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PROCESSO N.º 70046517801 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE PAULA
REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO FRANCISCO DE PAULA
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR ARNO WERLANG
PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de São Francisco de Paula. Lei n.º 2.786/2011. Gerenciamento dos recursos hídricos. Necessidade de regularizar a representação. Vício de iniciativa. Matéria de natureza administrativa, de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. Violação ao Princípio da Separação de Poderes. Infringência ao disposto nos artigos 10, 60, inciso II, alínea ‘d’, e 82, incisos I e VII, combinados com o artigo 8º, todos da Constituição Estadual. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de São Francisco de Paula, objetivando a retirada do ordenamento jurídico da Lei n.º 2.786, de 07 de novembro de 2011, do Município de São Francisco de Paula, que estabelece os princípios para a gestão e uso dos recursos hídricos pelo Município de São Francisco de Paula. 
Segundo o proponente, a Lei Municipal n.º 2.786/2011, está eivada de inconstitucionalidade, uma vez que possui vício de iniciativa, conferindo, indevidamente, atribuições à Administração. Destaca que a competência legislativa para regular a matéria em questão é privativa do Chefe do Poder Executivo, a teor dos artigos 60, inciso II, alínea ‘d’, e 82, inciso VII, ambos da Constituição Estadual, aplicados simetricamente aos Municípios. Argumenta, ainda, que, como decorrência do vício de iniciativa, há inequívoca violação ao princípio da separação dos poderes. Requer a concessão de medida liminar, para suspender a eficácia da Lei Municipal impugnada, e, ao final, a procedência da ação (fls. 02-27). Juntou os documentos das fls. 28-73.
A medida liminar foi deferida (fls. 76-7).

O Procurador-Geral do Estado, citado para proceder à curadoria da norma, nos termos do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual, sustentou, preliminarmente, que, em que pese ter o Prefeito Municipal capacidade postulatória especial, não dependendo de advogado para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade, se optar por ser representado, é necessário que o instrumento de mandato venha com poderes específicos, o que não ocorreu no caso. No mérito, requereu a manutenção da Lei questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fls. 92-3).
Vieram os autos.
É o breve relatório.

2. Preliminarmente, como observa o Procurador-Geral do Estado na sua manifestação, a inicial, apesar de proposta pelo Senhor Prefeito Municipal, vem subscrita por Procurador, sem que conste, no instrumento, poderes especiais para o ingresso com ação direta de inconstitucionalidade.

Como se sabe, legitimado para propor a ação de direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 95, parágrafo 1º, inciso IX, da Constituição Estadual, é o Prefeito Municipal, e não a pessoa jurídica de direito público interno.

Portanto, suficiente a assinatura do Senhor Prefeito Municipal na inicial, pois ele dispõe de capacidade postulatória. Nesse sentido, foi o julgamento da ADIn nº 127-AL (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 consequência, enquanto ostentarem aquela condição, praticar, no processo de ação direta de inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de Advogado (...).

Ocorre que, optando o Chefe do Executivo Municipal por vir representado por procurador, deve, no instrumento, constar referência aos poderes específicos para o ingresso com a competente ação direta de inconstitucionalidade, como entende o Supremo Tribunal Federal:

QUESTÃO DE ORDEM- AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE” É de exigir-se, em ação direta de inconstitucionalidade, a apresentação, pelo proponente, de instrumento de procuração ao advogado subscritor da inicial, com poderes específicos para atacar a norma impugnada. (STF - Órgão Julgador: Tribunal Pleno ADI 2.187-QO/BA, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI – Julgado em 24/05/2000, DJ 12-12 2009 PP 00062 EMENT VOL – 02136-01 PP 00083) 

 

MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DECISÃO: Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, que, ajuizada pelo Partido Verde, insurge-se contra regras legais inscritas na Lei catarinense nº 14.675/2009 (“Código Estadual do Meio Ambiente”). Ante a ausência, nos autos, do pertinente instrumento de mandato judicial, assinei, ao autor da presente ação direta, o prazo de dez (10) dias, para que regularizasse a sua representação processual nesta causa. Ao assim despachar (fls. 193/194), tive o cuidado de assinalar que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar questão de ordem suscitada na ADI 2.187/BA, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, determinou que todas as procurações ou delegações outorgadas pelos autores de ação direta (CF, art. 103), a seus Advogados e Procuradores, contenham poderes especiais para a instauração do pertinente processo de controle normativo abstrato perante esta Corte, com a indicação objetiva do diploma legislativo ou do ato normativo, e respectivos preceitos (quando for o caso), que devam expor-se, especificamente, à impugnação em sede de ação direta de inconstitucionalidade. Essa orientação, firmada pelo Plenário desta Suprema Corte, tem apoio em decisão consubstanciada em acórdão assim ementado: “É de exigir-se, em ação direta de inconstitucionalidade, a apresentação, pelo proponente, de instrumento de procuração ao advogado subscritor da inicial, com poderes específicos para atacar a norma impugnada.” (ADI 2.187-QO/BA, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI - O Supremo Tribunal Federal, atento a essa diretriz jurisprudencial, tem advertido que o descumprimento de tal exigência, pelo autor, importa em extinção do processo de controle normativo abstrato, sem julgamento de mérito: (STF- Decisão Monocrática –ADI 4229 MC/SC – Rel. Min. Celso Mello- Julgado em 04/06/2009 DJe – 107 DIVULG 09/06/2009 PUBLIC 10/06/2009)
Desse modo, para garantir regularidade formal ao feito e em homenagem ao princípio da economia processual, sendo hipótese de mera irregularidade, deve o autor ser intimado a subscrever a inicial ou regularizar a representação, nos termos do artigo 13 do Código de Processo Civil
. 

3. A norma atacada está assim redigida:

Lei n.º 2.786, de 07 de novembro de 2011.
Estabelece os princípios para a gestão e uso dos recursos hídricos pelo Município de São Francisco de Paula. 
Art. 1º - Na gestão e uso dos recursos hídricos, o Município de São Francisco de Paula seguirá os seguintes princípios:
I – A gestão dos recursos hídricos deverá ser sustentável e participativa, assegurando de forma solidária a participação dos usuários e da sociedade civil nos processos decisórios;

II – O abastecimento de água potável à população constitui-se na principal prioridade, dentre aquelas a serem fixadas para o uso dos recursos hídricos no âmbito municipal;
III – Os serviços públicos de saneamento básico serão prestados por pessoa jurídica de direito público ou por sociedade de economia mista sob controle acionário e administrativo do poder público municipal ou estadual;
IV – O controle acionário disposto no inciso anterior refere-se à obrigatoriedade de o Estado ou Município deterem no mínimo 51% do total do capital social da empresa, ficando vedada a delegação de gestão a pessoas jurídicas de direito privado;

V – É vedada no município de São Francisco de Paula a terceirização dos serviços de captação de água bruta, tratamento e distribuição de água potável, leitura de hidrômetros, ligação de novas economias, serviços de corte e atendimento ao usuário;
VI – As águas sob domínio ou uso pelo município constituem um bem público essencial cujo uso é subordinado ao interesse da população.

4. O exame da temática posta permite concluir que, efetivamente, o Poder Legislativo do Município de São Francisco de Paula, ao definir os princípios para a gestão e uso dos recursos hídricos pelo Município, editou norma sobre matéria estranha a sua iniciativa legislativa, uma vez que, da análise dos documentos das fls. 30-44, não resta dúvida de que o processo legislativo que deu origem à lei impugnada teve nascedouro por proposição de Vereadores. 
O Poder Legislativo não pode, por expressa disposição Constitucional, editar leis que confiram atribuições à Administração ou que impliquem em aumento de despesas. 
Ocorre que tais vedações restaram desrespeitadas pelo texto da Lei Municipal n.º 2.786/2011, pois tal normativa, ao definir que o serviço de abastecimento de água à população deve ser prestado por pessoa jurídica de direito público ou por sociedade de economia mista, e não por empresas terceirizadas, como atualmente é realizado, está conferindo, indevidamente, atribuições ao Poder Executivo e, ainda, criando despesas sem previsão orçamentária, uma vez que a quebra do contrato com a empresa que, hoje, presta o serviço terá consequências, e porque não dizer, prejuízo econômico ao Município. Ademais, estando o Município proibido de terceirizar o serviço de abastecimento de água, terá que providenciar uma nova estrutura governamental específica para o fornecimento de tal serviço.
Aliás, nesse ponto, como bem destacou o em. Desembargador Relator, quando da análise da liminar, em suma, o serviço imposto ao Executivo é medida que implica despesas, seja na formação de uma estrutura, seja na sua execução, estando, assim, o legislativo a se imiscuir em questão de dotação orçamentária do Município, acerca da qual somente o executivo pode deliberar por flagrante reflexo nas contas públicas.
É sabido que o Poder Legislativo deve exercer seu poder fiscalizatório, averiguando se o serviço de abastecimento de água alcança toda a população de forma satisfatória. Entretanto, não está dentre as suas atribuições determinar como e quem deverá prestar o serviço. Tais definições são de exclusiva competência do Chefe do Poder Executivo.

