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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, §2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 

tendo por objeto os artigo 23 e 24 da Lei Municipal nº 13/94 (alterados pela Lei Municipal  nº 009, de 20 de abril de 1999), do MUNICÍPIO DE MAXIMILIANO DE ALMEIDA, que “Dispõe sobre a política  municipal de proteção aos direitos da criança e do adolescente, cria o Conselho Municipal dos Direitos, cria o Conselho Tutelar, cria o Fundo Municipal para a Criança e o Adolescente e dá outras providências”, pelas seguintes considerações de direito:

1) Os artigos 23 e 24 da Lei Municipal nº 13/94, com as alterações da Lei nº 009/99, dispõem:

“Art. 23 – O Conselho Tutelar será composto de 05 (cinco ) membros com mandato de 03 anos, permitida a reeleição, sendo que os 03 (três) mais votados serão remunerados, recebendo como vencimento o Padrão I da Prefeitura Municipal de Maximiliano de Almeida, com carga horária de 40 horas semanais.

Art. 24. Os 02 (dois) conselheiros eleitos em 4º e 5º lugares ficarão na suplência e assumirão nos casos determinados em Lei.”

Com essa regulamentação, os atos normativos locais contrariam, manifestamente, o disposto no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), o qual fixa, em seu art. 132, que “em cada Município haverá, no mínimo, um Conselho Tutelar composto de cinco membros, escolhidos pela comunidade local para mandato de três anos, permitida uma recondução.” (grifou-se)
Pois bem, o legislador de Maximiliano de Almeida, obediente à regra da necessidade de criação de ao menos, um Conselho Tutelar composto por cinco membros, assim o fez; no entanto, permitiu a nomeação de apenas três, deixando os eleitos em 4º e 5º lugares na suplência, para somente assumirem suas funções de conselheiros nas hipóteses previstas em lei.

Ora, tal tratamento diferenciado revela-se arbitrário, pois não encontra guarida em nenhum dispositivo legal, significando, em resumo, que o Conselho Tutelar local só funcionará com três conselheiros.

A exigência é de que os Conselhos Tutelares sejam compostos por 5 membros, não sendo possível se admitir, como ocorre no Município de Maximiliano de Almeida, a criação de duas categorias diferenciadas de conselheiros tutelares: (1ª) a dos três mais votados, que tomam posse, cumprem carga horária de trabalho e são remunerados; e a (2ª) dos dois menos votados, que ficam na suplência e só assumem as suas funções nos casos determinados em lei.

A base objetiva determinante do tratamento legislativo, no caso, é tão-somente a qualidade de membros do Conselho Tutelar. Uma vez preenchidos os requisitos legais para a candidatura, os cinco eleitos deveriam ter do legislador idêntico tratamento, quer quanto a posse, quer quanto ao cumprimento de horário, quer quanto à remuneração. 

Além de estar em desacordo com o ECA, por possibilitar o funcionamento do Conselho Tutelar com apenas três membros, a Lei Municipal impugnada afronta dispositivos das Constituições Federal e Estadual, o que autoriza a propositura da presente ADIn.

Segundo o art. 24, XV, da Constituição Federal, compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre proteção à infância e à juventude.

Isso não impede, evidentemente, dentro do sistema de distribuição de competências verticais adotado pela Lei Maior, que os Municípios suplementem, no que couber, a legislação federal e estadual (art. 30, II, da CF). Ao fazê-lo, porém, não podem os Municípios contrariar o regramento dos demais entes federados.

Especificamente acerca do Conselho Tutelar, Wílson Donizeti Liberati e Públio Caio Bessa Cyrino prelecionam que o Município deve respeitar as normas gerais contidas na lei federal (ECA), não podendo prever número de membros diverso (em “Conselhos e Fundos no Estatuto da Criança e do Adolescente”, Malheiros, 1993, págs. 128/129).

