[image: image1.png]




CF

CÍVEL/2002
PAGE  
22


CF

ADIN 70005643143


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N.º 476/02. VÍCIO DE INICIATIVA. DISTINÇÃO ENTRE TAXA E PREÇO PÚBLICO.

A cobrança dos serviços de água e esgoto é efetivada em razão do consumo e não pelo serviço posto à disposição, hipótese em que se trata de taxa. “In casu”, clara está a natureza tarifária da cobrança.  

A norma que confere atribuições ao DMAE (Departamento de Água e Esgotos de Porto Alegre) é de iniciativa legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo local.

A lei revela-se de precária viabilidade executória, visto que não fixou “alíquotas”; não estabeleceu “base de cálculo”; não definiu “contribuintes”; não descreveu o “fato gerador” e não estabeleceu prazo de regulamentação.

É reservada ao Chefe do Poder Executivo a competência para o exame de certas matérias, porque só ele reúne as condições objetivas de avaliar os efeitos que as liberalidades ou restrições produzirão sobre as contas públicas, sob sua guarda e responsabilidade. É o caso versado.

Inteligência dos arts. 2º e 29 da Carta Política da República e arts. 5º, 8º, 10, 60, II, “d”, e 82, VII, da Constituição Estadual.

Ação procedente.

	AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
	TRIBUNAL PLENO

	N.º  70005643143
	PORTO ALEGRE

	PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE
	PROPONENTE

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PORTO ALEGRE

	REQUERIDA

	EXMO. DR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
	INTERESSADO


A C Ó R D Ã O

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça deste Estado, por unanimidade, em julgar procedente a ação, declarando a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 476/2002 do Município de Porto Alegre. Impedido o Des, Marcelo Bandeira Pereira.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os Excelentíssimos Senhores Desembargadores José Eugênio Tedesco (Presidente, com voto), Cacildo de Andrade Xavier, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Osvaldo Stefanello, Antonio Carlos Stangler Pereira, Paulo Augusto Monte Lopes, Aristides P. de Albuquerque Neto, Ranolfo Vieira, Vladimir Giacomuzzi, Araken de Assis, Vasco Della Giustina, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Arno Werlang, Wellington Pacheco Barros, Alfredo Foerster e Silvestre Jasson Ayres Torres.
Porto Alegre, 24 de novembro de 2003.

DES. CLARINDO FAVRETTO,

RELATOR.
R E L A T Ó R I O

DES. CLARINDO FAVRETTO (RELATOR) – O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE propõe a presente AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, com pedido liminar, da Lei Complementar Municipal nº 476, de 09 de setembro de 2002, sendo requerida a CÂMARA DE VEREADORES DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE.

Alega a inconstitucionalidade, pois a referida lei definiu como “Taxa o tributo cobrado pela prestação dos serviços de distribuição de água e captação de esgotos sanitários no Município de Porto Alegre”. Diz que há inconstitucionalidade material e formal, ocorrendo afronta aos artigos 5º, 8º, 10º, 60, II “d”, 82, VII e 140, ‘caput’, todos da Constituição Estadual.

A liminar postulada foi deferida – fls. 532/534 -, determinando a suspensão da eficácia da Lei Complementar Municipal nº 476/02 do Município de Porto Alegre, com respaldo nos artigos 5º, 8º, 10, 60, II, “d”, 82, VII e 149 § 3º, da Constituição Estadual.

O Presidente da Câmara Municipal de Porto Alegre prestou as informações às fls. 545/553, referindo inexistir qualquer vício que possa macular a lei inquinada de inconstitucional e que a mesma decorreu do estrito exercício de competência deferida constitucionalmente ao Poder Legislativo Municipal.

 O Digno Procurador-Geral de Justiça opina pela procedência da presente ação.

É o relatório.
V O T O

DES. CLARINDO FAVRETTO (RELATOR) – Ação procedente.

Com efeito, três são as matérias que precisam ser analisadas para o deslinde da questão: distinção entre tarifa e preço público; princípio da harmonia entre os poderes; inconstitucionalidade em razão de vício de iniciativa. 

A importância da distinção entre taxa e tarifa pública reside no fato de que a fixação e revisão destas é ato típico da administração. 

