de Regulação dos Serviços Públicos Delegados de São Borja AGESB.

Com efeito, a princípio, não se ostenta extravagante, nem discrepa frontalmente do contexto constitucional, a Lei nº 3.944/2008 do Município de São Borja, ao determinar a obrigatoriedade de aceitação por parte das concessionárias dos atestados emitidos pela Secretaria de Assistência Social para fins de comprovação da condição de usuário de baixa renda. (fls. 337v./338)

Por oportuno, grife-se que não se desconhece o julgamento do Processo n. 2008.71.03.002003-0/RS, no âmbito da Justiça Federal, oportunidade em que a lei municipal ora questionada foi declarada inconstitucional. No entanto, merece consideração o fato de a decisão da Justiça Federal, que possui efeito entre as partes, embasou-se no artigo 22, inciso IV, da Constituição Federal, que prevê competência privativa da União para legislar sobre energia elétrica, questão diversa da discutida no presente feito (fls. 102-104).

No ponto, mais uma vez, reproduz-se trecho do o parecer anexado ao Memo. SUBJUR n. 198/2013, oriundo da Procuradoria-Geral de Justiça: 

Registra-se, por oportuno, que, em razão de não ter sido redigida com a melhor técnica legislativa, por inobservar os limites municipais e as áreas de atuação de cada empresa prestadora de serviço público, a lei poderia, em tese, ser objeto de uma ação direta de inconstitucionalidade, requerendo-se no pedido a aplicação da técnica da interpretação conforme a constituição, a fim de que fossem excluídas da hipótese de incidência do comando legal as concessionárias de energia elétrica e de telecomunicações, pois cuidam de serviços afetos a matéria de competência federal (fls. 336v./337)

A propósito, consigne-se que, na esfera federal, em contestação, como se observa de fls. 102-104, o Município recorrente que ora refere a inconstitucionalidade formal e material da Lei n. 3.944/2008, defendeu a constitucionalidade da citada lei, pois a matéria estaria inserida na sua esfera de sua competência legislativa, nos termos do artigo 30, incisos I e II, da CF.

No mais, a alegação de violação ao artigo 11, § 2º, inciso IV, da Lei n. 11.445/2007 pela Lei Municipal n. 3.944/2008, essa empreendida pela CORSAN, também não merece ser acolhida. 

Ocorre que o comprovante de que trata o artigo 1º da Lei Municipal n. 3.944/2008, além de ser emitido pela Secretaria de Assistência Social do Município de São Borja, órgão municipal capacitado a constatar as condições pessoais e familiares dos munícipes usuários dos serviços prestados pela demandada CORSAN, observa critérios estabelecidos no artigo 3º da referida lei municipal, in verbis:

Art. 3º. A Assistente Social do Município terá como parâmetros para a concessão do benéfico que propõe a presente Lei, os requisitos a seguir: 

I – esteja inscrito, cadastrado ou seja beneficiário de Programas Sociais dos Governos Municipal, Estadual e Federal.

II – seja morador de loteamento popular regularizado, localizado no município.

III – seja portador de necessidade especial ou que possua membro da família com a referida necessidade.

IV – não possua renda mensal superior a 1 (um) salário mínimo. (fl. 12)

Nesse sentido, cabe referir que o TJRS entende ser possível que se demonstre a situação de baixa renda de modo diverso do cadastramento em programas sociais dos governos federal, estadual ou municipal. 

Assim:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. TARIFA SOCIAL. DESENQUADRAMENTO. BAIXA RENDA. REGULAMENTO DOS SERVIÇOS DE ÁGUA E ESGOTO. ORDEM DE SERVIÇO Nº 004/2003 ¿ DFRI. O só fato de a autora não estar inscrita em nenhum programa social não é óbice bastante para determinar o enquadramento da unidade consumidora na categoria de residencial social. A baixa renda pode ser verificada por outros meios. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70026851931, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 19/11/2008)

