PROCESSO n.º 70004655536 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

VINCULADO: 4350
PROPONENTE: PREFEITO MUNICIPAL DE CANOAS

REQUERIDA: Câmara MUNICIPAL de Vereadores
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Procuração outorgada pelo Município. Legitimidade do Prefeito Municipal. Inicial subscrita pelo Prefeito Municipal. Irregularidade sanada. Lei ordinária municipal, com origem na Câmara de Vereadores, que dispõe sobre serviço funerário. Ofensa a regras da Constituição Estadual que fixam a iniciativa de lei reservada ao Chefe do Poder Executivo para tratar da criação de órgãos públicos. Interferência na Administração. Parecer pela procedência da demanda, por ter a Lei Municipal ofendido o disposto nos arts. 8º, 10, 60, II, "d", e 82, VII, da Constituição Estadual.

1. O Sr. Prefeito Municipal de Canoas propôs ação direta de inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 4.350/99, que dispõe sobre o serviço funerário, por infringência ao disposto no art. 10 da Constituição Estadual. Refere que o ato normativo impugnado, tratando sobre serviço público, malgrado reservado à iniciativa exclusiva do Poder Executivo, foi impulsionado por Vereador, o que, com a aprovação do projeto de lei, representa ingerência na Administração por parte do Poder Legislativo.

A medida liminar pleiteada não foi deferida (fls. 19/20).

A Câmara Municipal de Vereadores manifestou-se (fls. 31/32), relatando o trâmite do projeto de lei impugnado.

Citado, o Sr. Procurador-Geral do Estado promoveu a defesa do ato normativo atacado (fl. 79), com base no princípio que presume sua constitucionalidade. 

É o relatório.

2. PRELIMINARMENTE

Conforme se verifica à fl. 06, foi o Município que outorgou poderes, para a propositura da ADIn, ao advogado que subscreveu a inicial. Contudo, legitimado para tanto, nos termos do art. 95, § 2º, III, é o Prefeito, e não a pessoa jurídica de direito público interno.

Zeno Veloso, em sua obra "Controle Jurisdicional de Constitucionalidade", Cejup, 1999, págs. 86/87, esclarece o assunto:

"Finalmente, um aspecto deste tema precisa ficar esclarecido: as pessoas legitimadas no art. 103 da Constituição, para impetrar ação direta de inconstitucionalidade, podem subscrever a petição inicial, ou precisam estar representadas por advogado?

O STF já resolveu a questão, na ADIn nº 127-AL (Questão de Ordem - Medida Cautelar). Tratava-se de ação apresentada pelo Governador do Estado de Alagoas.

O Relator Ministro Celso de Mello, reconhecendo que o Governador tem legitimidade ativa 'ad causam', atribuída pela Carta Federal, entendeu, não obstante, que deve satisfazer a exigência legal pertinente à capacidade postulatória das partes, necessária à válida e regular constituição da relação processual, votando pela declaração de extinção do processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 13, c/c art. 267, IV, ambos do Código de Processo Civil.

Pediu vistas o Ministro Sepúlveda Pertence, expondo que, 'mutatis mutandis', a situação do Governador, como a dos demais órgãos públicos incumbidos da provocação do controle direto de constitucionalidade, se assemelha, como, de há muito, sugerira Hans Kelsen, à do Ministério Público no processo penal, que atua, sim, como parte, mas é 'parte no sentido formal', com o que se tem significado que, tanto como o órgão jurisdicional, exerce uma função do Estado, a de viabilizar a estruturação contraditória do processo, a qual é pressuposto do exercício da jurisdição, expondo que aplicar à risca, à ação direta, as regras da lei processual e do Estatuto da OAB sobre a capacidade de postular em juízo é levar muito longe a assimilação formal entre o mecanismo político do controle abstrato de normas e o processo de partes, concebido como instrumento de composição judicial de lides intersubjetivas, concluindo que o Governador e as autoridades públicas legitimadas para a ação direta têm capacidade postulatória.

Aderiram ao voto do Ministro Sepúlveda Pertence, os Ministros Paulo Brossard, Carlos Madeira, Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Aldir Passarinho, Moreira Alves e Célio Borja, sendo que este último adiantou seu ponto de vista - embora isso não estivesse, naquele momento, sendo objeto de deliberação - no sentido de que entidades privadas, legitimadas para propor a ação direta de inconstitucionalidade, estariam dispensadas, para essa provocação, de utilizar os serviços de profissional habilitado. Tendo presente a decisão majoritária da Corte, o Relator, Ministro Celso de Mello - com a dignidade que orna o caráter dos verdadeiros juristas - retificou seu voto, aderindo ao entendimento de seus colegas, tornando unânime a decisão(...)."

