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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70022154371

PROPONENTE: PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE CANOAS e CÂMARA DE VEREADORES DE CANOAS INTERESSADA: EXMA. SRA. PROCURADORA-GERAL DO ESTADO 

RELATOR: DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Agência reguladora do serviço de saneamento e outros serviços delegados do Município de Canoas. Lei de efeito concreto. Impossibilidade do controle pretendido. No mérito, presentes vícios formal e material. Parecer pela EXTINÇÃO DO FEITO, face à preliminar suscitada, e, caso não acolhida, pela procedência da ação.

1. Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido dos Trabalhadores, buscando retirar do ordenamento jurídico a Lei Municipal n.º 5.213/2007, do Município de Canoas, que “cria a Agência Municipal de Regulação dos Serviços de Saneamento e demais Serviços Públicos Delegados de Canoas – AGR Canoas e dá outras providências”.

Sustenta o autor, em síntese, que a lei instituidora possui vício formal, porquanto o Projeto de Lei n.º 069/07 foi protocolizado na Casa Legislativa em 18.09.07 e incluído na ordem do dia em 02.10.07. Pondera que esta abreviação do processo legislativo desconsidera o regimento interno, pois não decorridos 30 dias entre o recebimento do PL n.º 69/07 e a aprovação da Lei nº 5.213/2007, bem como transcorreu sem realização de audiência pública. 

Menciona a ausência de previsão da criação da agência reguladora no plano plurianual e na Lei de Diretrizes Orçamentárias. Insurge-se contra a previsão de que a gestão de pessoal, licitações e contratos estariam ao encargo das Secretarias municipais, desvirtuando a natureza jurídica da autarquia criada. Argumenta ser inconstitucional a criação de 33 cargos sem prévia dotação orçamentária e a contratação emergencial para cargos permanentes, por período de 48 meses. Diz que a lei estipula o regime celetista de trabalho, enquanto a Constituição Federal prevê o regime jurídico único. Por fim, aduz serem inconstitucionais os arts. 96 e 97 da lei hostilizada por afronta ao art. 154, V, da Constituição Estadual. Requer a suspensão dos efeitos da Lei até julgamento definitivo e a procedência da ação direta de inconstitucionalidade, fulcro nos arts. 8º, 19, IV, 21, 30, 149, § 1º e  § 3º, 154 , V, § 1º,  todos da Constituição Estadual.

A liminar foi indeferida (fls. 474-5) e negado provimento ao agravo regimental para reverter a decisão (fls.13-6 do processo nº 70022396741, em apenso).

A Câmara Municipal de Canoas, devidamente notificada, informou a tramitação do projeto de lei n.º 69/07 que originou a Lei nº 5.213/07 (fls. 483-4) e juntou documentos (fls. 485-502).

O Município de Canoas, por sua vez, argumenta que a responsabilidade pela tramitação legislativa e eventual inobservância do regimento interno incumbe à Câmara de Vereadores. Pondera que a edição da Lei n.º 11.445, de 05.01.2007, impõe um dever municipal de criação da agência reguladora. Refere que a data da promulgação da Lei n.º 11.445 é posterior ao plano plurianual (realizado em 2004) e à Lei de Diretrizes Orçamentárias (planejada em 2006), sendo impossível constar a previsão da agência reguladora. Afirma que o Município propôs a alteração do Plano Plurianual, LOA e LDO, aprovando a Lei nº 5.248/07 em 19.12.2007 para incluir a agência reguladora. Defende que a parceria para a realização das atividades da agência com os órgãos municipais, mediante celebração de convênio, aproveitando os técnicos dos quadros municipais, atende aos princípios da legalidade e economicidade. Em relação à co-existência de regimes jurídicos celetistas e estatutários, afirmou que a decisão que suspendeu a alteração do art. 39, caput , da CF, na ADI 2135-4/DF, é de caráter liminar, deferida em razão da inobservância do quórum previsto no art. 60, § 2º, da Carta Magna, podendo ser revista, e não atinge o mérito da presente ação. Disse que a necessidade de contratação temporária decorre do fato de que a agência deverá ser implementada entre 60 e 90 dias, e a contratação é por prazo determinado não excedente a 48 meses. Quanto à contrariedade de abertura de crédito especial, menciona que a finalidade dos recursos é a manutenção dos serviços a serem executados, cujas despesas serão suportadas de acordo com o previsto no art. 59 da Lei 5.212/07. Requer seja julgada improcedente a ação. Junta documentos (fls. 517-31).

