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

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

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico das Leis Municipais n.º 3.355, de 19 de setembro de 1991, e n.º 3.871, de 10 de abril de 1995, ambas do Município de Santa Maria, pelas seguintes razões de direito:

1. Inicialmente, cumpre observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada. Apenas o Poder Constituinte originário é detentor de tal característica. 
Em sendo assim, por simetria, impõe-se aos entes federados o dever de observância dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União.

Entre os princípios constitucionais, exsurge o da independência e harmonia dos Poderes, expressamente estabelecido no artigo 2º da Constituição Federal. 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.

Na concretização desse princípio, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (artigo 61, parágrafo 1º, por exemplo).
A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível. Desse modo, eventual ofensa a tal princípio, pelo Poder Legislativo, inquina o correlato ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade de natureza formal, dada a indevida intromissão na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.
Nesse contexto, destaca-se que os conselhos municipais de saúde se incluem, modo indiscutível, entre os órgãos das administrações públicas municipais, cuja criação, estruturação e definição das respectivas atribuições é de competência dos Chefes dos correlatos Poderes Executivos, nos termos do previsto no artigo 60, inciso II, alínea “d”, da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por força no disposto no artigo 8º, caput, da referida Carta.
2. DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI N.º 3.355/91 E DA ÍNTEGRA DA LEI N.º 3.871/95:
Feitas tais considerações, calha imprimir ressalto ao fato de que, desde sua origem, o Conselho Municipal de Saúde do Município de Santa Maria foi criado por Lei de iniciativa do Poder Legislativo, conforme se observa na documentação acostada no expediente anexo, em especial, no Projeto de Lei n.º 4.312, de 03 de julho de 1991, progênie da Lei Municipal n.º 3.355, de 19 de setembro de 1991 (fls. 39-43 do expediente anexo).
Tal circunstância foi, inclusive, objeto de destaque, por parte do Município de Santa Maria, quando das informações prestadas no curso da Ação Direta de Inconstitucionalidade autuada sob o n.º 70047435862.

Adiante, compila-se trecho da referida manifestação, contida nos supramencionados autos (fl. 19 do expediente anexo):
“(...) Impende destacar que a principal consequência da declaração de inconstitucionalidade da Lei n.º 3.871/1995 seria o reconhecimento de nulidade de todas as suas disposições, de modo que se concluiria ter havido uma irregular revogação da Lei Municipal n.º 3.55/91 e estaríamos, uma vez mais, diante de possível ocorrência de efeito repristinatório, com a reentrada em vigor desta última.

Ocorre que a Lei Municipal n.º 3.355, de 19 de setembro de 1991, norma esta que criou o Conselho Municipal de Saúde, e a Lei Municipal n.º 3.466/92, de 05 de maio de 1992, que alterou dispositivo referente à composição do Conselho, também possuem o mesmo vício de iniciativa presente na legislação atacada pelo Ministério Público, uma vez que ambas igualmente foram propostas pelo Poder Legislativo.

Dessarte, notável que, a rigor, todas as Leis que tratam do Conselho Municipal de Saúde do Município de Santa Maria padecem de defeito formal apto a conduzir à declaração de inconstitucionalidade (...)”.
Dita Ação Direta de Inconstitucionalidade foi julgada procedente, nos termos da ementa a seguir transcrita:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. mUNICÍPIO DE SANTA MARIA. aUSÊNCIA DE COMPETENCIA LEGISLATIVA. vÍCIO FORMAL E MATERIAL.  Competência legislativa amplamente extrapolada por infração aos princípios da isonomia, autonomia e harmonia entre os poderes de estado; vícios materiais e formais. Violação aos artigos 3º, 8º, caput, 10, 13, caput, 60, incisos I e II, alínea “d”, 82, incisos II, III e VII, 93, inciso II, 95, inciso V, 99, 108, parágrafo 4º, 109 e 110, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 5º, caput, da Constituição Federal. 

Efeitos de operar a retirada do ordenamento jurídico das expressões “um representante da 4ª Delegacia Regional de Saúde”, “um representante do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), “um representante do IBAMA”, “um representante da Brigada Militar” e “um representante da 8ª Delegacia de Educação”, previstas no art. 8° da Lei 3.871, de 10 de Abril de 1.995, bem como da Lei 5.346, de 27 de Agosto de 2.010, a qual deu “nova redação ao parágrafo 2°, do art. 3° da Lei Municipal 3.871, de 10-04-1995”, ambas do Município de Santa Maria.

