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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CHEFE DO EXECUTIVO. AUSÊNCIA DO MUNICÍPIO. AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA DE VEREADORES. PRAZO. OBRIGATORIEDADE DE TRANSMISSÃO DO CARGO. AUSÊNCIA IGUAL OU SUPERIOR A 24 HORAS. PRINCÍPIOS DA SIMETRIA E DA HARMONIA E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. 
1. São inconstitucionais os dispositivos da Lei Orgânica do Município de Pelotas que exigem a transmissão de cargo sempre que o Chefe do Executivo se afastar do município por 24 horas ou mais e que vedam ao Prefeito se ausentar do Município por mais de dez dias, e do país por qualquer prazo, sem prévia licença legislativa, sob pena de perda de mandato.  2. Ofensa às normas da Constituição Estadual e Federal e aos princípios da simetria e da harmonia e independência entre os Poderes.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70017498676


	Comarca de Porto Alegre

	ADOLFO ANTONIO FETTER, PREFEITO MUNICIPAL DE PELOTAS. 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE PELOTAS 


	REQUERIDA

	EXMO SR PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a ação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Osvaldo Stefanello, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Leo Lima, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos e Des. Claudir Fidélis Faccenda.
Porto Alegre, 21 de maio de 2007.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Ilmo. Sr. PREFEITO MUNICIPAL DE PELOTAS visando a retirar do ordenamento jurídico municipal o art. 60 e respectivos parágrafos 1º e 2º da sua Lei Orgânica, os quais vedam ao Prefeito Municipal e ao Vice-Prefeito se ausentar do Município por mais de dez dias e do país por qualquer prazo, sem prévia autorização legislativa, sob pena de perda do mandato, bem como dispõem que, nas ausências por prazo igual ou superior a vinte e quatro horas, assumirá o Vice-Prefeito ou o Presidente da Câmara Municipal.
Sustenta que: (1) o § 1º do art. 60 da Lei Orgânica Municipal, que condiciona o afastamento do Município por mais de 10 dias e do país, por qualquer prazo, à autorização do Poder Legislativo gera extrema dificuldade administrativa; (2) caso se ausente por prazo igual ou superior a vinte e quatro horas deve transmitir o cargo o Presidente da Câmara, pois, como Vice-Prefeito ascendeu à função de Prefeito quando o Sr. Bernardo O. G. de Souza deixou o poder; (3) os dispositivos inseridos pela Emenda nº 29/2005 rompem a isonomia de tratamento com os Chefes do Poder Executivo Estadual e Federal; (4) as normas são flagrantemente inconstitucionais, pois restringem a atuação do Prefeito, atrelando indevidamente o Poder Executivo ao Legislaivo; (5) A Constituição Federal exige autorização legislativa quando o Chefe do Poder Executivo se ausentar do país por mais de quinze dias, e a mesma exigência se dá para os Estados da federação; (6) a jurisprudência da Corte gaúcha pacificou o entendimento acerca da inconstitucionalidade alegada; (7) a demora na solução da demanda gera a possibilidade de dano de difícil reparação. Requer a antecipação da tutela para suspender a aplicação das regras inseridas nos §§ 1º e 2º do art. 60 da Lei do Município de Pelotas e pugna pelo final julgamento de procedência.

Foi deferida a liminar (fl. 71).

A Procuradora-Geral do Estado se manifestou pela manutenção da Lei Municipal questionada, forte no princípio da presunção da sua constitucionalidade (fl. 82).

Transcorreu o prazo legal, deixando a Câmara Municipal de Vereadores de prestar informações (fl. 83).

O Ministério Público opinou pela procedência da ação (fls. 84/86).

É o relatório.

VOTO

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (RELATOR)

É flagrante a inconstitucionalidade das normas impugnadas, em face do princípio da simetria e da harmonia entre os Poderes do Estado. É vasta a jurisprudência desta Corte neste sentido.  

Na organização federativa, os Estados-Membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para se organizarem e devem reproduzir em suas leis o princípio da separação dos Poderes e o compromisso de respeitá-lo no exercício de suas atribuições e competências.