CORSAN. ENQUADRAMENTO DE TARIFA SOCIAL DE BAIXA RENDA. O CADASTRAMENTO EM PROGRAMAS SOCIAIS DOS GOVERNOS FEDERAL, ESTADUAL OU MUNICIPAL NÃO É O ÚNICO REQUISITO PARA COMPROVAR QUE O CONSUMIDOR FAZ JUS AO BENEFÍCIO DA TARIFA SOCIAL DE BAIXA RENDA. SITUAÇÃO EM QUE A BAIXA RENDA PODE SER VERIFICADA POR OUTROS MEIOS. EMISSÃO DE NOVA FATURA COM O VALOR CONTENDO O DESCONTO DO BENEFÍCIO. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (Recurso Cível Nº 71002844645, Segunda Turma Recursal Cível, Turmas Recursais, Relator: Afif Jorge Simões Neto, Julgado em 09/11/2011) 
Ademais, não há quebra do equilíbrio econômico-financeiro, pois o contrato referido pela CORSAN já previa (desde o início) a possibilidade de o usuário solicitar subsídio social, consistente no enquadramento baixa renda, sendo que a única diferença são os atestados emitidos pela SAS, a partir de critérios próprios, que a demandada recusa-se a aceitar. Por outras palavras, a CORSAN sabia e aceitou, quando da contratação, que existiam cidadãos que se seriam enquadrados na condição de baixa renda, restando apenas alterado o fato de o Município ter editado a lei municipal em comento, estipulando que o comprovante citado no art. 1º seja tido como demonstrativo de usuário de baixa renda.

No que diz respeito à alegada violação ao ato jurídico perfeito e à invasão do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciário, tal afirmativa não condiz com a realidade. Isso porque, nesse feito, busca-se aplicação da Lei Municipal n. 3.944/2008 no âmbito do Município de São Borja.

O Poder Judiciário, pois, não está a determinar os rendimentos que a CORSAN merece receber, conforme sustenta a apelante em seu recurso.

No mais, conforme o parecer anexado ao Memo. SUBJUR n. 198/2013, oriundo da Procuradoria-Geral de Justiça, a Lei municipal telada não viola a constituição ao determinar a obrigatoriedade de aceitação por parte das concessionárias dos atestados emitidos pela Secretaria de Assistência Social para fins de comprovação da condição de usuário de baixa renda (fl. 337).

 Também inexiste qualquer fundamento capaz de afastar a aplicação da Lei Municipal n. 3.994/2008 em prol das disposições contidas na Ordem de Serviço n. 004/2003-DFRI.

Grife-se que a fruição da tarifa social não depende da comprovação dos requisitos fixados na Ordem de Serviço n. 004/2003, editada pelo Diretor Financeiro e de Relações com Investidores da CORSAN, que limitou o benefício aos inscritos nos Programas Sociais do Governo Federal, Estadual ou Municipal. Ocorre que não detém competência para definir quem são as pessoas de baixa renda a que alude o art. 51 do Regulamento dos Serviços de Água e Esgoto. 

Nesse ponto, decisão do TJRS sobre a questão:

ÁGUA. TARIFA SOCIAL. CORSAN. BAIXA RENDA. PROVA. ZONA ESPECIAL DE INTERESSE SOCIAL. 1. Tem direito à tarifa social pelo serviço de água fornecida pela CORSAN o usuário de baixa renda, cujo imóvel residencial não tenha área superior a 60m2. Artigo 51, inciso I, alínea b, Regulamento da CORSAN. Hipótese em que os imóveis se destinam a atender planos sociais para pessoas de baixa renda, cujos apartamentos não ultrapassam 40 m². 2. O Diretor Financeiro e de Relações com Investidores da CORSAN não tem competência para fixar os critérios para aferição do usuário de baixa renda, para fins de concessão do benefício da tarifa social. Precedentes do TJ. Recurso provido. (Apelação Cível Nº 70033470766, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 10/12/2009)
Não concordo, porém, com esse posicionamento.

 A meu juízo, essa exegese parte de premissa equivocada, quando considera que o Município não estaria legislando sobre a fixação de tarifas, a par do que considero haver inconstitucionalidade por vício de iniciativa.

Não se trata de meros procedimentos para cadastros dos usuários de baixa renda, mas de efetivo enquadramento de consumidores em uma categoria específica – usuário de baixa renda –, que faz jus a uma tarifa diferenciada de todas as demais que já são previstas no Regulamento dos Serviços de Água e Esgoto da Corsan - RSAE (tarifa mínima de serviços – taxa básica).

Estabelece a Constituição Federal que “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” (art. 175), bem como que a lei disporá sobre política tarifária (Parágrafo único, inciso III). 

De um modo geral, a política tarifária dos contratos de concessão está prevista na Lei 8.987/95, nos artigos 9º a 13
.