O art. 77 do Código Tributário Nacional assim define taxa: “As taxas cobradas pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas respectivas atribuições, têm como fato gerador o exercício regular do poder de polícia, ou a utilização, efetiva ou potencial, de serviço público específico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua disposição”.

Roque Antônio Carraza diz que, de um modo geral tem-se entendido que a taxa é uma obrigação “ex lege” que nasce da realização de uma atividade estatal relacionada, de modo específico, ao contribuinte, havendo necessidade que o Estado faça algo em seu favor para dele podê-la exigir, de modo válido.

Segue o mesmo autor explicando que as taxas são tributos que se apresentam ou sob a modalidade de serviço público ou de ato de polícia.

Há, portanto, taxas de polícia (primeira parte do art. 77) e taxas de serviço (última parte da mesma norma). A espécie que aqui merece consideração é esta última.

A taxa de serviço é devida pela utilização efetiva ou potencial do serviço público ( art. 77,” in fine”).

Já o preço público é sempre contraprestação.

O regime jurídico da taxa é de direito público, obrigação “ex lege”, como classifica a doutrina, e o da tarifa é contratual, portanto, “ex voluntate”.

A utilização obrigatória dos serviços de água e esgoto, que é o caso, não implica a respectiva remuneração, exercer-se, obrigatoriamente, pela via de taxas.

Como ressaltei, quando do deferimento liminar da ação, a norma municipal nº 476/02 não se compatibiliza com os artigos 60, II, ‘d’, c/c 82, VII, da Constituição Estadual, uma vez que revogou a Lei Complementar Municipal nº 170/80, que estabelecia, entre outras coisas, atribuições ao DMAE – Departamento Municipal de Água e Esgoto, interferindo, assim, o Poder Legislativo em matéria que trata da organização de Secretarias e da administração pública, que são de competência exclusiva do Chefe do Poder Executivo.

Há igualmente, violação ao artigo 149 da Constituição Estadual, destacando-se o seu parágrafo terceiro, pois envolve questões referentes à arrecadação e, conseqüentemente, orçamento.

Tenho, pois, que a Câmara Municipal alterou profundamente a estrutura administrativa do DMAE, exigindo profunda reestruturação do sistema, pois que a arrecadação está baseada na cobrança de um “preço público” e não de “tributos”.

A lei abjurgada, ademais, revela-se de precária viabilidade executória, visto que: - não fixou “alíquotas”; - não estabeleceu “base de cálculo”; - não definiu “contribuintes”; - não descreveu o “fato gerador”;  não estabeleceu prazo de regulamentação.

Clara está a natureza tarifária da referida cobrança.

Estatui o art. 4º do Código Tributário Nacional que a natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevante para qualificá-la, entre outras, A DENOMINAÇÃO E DEMAIS CARACTERÍSTICAS FORMAIS ADOTADAS PELA LEI (grifei).

Portanto, é irrelevante para a caracterização da cobrança como taxa ou tarifa a denominação adotada.  

A referida exação, na Lei Complementar n.º 476/02, vem denominada de “taxa”, mas pelo acima exposto, conclui-se que de taxa não se trata.

A hipótese é de tarifa cuja cobrança foi cometida ao Departamento de Água e Esgoto de Porto Alegre (DMAE).

Determina o art. 60, II, “d” da Constituição Estadual que são de iniciativa privativa do Governador de Estado as leis que disponham sobre CRIAÇÃO, ESTRUTURAÇÃO E ATRIBUIÇÕES DAS SECRETARIAS E ÓRGÃOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA.

Por sua vez o art. 82, VII, do mesmo Diploma, determina que COMPETE PRIVATIVAMENTE AO GOVERNADOR DISPOR SOBRE A ORGANIZAÇÃO E O FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA ESTADUAL.

Pelo princípio da simetria e por força do disposto no art. 8º da Constituição Estadual, devem os Municípios obedecer aos princípios estabelecidos na Constituição da República e nela própria (Carta Política Estadual) e, nos termos do art. 29, caput, daquela, a atividade administrativa do Prefeito Municipal guarda estreita relação com a do Presidente da República e a dos Governadores.

