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PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 2.241/2010. Município de Novo Hamburgo. Dispositivos que determinam eleições indiretas para escolha de Conselheiro Tutelar e nível de escolaridade superior em algumas áreas específicas de conhecimento. Afronta aos princípios da isonomia e razoabilidade, previstos nos artigos 5º, caput, da Constituição Federal e 19, caput, da Constituição Estadual. PARECER PELA PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido do Movimento Democrático Brasileiro – PMDB, de Novo Hamburgo, objetivando a retirada do ordenamento jurídico da Lei n.º 2.241/2010, de 29 de dezembro de 2010, a qual altera a Lei Municipal n.º 1.261/2005, que trata sobre a consolidação da legislação municipal sobre a criança e o adolescente, dispõe sobre a política municipal de atendimento dos direitos da criança e dá outras providências, por afronta à Constituição Federal, aos artigos 1º, 8º e 260, parágrafo 1º, todos da Constituição Estadual e à Lei Federal n.º 8.069/1990. 
Segundo o proponente, a lei impugnada restringe o acesso ao processo eleitoral, ao prever, em seu artigo 22, a forma indireta de eleição dos conselheiros tutelares, estabelecendo seus eleitores. Pondera que o artigo 24 da norma hostilizada, por sua vez, institui requisitos para a candidatura à função de conselheiro tutelar, restringindo o direito de concorrer ao estabelecer que o candidato deva ter escolaridade de nível superior ou licenciatura em áreas específicas do conhecimento no ensino fundamental e no ensino médio. Sustenta que o princípio adotado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente visa ampliar a participação da comunidade, por meio de controle na criação e execução das atividades do conselho, sem qualquer restrição à candidatura, afora os requisitos do artigo 133 do Estatuto da Criança e do Adolescente, afrontando, por isso, também, princípios basilares da Carta Federal. Requereu a concessão de liminar para suspender a aplicabilidade e a eficácia da Lei Municipal n.º 2.241/2010, declarando-se, ao final, sua inconstitucionalidade. Juntou documentos (fls.23/154).
A medida liminar foi concedida para o efeito de suspender a aplicabilidade e a eficácia da Lei Municipal n.º 2.241/2010, até o julgamento da ação. (fl. 158 e verso). Desta decisão foi interposto agravo regimental sob o n.º 70042149567, o qual foi desprovido, por unanimidade
 (fls. 58/61v. dos autos em apenso).
O Município de Novo Hamburgo prestou informações sustentando a necessidade de reforma da liminar concedida, posto que a medida suspendeu a legislação municipal durante o processo de escolha dos conselheiros tutelares, tendo paralisado os procedimentos atinentes ao pleito. Disse que após as denúncias de aliciamento de eleitores no processo eleitoral de 2008, foi modificada a legislação, como fruto de amplo debate com as instituições sociais ligadas a comunidade local, estabelecendo-se critérios mais rigorosos para a candidatura e qualificação dos conselheiros tutelares. Pondera que os atuais mandatos se encerram em junho de 2011 e, caso não seja realizada a escolha, ocorrerá a vacância dos cargos, com risco às atividades permanentes do Conselho Tutelar. Afirma não existir violação aos princípios da igualdade e isonomia, pois o fator de discrimen é justificado, cuja finalidade da exigência de qualificação técnica do candidato a conselheiro é verificar a competência para o exercício da função, cuidando-se, pois, de discriminação positiva. Alega que a Lei Municipal pode estabelecer outros requisitos além daqueles previstos no artigo 133 do Estatuto da Criança e do Adolescente
, o que afasta qualquer vício de inconstitucionalidade do artigo 24 da Lei Municipal atacada. Defendeu a legalidade de escolha dos conselheiros tutelares por colégio eleitoral, consoante o permissivo do artigo 139 do Estatuto da Criança e do Adolescente
. Em relação ao artigo 22 da lei municipal objurgada afirma inexistir vício constitucional na forma de escolha indireta elegida pelo ente municipal, feita por um colegiado composto por representantes da comunidade local, já que se trata de processo de escolha e não de processo eletivo partidário. Requereu, ao final, a cassação da medida liminar e a improcedência da ação. Juntou documentos (fls. 186/205).
A Câmara Municipal de Vereadores de Novo Hamburgo deixou fluir in albis o prazo legal para prestar informações (fl. 171).