Especificamente, a Lei 11.445/07, que estabelece diretrizes nacionais para o saneamento básico e tem como princípios fundamentais, dentre outros, a universalização do acesso, define subsídio como “instrumento econômico de política social para garantir a universalização do acesso ao saneamento básico, especialmente para populações e localidades de baixa renda” (art. 3º, inciso VII).

E, após estabelecer que “os titulares dos serviços públicos de saneamento básico poderão delegar a organização, a regulação, a fiscalização e a prestação desses serviços” (art. 8º), dispõe como condição de validade dos contratos que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de saneamento básico a existência de normas de regulação que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes previstas na lei, incluindo a designação da entidade de regulação e de fiscalização (art. 11, inciso III).

Nos casos de serviços prestados mediante contratos de concessão, como o que se apresenta, o § 2º estabelece que as normas previstas no referido inciso III do artigo 11 deverão prever:

IV - as condições de sustentabilidade e equilíbrio econômico-financeiro da prestação dos serviços, em regime de eficiência, incluindo:

a) o sistema de cobrança e a composição de taxas e tarifas;

b) a sistemática de reajustes e de revisões de taxas e tarifas;

c) a política de subsídios;

A propósito, o RSAE, com redação dada pela Resolução Homologatória 103/2014, estabelece no art. 1º que “Este Regulamento disciplina a prestação dos serviços públicos de abastecimento de água e esgotamento sanitário nas localidades cujos sistemas sejam de responsabilidade da Companhia Riograndense de Saneamento – CORSAN e sob a regulação da Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados do Rio Grande do Sul – AGERGS”. 

Sobre as tarifas aplicadas, classifica as economias o art. 49 conforme as categorias de uso, tal como era previsto no art. 47 da RSAE – 2009. E com relação à tarifa “Residencial Subsidiada – ‘RS’”, dispõe o seguinte:

a) Bica pública: ponto coletivo de tomada de água concedido mediante solicitação do município;

b) Economias ocupadas exclusivamente para fins de moradia, por usuários que comprovem sua condição de baixa renda de acordo com requisitos estabelecidos em norma específica da CORSAN, cujos imóveis possuam área máxima construída de 60 (sessenta) m2 e até 6 (seis) pontos de tomada de água. 

Ademais, segundo o disposto no art. 3º do Decreto Estadual 17.788/66 (que regulamenta a Lei Estadual 5.167/65
),“A CORSAN reger-se-á por seus Estatutos, Regulamentos e demais disposições legais próprias, incumbindo-lhe especialmente: f) fixar tarifas e taxas para os diversos serviços e promover a respectiva arrecadação, reajustando-as sempre, de modo que atendam à amortização dos investimentos, aos encargos de manutenção e de custeio e à constituição de fundo de reserva para financiamento da expansão dos serviços”.

Nesse contexto, a CORSAN instituiu e mantém o Programa da Tarifa Social que concede subsídios de 60% na tarifa para as pessoas de baixa renda assim definidas pelas normas da Companhia (e não pelo Município), devidamente aprovadas pela AGERGS, após análise dos critérios de modicidade das tarifas e da garantia do equilíbrio econômico e financeiro da empresa.

Dessa forma, para concessão da tarifa subsidiada existem critérios preestabelecidos no art. 49 do RSAE, Ordens de Serviço 004/2003 e 003/2005 – DFRI, e Ordem de Serviço 002/2009 – DC, Súmula de Decisão da Diretoria Colegiada – Ata nº 44 de 2009 e Conselho da Administração (Súmula de Decisão Ata nº 20/009), tudo atualmente regulamentado pela Norma Interna registrada no Código  DC-SUFAC-CAD-004, cujo item 6.2 prescreve o seguinte:

6.2 Comprovação da condição de baixa renda

Para fins de enquadramento de uma economia, em residencial subsidiada, será aceito como comprovação da condição de baixa renda, por parte do usuário solicitante do subsídio, documentos que comprovem ser o mesmo, beneficiário de um programa social de transferência de renda, em:

a) Programas sociais do governo federal, instituído conforme decreto federal nº 6.135/2007;

b) Programas sociais do governo do estado do Rio Grande do Sul;

c) Programas sociais do governo municipal a que pertence o imóvel ao qual está sendo solicitado o subsídio;

d) Condomínios Habitacionais pertencentes ao PMCMV – Programa Minha Casa Minha Vida – Faixa I.