Citada, a Sra. Procuradora-Geral do Estado, em conformidade com o artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, pugnou pela manutenção da norma, forte no princípio da presunção de sua constitucionalidade,  independência, harmonia e tripartição dos poderes estatais (fl. 534).

Vieram os autos ao Ministério Público para parecer.

2. Em preliminar, cumpre suscitar a inviabilidade do exame, no controle abstrato, dado que a norma que cria e regulamenta a agência reguladora de Canoas constitui norma de efeito concreto, carente da necessária generalidade e abstração, criando o ato estatal órgão da administração indireta e definindo-lhe finalidades específicas. Neste sentido, já tem decidido a Suprema Corte na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 842:

LEI Nº 8.541/92 (ART. 56 E §§)- ALEGADA OFENSA AO PRINCÍPIO TEMPORAL DAS PROVAS SELETIVAS ( CF, ATR. 37, II E III)- ATO DE EFEITOS CONCRETOS- INIDONEIDADE OBJETIVA DESSA ESPÉCIE JURÍDICA PARA FINS DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO- JUÍZO DE CONSTICUCIONALIDADE DEPENDENTE DA PRÉVIA ANÁLISE DE ATOS ESTATAIS INFRACONSTITUCIONAIS- INVIABILIDADE DA AÇÃO DIRETA- NÃO- CONHECIMENTO.

Atos estatais de efeitos concretos , ainda que veiculados em texto de lei formal, não se expõem, em sede de ação direta, à jurisdição constitucional abstrata do Supremo Tribunal Federal. A ausência de densidade normativa no conteúdo do preceito legal impugnado desqualifica-o – enquanto objeto juridicamente inidôneo- para o controle normativo abstrato.

A ação direta de inconstitucionalidade não constitui sucedâneo na ação popular constitucional, destinada, esta sim, a preservar, em função de seu amplo espectro de atuação jurídico- processual, a intangibilidade do patrimônio público e a integridade do principio da moralidade administrativa ( CF, art. 5º, LXXIII).

Não se legitima a instauração do controle normativo abstrato quando o juízo de constitucionalidade depende, para efeito de sua prolação, do prévio cotejo entre o ato estatal impugnado e o conteúdo de outras normas jurídicas infraconstitucionais editadas pelo poder público.

A ação direta não pode ser degradada em sua condição jurídica de instrumento básico de defesa objetiva da ordem normativa inscrita na constituição. A válida e adequada utilização desse meio processual exige  que o exame “ in abstracto”  do ato estatal impugnado seja realizado exclusivamente à luz do texto constitucional.

Desse modo, a inconstitucionalidade deve transparecer diretamente do texto do ato estatal impugnado. A prolação desse juízo de desvalor não pode e nem deve depender, para efeito de controle normativo abstrato, da prévia análise de outras espécies jurídicas infraconstitucionais, para, somente a partir desse exame e num desdobramento exegético ulterior, efetivar-se o reconhecimento da ilegitimidade constitucional do ato questionado.

Neste sentido, também:

Ação direta de inconstitucionalidade: inviabilidade: ato normativo de efeitos concretos. 1. O Decreto Legislativo 121/98, da Assembléia Legislativa do Estado do Piauí, impugnado, impõe a reintegração de servidores, que teriam aderido ao Programa de Incentivo ao Desligamento Voluntário do Servidor Público Estadual (L. est. 4.865/96). 2. O edito questionado, que, a pretexto de sustá-los, anula atos administrativos concretos - quais os que atingiram os servidores nominalmente relacionados - não é um ato normativo, mas ato que, não obstante de alcance plural, é tão concreto quanto aqueles que susta ou torna sem efeito. 3. É da jurisprudência do Supremo Tribunal que só constitui ato normativo idôneo a submeter-se ao controle abstrato da ação direta aquele dotado de um coeficiente mínimo de abstração ou, pelo menos, de generalidade. 4. Precedentes (vg. ADIn 767, Rezek, de 26-8-92, RTJ 146/483; ADIn 842, Celso, DJ 14-05-93).