A Procuradora-Geral do Estado, devidamente citada, ofereceu a defesa do diploma legal impugnado, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl.208).
É o relatório.
2. Merece parcial acolhida a ação direta de inconstitucionalidade.

Embora o proponente impugne a Lei Municipal n.º 2.241/2010 em sua totalidade de forma genérica, a petição inicial restringe seus fundamentos especificamente a dois de seus dispositivos, relacionados à forma indireta de eleição dos conselheiros tutelares e aos requisitos às candidaturas para o processo eleitoral, dentre elas a exigência de frequência ou nível de escolaridade superior, em algumas áreas específicas de conhecimento, a saber:

Artigo 22 - A eleição para membros do Conselho Tutelar será realizada sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente - CMDCA.

§1°- A eleição dos membros titulares e suplentes do Conselho Tutelar será feita pelos representantes da comunidade a seguir definidos:

I - diretores, vice-diretores, coordenadores pedagógicos e orientadores educacionais ou equivalentes, dos estabelecimentos de ensino público e particular em Novo Hamburgo;

11 - presidentes e vice-presidentes de associações de pais e mestres, ou entidades equivalentes, dos estabelecimentos de ensino público e particular em Novo Hamburgo;

111- 2 (dois) representantes de cada organização social com sede no município e que atue na defesa e promoção dos direitos da criança e do adolescente, regularmente inscrita no CMDCA.

IV - presidente ou seu equivalente de cada entidade reconhecida de Utilidade Pública por lei municipal;

V - os membros do Conselho Municipal da Juventude;

§ 2° Não se aplica o disposto nos incisos IV e V para as entidades já representadas no inciso III.
§ 3° Cada membro da comunidade poderá representar, para efeito de voto, apenas 01(um) dos segmentos acima referidos.

 § 4° As eleições realizar-se-ão sempre na segunda quinzena do mês de maio, em data fixada pelo CMDCA.

Artigo 24 - São requisitos para inscrição ao cargo de Conselheiro Tutelar:

I - reconhecida idoneidade moral;

11 - idade superior a 21 (vinte e um) anos;

111 - residir no Município de Novo Hamburgo, no mínimo há 2 (dois) anos, bem como apresentar atestado de antecedentes policiais e alvará de folha corrida judicial da Comarca.

IV - fotografia (3x4), atual;

V - estar em gozo de seus direitos políticos;

VI - reconhecida experiência na área de defesa ou atendimento aos direitos da criança e do adolescente, de no mínimo um ano;

VII - escolaridade de nível superior nas áreas da pedagogia, psicologia, serviço social, sociologia, filosofia, teologia, direito, ou licenciatura em áreas específicas do conhecimento no ensino fundamental e no ensino médio, observado o disposto parágrafo 10 deste artigo;

VIII - não ser aposentado por invalidez ou estar em auxílio.

§ 1º - Para efeito do disposto no inciso VII deste artigo, será observada a seguinte regra de transição como requisito para inscrição ao cargo de Conselheiro Titular:

I - Para a primeira eleição realizada nos termos da presente lei, será requisito para inscrição ao cargo a comprovação de matrícula em uma das áreas determinadas e a comprovação da habilitação em, no mínimo, 30% (trinta por cento) dos créditos exigidos para a graduação na mesma;

11 - Para a segunda eleição, será requisito para inscrição ao cargo, a comprovação de matrícula em uma das áreas determinadas e a comprovação da habilitação em, no mínimo, 70% (setenta por cento) dos créditos exigidos para a graduação na mesma;

111 - Para a terceira eleição, será requisito para inscrição ao cargo, a comprovação da titulação em nível superior em uma das áreas determinadas.

2º - O requisito previsto no inciso VI do caput será considerado preenchido mediante a apresentação de documentação comprobatória: Carteira do Trabalho e Previdência Social (CTPS), Contrato de Convênio de Estágio Profissionalizante, Comprovante de Estágio Curricular, Portaria de Nomeação em Cargo ou Emprego Público na área de formação, contrato de Prestação de Serviços, ou Termo de Adesão de Trabalho Voluntário conforme Lei Federal n° 9.608/1998, com comprovação de carga horária realizada.