Assim, a norma que confere atribuições ao DMAE é de iniciativa privativa do Poder Executivo de Porto Alegre, ao qual compete dispor sobre a atribuição de quaisquer Órgãos da Administração Municipal.  

Contudo, não só as atribuições dos órgãos da administração são de iniciativa legislativa privativa do Executivo, o é, também, a da própria criação de tarifas.

Roque Carrazza considera que a circunstância de continuarem existindo leis de iniciativa privativa do Executivo não hipertrofia tal poder; revela apenas que para o constituinte, algumas matérias, pelas suas peculiaridades, só podem ser versadas a partir da manifestação de vontade do Executivo.

Isto por que, é reservada ao Chefe do Poder Executivo a competência para o exame de certas matérias, porque só ele reúne condições objetivas de avaliar os efeitos que as liberalidades ou restrições produzirão sobre as “contas públicas”, sob sua guarda e responsabilidade.

É o caso versado.

Portanto, a iniciativa para o processo legislativo transposta ao Prefeito Municipal é condição de validade do próprio processo legislativo, do que resulta, uma vez não observada, a ocorrência da inconstitucionalidade formal“.

Destarte, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 476/ 2002, do Município de Porto Alegre, por afronta aos artigos 5º, 8º, 10, 60, II, “d”, e 82, VII, da Constituição Estadual, combinado com os artigos 2º e 29 da Constituição da República.

É como voto.
DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA – Concordo com o Relator.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Estou pedindo vênia para acompanhar o Relator.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – De acordo.

DES. RANOLFO VIEIRA – Com o Relator.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – De acordo.

DES. ARAKEN DE ASSIS – De acordo.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Sr. Presidente, não me vou manifestar em sentido contrário, mas lembro apenas que no dia 08 de setembro do corrente ano, este Colendo Órgão Especial examinou e julgou a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70006107791 proposta pelo Sindicato dos Lojistas do Comércio de Porto Alegre – SINDILOJAS -, tendo como requerido o Município de Porto Alegre, ação na qual se discutia  poder ou não o Prefeito atualizar os valores de água e de esgoto por meio de decreto.

Faço menção a essa ADIn, porque tem inteira aplicação à hipótese agora discutida. Teve como Relator o eminente Des. Englert e ficou assim sumariada:

 “Ação Direta de Inconstitucionalidade. Natureza Tributária ou não da prestação de serviços pelo DMAE de Porto Alegre relativos ao abastecimento de água e remoção de esgotos. Serviço sem caráter de tributo, podendo, portanto, ser reajustado através de decreto do Chefe do Poder Executivo. Ação julgada improcedente”.
Tenho um voto longo no qual menciono os arts. 34, 36 e 52, dentre outros, da Lei Complementar nº 170/87, com a redação que lhes deu a Lei Complementar nº 206/89, os quais tratam expressamente esses serviços como pagos não por taxas, mas, sim, como sendo preços tarifados ou preços públicos.

Com essas ponderações, acompanho o Relator, mas, em complementação ao voto e a título ilustrativo, vou adotar os fundamentos do memorial transcrito no voto supramencionado, in verbis: 

“9.
Tais serviços são remunerados através de tarifa,  seguindo a risca o regime jurídico escolhido pelo Poder Executivo, conforme permissivo estabelecido na Constituição Federal, em seu art. 175, caput e § único, III, como já explicitado anteriormente.

“No âmbito do Município de Porto Alegre, o art. 34 da Lei Complementar nº 170/87, com a redação dada pela Lei Complementar n.º 206, de 28 de dezembro de 1989, estabelece que os serviços prestados pelo DMAE serão remunerados sob a forma de tarifa,  e diz quais os custos que deverão ser atendidos quando da formação dessa tarifa, conforme segue:

‘Art. 34.  A prestação dos serviços de distribuição de água e captação de esgotos sanitários serão remunerados sob a forma de tarifa, de modo que atenda aos custos da operação, manutenção e expansão do sistema de abastecimento de água e remoção de esgotos de Porto Alegre.’
“O art. 36 da LCM 170/87, com redação dada pelas Leis Complementares nº 180, de 12 de agosto de 1988, 250, de 11 de julho de 1991, e 310, de 28 de dezembro de 1993, determina que, além do cálculo da tarifa ser feito através de preços básicos por metro cúbico e por categoria de consumidor, deva ser fixado por Decreto, mediante proposta aprovada pelo Conselho Deliberativo do DMAE:

‘Art. 36. A tarifa mensal de água será calculada através de preços básicos por metro cúbico e por categoria de consumidor, fixados por Decreto, mediante proposta aprovada pelo Conselho Deliberativo do DMAE, de acordo com os seguintes critérios: (.....)’
“10.   Esclareça-se, por necessário, que o Conselho Deliberativo do DMAE, que decide sobre as propostas de realinhamento dos preços básicos da tarifa, é composto por conselheiros indicados por algumas das mais importantes entidades representativas da sociedade porto-alegrense, equiparando-se a uma Agência Reguladora. Vejamos o que dispõe o art. 4º da Lei Municipal nº 2.312, de 15 de dezembro de 1961, com as alterações pela Lei Municipal nº 7.811, de 09 de julho de 1996:

‘Art. 4º. Constituem o DMAE os seguintes órgãos:

“– O Conselho Deliberativo, órgão colegiado, integrado pelo Diretor-Geral do Departamento, que é seu Presidente nato, e pelos representantes de cada uma das seguintes Entidades:

· Sociedade de Engenharia do Rio Grande do Sul;

· Sociedade de Economia do Rio Grande do Sul;

· Associação Médica do Rio Grande do Sul;

· Centro das Indústrias do Rio Grande do Sul;

· Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul;

· Universidade Federal do Rio Grande do Sul;

· Associação Rio-Grandense de Imprensa;

· Associação Comercial de Porto Alegre;

· União das Associações de Moradores de Porto Alegre;

· Departamento Intersindical de Estudos Econômicos, Sociais e Estatísticos;

· Sindicato dos Municipários de Porto Alegre;

· Associação Gaúcha de Proteção ao Ambiente Natural;

· Sindicato dos Empresários de Compra, Venda, Locação e Administração de Imóveis Residenciais e Comerciais do Estado do Rio Grande do Sul.’
“Por oportuno, cabe esclarecer que as decisões do Conselho Deliberativo do DMAE são tomadas mediante votação, cabendo à Presidência do Conselho, exercida pelo Diretor-Geral desta Autarquia, o  voto qualificado, em caso de empate, conforme determina o § 1.º do art. 21 do seu Regimento Interno (cópia em anexo), a seguir transcrito:

'Art. 21 – O Presidente colherá os votos a partir do relator. 

§ 1.º - A votação será a descoberto, podendo realizar-se secretamente, a requerimento de um ou mais Conselheiros presentes, cabendo ao Presidente o voto de qualidade.

...’

“Uma vez aprovada a proposta pelo Conselho Deliberativo, o instrumento adequado para levar a efeito o novo preço é o Decreto, expedido pelo Chefe do Executivo Municipal, com base no art. 94, II, da Lei Orgânica do Município de Porto Alegre, uma vez que presentes na Lei Complementar nº 170/87 todos os critérios e parâmetros necessários à fixação da tarifa, sejam por cálculo ou seja por atualização monetária.

“11.
  Desse modo, tendo se passado um ano sem que fosse procedida qualquer alteração no valor nominal das tarifas, relativas aos seus serviços, e considerando que a variação do IGP-M (Indice Geral de Preços do Mercado) da Fundação Getúlio Vargas, no período de 01/03/2002 a 01/03/2003, foi de 30,60%, o Chefe do Poder Executivo reajustou os preços básicos das tarifas de abastecimento de água e remoção de esgotos, a partir de proposta aprovada pelo Conselho Deliberativo do DMAE, em reunião que se realizou em 24 de fevereiro de 2003, nos estritos termos do § 4º do art. 36 da Lei Complementar nº 170/87, com a redação dada pela Lei Complementar n.º 250, de 11 de dezembro de 1991, através do Decreto Municipal nº 14.124, de 28 de fevereiro de 2003. 