(STF, Tribunal Pleno, Questão de Ordem na Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 1937/PI, rel.  Min. Sepúlveda Pertence, j.  20-06-2007, DJ 31-08-2007, p. 29).
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3. No mérito, o ato normativo impugnado padece de vício de inconstitucionalidade formal e material.

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 apresenta esta característica.

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

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.

Com efeito, a Câmara de Vereadores de Canoas, na elaboração de atos legislativos, está necessariamente vinculada ao modelo jurídico fundado no texto constitucional, que condiciona a atividade legiferante desse órgão da soberania do Estado. 

Em tema de processo de formação das leis, pois, não há espaço para o arbítrio institucional do Poder Legislativo. A inobservância dos ritos impostos pela Carta Estadual gera a invalidade formal dos atos normativos editados pelo Poder Legislativo e permite que sobre essa eminente atividade jurídica do Parlamento possa instaurar-se o controle jurisdicional.

Importa, então, atentar para as informações prestadas pela Câmara de Vereadores acerca do  procedimento legislativo que originou a lei ora atacada. Nelas, constata-se que o projeto de Lei nº 69/07 originário  do Poder Executivo foi protocolado na Casa Legislativa de Canoas em 18-09-2007 e aprovado, com redação final sem emendas, em 02-10-2007 (fl. 483).

Tal procedimento está em confronto com o art. 63 da Carta Estadual que estabelece:

Art. 63 – Transcorridos trinta dias do recebimento de qualquer proposição em tramitação na Assembléia Legislativa, seu Presidente, a requerimento de qualquer dos Deputados, mandará incluí-la na ordem do dia, para ser discutida e votada, desde que com parecer da Comissão de Constituição e Justiça.

E, também, viola o art. 65 da Constituição Estadual, que reforça o posicionamento no sentido de que o projeto de lei deve permanecer tramitando na Casa Legislativa por, no mínimo 30 dias. Vejamos:

Art. 65 – A Assembléia Legislativa, mediante requerimento subscrito pela maioria de seus membros, pode retirar da ordem do dia, em caso de convocação extraordinária, projeto de lei que não tenha tramitado no Poder Legislativo por no mínimo trinta dias.

Acerca do assunto, vale transcrever entendimento exposto, em sede liminar, pelo e. Desembargador Vasco Della Giustina, nos autos do AI n.º 70013473863:

Com efeito, segundo se deduz da documentação anexa, o projeto de lei n.º 074/05, depois convertido na lei ora “sub judice”, foi apresentado, discutido, votado e aprovado no mesmo dia, ferindo, normas da Carta Federal, art. 64, e Estadual, art. 62, interpretadas devidamente e como tal aplicadas simetricamente aos municípios, que prevêem a tramitação regular de um projeto de lei, contrariando, ainda, o art. 39 do Lei Orgânica do Município e art. 166 do Regimento Internos do Legislativo.

Não só. A apresentação, discussão votação e aprovação de um projeto de lei, ainda que em regime de urgência, em uma mesma sessão e em um mesmo dia, fere o princípio da razoabilidade, pois, não é crível que um projeto, com relativa repercussão, possa em poucas horas, sofrer toda esta tramitação, o que demonstra, à evidência, que ausente esteve o processo legislativo na criação do citado diploma legal.

E mais, adiante, prossegue:

E, tanto é nesse sentido, que mesmo o regime de urgência previsto nas Constituições Federal e Estadual e, também na Lei Orgânica do Município, tem prazo máximo de apreciação dos projetos de lei superior a 10 (dez) dias, porque, pelo bom senso, em um único dia, essa apreciação não seria possível.

Ademais, como destaca o citado jurista em obra sobre o tema
 :

A lei não é um produto pronto. Sofre ela uma elaboração, que se concretiza aos poucos, e por etapas, até seu acabamento final. A isto se denomina processo legislativo. É ele, pois, uma sucessão de atos que, interligados e obedecendo a diretrizes legais, produz as normas de Direito.

O processo legislativo inobservado cresce em importância, na medida em que está intimamente relacionado ao princípio democrático e sobretudo quando o resultado legiferante versa sobre criação de uma agência reguladora dos serviços de saneamento e demais serviços públicos delegados, por um período de 25 anos
, refletindo, diretamente, sobre a sociedade Canoense.