Da mesma forma, José Luiz Mônaco da Silva assevera que a Lei nº 8.069/90 pretendeu criar “parâmetros mínimos de uniformização”, exigindo que cada Município tenha pelo menos um Conselho Tutelar composto de cinco membros (em “Estatuto da Criança e do Adolescente – Comentários”, RT, 1994, pág. 216).

O Tribunal de Justiça Gaúcho vem reconhecendo, em matéria relativa à infância e à juventude, a possibilidade de o Município legislar sobre o assunto, de modo supletivo, respeitando os limites traçados pela legislação federal (por exemplo: Apelação Cível nº 594007429, 1ª Câmara Cível, rel. Des. Araken de Assis; Apelação Cível nº 598548840, 7ª Câmara Cível, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis; Apelação Cível nº 597135144, 2ª Câmara Cível, rel. Des. Arnaldo Rizzardo; Apelação Cível nº 598418705, 8ª Câmara Cível, rel. Des. Alzir Felippe Schmitz).

A ofensa à Constituição Estadual dá-se através do seu art. 8º, que impõe aos Municípios o respeito aos princípios insculpidos na Constituição Federal. Ora, as regras concernentes a processo legislativo são princípios constitucionais de observância obrigatória pelos entes municipais.
Como se sabe, “a teor do disposto nos arts. 8º e 10 da Carta Estadual, os princípios da separação dos poderes e o da competência são gerais, de estrita observância em todos os níveis, isto é, federal, estadual e municipal. A simetria é inafastável, pois se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto à iniciativa do processo legislativo e demais princípios consagrados em ambas as Constituições” (RJTJRGS 167/178).

Deste modo, o artigo 23 (na parte que permite apenas a posse e remuneração dos três conselheiros mais votados) e o artigo 24 da Lei Municipal nº 13/94, de Maximiliano de Almeida, ao permitirem o funcionamento do Conselho Tutelar com a penas três conselheiros, são inconstitucionais, por afronta ao art. 24, XV, da CF c/c art. 8º da CE.

2. É de afastar-se, desde já, eventual alegação de que a ação direta de inconstitucionalidade de que ora se cuida tem por fundamento, em realidade, afronta a normas da Carta Política Federal.

Ocorre que, apesar de inexistir no sistema brasileiro controle abstrato da constitucionalidade de atos normativos municipais frente à Constituição Federal, já se firmou o entendimento de que, no caso de normas reproduzidas na Carta Estadual, cabível é o pedido.

Até mesmo o Pleno do Supremo Tribunal Federal, intérprete insuperável da Carta Política, decidiu (AGRRCL 425/RJ, rel. Min. Néri da Silveira, DJU 22.10.93, pág. 22.252):