A aplicação das leis anteriores – matéria esta apenas tangenciada em sede de informações mas que pode, até por economia processual ser enfrentada no caso em exame - implicaria afronta à regra constante na Lei de Introdução do Código Civil, complementar à Carta Magna, a qual veda expressamente o chamado efeito repristinatório, ou seja, a revogação da lei nova, que revogou regra anterior, não restabelece, "ipso facto", a eficácia desta (artigo 2°, § 3°); destarte, deve ser aplicada a lei vigente naquilo que não foi declarado inconstitucional, pelo que a eficácia repristinatória da legislação anterior vai aqui afastada de modo expresso. A imediata desarticulação do Conselho Municipal de Saúde de Santa Maria inevitavelmente causará graves prejuízos à população, sobre ferir o princípio da continuidade do serviço público, pelo que presentes, na hipótese, as motivações de segurança jurídica e interesse social para modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 27, da Lei 9.868/99, impondo-se o diferimento da eficácia desta decisão pelo prazo de 6 (seis) meses, contados a partir da publicação do acórdão. O prazo relativamente longo se fundamenta da relevância absoluta dos serviços de saúde e na proximidade das eleições municipais, que levarão a uma maior demora na elaboração de novas leis municipais disciplinando as matérias impugnadas. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

Conforme se infere de tal julgado, essa egrégia Corte, por ocasião da supracitada prestação jurisdicional, além de sabiamente conceder eficácia diferida de sua decisão, pelo prazo de seis meses, teve a cautela de destacar a vedação do chamado efeito repristinatório, destacando a inexistência de risco de restabelecimento automático da eficácia de diplomas normativos que antecederam a lei inconstitucional, declarando expressamente que “deve ser aplicada a lei vigente naquilo que não foi declarado inconstitucional, pelo que a eficácia repristinatória da legislação anterior vai aqui afastada de modo expresso”.
Contudo, considerando o verdadeiro emaranhado de diplomas normativos que regram, desde o nascedouro, a existência e o funcionamento do Conselho Municipal de Saúde de Santa Maria, o Ministério Público entendeu pela instauração de expediente próprio para o exame aprofundado acerca da questão.

Em tal contexto, o estudo do conjunto das normas relacionadas ao referido órgão evidenciou a presença de vício de inconstitucionalidade de ordem formal, por iniciativa equivocada do Poder Legislativo, em algumas delas, como é o caso da Lei Municipal n.º 3.355/91, bem como da íntegra da Lei Municipal n.º 3.871/95. Calha esclarecer que o artigo 3º dessa última norma - Lei n.º 3.871/95 - já havia sido declarado inconstitucional nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade suprarreferida, autos de n.º 70047435862.
De outro turno, vale registrar que a Lei Municipal n.º 3.466, de 05 de maio de 1992, nasceu da iniciativa do Chefe do Poder Executivo de Santa Maria, por meio do Projeto de Lei n.º 4.484, de 07 de abril de 1992 (fls. 64-67 do expediente anexo), razão pela qual dita norma não padece de inconstitucionalidade de caráter formal.
Nesse diapasão, observa-se que o Poder Legislativo do Município de Santa Maria, ao instituir, mediante sua iniciativa, a Lei n.º 3.355/91, “que cria o Conselho Municipal de Saúde como órgão deliberativo e fixa normas para a conferência municipal de saúde”, bem como a íntegra da Lei n.º 3.871/95, “que dá nova redação à Lei n.º 3.355/91, que cria o Conselho Municipal de Saúde como órgão deliberativo e fixa normas para a conferência municipal de saúde”, e não somente seu artigo 3º, já retirado do mundo jurídico em controle concentrado de constitucionalidade (Ação Direta de Inconstitucionalidade autuada sob o n.º 70047435862), editou norma sobre matéria estranha à sua iniciativa legislativa.
Importa esclarecer que ambas as Leis Municipais ora atacadas estão em vigência, nos termos do certificado no documento da fl. 25 do expediente anexo.
No caso em apreço, as Leis inquinadas padecem de vício de iniciativa, porquanto, na melhor exegese do artigo 60, inciso II, alínea “d”, da Constituição Estadual, aplicável, aos Municípios, por força do disposto no artigo 8º, caput
, da Carta referida, incumbe ao Chefe do Poder Executivo, privativamente, a iniciativa de leis que versem sobre criação, atribuições e funcionamento das Secretarias e órgãos da Administração Pública, in verbis:

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

(...)
d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública. .
Cuida-se, assim, de matéria reservada à seara de atuação do Chefe do Poder Executivo, não podendo, a Câmara de Vereadores, tomar a si a elaboração de projetos que visem a dispor sobre tais assuntos, sob pena de, em caso de usurpação da iniciativa, eivar de inconstitucionalidade o texto legal daí decorrente.