A seu turno, a também abalizada lição de Hely Lopes Meirelles 
 sobre o processo legislativo:

O processo legislativo instituído para a União era extensivo e impositivo, nos seus princípios, aos Estados e Municípios por expressa determinação da pretérita Constituição da República (cf. arts. 13, III, e 200). Pela Carta Magna de 1988 as unidades federadas – Estados, Municípios e Distrito Federal – reger-se-ão por Constituições e leis que adotarem, devendo observar os princípios da Constituição Federal (cf. arts. 25, 29 e 32). 

A Constituição dedica uma seção inteira ao processo legislativo, estabelecendo princípios e normas gerais sobre a elaboração das leis, suas iniciativa, discussão, votação, sanção e promulgação ou veto. É previsão constitucional destinada a oferecer estrutura e solidez ao princípio da independência dos Poderes. As regras do processo legislativo oferecem balizamento para a atuação do Poder Legislativo em sua função própria, sendo um dos meios garantidores da independência e harmonia dos Poderes. 

As regras gerais que veiculam princípios do processo legislativo são impositivas para as três esferas de governo. A legislação local não pode restringi-las nem ampliá-las. São dispositivos inarredáveis, considerados de importância primordial para a regência das relações harmônicas e independentes entre os Poderes. Dizem respeito à própria configuração do Estado, em seu modelo de organização política, retraçado pela nova ordem constitucional. Dele, o Município, como integrante da Federação, não pode se afastar. 

O art. 29, caput, da CF dispõe que o Município reger-se-á por lei orgânica, atendidos os princípios estabelecidos na Constituição, entre os quais se alinha a do processo legislativo.(grifamos)

Neste sentido, já decidiu esta e. Corte:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. MUNICÍPIO DE ALVORADA. LEI MUNICIPAL N.º 1.579/05, ALTERAVA A REDAÇÃO DOS ARTS. 4.º E 5.º DA LEI MUNICIPAL N.º 1.343/2002, QUE INSTITUI A CONTRIBUIÇÃO PARA CUSTEIO DOS SERVIÇOS DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA. PROJETO DE LEI DE INICIATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO QUE FOI APROVADO NO MESMO DIA EM QUE ENTROU NA CÂMARA DE VEREADORES. PROCESSO LEGISLATIVO DESRESPEITADO. INFRINGÊNCIA AO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. PRESENTE O FUMUS BONI IURIS E O PERICULUM IN MORA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA LIMINARMENTE. NOTICIADA NOS AUTOS A REVOGAÇÃO DA LEI ATACADA ACARRETANDO A EXTINÇÃO DO FEITO. 1. Com efeito, não é crível que o projeto-de-lei n.º074/05, convertido na Lei n.º 1.579/05, apresentado, discutido, votado e aprovado no mesmo dia tenha respeitado o devido processo legislativo. Sendo assim, patente a infringência ao art. 64 e parágrafos da Constituição Federal, ao art. 62 e parágrafos da Constituição Estadual, ao art. 39 e parágrafos da Lei Orgânica Municipal e ao art. 166 do Regimento Interno da Casa Legislativa. 2. Ademais, tal assodamento, na apreciação e votação de um projeto-de-lei, consubstancia, também, ferimento ao princípio da razoabilidade, pois a lei não é um produto pronto, mas, sim, um processo que se concretiza aos poucos através de uma sucessão de atos. 3. Todavia, haja vista a noticiada revogação, por iniciativa do Prefeito Municipal, da lei ora atacada e, com as escusas do proponente, é de ser julgada extinta a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade. 4. AÇÃO JULGADA EXTINTA. (Tribunal de Justiça do RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70013737606, Rel. Des. Wellington Pacheco Barros, j. 06-11-2006). (grifamos)

Assim, diante da inobservância do prazo mínimo de 30 dias para a tramitação do projeto de lei, é visível a inconstitucionalidade formal no procedimento originário que criou a agência reguladora do Município de Canoas. 

Padece, pois, a presente lei de vício de inconstitucionalidade formal.