“Veja-se, por oportuno, que a eventual exigência de que a simples fixação das tarifas relativas aos serviços de abastecimento de água e remoção de esgotos, prestados pelo DMAE, fossem feitas somente por lei afigurar-se-ia  inorgânica perante os arts. 2º e 94, IV, da LOMPA e inconstitucional frente aos arts. 10 e 82, VII, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

“12.
 Sublinhe-se, mais uma vez, que está a se tratar de  mera atualização monetária, com aplicação de índices, hipótese prevista no parágrafo 4.º do art. 36,  já citado.

“Nesse diapasão, a legalidade dos atos do Poder Executivo vem sendo sistematicamente ratificada pelo Poder Judiciário, tanto nas decisões liminares quanto no mérito, nas demandas intentadas contra os Decretos do Sr. Prefeito Municipal de Porto Alegre, que incluíram outros serviços no rol dos serviços complementares e realinharam as tarifas dos serviços prestados pelo DMAE. Exemplo recente dessa assertiva, temos o indeferimento de pedido liminar efetuado pela Promotoria de Justiça de Defesa do Consumidor, na Ação Coletiva n.º 109480716, interposta contra o DMAE, com a finalidade de suspender o Decreto Municipal nº 13.651, de 2002.

“Veja-se o despacho exarado pelo Exmo. Sr. Juiz da 1ª Vara da Fazenda Pública, desta Capital, Dr. Murilo Magalhães Castro Filho, verbis:

‘Vistos.

 Indefiro o pedido liminar.

A fixação da tarifa mensal dos serviços de água e esgotos, em Porto Alegre, é feita mediante Decreto, nos exatos termos da Lei Complementar nº 170/87, que em seu art. 36, caput, assim dispõe:

Art. 36- A tarifa mensal de água será calculada através de preços básicos por metro cúbico e por categoria de consumidor, fixados por Decreto, mediante proposta aprovada pelo Conselho Deliberativo do DMAE, de acordo com os seguintes critérios:

I (...)

II (...)

III (...)

A Lei Complementar nº 250, ao contrário do afirmado pelo MP, não revogou a disposição acima transcrita, mas apenas alterou a sua redação, regulando tão somente a forma de reajuste mensal do preço básico.(Grifo no original).

Não houve, portanto, nova regulação sobre a forma e os critérios para a fixação dos preços básicos que irão compor o valor da tarifa, o que ainda pode ser feito mediante Decreto, após aprovação do Conselho Deliberativo do DMAE, o que ocorreu na espécie, pouco importando se por maioria.

...’
“13.
 Da decisão transcrita acima, o parquet interpôs Recurso de Agravo, que recebeu o n.º 70004062816. e tramita na 1ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. O efeito suspensivo solicitado foi indeferido pelo Exmo. Sr. Dr. Desembargador Relator, Irineu Mariani:

‘1. O núcleo da tese do agravante está em que, por meio do art.. 36, § 4º da LCM 170/87, redação da LCM 250/91, possibilitou-se a aplicação mensal de reajustes, atrelando-se, todavia, qualquer aumento na conta do consumidor, ao índice do IGPM. Desse modo – diz – o reajuste permitido para o mês de março seria de 0,06% e não de 17,97%, como pretende a Municipalidade com a edição do Decreto n.º 13.651 de 27 de fevereiro de 2002 (fl. 7).

Eis a redação do citado parágrafo 4º: A fixação do preço básico terá, como parâmetro para seu reajustamento, o índice Geral de Preços (Mercado) – (M) -, da Fundação Getúlio Vargas aplicado, mensalmente, aos valores vigentes a partir desta Lei.

Esse dispositivo regra a questão do reajuste mensal, limitando-o ao índice do IGPM-M. E nada mais. Trata-se de mera reposição de preço face à inflação. Por isso mesmo fala-se em reajustamento. E por ser reajuste, não há necessidade de prévia justificativa. Basta a existência de índice inflacionário registrado pelo IGP-M.

Não exclui a possibilidade de haver aumento da tarifa, como tal considerado aquele que ultrapassa o índice do IGP-M. E o aumento pode ser necessário para preservar o equilíbrio econômico-financeiro, seja para cobrir novos custos da prestação dos serviços, seja para melhorar os existentes, seja até mesmo face a uma inflação setorial acima do indicado. Ou, também, em circunstâncias diversas, para ampliar os serviços.