A ementa da referida ADIn nº 127-AL restou vazada nos seguintes termos (RTJ 144/3):

"Ação Direta de Inconstitucionalidade. Questão de ordem. Governador de Estado. Capacidade postulatória reconhecida. Medida cautelar. Deferimento parcial.

1. O Governador do Estado e as demais autoridades e entidades referidas no art. 103, incisos I a VII, da Constituição Federal, além de ativamente legitimados à instauração do controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos normativos, federais e estaduais, mediante ajuizamento da ação direta perante o Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade processual plena e dispõem, 'ex vi' da própria norma constitucional, capacidade postulatória.

Podem, em conseqüência, enquanto ostentarem aquela condição, praticar, no processo de ação direta de inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de Advogado (...)"

Deste modo, desnecessária é a representação por advogado para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade pelos órgãos públicos legitimados a tanto.

Portanto, é de ser considerada sanada a irregularidade, já que o Sr. Prefeito Municipal também subscreve a inicial (fl. 05). 

3. NO MÉRITO:

Impugna-se a Lei Municipal nº 4.350/99 de Canoas, que dispõe sobre o serviço funerário no âmbito local.

Sustenta o proponente que o ato normativo impugnado, por desrespeitar a iniciativa exclusiva do Poder Executivo para os projetos de lei que tratam de serviços públicos, teria interferido na Administração.

Inicialmente, cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica.

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. 

Segundo Raul Machado Horta:

"A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária" (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5).

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.

Entre os princípios constitucionais, um dos que vem apresentando previsão permanente nas Constituições Republicanas é o da independência e harmonia dos Poderes, expressamente estabelecido no art. 2º da atual Carta Magna.

Ao organizarem-se, portanto, Estados-membros e Municípios estão obrigados a reproduzir em suas Leis Maiores o princípio da separação dos Poderes, bem como a efetivamente respeitá-lo no exercício de suas competências.

Na concretização deste princípio, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (art. 61, § 1º, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível.

Destarte, a eventual ofensa a este princípio pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.

Dito isso, parece que o ato normativo impugnado, de fato, viola o princípio da separação dos Poderes (art. 10 da Constituição Estadual).

Com efeito, imiscuiu-se o Poder Legislativo em matéria tipicamente administrativa, da competência exclusiva do Poder Executivo, nos termos do art. 82, VII, da Carta da Província.

Eis o escólio de Hely Lopes Meirelles:

"A atribuição típica e predominante da Câmara é a 'normativa', isto é, a de regular a administração do Município e a conduta dos munícipes, no que afeta aos interesses locais. A Câmara não administra o Município; estabelece, apenas, normas de administração. Não executa obras e serviços públicos; dispõe, unicamente, sobre a sua execução. Não compõe nem dirige o funcionalismo da Prefeitura; edita, tão-somente, preceitos para sua organização e direção. Não arrecada nem aplica as rendas locais; apenas institui ou altera tributos e autoriza sua arrecadação e aplicação. Não governa o Município; mas regula e controla a atuação governamental do Executivo, personalizado no Prefeito.

Eis aí a distinção marcante entre missão 'normativa' da Câmara e a função 'executiva' do Prefeito; o Legislativo delibera e atua com caráter regulatório, genérico e abstrato; o Executivo consubstancia os mandamentos da norma legislativa em atos específicos e concretos de administração.

(...) A interferência de um Poder no outro é ilegítima, por atentatória da separação institucional de suas funções (CF, art. 2º).

Por idêntica razão constitucional, a Câmara não pode delegar funções ao prefeito, nem receber delegações do Executivo. Suas atribuições são incomunicáveis, estanques, intransferíveis (CF, art. 2º). Assim como não cabe à Edilidade praticar atos do Executivo, não cabe a este substituí-la nas atividades que lhe são próprias.

(...) Daí não ser permitido à Câmara intervir direta e concretamente nas atividades reservadas ao Executivo, que pedem provisões administrativas especiais manifestadas em 'ordens, proibições, concessões, permissões, nomeações, pagamentos, recebimentos, entendimentos verbais ou escritos com os interessados, contratos, realizações materiais da Administração e tudo o mais que se traduzir em atos ou medidas de execução governamental'." (em "Direito Municipal Brasileiro", Malheiros, 1993, págs. 438/439).

Medidas administrativas apenas podem ser indicadas pelo Legislativo ao Executivo adjuvandi causa, ou seja, tão-somente a título de colaboração.

Em comentário ao art. 84, VI, da Constituição Federal, com conteúdo semelhante ao do art. 82, VII, da Constituição Estadual, que trata da competência privativa do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre a organização e o funcionamento da administração pública, Ives Gandra Martins assim se pronuncia:

“Na competência principal está a de dispor sobre a organização e funcionamento da Administração Pública Federal.