Aqui há evidente mácula de inconstitucionalidade material nos dispositivos impugnados porque ferem os arts. 2º, 49, inc. III, e 83 da Constituição Federal, bem como os arts. 8º, 10, 53, inc. IV, e 81 da Constituição Estadual no que se refere à licença prévia do Poder Legislativo para o Chefe do Poder Executivo se ausentar, no caso, do Município. A questão encerra temática já decidida neste Tribunal e, ao fim e ao cabo, versa sobre a autonomia e liberdade do Chefe do Poder Executivo no desempenho das atribuições do cargo, tomando-se como referência as regras das Cartas Estadual e Federal.

Dizem os dispositivos atacados da Lei Orgânica mencionada:

Art. 60. É vedado ao Prefeito e ao Vice-Prefeito ausentar-se do Município por mais de dez dias e do país por qualquer prazo, sem prévia autorização legislativa, sob pena de perda de mandato.

§ 1º Ausentando-se o Prefeito por prazo igual ou superior a 24 (vinte e quatro) horas, assumirá, imediatamente, o Vice-Prefeito; em caso de impedimento deste, os sucessores previstos no art. 57 desta Lei Orgânica.
(Redação dada pela Emenda nº63, de 14 de maio de 2004.)

§ 2º Incide em pena de responsabilidade, na forma do art. 58, a não transmissão do cargo ao sucessor legal, nos casos de ausência capitulados no parágrafo primeiro deste artigo. (Acrescentado pela Emenda nº 29, de 22 de março de 1995.)
Assim, o ato normativo impugnado, ao dispor acerca do afastamento do Prefeito Municipal com licença prévia da Câmara de Vereadores estabelecendo prazo diverso do previsto na Constituição Estadual (15 dias, nos termos dos arts. 53, IV, e 81), similar ao que dispõe a Carta Federal, às claras viola o princípio da simetria, ao se contrapor aos parâmetros constitucionais. E mais, interferindo na livre atuação do administrador fere o princípio da harmonia e independência entre os Poderes.

Sirvo-me dos fundamentos adotados pela em. colega MARIA BERENICE DIAS na ADIn nº 70012149266, julgada em 28/11/2005:

A falta de correspondência dos prazos para afastamento do Chefe do Poder Executivo, sem a prévia licença do Poder Legislativo, restou patente após a concessão de medida liminar pelo Supremo Tribunal Federal na ADI nº 775, o que acabou por promover alteração substancial na redação dos artigos 53, IV, e 81, da Constituição do Estado, porquanto foi deles suprimida a expressão comum por qualquer tempo.

Destarte, a partir dessa importante supressão realizada no texto constitucional, o limite de tempo passou a ser de quinze dias para fins de afastamento do Governador e de seu Vice, seja do Estado ou do País.

 Eis como ficaram redigidos os dispositivos em comento:

Art. 53 – Compete exclusivamente à Assembléia Legislativa, além de outras atribuições previstas nesta Constituição:

[...]

IV – autorizar o Governador e o Vice-Governador a afastar-se do Estado por mais de quinze dias, ou do País [...];

Art. 81 – O Governador e o Vice-Governador não poderão, sem licença da Assembléia Legislativa, ausentar-se do País, [...], nem do Estado, por mais de quinze dias, sob pena de perda do cargo.

É manifesto que a matriz inserta na Constituição Federal, no tocante à limitação das ausências do Chefe do Poder Executivo, deve ser igual e obrigatoriamente observada no âmbito dos Estados e Municípios.

Por óbvio, se não observado o modelo constitucional, haverá nítida violação dos princípios da independência e harmonia entre os Poderes Executivo e Legislativo, alhures referidos. (destaquei)
Neste sentido há inúmeros precedentes:

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CHEFE DO EXECUTIVO. AFASTAMENTO DO MUNICÍPIO. PRAZO. PRINCÍPIOS DA SIMETRIA E DA HARMONIA E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. 1. É inconstitucional o parágrafo 3º, do artigo 93, da Lei Orgânica do Município de Uruguaiana, que exige a transmissão de cargo ao vice-prefeito sempre que o prefeito se afastar do município por mais de 48 horas, por ofensa aos arts. 8º, 10, 53, IV e 81 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul e aos princípios da simetria e da harmonia e independência entre os poderes. 2. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70012564191, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 28/11/2005)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE GRAVATAÍ. LEI ORGÂNICA MUNICIPAL. (...) CONDICIONAM À AUTORIZAÇÃO PRÉVIA DA CASA LEGISLATIVA (...) O AFASTAMENTO DO PREFEITO MUNICIPAL E DO VICE POR PRAZO DIVERSO DAQUELE ESTABELECIDO NA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VIOLAÇÃO DAS REGRAS INSERTAS NO ARTIGO 2º DA CARTA FEDERAL, E NOS ARTS. 5º, 8º, 10, 53, IV, 81, 82, VII e XXI, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. REPRESENTAÇÃO ACOLHIDA. AÇÃO PROCEDENTE.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70014165633, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 29/05/2006) 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE CERRITO. LEI ORGÂNICA MUNICIPAL QUE, EM SEU ART. 71, III, CONDICIONA O AFASTAMENTO DO PREFEITO MUNICIPAL À LICENÇA PRÉVIA DA CASA LEGISLATIVA, POR PRAZO DIVERSO DAQUELE ESTABELECIDO NA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VIOLAÇÃO DAS REGRAS INSERTAS NO ARTIGO 2º DA CARTA FEDERAL, BEM COMO NOS ARTS. 10, 53, IV, E 81, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. PRELIMINAR DE INADEQUAÇÃO PROCEDIMENTAL REJEITADA. REPRESENTAÇÃO ACOLHIDA. AÇÃO PROCEDENTE.
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70012795233, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 23/01/2006)

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CHEFE DO EXECUTIVO. LICENÇA DA CÂMARA. PRAZO. 1. É inconstitucional o art. 64 da Lei Orgânica do Município de Miraguaí, que exige licença da Câmara para afastamento do Município por mais de três dias e do Estado por qualquer tempo, por ofensa aos arts. 8º e 81 da CE/89. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE
(ADIn nº 70008477234, Tribunal Pleno, Rel. Des. Araken de Assis, j. em 30/08/2004).

ADIN. SALVADOR DAS MISSÕES. Lei Orgânica do Município (inc. II do art. 52), condiciona à prévia licença da Câmara o afastamento do prefeito, por mais de dez dias consecutivos do município, e, do Estado e país, por qualquer tempo, se apresenta inconstitucional, pois, fere o princípio da simetria, independência e harmonia dos poderes. Limitação que não encontra eco na Carta Federal. Precedentes do Supremo consideram inconstitucional a necessidade de autorização legislativa para afastamento do país, por qualquer tempo, com inteira aplicação aos Estados e Municípios. Divergência parcial com o texto original da Carta Estadual, (art. 53, IV e art. 81), que foi superada através de medida cautelar na ADIN n° 775 do STF, de 23.10.92 suspendendo a eficácia das expressões ‘ou do país por qualquer tempo’ e ‘por qualquer tempo’. Precedentes jurisprudenciais. Ação julgada procedente.

(ADIn nº 70004965315, Tribunal Pleno, Rel. Des. Vasco Della Giustina, j. em 15/12/2003).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA N. 10/01 À LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE LAGOA VERMELHA. Contém vício de Inconstitucionalidade os dispositivos da Lei Municipal que estabelecem prazo diverso para a hipótese de o Prefeito Municipal e o Vice-prefeito ausentarem-se do Município em relação ao que consta no artigo 81 da Constituição Estadual, bem como a necessidade de prévia licença da Câmara de Vereadores para que o chefe do Poder Executivo e seu Vice possam ausentar-se do Município por período superior a quarenta e oito horas. Violação dos princípios da harmonia e da Independência entre os poderes.

(ADIn nº 70005888839, Tribunal Pleno, Rel. Des. Clarindo Favretto, j. em 24/11/2003).

Oportuno destacar excerto do parecer da em. Procuradora-Geral de Justiça em exercício, ISABEL DIAS ALMEIDA, que integra estas razões de decidir (fl. 85):

Não há dúvida de que é possível delimitar a autonomia do Chefe do Poder Executivo no campo da liberdade de ir e vir, seguindo-se, assim, regra já tradicional no Direito Constitucional Brasileiro. (...). A questão é saber-se se o modelo adotado na Carta Federal (artigo 83) é de obrigatória observância para os Estados e Municípios, bem como as conseqüências do afastamento da legislação municipal desse parâmetro federal. 