Nessa linha, verifica-se que as normas impugnadas afrontam o disposto no artigo 8º, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, o qual determina que os Municípios, embora dotados de autonomia política, financeira e administrativa, devem observar os princípios insculpidos nas Constituições Federal e Estadual, in verbis:

Artigo 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

É bem verdade que a leitura exclusiva do artigo 24, caput, da Carta Federal, sem considerar os demais dispositivos constitucionais, levaria à conclusão de que não têm os Municípios competência para legislar sobre matéria referente à proteção da criança e do adolescente, já que não foram eles expressamente referidos. 

Entretanto, a competência dos Municípios, para dispor sobre essa matéria, deflui de sua própria autonomia política, financeira e administrativa, tendo a Carta da República outorgado-lhes competência para legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislação federal e estadual no que couber, na forma do disposto no artigo 30, incisos I e II, da Constituição Federal, senão veja-se:

Art. 30. Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;
Cumpre registrar, ainda, que esse egrégio Tribunal de Justiça 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, a saber:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE DOIS IRMÃOS DAS MISSÕES. INCISO II, DO ARTIGO 13, DA LEI N.º 490 DE 06 DE MARÇO DE 2003. CONSELHO TUTELAR. POLÍTICA MUNICIPAL. ELEIÇÃO DE CONSELHEIRO TUTELAR. IDADE SUPERIOR A 18 ANOS. OFENSA AO ARTIGO 8º DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. DIREITO SUPLEMENTAR DO MUNICÍPIO EXTRAPOLADO. INCONSTITUCIONALIDADE. AÇÃO PROCEDENTE. 1 - O desenvolvimento da atividade de conselheiro tutelar exige estrutura emocional consolidada, porquanto em constante confronto com situações sociais e familiares de extrema gravidade que ferem direitos básicos de crianças e adolescentes. 2 - Assim, para candidatar-se a este cargo, aliás, de grande relevância pública, o Estatuto estabelece os requisitos básicos, isto é, reconhecida idoneidade moral; idade superior a 21 anos e residir no Município. 3 - Evidente que o Município pode exigir requisitos não enumerados, no entanto, não pode contrariar a lei hierarquicamente superior. Trata-se, no caso, da chamada competência supletiva dos Municípios, e como bem refere o Superior Tribunal Federal, não pode tornar ineficazes os efeitos da lei que pretende suplementar. 4 - Portanto, a Lei Municipal ao estabelecer idade superior a 18 (dezoito) anos para concorrer à eleição para Conselheiro Tutelar afrontou o artigo 8º da Constituição Estadual c/c o artigo 24, inciso XV, da Constituição Federal. AÇÃO PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade N.º 70011889904, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 23/01/2006). 

No mesmo sentido, o seguinte precedente:

CONSELHO TUTELAR. ELEICAO. 1. DETÉM O MUNICÍPIO COMPETÊNCIA PARA FIXAR, EM CARÁTER SUPLEMENTAR A LEGISLAÇÃO FEDERAL, REQUISITOS A CANDIDATURA DE CONSELHEIRO TUTELAR. 2. SIMPLES ATESTADO REFERINDO QUE A PARTE SE ENCONTRA EM ACOMPANHAMENTO MÉDICO, SEM DECLINAR A QUE TÍTULO, NÃO INDUZ A CONCLUSÃO DE INAPTIDÃO FÍSICA E MENTAL. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N.º 70001049691, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 14/06/2000). 
Contudo, o artigo 22, da Lei Municipal n.º 2.241/2010, de Novo Hamburgo, ao estabelecer a forma de escolha de seus conselheiros tutelares mediante eleição indireta e o artigo 24, no inciso VII, seu parágrafo 1º e respectivos incisos, ao condicionar a inscrição ao cargo que o candidato possua escolaridade de nível superior apenas para as áreas da pedagogia, psicologia, serviço social, sociologia, filosofia, teologia, direito, ou licenciatura em áreas específicas do conhecimento no ensino fundamental e no ensino médio, estão em descompasso com os ditames constitucionais previstos no artigo 5º, caput, da Constituição e 19, caput, da Carta Gaúcha.

A ofensa à Carta da República se dá através do artigo 8º da Carta da Província, que impõe aos Municípios o respeito aos princípios insculpidos na Constituição Federal, sendo a simetria estabelecida inafastável na medida em que, se a unidade política, que é o Estado, não pode conflitar com o ordenamento jurídico fundamental, idêntico procedimento é exigível dos Municípios quanto aos demais princípios consagrados em ambas as Constituições.