“Reclamação. Representação de inconstitucionalidade de lei estadual, perante Tribunal de Justiça de Estado (...) Se a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, está fundada em alegação de ofensa a determinado artigo da Constituição Estadual, nada impede, em princípio, que o Tribunal de Justiça do Estado, conhecendo da demanda, julgue inválida a lei ou ato normativo em causa, por infringência a outras normas da Lei Magna do Estado (...) A circunstância de a ação de inconstitucionalidade sustentar ofensa a norma da Carta Estadual, que constitua repetição de norma da Constituição Federal, não é, em si, suficiente a autorizar, pela via da reclamação, interdite o STF o conhecimento e julgamento do litígio de constitucionalidade pela Corte local, que lhe foi presente com base na competência a ela originariamente conferida (CF, art. 125, § 2º). Admitir-se a reclamação, como aforada, implicaria entender que o STF possui poder avocatório de representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, em face da Constituição Estadual, tramitando no Tribunal de Justiça, para formular sobre a causa, previamente, um juízo de possibilidade jurídica do pedido. Em hipótese como a em exame, se a reclamação é improcedente, isso não significa que a causa impugnada não poderá vir a ser conhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Da decisão de Tribunal de Justiça, em representação de inconstitucionalidade, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, poderá caber recurso extraordinário, a teor do art. 102, III, da Lei Maior da República. Nada impede que, nessa ação do art. 125, § 2º, da Lei Magna, se impugne, como inconstitucional, perante a Constituição Federal, a interpretação dada ao preceito de reprodução existente na Constituição do Estado, por ser essa exegese violadora da norma federal reproduzida, que não pode ser desrespeitada, na Federação, pelos diversos níveis de Governo (Reclamação nº 383-3-SP). Desprezada a impugnação, em princípio, poderá caber recurso extraordinário, submetendo-se, assim, ao STF, o debate da matéria, onde se assentará o exato entendimento da regra constitucional federal reproduzida. A natureza da norma da Constituição Estadual, tida como vulnerada, há de ser objeto da decisão de mérito da representação, pelo Tribunal de Justiça. A eficácia 'erga omnes' da decisão da Corte local, na representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2º), pressupõe o trânsito em julgado do aresto, limitando-se ao âmbito da Constituição Estadual. Se a matéria constitui 'quaestio juris' federal, invocável diante da Constituição Federal, di-lo-á o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinário. Em se tratando, no caso, de lei estadual, está poderá, também, ser simultaneamente, impugnada no STF, em ação direta de inconstitucionalidade, com base no art. 102, I, letra 'a', da Lei Magna Federal. Se isso ocorrer, dar-se-á a suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até a decisão final do STF. A interpretação pelo STF da norma constitucional federal reproduzida na Carta Estadual vincula, 'erga omnes', restando, no Tribunal local, prejudicada a representação de inconstitucionalidade nele ajuizada, por ofensa a regra constitucional estadual que reproduza dispositivo constitucional federal. Julgada procedente a ação de inconstitucionalidade, 'ut' art. 102, I, letra 'a', da Constituição Federal, por ofensa a regra reproduzida no âmbito estadual, prejudicada ficará a representação do Tribunal de Justiça, por esse fundamento. Se, entretanto, a representação de inconstitucionalidade, no âmbito do Tribunal local, estiver baseada em outros fundamentos, além da alegação de ofensa de norma reproduzida e a decisão do STF, na ação perante ele ajuizada, simultaneamente, por ofensa a regra constitucional reproduzida, der pela improcedência da demanda, a ação, no Tribunal de Justiça, prosseguirá por esses outros fundamentos (...).”

Em sendo assim, as regras de distribuição de competência legislativa fixadas na Lei Maior, de observância obrigatória pelos demais entes federados, podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade de ato normativo municipal, forte no art. 8º da Carta Gaúcha. Isso não significa afastar a competência do STF para a definição do real alcance das normas constitucionais federais, pois, como consignado no aresto indicado, pela via do recurso extraordinário é o Pretório Excelso convocado a manifestar-se, de modo soberano, sobre a questão.

Recentemente, o TJRGS, em situação assemelhada, decidiu:

“CONSTITUCIONAL. CONTROLE ABSTRATO DE INCONSTITUCIONALIDADE ENTRE LEI MUNICIPAL E LEI FEDERAL. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA EXCLUSIVA DA UNIÃO. POSSIBILIDADE.

1. É admissível controle abstrato de inconstitucionalidade, ainda que o confronto direto e imediato se estabeleça entre norma municipal e norma federal, quando se tratar de competência legislativa exclusiva da União. Em tal hipótese, há ‘bloqueio de competência’, prestando-se a norma federal somente como parâmetro para evidenciar a inobservância das competências legislativas estabelecidas na Constituição. Precedente do STF. Lei local que regula a publicidade de contratos administrativos, infringindo o art. 22, XXVII, da CF/88, e, portanto, os artigos 8º e 10 da CE/89.

2. AÇÃO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. Votos vencidos” (ADIn 599464211, rel. Des. Osvaldo Stefanello, julgada em 20/03/2000).

É, pois, possível juridicamente o pedido.

3. Apesar de flagrante a inconstitucionalidade dos dispositivos legais impugnados, não há como declarar-se sua nulidade de imediato.