A diferença com a primeira situação está em que há necessidade de justificativa. Neste caso incide o caput do art. 36 da citada Lei: A tarifa mensal de água será calculada através de preços básicos por metro cúbico e por categoria de consumidor, fixados mediante proposta aprovada pelo Conselho Deliberativo do DMAE, de acordo com os seguintes critérios: (omissis).

A expressão tarifa mensal, aí, significa periodicidade, ou seja, tarifa que deve ser paga mensalmente, e não, por exemplo, trimestral ou semestral. A expressão calculada significa definição de preço novo, com base na metodologia de apuração. Não guarda relação com o reajuste pelo IGPM-M. E porque há um roteiro a seguir e elementos de cálculo a levar em conta, o Conselho Deliberativo do DMAE deve aprovar a proposta.

De outra parte, o fato de em 1993, ter sido sancionada a LCM 295 para chancelar um reajuste de 37,82% - e ao que consta desde então houve apenas reajuste -, não quer dizer que, agora, devesse ser do mesmo modo. O que houve naquela oportunidade foi uma demasia senão inconstitucionalidade, pois a competência é do Poder Executivo. 

Por fim, não vejo elementos para, ainda mais em exame provisório, concluir que não foram observados os critérios legais para chegar-se aos 17,97% aprovados pelo Decreto 13.651, de 27-02-2002. Isso depende de perícia.

1. Nesses termos, e rogando vênia, indefiro a suspensividade ativa.

Intime-se.

....’ (grifos no original).

“14. 
 Nos autos do Mandado de Segurança nº 1094192201, no qual se pretendia ver suspensa a aplicação dos Decretos n.ºs 13.650, 13,651 e 13.652, que fixavam as tarifas relativas aos serviços prestados pelo DMAE,  teve seu pedido liminar indeferido e, no mérito, denegada a segurança.

“Veja-se o despacho exarado pelo eminente Juiz, hoje Desembargador, Dr. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, (Doc. ), indeferindo a liminar pleiteada:

‘Indefiro a liminar pleiteada, uma vez que a fixação das tarifas de água vem sendo feita por decreto há mais de uma década, sendo que o art. 36 da LC 170, observada a redação da LC 180/88, não veda a fixação da tarifa por decreto, havendo referência à fixação.

Oportuno salientar que o parágrafo 4º do art. 36 da LC 170/87, observada a redação da LC 250/91, modificou a forma de reajustamento do preço básico, passando do IPC para o IGP-M.

Diante disto, a única forma de ocorrer a fixação de preço da tarifa de água, visando manter o equilíbrio econômico entre a prestação do serviço e seu custo, fixação esta que não se confunde com o reajustamento é através de decreto, a ser editado pelo Prefeito Municipal, dentro dos limites de sua competência.

...’

“A denegação da segurança foi confirmada na louvável sentença proferida pelo Exmo. Dr. Juiz Almir Porto da Rocha Filho, cujos excertos mas relevantes estão abaixo transcritos, verbis:
‘Não pode ser confundida a situação de reajustes para reposição inflacionária, que são feitos pelo IGP-M, na forma do art. 36, § 4º da LC nº 170/87, com realinhamentos de tarifas. Estes podem acontecer para evitar operação deficitária, assim como para melhorias no serviço, afastando-se colapso no sistema, como tem ocorrido em tantas outras cidades do País.

Aliás, a própria Lei de Responsabilidade Fiscal, LC º 101/00, como bem salientado pelo impetrado, em seu art. 1º, § 1º, traz como dever da Administração prevenir riscos e corrigir desvios capazes de afetar as contas públicas.

Apesar de na atual redação do caput do art. 36 da LC º 170/87 não constar expressamente a forma de fixação da tarifa, ao contrário do que dispunha a redação original, que continha a expressão “por decreto”, não há proibição para que assim continue ocorrendo.

Há que se considerar, inclusive, como informa o impetrado, que no anteprojeto de lei que se transformou na LC nº 180/88, houve emenda na Câmara de Vereadores para substituir a expressão “decreto” por “projeto de lei do executivo”, que sofreu veto mantido pelo próprio Legislativo Municipal.

A intenção da lei e do legislador devem prevalecer. No caso, é de que não é necessário projeto de lei para o realinhamento.