Essa prerrogativa da CORSAN foi conferida pela própria Municipalidade, ao transferir a prestação do serviço à concessionária pelo “Contrato de Programa para Prestação de Serviços de Abastecimento de Água e Esgotamento Sanitário”, prevendo na “Política Tarifária Preço do Serviço”, cláusula Décima Segunda:

Cláusula Décima Segunda – Pela prestação dos serviços que lhe são delegados por este Contrato, a CORSAN cobrará as tarifas discriminadas na Planilha da Estrutura Tarifária do Sistema (Anexo II), sendo estas implementadas pela CORSAN, de forma universal, em todos os MUNICÍPIOS integrantes do Sistema.

Subcláusula Primeira – A Estrutura Tarifária do Sistema deve cobrir os custos operacionais eficientes, segundo o nível de qualidade dos serviços ofertados e assegurar a obtenção de um retorno justo e adequado dos investimentos e ainda a necessária provisão das depreciações do Sistema, observadas as condições do convênio de delegação celebrados entre o Município e o Ente Regulador delegado.

Subcláusula Segunda – Para entrarem em vigor e serem cobradas dos usuários, as tarifas e suas alterações deverão ser homologadas pelo Ente Regulador delegado.

Daí que, estabelecido em contrato que a forma de cobrança seria a definida pelo sistema tarifário homologado pela AGERGS, não poderia o legislativo municipal interferir na administração do Município, impondo à concessionária tarifa diferenciada e critério especial de enquadramento dos consumidores de baixa renda.

Sobre essas questões, transcrevo as considerações da Concessionária, que bem retratam as consequências dos efeitos da Lei 3.944, in verbis:

Afora a inconstitucionalidade da Lei Municipal, no artigo 4º, conforme acima descrito, a mesma dispõe que apara os cidadãos do município que considera baixa renda, “não poderá ser cobrada tarifa superior ao valor da tarifa mínima de serviços – taxa básica”, entretanto o MP requer, ao final, que aos casos previstos acima, seja concedida a tarifa social, ou seja, requer a concessão de tarifa diferente da que prevê a Lei Municipal.

Ocorre, que a Lei em questão sequer é aplicável à estrutura tarifária da CORSAN, haja vista que a não refere tarifa social e sim tarifa mínima de serviços – taxa básica, inexistente para o faturamento de qualquer usuário do sistema público atendido pela CORSAN.

A CORSAN possui tarifa mínima apenas para imóveis que eventualmente estejam sem hidrômetro, porém para todas as categorias (social, básica, empresarial), ou seja, as tarifas são compostas pelo serviço básico mais o custo do m³ consumido. Não há na estrutura tarifária da CORSAN nenhuma categoria de consumo que possua exclusivamente “taxa básica”, ou o serviço básico, haja vista que neste não há o valor do consumo medido.

(...)

Não prevê o pedido de liminar que o custo da tarifa social recai sobre os usuários que não possuem tal tarifa, ou seja, abrindo-se o leque de benefício de redução em 60% do serviço básico e do m³ de pagua (este é o benefício da tarifa social), para uma gama inimaginável de munícipes, ao menos até o momento, os restantes de usuários terão que passar a pagar uma tarifa mais cara para garantir o equilíbrio econômico-financeiro do serviço público prestado pela CORSAN oriundo do contrato com o Município e regulado pela AGERGS.

A Lei Municipal nº 3.944/2008, viola, portanto, o art. 11, § 2º, IV, da Lei Federal 11.445/2007, uma vez que afeta a equação econômico-financeira da relação contratual que emerge do Contrato entre as partes, na medida em que não garante a remuneração de 12% ao ano sobre os investimentos, o que implica comprometer a preservação dos aspectos sociais dos serviços e afeta o equilíbrio econômico-financeiro do contrato.

(...)

Ressalte-se que a estrutura tarifária foi aprovada pela AGERGS após análise dos critérios de modicidade das tarifas e da garantia do equilíbrio econômico financeiro da empresa.

Isso significa que, no cálculo da modicidade da tarifa e do equilíbrio financeiro do contrato de concessão celebrado com o poder concedente, foi considerado que apenas as pessoas beneficiárias de programas sociais de governo seriam subsidiadas.

Se tais critérios não forem observados, haverá flagrante quebra do equilíbrio econômico financeiro contratual e o sistema tarifário terá que ser reajustado, de forma que será repassado o custo pela concessão indiscriminada de tal subsídio aos demais usuários, o que fará com que mais pessoas tenham dificuldades para quitar as suas contas de água.