A audiência pública reclamada pelo proponente, cujas hipóteses de ocorrência estão previstas no art. 88, ocorrerá na fase posterior ao procedimento legislativo, ou seja, quando da análise de validação dos contratos firmados pelos entes públicos, consoante se depreende da conjugação dos artigos 3º, inciso IV, e  11, inciso IV, da Lei nº 11.445/2007
.

Nada obsta, contudo, que se estabeleçam mecanismos de controle social objetivando garantir à sociedade informação, participação nos processos de formulação de políticas, planejamento e avaliação, relacionados aos serviços públicos de saneamento. Para isto, está prevista a composição paritária do Conselho Municipal de Regulação dos Serviços Públicos no capítulo V da Lei nº 5.213/2007.

Não obstante os vícios formais já destacados, a Lei  Municipal n.º 5. 213/2007, de Canoas, também padece do vício de inconstitucionalidade material. 

Ao advento da Lei Federal 11.445/2007, de 05 de janeiro de 2007, sobrevieram as agências reguladoras Estaduais e Municipais, dispondo sobre o saneamento básico no País (água, esgotos, lixo e drenagem). 

Dispõe o art. 8º da Lei nº 11.445/2007:

Art. 8º - Os titulares dos serviços públicos de saneamento básico poderão delegar a organização, a regulação, a fiscalização e a prestação desses serviços, nos termos do art. 241 da Constituição Federal
 e da Lei nº 11.107, de 6 de abril de 2005
.

Tal previsão legal possibilita aos municípios delegarem às agências reguladoras (próprias, de outro município ou do seu estado) a regulação normativa acerca da prestação de serviços públicos, tal qual o fez o Município de Canoas,  mediante a edição da Lei  nº 5.213, de 03 de outubro de 2007, ao criar a Agência Municipal de Regulação dos Serviços de saneamento e demais Serviços Públicos Delegados de Canoas – AGR CANOAS, que terá por competência a regulação, controle e fiscalização dos serviços públicos delegados de abastecimento de água potável e de esgotamento sanitário e demais serviços públicos delegados pelo Município.

Para melhor definição das atividades a serem desenvolvidas pelas agências reguladoras, invocamos entendimento proveniente de julgado do e. Superior Tribunal de Justiça:

As Agências reguladoras consistem em mecanismos que ajustam o funcionamento da atividade econômica do País como um todo, principalmente da inserção no plano privado de serviços que eram antes atribuídos ao ente estatal. Elas foram criadas, portanto, com a finalidade de ajustar, disciplinar e promover o funcionamento dos serviços públicos, objeto de concessão, permissão e autorização, assegurando um funcionamento em condições de excelência tanto para o fornecedor/produtor como principalmente para o consumidor/usuário.

(STJ, Primeira Turma, Resp. 572906/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, j. 08-06-2004, DJ 28-06-.2004, p. 199).

Disso, extrai-se a conclusão de que o órgão regulador deverá integrar-se na estrutura organizacional de um dos Poderes ou numa das estruturas organizacionais autônomas consagradas constitucionalmente. Nesse ponto pode-se acreditamos ser possível dizer que as agências reguladoras são órgãos integrantes da estrutura da administração indireta do Poder Executivo, como previsto no art. 1º da Lei criadora, na modalidade de autarquia especial.

Os marcos regulatórios que orientam o poder normativo dessas entidades são estabelecidos na lei específica de criação das mesmas, sob a forma de autarquia especial (CF, art. 37, inc. XIX)
, no momento em que lhes definem as finalidades e a área de competência.

São elas, por natureza, dotadas de independência e efetiva autonomia administrativa, para o eficiente desempenho das atribuições, recebidas a partir da lei de criação. Possuem funções fiscalizadoras, controladoras, normativas, competência para a aplicação de penalidades e composição de conflitos nas respectivas áreas de atuação.

Marçal Justen Filho
 refere que: “a agência reguladora é uma autarquia. Isso significa que se trata de uma pessoa jurídica dotada de personalidade jurídica de direito público, que não desempenha atividade econômica em sentido estrito. Mas a qualificação da agência reguladora como autarquia não significa reconhecer a identidade de seu regime jurídico com qualquer outra autarquia. Não existe um regime jurídico único para as autarquias, incumbindo à lei instituidora definir o conjunto de princípios e regras aplicáveis – sempre observados os princípios, regras e limites constitucionais”.