Ademais, a matéria é daquelas que está na competência exclusiva do Poder Executivo, independentemente de apreciação legislativa, na forma da Carta Estadual e da Lei Orgânica Municipal, esta em seu art. 94, IV.

O Chefe do Executivo Municipal seguiu os ditames legais, restabelecendo a contraprestação pelo custo do serviço, evitando déficit, com base no estudo e planilhas apresentadas pela autarquia municipal.

Houve a essencial e prévia autorização do Conselho Deliberativo do DMAE, não importando se por maioria de votos, com necessidade de desempate, na forma do caput do já referido art. 36.(.....)

Consigno que não se confirma a alegação de que em situação idêntica, em aumento anterior, em 1993, foi enviado à Câmara de Vereadores projeto de lei (LC nº 295/93).

A hipótese era completamente diferenciada, pois o art. 3º da referida LC direcionava os recursos, ou seja, atrelava-os a itens nele previstos. Para isto, essencial a chancela legislativa, pois se tratava de matéria orçamentária, na forma do art. 56, II da Lei Orgânica Municipal.

Não constato, assim, ilegalidade nos atos praticados pelo impetrado, independentemente de serem eles um forte fator de angústia para grande parcela da população que está sufocada pelos baixos salários, incluindo-se os servidores públicos municipais que não receberam em seus vencimentos o percentual proporcional ao custo da água em seus orçamentos.’
“A referida decisão foi confirmada pela 21ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que, por unanimidade, negou provimento ao apelo interposto pelo impetrante (Apelação nº 70004811873, com trânsito em julgado), cuja excerto é o seguinte: 

‘(....)A documentação juntada evidenciou que a manutenção das tarifas comprometeria o serviço, em face do aumento dos insumos utilizados para a prestação dos serviços, tendo sido confirmada a defasagem das tarifas, através de auditorias realizadas por técnicos, como se vê das planilhas de custos.

O art. 34 da LC 170, com a redação conferida pela LC 206, determina a remuneração dos serviços de distribuição de água e captação de esgotos pela forma de tarifa, atendendo aos custos da operação, manutenção e expansão do sistema.

Portanto a própria lei determina que a tarifa deve atender aos custos do serviço.

Ainda, não se trata de reajustes para reposição inflacionária, feitas pelo IGP-M, na forma do art. 36, § 4º da LC 170/87, e sim, realinhamento de tarifas, ausente ilegalidade.

Como referido na fls. 51, o art. 36 da LC 170/87, observada a redação da LC 180/88, não veda a fixação de tarifa por Decreto. Constatada a defasagem da tarifa aplicada, está autorizado o Prefeito Municipal a aumentar àquela, a fim de atender aos custos da operação, manutenção e expansão do sistema de abastecimento de água e remoção de esgotos.

Outrossim, segundo o documento das fls. 117/123, o realinhamento de preços básicos de água e esgoto, foi aprovado pelo Conselho Deliberativo, cumpridas as disposições legais.(....)’
“15.
 O Departamento Municipal de Água e Esgotos, como já se disse, é responsável pela prestação de serviços de abastecimento público de água e remoção de esgotos sanitários e o faz com base no estabelecido na Lei Complementar nº 170/87 e alterações posteriores.

“Tal legislação, repita-se, foi editada nos limites da competência dos municípios, ratificada na Constituição Federal de 1988, nos art. 30, incisos I e V e 175, da CF/88.

“Para tanto, remunera seus serviços na forma de tarifa, escolha feita na forma do art. 175 caput, e parágrafo único, inciso III da CF, dentro da competência atribuída pelo art. 30, incisos I e V, o que foi determinado no art. 34 da Lei Complementar Municipal nº 170/87, alterado pela L.C.nº 206/89.
“16. 
   A Lei Complementar nº 170/87, alterada pela Lei Complementar nº 180/88, dispõe no seu art. 35 que ‘as tarifas de água e esgotos incidirão sobre toda a economia predial ligada à rede pública’ (o grifo é nosso).

“Com isso, verifica-se a inexistência de compulsoriedade quanto ao uso ou pagamento dos serviços postos à disposição do particular, pois a lei exige a remuneração do serviço apenas nos casos em que o prédio esteja ligado à rede pública.