O que se tem, portanto, é uma lei Municipal que, além de definir quem será considerado usuário de baixa renda, estipula tarifa diferenciada a ser cobrada pela concessionária, sem observar o equilíbrio econômico financeiro do contrato. Patente, pois, a inconstitucionalidade, seja pelo vício de iniciativa do Poder Legislativo na elaboração de norma cuja matéria é reservada ao Chefe do Poder Executivo (porquanto interfere no funcionamento e administração local, interferindo nos contratos celebrados pelo Município), seja pela inconstitucionalidade material, que ressoa da quebra do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviços públicos entabulados pelo ente público, em detrimento das concessionárias, como, no caso, a CORSAN.

A Lei 3.944/08, ao fim e ao cabo, interfere diretamente na administração municipal, violando, por simetria, a competência privativa do Chefe do Poder Executivo (art. 84, incisos II; VI, “a”
), bem como o disposto no arts. 2º e 175 da Constituição Federal.

Curial que se registre aqui que não há inconstitucionalidade no fato de o Município legislar sobre o conceito de tarifa social para fins de delimitar a abrangência do benefício no âmbito local. Afinal, preconiza o art. 30, inciso I, da CF que compete aos Municípios legislar sobre assuntos de interesse local.

O que não se me afigura correto, sob o ponto de vista da constitucionalidade, é que o Poder Legislativo legisle a respeito da questão, quando o Poder Executivo – a quem compete, como função precípua, a administração municipal – já tenha chancelado as tarifas que deverão ser praticadas pela concessionária, a quem delegada a prestação do serviço.

Por isso que entendo insuperável deliberar sobre a inconstitucionalidade, como questão prejudicial ao julgamento do recurso.

Por fim, observo aos colegas a existência da ADI nº 70067264051 que tramita perante o Órgão Especial, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça, em que questão semelhante está sendo discutida, relativa à Lei 6.872/2010, do Município de Bagé, em fase de conclusão para julgamento, relatora a eminente Desembargadora Catarina Rita Krieger Martins. 

- Ante o exposto, nos termos do artigo 948 do CPC
, proponho a arguição de inconstitucionalidade da Lei 3.944/08 do Município de São Borja, a fim de levar a discussão à apreciação do e. Órgão Especial.
Ademais, registre-se do parecer do Ministério Público que o própria  Parquet anuncia ter superado a posição de que dita normativa seria constitucional, passando a defender a inconstitucionalidade formal e material da Lei Municipal, destacando precedentes deste e. Órgão Especial, nos seguintes termos:

Cumpre ressaltar, de início, que, no ano de 2013, foi instaurado expediente
 junto à Assessoria Jurídica do Procurador-Geral de Justiça acerca da constitucionalidade da Lei Municipal n.º 3.944/2008 de São Borja, tendo sobrevindo, à época, parecer no sentido de que inexistia mácula de inconstitucionalidade no ato normativo tanto sob o prisma formal quanto material
. 

Não obstante, atualmente, tal posição encontra-se superada, prevalecendo o entendimento de que as leis municipais de origem legislativa que impuserem condicionantes que impliquem modificação de contratos de concessão e permissão em vigor adentram na competência do Chefe do Poder Executivo local para dispor sobre organização e funcionamento da administração, acarretando, também, desequilíbrio econômico-financeiro de tais contratos, estando, por isso, acoimadas de vício de inconstitucionalidade de ordem formal e material, por afronta aos artigos 8º, caput, 10, 60, inciso II, alínea “d”, 82, incisos II, III e VII, e 163, parágrafo 4º, todos da Constituição Estadual.

Sobre o assunto, é de destacar que, recentemente, foi proposta pelo Procurador-Geral de Justiça ação direta de inconstitucionalidade contra a Lei Municipal n.º 6.872/2010 de Rio Grande, que envolve matéria muito semelhante à enfrentada nestes autos, cujos fundamentos se transcrevem:

(...)

De plano, verifica-se que a combatida Lei n.º 6.872, de 27 de abril de 2010, teve leito em projeto de lei de autoria parlamentar, razão pela qual o diploma normativo padece de vício de inconstitucionalidade de ordem formal, por mácula na origem, uma vez que o Poder Legislativo do Município do Rio Grande atuou em matéria de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo.