No caso, a regra geral para admissão de pessoal e contratos para realização dos serviços delegados está regulada pelo  § 2º do art. 6º da Lei Federal n.º 11.107/2005
:

No caso de se revestir de personalidade jurídica de direito privado, o consórcio público observará as normas de direito público no que concerne à realização de licitação, celebração de contratos, prestação de contas e admissão de pessoal, que será regido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT.

A questão, portanto, do regime jurídico, não se resolve no plano constitucional, pois, no tocante aos vínculos estruturais e funcionais por ela mantidos, cada lei instituidora poderá adotar variações a propósito de seu regime jurídico. 

O que de plano se releva incompatível com o sistema jurídico constitucional é a criação de um sistema híbrido, tal qual instituído no art. 52 pelo Poder legislativo Canoense, ao dispor sobre a forma de recrutamento de pessoal, simultaneamente, pelo certame público e por contrato de trabalho regido pelas normas celetistas, acrescendo, a isto, a possibilidade de requisição de funcionários do quadro efetivo (regime estatutário) dos servidores da Prefeitura de Canoas. 

Da mesma forma, a contratação emergencial prevista no art. 57 da Lei nº 5.213/2007  para  diversos cargos que possuem natureza permanente, previstos no anexo II da Lei
, e cuja atividade enseja conhecimento técnico especializado, por um período máximo de até 48 meses, padece de inconstitucionalidade. 

De fato, a natureza jurídica dos cargos previstos para contratação emergencial, cuja essência é o caráter precário e transitório, e o prazo máximo de 5 anos para o vínculo contratual são incompatíveis com a transitoriedade da situação de emergência que autoriza a contratação. Da mesma forma, se mostra irrazoável que tal necessidade de preenchimento do quadro funcional, que está a exigir, em sua maioria, cargos técnicos especializados em órgão autárquico, se estenda por longo período.

Assente, embora a contrário senso, a jurisprudência nesta e. Corte:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 2.403/2006 DO MUNICÍPIO DE NONOAI. AUTORIZAÇÃO PARA A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE SERVIDORES EM FUNÇÕES PERMANENTES. PRESENÇA DOS PRESSUPOSTOS DA EXCEPCIONALIDADE E DA TEMPORARIEDADE PARA A CONTRATAÇÃO DE SERVIDORES. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE. (Tribunal de Justiça do RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade n 70021127386, Rel. Des. Arno Werlang, j. 18-02-2008).

Do texto do voto do relator, e. Desembargador Arno Werlang, se extrai:

Conforme já consagraram a doutrina e a jurisprudência pátrias, são basicamente três os pressupostos exigidos para a contratação nesses moldes: a) a determinação temporal, ou seja, deve haver prazo determinado, ao contrário do que ocorre nos regimes estatutário e trabalhista; b) a temporariedade da função, pois a necessidade do serviço deve ser temporária. Se permanente, a contratação deve ocorrer em conformidade com os demais regimes, sob pena de simulação e conseqüente invalidez; c) a excepcionalidade do interesse público que obriga o recrutamento, uma vez que a Constituição Federal esclareceu que situações administrativas ordinárias não podem ensejar essa espécie de contratação.

De fato, quando da criação da agência reguladora de Canoas, a legislação ora impugnada originou, de forma reflexa, aumento de despesa para as contas públicas, para preenchimento de lacuna no quadro funcional bem como de sua estruturação. Ocorre que tal aumento não foi previamente definido no orçamento municipal. Inobstante, o Município propôs a alteração do Plano Plurianual, LOA e LDO, aprovando a Lei nº 5.248/07 em 19.12.2007
, autorizando, especificamente, a inclusão da criação da agência reguladora de Canoas nas leis orçamentárias.

Assim sendo, temos que a iniciativa da Vereança visou atender e suprir o disposto no art. 167, inciso I, da Constituição Federal, secundado, em nível estadual, pelo artigo 154, inciso II, da Constituição Gaúcha, o qual é claro ao estabelecer que “São vedados: II – a realização de despesas ou assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais.” E o  artigo 149, também da Carta Estadual, reza:

Art. 149 – A receita e as despesas públicas obedecerão as seguintes leis, de iniciativa do Poder Executivo:

I – do plano plurianual;

II – de diretrizes orçamentárias;

III – dos orçamentos anuais.