“E mais, o art. 52 da LC 170/87, também com redação alterada pela Lei Complementar nº 180/88, determina que as tarifas deixarão de ser cobradas a pedido do proprietário quando não houver, por parte deste, mais interesse no abastecimento:

‘Art. 52 – As tarifas de água e esgoto deixarão de ser cobradas, a pedido do proprietário do imóvel, a partir do momento em que for desligado o ramal predial, desde que não haja mais interesse no suprimento e que o imóvel esteja desocupado.(grifamos)’.

“A lei municipal prevê, inclusive, a hipótese do proprietário do imóvel ter suprimento próprio de água, como se vê do disposto no § 2º do art. 39, ou seja:

‘Art. 39 - ......

§ 2º - Nos casos em que haja suprimento próprio de água, o DMAE medirá ou estimará o volume de esgoto sanitário ou despejo industrial (o grifo é nosso)’.

“17.  Por outro lado, os serviços de água no Brasil são, comumente, explorados através de empresas privadas, com respaldo no já citado art. 175 da Constituição Federal (art. 167 da C.F. anterior) onde se colhe que a lei disporá sobre o (i) regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, (ii) direitos dos usuários e (iii) política tarifária.

“O texto constitucional mostra claramente que os serviços possam ser remunerados por tarifa e não taxa, como ocorre, por exemplo, com a SABESP (de São Paulo), a SANEPAR (do Paraná) e a CORSAN (do Rio Grande do Sul), conhecidas concessionárias de serviços de água do país.

“O Supremo Tribunal Federal reiteradamente tem entendido que a contraprestação pecuniária exigida pelo fornecimento de água às habitações constitui preço público e não taxa (ROMS 91.93-SP, RE 54.996-PE, ERE 54.491, RTJ – 33/147; ERE 54.194, RTJ 33/465; RE 85.268-PR, RTJ 81/930).

“18.
 Ressalte-se, outrossim, que a possibilidade de disposição sobre a matéria, conferida ao ente público e neste caso aos municípios, vem ao encontro da autonomia conferida aos entes estatais na Carta de 1988.

“E nem poderia ser diferente, pois se o Município tem capacidade e competência de prestar e organizar seus próprios serviços, com toda a razão deve legislar estabelecendo as regras a serem cumpridas, incluída, neste rol, a forma de contraprestação pelo serviço prestado.

“Desse modo, resta demonstrada a constitucionalidade do Decreto hostilizado, que fixa as tarifas cobradas pela prestação dos serviços de água e esgotos regulados pela Lei Complementar nº 170/87, do Município de Porto Alegre, legislação editada nos exatos limites de sua competência constitucional, sendo inaplicáveis as disposições do Código Tributário Nacional, por tratar-se de sistema tarifário e não de tributos.

“19.
  De outro lado, mesmo na eventual hipótese de que venha esse Egrégio Tribunal Pleno entender tratar-se de taxa, deve a presente ação ser julgada improcedente, pois, como já salientado na preliminar, o Decreto Municipal 14.124, de 28 de fevereiro de 2003, apenas recompôs, de acordo com proposta do Conselho Deliberativo da autarquia municipal, o valor real da paga pelos serviços de abastecimento de água, prestados pelo DMAE, na exata proporção da inflação medida no período.

“20. Mesmo que tratássemos de taxa, a atualização monetária do valor dos serviços de abastecimento de água e remoção de esgotos prestados pelo DMAE não implica majoração tributária, nos exatos termos do Art. 97, § 2º do Código Tributário Nacional. Se tal fosse a hipótese vertente nestes autos, de qualquer modo não teria o ato normativo ora atacado – o Decreto nº 14.124/03 – o condão de pôr abaixo toda a legislação local que instituiu o regime jurídico tarifário, se acaso fosse declarado inconstitucional, uma vez que este ato normativo apenas cumpre uma disposição elencada na Lei Complementar nº 170/87, que, saliente-se, não é inconstitucional...” 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70005643143, DE PORTO ALEGRE: “À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO E DECLARARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR Nº 476/2002 DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE”. IMPEDIDO O DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA.
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