No caso, o Município de Novo Hamburgo, ao estabelecer no artigo 22, caput e parágrafo 1º, da Lei Municipal n.º 2.241/2010, a escolha dos conselheiros municipais apenas na forma indireta, por meio de representantes de entidades e associações previamente definidas, sem assegurar a participação popular deixou de observar o princípio constitucional da isonomia, na medida em que não prevê a participação de representantes individuais da sociedade civil, estando tal regramento em desconformidade com os ditames constitucionais. 

Não se olvida que o processo para a escolha dos membros do Conselho Tutelar é estabelecido em Lei Municipal. Esta, porém, não pode contrariar o regramento básico da participação popular, inerente ao exercício pleno da cidadania, limitando o registro da candidatura para a função de Conselheiro Tutelar apenas aos representantes das entidades previamente estabelecidas nos incisos do parágrafo 1º do artigo 22 da lei objurgada. 
Cumpre observar, ainda, que o norte do Estatuto da Criança e do Adolescente consagra a participação dos cidadãos brasileiros, de forma direta e pessoal, na execução da política de proteção que institui, permitindo o assento dos mesmos nos Conselhos Municipais e Tutelares dos Direitos da Criança e do Adolescente. 

A par disto, o referido artigo dispõe, ainda, de forma diversa ao preceituado pela União Federal, que disciplina, no artigo 88, inciso II, do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei Federal n.º 8.069/1990):

Art. 88. São diretrizes da política de atendimento:

II – criação de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da criança e do adolescente, órgãos deliberativos e controladores das ações em todos os níveis, assegurada a participação popular paritária por meio de organizações representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais; 

VI – mobilização da opinião pública no sentido da indispensável participação dos diversos segmentos da sociedade.

E vai de encontro às diretrizes fixadas pelo Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente – CONANDA -, que, a partir do artigo 5º da Resolução n.º 139/2010, que trata dos parâmetros para a criação e funcionamento dos Conselhos Tutelares do Brasil, que prevê:

Artigo 5º - O processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar deverá, preferencialmente, observar as seguintes diretrizes:

I – eleição mediante sufrágio universal e direto, pelo voto facultativo e secreto dos eleitores do respectivo Município ou distrito Federal, em processo a ser regulamentado e conduzido pelo Conselho Municipal ou Distrital dos Direitos da Criança e do Adolescente.  

Por outro lado, o artigo 24, inciso VII e parágrafo 1º, da Lei Municipal n.º 2.241/2010, ao dispor sobre os requisitos para a inscrição da candidatura ao cargo de conselheiro tutelar estabeleceu, dentre elas, a exigência de frequência ou nível de escolaridade superior, em algumas áreas específicas de conhecimento, (áreas da pedagogia, psicologia, serviço social, sociologia, filosofia, teologia, direito, ou licenciatura em áreas específicas do conhecimento no ensino fundamental e no ensino médio), também segmentando o acesso a tal função pública.

Não se desconhece que o Superior Tribunal de Justiça 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:

ADMINISTRATIVO – AGRAVO DE INSTRUMENTO – NÃO-CONHECIMENTO – PENDÊNCIA DE RECURSO – NÃO CARACTERIZAÇÃO DE PERDA DO OBJETO – AÇÃO CAUTELAR – EFEITO SUSPENSIVO – ELEIÇÃO DE CONSELHEIRO TUTELAR – EXIGÊNCIA DE PROVA ESCRITA – LEI MUNICIPAL – POSSIBILIDADE.

1. A perda de objeto da ação cautelar, diante de não-conhecimento de agravo de instrumento, não ocorre quando o acórdão que nega provimento ao agravo regimental ainda se encontra passível de recurso.

2. O Município, com fundamento no art. 30, II, da CF/88, pode estabelecer requisitos outros além dos estampados no art. 133, do ECA, para eleição de membro do conselho tutelar, porquanto o referido dispositivo somente veiculou condições mínimas, que necessitam ser alongadas, a fim de sublevar a referida função.

Precedente: REsp 402155/RJ; Rel. Min. Francisco Falcão - PRIMEIRA TURMA, DJ 15.12.2003.