No caso em testilha, portanto, inexiste espaço para a iniciativa do Poder Legislativo, pois, conforme expressamente disposto nos artigos 60, inciso II, alínea ‘d’, e 82, incisos II e VII, da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por força do artigo 8º, caput
, da Carta referida, incumbe ao Chefe do Poder Executivo, privativamente, a iniciativa de leis que versem sobre criação, estruturação e atribuições das secretarias e órgãos da administração pública, in verbis:

Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

(...)
II - disponham sobre:

(...)

d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública. 
(...).
Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:

(...)

II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;

(...)

VII - dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

(...) 
Trata-se, assim, de matéria que só pode ter seu processo legislativo deflagrado privativamente por proposição do Chefe do Poder Executivo, não podendo, a Câmara de Vereadores, tomar a iniciativa de projetos que visem dispor sobre esta matéria, sob pena de se implementar hipótese de usurpação da iniciativa, eivando de mácula insanável o texto legal daí decorrente.
Este é o entendimento de Hely Lopes Meirelles
:

A iniciativa reservada ou privativa assegura o privilégio do projeto ao seu titular, possibilita-lhe a retirada a qualquer momento antes da votação e limita qualitativa e quantitativamente o poder de emenda, para que não se desfigure nem se amplie o projeto original; só o autor pode oferecer modificações substanciais, através de mensagem aditiva.  No mais, sujeita-se a tramitação regimental em situação idêntica a dos outros projetos, advertindo-se, porém, que a usurpação de iniciativa conduz à irremediável nulidade da lei, insanável mesmo pela sanção ou promulgação de quem poderia oferecer o projeto.
Essa corte, como se verifica da análise do julgado a seguir relacionado, já se manifestou pela inconstitucionalidade de leis municipais de origem legislativa, que criam atribuições para o Poder Executivo: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NORMA MUNICIPAL QUE INSTITUIU PROGRAMA DE VISITA EM DOMICÍLIO, COM A FINALIDADE DE VACINAR AS PESSOAS IDOSAS. LEI DE INICIATIVA PARLAMENTAR QUE CRIA ATRIBUIÇÕES PARA A ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL, MATÉRIA DE COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. VÍCIO DE NATUREZA FORMAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70027639954, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 08/06/2009)
Como já consignado, é inequívoca a inconstitucionalidade da norma impugnada por vício de iniciativa, o que se constitui em afronta ao disposto nos artigos 8º, 10, 60, inciso II, alínea ‘d’, e 82, incisos II e VII, todos da Constituição Estadual.

Registre-se, ainda, que a Lei Municipal n.º 2.786/2011, ao definir novas regras de gestão para os serviços hídricos no Município de São Francisco de Paula, compromete, à evidência, a própria eficiência da Administração Municipal.
Na esteira da argumentação adrede expendida, impõe-se o acolhimento do pedido.

5. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO, preliminarmente, pela intimação do proponente para regularizar a representação ou subscrever a inicial e, no mérito, pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade, pelos fundamentos anteriormente delineados. 

Porto Alegre, 28 de fevereiro de 2012.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
GSM/FLW
� Art. 13. Verificando a incapacidade processual ou a irregularidade da representação das partes, o juiz, suspendendo o processo, marcará prazo razoável para ser sanado o defeito.


� Art. 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.


(...).


� MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 16 ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 676.  
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