A organização é o pré-requisito para o funcionamento - ou o bom funcionamento - da Administração Federal.

Para cuidar de ambos, outorgou o constituinte, quanto às leis, competência privativa para dar início ao processo legislativo, e reiterou o seu direito de dispor sobre os dois fundamentos da Administração Pública. A lei decorrente de sua iniciativa servir-lhe-á de limite para o exercício de suas atribuições" (em “Comentários à Constituição do Brasil”, v. 4, t. II, Saraiva, 1991, pág. 287).

João Jampaulo Júnior, a sua vez, especifica as matérias que competem ao Prefeito:

"As Leis Orgânicas Municipais elencam como matérias de iniciativa privativa do Chefe do Executivo as que tratam da criação, extinção ou transformações de cargos, funções ou empregos públicos municipais na administração direta, autárquica ou fundacional; fixação ou aumento de remuneração dos servidores públicos municipais; regime jurídico, provimento de cargos e empregos, estabilidade e aposentadoria dos servidores; organização administrativa, matéria orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração; criação, estruturação e atribuições dos órgãos da administração pública municipal; plano plurianual, lei de diretrizes orçamentárias, orçamento anual, dentre outros casos previstos na Lei Maior do Município" (em "O Processo Legislativo Municipal", Editora de Direito, 1997, pág. 77).

Retornando ao caso concreto, a Lei Municipal impugnada é inconstitucional, porque regula o serviço público funerário, matéria tipicamente administrativa, sobre a qual compete privativamente ao Executivo Municipal dispor. 

Ives Gandra Martins observa:

"(...) A administração da coisa pública, não poucas vezes, exige conhecimento que o Legislativo não tem, e outorgar a este poder o direito de apresentar os projetos que desejasse seria oferecer-lhe o poder de ter iniciativa sobre assuntos que refogem a sua maior especialidade" (op. cit., v. 4, t. I, pág. 387).

No mesmo sentido, José Afonso da Silva refere que a iniciativa de legislação do Governo justifica-se por ser ele "o único apto a cumprir a formulação política e a redação técnica dos projetos de leis, cujos fins são intimamente conexos com a atividade administrativa" (em "Princípios do Processo de Formação das Leis no Direito Constitucional", RT, 1964, pág. 116).

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, inúmeras vezes, ao julgar ações diretas de inconstitucionalidade de atos normativos com conteúdo similar, firmou posicionamento no sentido de existir vício de iniciativa do processo legislativo, por tratar-se de matéria afeta ao Poder Executivo.

Em RJTJRGS nº 167/178, encontra-se acórdão assim ementado:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

É inconstitucional a lei de iniciativa do Poder Legislativo que prescreve normas sobre criação, estruturação, atribuições, organização e funcionamento da Administração Municipal em matéria de implantação e enquadramento dos projetos populares de habitação, inclusive com a criação de departamento de engenharia. Ingerência indevida do Legislativo na esfera de competência privativa do Chefe do Poder Executivo, com violação dos arts. 10 e 82, VII, da Constituição Estadual. É inconstitucional a lei de iniciativa do Poder Legislativo que cria programa de incentivo às edificações industriais. Fere os arts. 60, II, letras 'a' e 'b', 61, I, da Constituição Estadual a lei em tela, posto que determinou que o Município, de forma gratuita, forneça mão-de-obra para as edificações industriais, quer através de servidores municipais, quer mediante contratação de serviço de terceiros. Ação julgada procedente.”

No voto do Des. Cacildo de Andrade Xavier (relator), que foi acolhido à unanimidade, transcreveu-se parecer do Ministério Público, merecendo referência, por pertinente, a seguinte passagem:

“Examinando-se a citada lei, constata-se, já pela sua ementa, vício de inconstitucionalidade, haja vista que a matéria diz respeito a execução de serviço público, ou seja, fornecimento de projetos populares de habitação, para pessoas de baixa renda do Município de Sertão, portanto, sujeito, em toda a sua plenitude, à direção e administração do Prefeito Municipal.

Assim, observa-se, no caso em tela, ingerência indevida do Legislativo Municipal na esfera de competência privativa do Chefe do Executivo, ocorrendo, destarte, ofensa aos arts. 10 e 82, VII, da CE.”

No caso dos autos, a lei municipal impugnada, em seu art. 4º, dispõe, ademais, sobre a criação de órgão público – “comissão de serviço funerário” -, razão pela qual também se verifica ofensa ao art. 60, II, “d”, da Constituição Estadual.

Em suma, a Lei Municipal nº 4.350/99 de Canoas é inconstitucional por ofensa aos arts. 8º, 10, 60, II, “d”, e 82, VII, da Constituição Estadual. 

4. Ante o exposto, o parecer é pela procedência da ADIn.

Porto Alegre, 27 de agosto de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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