A regra da limitação da liberdade de ir e vir dos Chefes do Poder Executivo, extremamente necessária para o bom desempenho da máquina administrativa, evidentemente não deixa de trazer influências na regra disciplinadora do próprio princípio da independência e separação dos poderes. 

Ora, na esteira do princípio federativo, tal regra disciplinadora não poderia sofrer variações de Estado para Estado ou entre os diversos Municípios, pena de macular esse princípio, devendo ser obedecida a regra geral da Constituição Federal.

Por fim, inexiste previsão no ordenamento constitucional para transmissão do cargo ao Vice-Prefeito ou ao Presidente da Câmara de Vereadores em razão da ausência do Prefeito por prazo igual ou superior a vinte e quatro horas. 

Igualmente, está pacificada a jurisprudência em tais casos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE ENCRUZILHADA DO SUL (ART-29, VI, E ALIENA "A"). PREFEITO MUNICIPAL. (...) AFASTAMENTO DO PREFEITO MUNICIPAL, PRAZO SUPERIOR A CINCO DIAS, DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO LEGISLATIVA. TRANSMISSAO DO CARGO AO VICE-PREFEITO, AUSENCIA DO MUNICIPIO SUPERIOR A 48 HORAS, PREVISAO QUE NAO ENCONTRA CORRESPONDENCIA NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL VIGENTE. AFRONTA AOS ARTS. 49, III, E 83, DA CF, E ARTS. 53, IV, E 81, DA CE, DISPONDO QUE APENAS O AFASTAMENTO DO CHEFE DO EXECUTIVO SUPERIOR A 15 DIAS DEPENDE DE AUTORIZACAO. LIMITE TEMPORAL, OBSERVANCIA SIMETRICA QUE SE IMPOE AS CONSTITUICOES FEDERAL E ESTADUAL, EM RESPEITO AO PRINCIPIO FEDERATIVO. ACAO PROCEDENTE. 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70003316940, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 18/03/2002)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PREFEITO MUNICIPAL. AFASTAMENTO. SUBSTITUICAO OBRIGATORIA EM AUSENCIA DE CURTO PRAZO. PENA DE RESPONSABILIDADE E/OU PERDA DO CARGO. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES UNANIME PROCEDENCIA. 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 594162596, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Oscar de Souza, Julgado em 24/04/1995)

PREFEITO MUNICIPAL. AUSENCIA DO MUNICIPIO POR 24HORAS. LEI ORGANICA COMPELINDO O PREFEITO A TRANSMITIR O CARGO COM A COMINACAO DA PERDA DO MANDATO. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA DA EMENTA 3/ 390.

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 592001150, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Décio Antônio Erpen, Julgado em 24/08/1992)

Observo que, não obstante a inicial, em sua parte final, faça referência apenas aos §§ 1° e 2° do art. 60 do diploma em foco, toda a fundamentação daquela peça está direcionada ao ataque também do respectivo caput. E nem poderia ser diferente, pois de nada adiantaria afastar do ordenamento jurídico os parágrafos e manter o caput, porquanto formam um todo indissociável. Disso certamente se apercebeu a em. Procuradora-Geral de Justiça em exercício, quando, em seu parecer das fls. 84/86, opina pela declaração de inconstitucionalidade de todo o dispositivo. Tenho, desse modo, que houve apenas erro material na formulação conclusiva do pleito, o que não prejudica sua adequada apreciação. 

Por todo o exposto, demonstrando-se que os dispositivos impugnados naquela lei orgânica violam os princípios da simetria e da harmonia e da independência dos Poderes, impõe-se a procedência da ação.

Por tais fundamentos, VOTO PELA PROCEDÊNCIA do pedido para retirar da Lei Orgânica do Município de Pelotas o art. 60 e seus §§ 1º e 2º, por ofensa aos arts. 8º, 53, inc. IV, e 81 da Constituição Estadual e arts. 2º, 49, inc. III, e 83 da Constituição Federal. 

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70017498676, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "À UNAMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE."
MR 
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