A Câmara Municipal de Vereadores do Rio Grande, ao regular matéria eminentemente administrativa, relativa à imposição de uma condicionante – fixando o conceito de família de baixa renda – invadiu a esfera da gestão administrativa, relacionada ao planejamento, à direção, à organização e à execução de atos de governo, de competência privativa do Prefeito Municipal, padecendo, portanto, de mácula formal de inconstitucionalidade.

O texto impugnado alude a conceito que repercute em diversas atuações do ente municipal, especialmente relacionadas às políticas públicas por ele adotadas, interferindo, inclusive, nas eventuais relações contratuais firmadas entre o Poder Executivo e empresas prestadoras de serviços públicos essenciais. 

No caso em apreço, não havia espaço para a iniciativa do Poder Legislativo, porquanto, na melhor exegese do artigo 60, inciso II, alínea “d”, e do artigo 82, incisos II, III e VII, ambos da Constituição Estadual, aplicáveis aos Municípios por força do disposto no artigo 8º, caput, da referida Carta, incumbe ao Chefe do Poder Executivo, privativamente, a iniciativa de leis que versem sobre a organização e o funcionamento da administração municipal, in verbis:

Art. 8º - 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.

Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

[...].

II - disponham sobre:

[...].

d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública.

Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:

[...]

II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;

III- iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição;

[...]

VII - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

De outra banda, a implementação das normas municipais questionadas importa na alteração dos contratos de concessão e permissão em vigor, notadamente do contrato de programa para prestação de serviços de abastecimento de água e esgotamento sanitário firmado com a Companhia Riograndense de Saneamento - CORSAN, havendo evidente interferência do parlamento municipal em tarefas afeitas, constitucionalmente, ao Chefe do Poder Executivo Municipal, relacionada à gestão dos contratos de concessão dos serviços públicos, agravado pela ausência de previsão de eventual recomposição do equilíbrio econômico-financeiro dos pactos, em afronta à previsão contida no artigo 163, parágrafo 4º, da Carta Estadual, que estabelece:

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.

(...).

§ 4º - Será assegurado o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão e permissão, vedada a estipulação de quaisquer benefícios tarifários a uma classe ou coletividade de usuários, sem a correspondente e imediata readequação do valor das tarifas, resultante da repercussão financeira dos benefícios concedidos.

Como se percebe, não bastasse o já citado vício de iniciativa, as leis vergastadas revelam inegável inconstitucionalidade de ordem material por, ao estipular benefícios tarifários, não prever a correspondente e imediata readequação do valor das tarifas, o que acaba por afetar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos mantidos pelo Município do Rio Grande para a prestação de serviços públicos concedidos ou permitidos.

Nesse cenário, resta demonstrado que as leis objurgadas positivam flagrante desrespeito ao princípio da harmonia e independência entre os poderes, insculpido no artigo 10 da Constituição Estadual. Quis o constituinte estadual, nos moldes do regramento constitucional federal, permitir, por meio de reserva expressa, quanto à deflagração do processo legislativo em certas matérias, a própria materialização do princípio da independência e da harmonia entre os poderes. 