Agravo regimental improvido.

(AgRg na MC 11.835/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/03/2007, DJ 28/03/2007, p. 198).
RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. CANDIDATURA A MEMBRO DO CONSELHO TUTELAR. LEI MUNICIPAL EXIGÊNCIA DE ESCOLARIDADE MÍNIMA. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 133 DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. I – A Lei nº 620/98, do Município de Duas Barras, Estado do Rio de Janeiro, ao exigir que os candidatos a Conselheiro do Conselho Tutelar possuíam pelo menos, o primeiro grau completo, apenas regulamentou a aplicação da Lei nº 8.069/90, adequando a norma às suas peculiaridades, agindo, portanto, dentro da sua competência legislativa suplementar (art. 30, inc. II, da CF). II – O art. 133 do ECA não é taxativo, vez que apenas estabeleceu requisitos mínimos para os candidatos a integrante do Conselho Tutelar, que é serviço público relevante, podendo, inclusive, ser remunerado. III – Recurso especial provido. (RESP 402.155/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/10/2003, DJ 15/12/2003, o. 189).
Entretanto, esta colenda Corte de Justiça, já sedimentou o entendimento de que a exigência de escolaridade de nível superior apenas em algumas áreas ofende o princípio da isonomia, consoante se vê da ementa ao agravo regimental interposto pelo Município de Novo Hamburgo, nos autos em apenso, in verbis: 

AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 2.241/2010, DO MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. ELEIÇÃO PARA O CARGO DE CONSELHEIRO TUTELAR. EXIGÊNCIA DE ESCOLARIDADE DE NÍVEL SUPERIOR APENAS EM ALGUMAS ÁREAS. OFENSA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA. ESCOLHA DOS MEMBROS DO CONSELHO TUTELAR SOMENTE POR ALGUNS REPRESENTANTES DA COMUNIDADE. RESTRIÇÃO DEMASIADA À PARTICIPAÇÃO DESTA NO PROCESSO ELEITORAL. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO. UNÂNIME. (Agravo Regimental Nº 70042149567, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 02/05/2011).
Deste modo, a exigência legislativa ora impugnada na medida em que impede o registro de candidatura e o livre acesso ao cargo de Conselheiro Tutelar de qualquer pessoa extrapola a razoabilidade, princípio previsto no artigo 19, caput, da Constituição Estadual, vetor condicionante da Administração Pública de qualquer dos Poderes do Estado e dos Municípios.

3 – PELO EXPOSTO, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela procedência parcial da ação, declarando-se inconstitucionais o artigo 22 e o artigo 24, caput, e inciso VII, além do parágrafo 1º do artigo 24 e seus incisos I, II e III, todos da Lei n.º 2.241/2010, do Município de Novo Hamburgo, por afronta ao disposto nos artigos 5º, caput, da Constituição Federal e 19, caput, da Carta Estadual.
Porto Alegre, 30 de junho de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

LABG/DSP
� Cuja ementa do acórdão restou assim redigida: Agravo Regimental. Liminar deferida. Ação direta de inconstitucionalidade. Lei n.º 2.241/2010, do Município de Novo Hamburgo. Eleição para o cargo de conselheiro tutelar. Exigência de escolaridade de nível superior apenas em algumas áreas. Ofensa ao princípio da isonomia. Escolha dos Membros do Conselho Tutelar somente por alguns representantes da comunidade. Restrição demasiada à participação desta no processo eleitoral. Negaram provimento. Unânime.


� Artigo 133: Para a candidatura a membro do Conselho Tutelar, serão exigidos os seguintes requisitos:


I - Reconhecida idoneidade moral;


II – idade superior a vinte e um anos;


III – residir no município.


� Artigo 139: O processo para a escolha dos membros do Conselho tutelar será estabelecido em lei municipal e realizado sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, e a fiscalização do Ministério Público.


� Apelação Cível n.º 594007429, 1ª Câmara Cível, rel. Des. Araken de Assis; Apelação Cível n.º 598548840, 7ª Câmara Cível, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis; Apelação Cível n.º 597135144, 2ª Câmara Cível, rel. Des. Arnaldo Rizzardo; Apelação Cível n.º 598418705, 8ª Câmara Cível, rel. Des. Alzir Felippe Schmitz.
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