                    A respeito do tema, já se pronunciou o Tribunal de Contas Estadual: 

[...] Qualquer despesa pública só é legítima quando previamente autorizada em lei, seja em lei anterior ao orçamento e que terá sido necessariamente considerada em sua elaboração, seja exclusivamente na própria lei orçamentária, seja ainda em lei editada no curso do exercício da execução orçamentária, com força (que possui, já pelo fato de ser norma legal) e intuito de alterá-la.

E prossegue discorrendo a respeito das alterações na Lei Orçamentária Anual, na Lei de Diretrizes Orçamentárias e no Plano Plurianual, em consulta de caso semelhante
:

[...] a reforma intentada, por classificar-se como despesa de capital, deveria ter sido, obrigatoriamente, prevista no plano plurianual - PPA, na lei de diretrizes orçamentárias - LDO, bem como na lei de orçamento anual - LOA.

Em não tendo sido efetuada tal previsão – ressaltamos que o consulente informa que a mesma não ocorreu em termos da LDO –, seria necessária a obtenção da devida inserção nas referidas peças legais, a qual somente poderia dar-se- mediante aprovação de lei.

E não poderia a Administração, em função do surgimento de determinadas necessidades, decorrente de fatos totalmente imprevisíveis, ficar impossibilitada de efetuar certas ações, pela falta de previsão das despesas  respectivas, em qualquer uma das três leis antes mencionadas.

 Assim, a lei superveniente, por conter a previsão da criação da agência reguladora de Canoas, atenderia, em princípio, ao requisito constitucional. Ocorre que a referida alteração foi feita mediante lei ordinária, enquanto a previsão da Constituição Federal prevê para tais hipóteses formulação mediante Lei Complementar (art. 165, § 9º, I, da CF)
. 

Com razão o autor quando afirma a inconstitucionalidade dos arts. 96 e 97 da lei hostilizada, por afronta ao art. 154, V, da Constituição Estadual, que veda a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorização legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes.

Ora, basta mera leitura dos artigos impugnados para se aferir a afronta aos dispositivos da Carta Estadual. Vejamos:

Art. 96 – Fica o poder Executivo autorizado a remanejar, transferir ou utilizar saldos orçamentários de Secretarias detentoras de orçamento vinculados à concessões, permissões e autorizações para atender às despesas de estruturação da AGR CANOAS.

Art. 97 – Para o atendimento das despesas correntes desta Lei fica o Poder Executivo autorizado a abrir crédito especial.

Incontornável, mesmo em nível legal e constitucional, é a previsão contida no art. 59 da Lei nº 5.123/2007. Esta norma estabelece como forma de arrecadação “para fazer frente às despesas de operação da Agência”, a instituição de uma “taxa”, determinando o repasse do faturamento bruto dos concessionários e permissionários dos serviços de limpeza pública, transporte de passageiros e serviços de saneamento à AGR-Canoas.

Diz o art. 59:

Art. 59 – Para fazer frente às despesas de operação da Agência, fica definido que os operadores contratados, concessionários ou permissionários dos serviços de limpeza pública e, dos serviços de transporte público de passageiros farão o repasse de, no mínimo, 3% (três por cento) de seu faturamento bruto, e dos serviços de saneamento (abastecimento de água potável e esgotos) farão o repasse de 5% (cinco por cento) de seu faturamento bruto, realizados no município de Canoas, para a AGR CANOAS, a título de remuneração da atividade regulatória dos serviços.

[...]

§ 2º -  Os operadores contratados, concessionários ou permissionários dos serviços já concedidos pelo Município, deverão efetuar os repasses imediatamente após a aprovação desta lei, ainda no exercício de 2007, em conta da AGR CANOAS a ser criada, servindo com fundo de recursos para a implantação da agência.

Tal disposição legal atinge, via transversa, os contratos de concessão e permissão firmados com o próprio ente público. Ora, é consabido que a relação jurídico-tributária decorrente de taxa é aquela estabelecida entre o Estado e o usuário do serviço público, o que inocorre no caso em análise. 