Na mesma senda, em casos análogos, o entendimento sufragado pelo e. Órgão Especial do Tribunal de Justiça Estadual, na trilha dos seguintes precedentes:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. MUNICÍPIO DE PANAMBI. LEI MUNICIPAL QUE DISPÕE SOBRE A PROIBIÇÃO DE COBRANÇA DE TAXA DE RELIGAÇÃO DO FORNECIMENTO DE ÁGUA. USURPAÇÃO DE FUNÇÃO CONFERIDA EXCLUSIVAMENTE AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR VÍCIO DE INICIATIVA. DESEQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO FIRMADO ENTRE O MUNICÍPIO E A CORSAN. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 1. A preliminar arguida foi omissa em indicar dispositivo da Constituição Estadual que é maculado pela legislação objurgada, a saber, artigo 163, §4º, também aponta ofensa ao artigo 8º da Carta Estadual, que, por si só, autoriza o controle de constitucionalidade pela via da ação direta no âmbito do Tribunal de Justiça Gaúcho, motivo pelo qual não merece guarida a prefacial de impossibilidade jurídica do pedido. 2. A Lei Municipal 3.417/2012 que dispõe sobre a proibição de cobrança de taxa de religação do fornecimento de água, no caso de corte por inadimplência, em todos os imóveis situados no Município de Panambi, apresenta inconstitucionalidade por vício de iniciativa (vício formal), porquanto o Poder Legislativo do Município editou norma sobre matéria cuja disciplina é de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, violando os arts. 8º, 60, II, "d", e 82, VII, da Constituição Estadual. A norma ainda padece de inconstitucionalidade material, pois ensejou a alteração do equilíbrio econômico-financeiro do contrato firmado entre o Município de Panambi e a CORSAN, maculando o art. 163, parágrafo 4º, da Constituição Estadual. PRELIMINAR REJEITADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70056193238, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Barcelos de Souza Junior, Julgado em 28/07/2014)
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO LEGISLATIVO. CONVOCAÇÃO DE PLEBISCITO. REGIME DE OUTORGA DE SERVIÇOS PÚBLICOS. CABIMENTO. Há de se abandonar, tal qual o fez o Supremo Tribunal Federal, a distinção entre leis em sentido formal e leis em sentido material, evitando homiziar pautas normativas quanto a todo e qualquer controle jurisdicional. Constando do decreto legislativo a realização de plebiscito, quanto à genérica definição do regime de concessão de serviços públicos de fornecimento de água e de esgotamento sanitário, cujo resultado vinculará a Administração Pública, está-se, de resto, diante de ato normativo com suficiente densidade subjetiva para desafiar o controle mediante processo objetivo. CONCESSÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS. ATRIBUIÇÕES DE ÓRGÃOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICIPAL. ARTIGOS 60, II, D, E 82, II, CE/89. BANIMENTO ABSOLUTO DA INICIATIVA PRIVADA. ARTIGO 163, CE/89. INCONSTITUCIONALIDADE. Não se afigura constitucional a tentativa do Legislativo Municipal, primeiro, em interferir com a definição de relacionamento jurídico inerente à administração exercida pelo Executivo Municipal, tal como decorre dos artigos 60, II, d, e 82, II, CE/89, mesmo que mascarada a ingerência sob a forma de plebiscito popular, a cujo respeito, de resto, não se pode reconhecer ao tema a grandeza reclamada pela instituição típica à democracia semidireta. Muito menos aceitável que se tente bloquear a concessão à iniciativa privada, por puro ato de vontade, em desafeição ao que prevê o artigo 163 da Carta Estadual. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044660546, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 23/01/2012)

Assim, claramente demonstradas as máculas de inconstitucionalidade, por vício de iniciativa (formal) e decorrente do desequilíbrio econômico-financeiro ocasionado nos contratos de concessão e permissão (material), da Lei n.º 6.872, de 27 de abril de 2010, que altera a redação do art. 1º da Lei 5.882, de 26 de janeiro de 2004, do Município do Rio Grande, impondo-se sua retirada do ordenamento jurídico, assim como da Lei n.º 5.882, de 26 de janeiro de 2004, que dispõe sobre o conceito de baixa renda, a qual se impugna para evitar efeito repristinatório indesejado.

(...)

Assim, em vista da posição recentemente sedimentada por esta Casa, o parecer é no sentido da procedência do incidente de inconstitucionalidade em apreço.

- Ante o exposto, por violação ao disposto no artigo art. 84, incisos II; VI, “a”, bem como nos arts. 2º e 175 da Constituição Federal, JULGO PROCEDENTE o presente incidente para declarar a inconstitucionalidade da Lei 3.944/08 do Município de São Borja.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70071025969, Comarca de São Borja: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 3.944/08 DO MUNICÍPIO DE SÃO BORJA."






� 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.





� 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.


        § 1º A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior e somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobrança poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário. 


        § 2º Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro.


        § 3º Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.


        § 4º Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração.





        Art. 10. Sempre que forem atendidas as condições do contrato, considera-se mantido seu equilíbrio econômico-financeiro.





        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 modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei.


        Parágrafo único. As fontes de receita previstas neste artigo serão obrigatoriamente consideradas para a aferição do inicial equilíbrio econômico-financeiro do contrato.





        Art. 13. As tarifas poderão ser diferenciadas em função das características técnicas e dos custos específicos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usuários.


� Autoriza a constituição da Companhia Rio-grandense de Saneamento - CORSAN e dá outras providências.


� Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:


II - exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da administração federal;


VI – dispor, mediante decreto, sobre:


a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos;


� Art. 948.  Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder público, o relator, após ouvir o Ministério Público e as partes, submeterá a questão à turma ou à câmara à qual competir o conhecimento do processo.





� Expediente PR.00006.00098/2013-9.


�  Cópia do mencionado parecer encontra-se às fls. 334/338 dos autos.
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