E isso porque os efeitos negativos para a ordem jurídica seriam ainda maiores com a supressão do artigos questionados. Veja-se que, declarando-se sua nulidade, as regras desapareceriam do mundo jurídico, deixando sem embasamento legal o Conselho Tutelar ora em funcionamento, em prejuízo aos conselheiros e até mesmo à comunidade.

Ocorre que o Poder Judiciário funciona apenas como legislador negativo, ou seja, pode apenas retirar do mundo jurídico as regras ofensivas à Constituição. Não lhe compete, porém, atuar como legislador positivo, vale dizer, não pode inovar juridicamente, criando novas regras.

No caso em tela, somente seria possível expungir da ordem jurídica, do artigo 23, apenas a referência à remuneração dos três conselheiros mais votados, porquanto a parte inicial do dispositivo, ao prever que o Conselho Tutelar será composto por cinco conselheiros, estipulando prazo do mandato e reeleição, não apresenta qualquer inconstitucionalidade; quanto ao artigo 24, todo o dispositivo poderia ser declarado nulo, porque padece dos mesmos vícios da porção inconstitucional do artigo 23, pois ao estabelecer que os outros dois conselheiros eleitos ficarão na suplência, indiretamente permite o funcionamento do conselho com somente três membros,

Todavia, como já referido, não é possível, de plano, afastar da ordem jurídica esses normas, sob pena de restar sem disciplinação o Conselho Tutelar de Maximiliano de Almeida.

A atual Constituição Federal, entretanto, abriu a possibilidade para o desenvolvimento da declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade, principalmente em vista da previsão da ação de inconstitucionalidade por omissão.

A situação em análise muito se assemelha às hipóteses de omissão parcial, mormente a chamada exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade (supressão de benefício concedido, em princípio licitamente, a certos setores, sem permitir a extensão da vantagem aos segmentos discriminados). 

Gilmar Ferreira Mendes entende que o sistema jurídico-constitucional brasileiro, em princípio, exige a suspensão da aplicação de todo o complexo normativo que ofenda a Lei Maior (em “Jurisdição Constitucional”, Saraiva, 1998, págs. 292/297). Apesar disso, segundo ele, em determinadas situações, a aplicação excepcional da lei inconstitucional traduz exigência do próprio ordenamento constitucional. “Trata-se daqueles casos em que a aplicação da lei mostra-se, sob o prisma constitucional, indispensável no período de transição, até a promulgação da nova lei” (op. cit., pág. 298).

É o que se dá aqui. A supressão, pura e simples, dos dispositivos tidos por inconstitucionais deixaria sem regulamentação a existência e o funcionamento do Conselho Tutelar, o que representaria uma situação insuportável juridicamente. Desse modo, até que o Legislador Municipal corrija o vício, é de manter-se em vigor o ato normativo.

Mais ou menos nessa mesma linha, o art. 27 da recente Lei nº 9.868/99, que dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade perante o STF, estabelece:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir do trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” 

Assim, parece possível fixar um prazo ao Legislador Municipal, para corrigir os atos normativos, antes de sua retirada do mundo jurídico. Com isso, seriam evitados os inconvenientes da supressão imediata do dispositivo.

4. Diante do exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das Leis, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

b) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei nº 13/94 do Município de Maximiliano de Almeida (alterados pela Lei Municipal  nº 009, de 20 de abril de 1999): de parte do artigo 23, retirando-se do texto desta norma as seguintes expressões “(...) sendo que os (03) três mais votados serão remunerados, recebendo como vencimento o Padrão I da Prefeitura Municipal de Maximiliano de almeida, com carga horária de 40 horas semanais”; e de todo o artigo 24.
d) A fixação de prazo, que se sugere seja de 3 anos (equivalente ao mandato dos conselheiros tutelares), para que o Poder Legislativo Municipal corrija a irregularidade, antes de a decisão surtir os efeitos relativos à nulidade, por afronta ao artigo 8º da Carta Estadual, combinado com o artigo 24, XV, da Constituição da República.

Causa de valor inestimável. 

Porto Alegre, 09 de novembro de 2000.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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