Conforme ensina Hely Lopes Meirelles,
 “é requisito essencial para a instituição da taxa a existência do serviço, não se admitindo a sua imposição para o financiamento de futuros serviços. Esse entendimento é reforçado pelo próprio texto constitucional, que se refere a serviços prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição (art. 145, II).”

Ao mesmo tempo, denota-se que o art. 59 está a criar tributo, mediante lei ordinária, violando o art. 146, III, alínea ‘a’, da CF, aplicável por simetria aos Municípios; e, prevê a incidência da taxa no mesmo exercício financeiro (§ 2º), via transposição de verbas, o que é vedado pelo art. 154, VI, da CE
. Constata-se, pois, a existência de vício material ante a fixação de previsão de receita inválida, ou seja, com intuito de arrecadação de verbas sem que haja dotação de recursos próprios para implantação da agência e o desempenho das suas atividades, (a par daquelas previstas no art. 60 da lei ora impugnada) o que torna a lei inconstitucional (art. 167,V, da CF)
.

5. Ante o exposto, o Ministério Público manifesta-se pela extinção do processo, por tratar-se de lei de efeito concreto,  fulcro no art. 267, inciso VI, do Código de Processo Civil e, caso superada a prefacial, pela procedência da ação, por afronta aos arts. 8º, 19, inc. IV, 21, 30, 63, 65, 149, § 1º e 3º, e 154, V, § 1º, todos da Constituição Estadual.

                                                   Porto Alegre,  05 de setembro de 2008.

ISABEL DIAS ALMEIDA,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
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� “Leis municipais e seu controle constitucional pelo tribunal de Justiça. Porto Alegre. Livraria do Advogado. Págs. 77-78.


� Conforme disposição contida no art. 1º,  inciso III,  da Lei  5213/2007 que autoriza o Município de Canoas a realizar convênio de cooperação com o Estado do Rio Grande do Sul e a  celebração de contrato de programa com a CORSAN e dá outras providências.


� MEIRELLES, HELY LOPES, Direito administrativo municipal, 12ª ed., São Paulo: Malheiros, 2001. p. 630.





�  Art. 3º - Para os efeitos desta Lei, considera-se:


IV – controle social: conjunto de mecanismos e procedimentos que garantem à sociedade informações, representações técnicas e participações nos processos de formulação de políticas, de planejamento e de avaliação relacionados aos serviços públicos de saneamento básico.


[...]


Art.  11 – São condições de validade dos contratos que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de saneamento básico:


IV – a realização prévia de audiência e de consulta públicas sobre o edital de licitação, no caso de concessão e sobre a minuta do contrato.


� Art. 241- A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por  meio de lei os consórcios públicos e os convênios de cooperação entre os estados federados, autorizando a gestão associada de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial dos encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos.





� Dispõe sobre normas gerais de contratação de consórcios públicos e dá outras providências.


� Somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei Complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação.


� FILHO, Marçal Justen, O direito das agências reguladoras independentes, Dialética, São Paulo, 2002,  p.  391.


� Dispõe sobre normas gerais de contratação de consórcios públicos e dá outras providências.


� Para os cargos de: diretor administrativo-financeiro, assessor de assuntos jurídicos, de água e esgoto, de resíduos sólidos, de transporte, de administração e gestão de pessoas, de estudos econômicos e financeiros, analista sênior, auditor ambiental, fiscal, auxiliar administrativo, motorista e auxiliar de serviços gerais


� Texto integral na fl. 516 e anexos da LDO para o exercício de 2008, do plano plurianual 2006-9, e da lei de diretrizes orçamentárias para o exercício de 2007, respectivamente, nas fls.517-31


� Consoante parecer dado na informação 067/2002.


� Reza o § 9º, do art. 165, da CF: Cabe à Lei Complementar:


I – dispor sobre o exercício financeiro, a vigência, os prazos, a elaboração e a organização do plano plurianual, da Lei de diretrizes orçamentárias e da lei orçamentária anual.


� Meirelles, Hely Lopes, Direito Municipal Brasileiro, São Paulo1198, 10ª ed.,p.146-7


� art. 154 da CE – São vedados:


VI – a transposição, o remanejamento ou a transferência de recursos de uma dotação para outra ou de um órgão para outro sem prévia autorização legislativa


� Art. 167 da CF: São vedados:


V – a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorização legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes.
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