Nesse sentido, 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.

Destaque-se, ainda, que, mesmo considerando os textos legais atacados como leis meramente autorizativas, o que evidentemente não é o caso, a análise de seus dispositivos deixa claro que houve ingerência indevida, pelo Poder Legislativo, no espectro de atuação do Poder Executivo, com relação às atribuições da administração pública municipal, sua organização e funcionamento, determinando condutas e fixando limitações ao agir de órgãos do Poder Executivo. 

Note-se que a Lei Municipal n.º 3.355/91 e a Lei Municipal n.º 3.871/95, na verdade, vinculam a administração municipal ao estipularem regras sobre o Conselho Municipal de Saúde, na qualidade de órgão deliberativo da administração pública municipal.

Assim sendo, o Poder Legislativo de Santa Maria não deixou margem ao Poder Executivo local para deliberar sobre a matéria, com clara incursão de competência em matéria reservada ao Chefe do Executivo, violando, modo direto, o disposto no artigo 82, incisos II, III e VII, da Constituição Estadual, aplicável, aos Municípios, em simetria, por força do artigo 8º, caput, da Carta do Estado:
Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:

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

III - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição;

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

(...).
Nessa trilha, é a jurisprudência dessa Corte:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE VIAMÃO. MATÉRIA ADMINISTRATIVA. CRIAÇÃO DE CONSELHO GESTOR DE UNIDADES DE SAÚDE. INICIATIVA PRIVATIVA DO PODER EXECUTIVO. VÍCIO FORMAL. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES. DESRESPEITO AOS ARTS. 60 E 82, AMBOS DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70036550630, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 13/12/2010)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDAS EFETUADAS PELO PODER LEGISLATIVO CONCEDENDO PLANO DE SAÚDE E MAJORAÇÃO DA REMUNERAÇÃO DOS CONSELHEIROS TUTELARES EM MATÉRIA DE COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DO PODER EXECUTIVO. GERAÇÃO DE DESPESAS SEM PRÉVIA PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. Há inconstitucionalidade formal e material nas emendas efetuadas pelo Poder Legislativo municipal, concedendo plano de saúde e majorando a remuneração dos conselheiros tutelares, por vício de iniciativa, interferindo na autonomia, independência e harmonia dos poderes, gerando despesas sem prévia dotação orçamentária. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028733848, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 08/06/2009)

É oportuno, ainda, destacar que as Leis ora objurgadas positivam flagrante desrespeito ao princípio da harmonia e independência entre os poderes, consignado no artigo 10 da Constituição Estadual.
É cediço que o constituinte estadual pretendeu, nos moldes do regramento constitucional federal, permitir, por meio de reserva expressa, quanto à deflagração do processo legislativo em certas matérias, a própria materialização do princípio da independência e da harmonia entre os poderes. 

Portanto, ao legislador municipal inexiste liberdade absoluta ou plenitude legislativa, face às limitações impostas pelo ordenamento constitucional. A iniciativa para o processo legislativo – transposta, no caso em exame, ao Prefeito Municipal – é condição de validade do próprio processo legislativo, do que resulta, uma vez não observada, a ocorrência de inconstitucionalidade formal, nos termos do já realçado. 
Assim, de plano, observa-se que o Poder Legislativo de Santa Maria, por mais louváveis que possam ter sido as intenções dos Senhores Vereadores, ao assumirem a iniciativa de leis acerca da criação, composição e funcionamento do Conselho Municipal de Saúde daquele Município, editou norma sobre matéria estranha à sua competência legislativa, criando atribuições para órgãos públicos de outra esfera da federação. 

Na mesma linha, se mostram esclarecedoras as assertivas de Fernando Dias Menezes de Almeida:
Porém, assiste razão a FERREIRA FILHO quando rejeita a exegese do artigo 30, II, segundo a qual o Município poderia legislar sobre qualquer matéria, complementando ou suprindo a legislação federal ou estadual.

O próprio artigo 30, II esclarece que a legislação municipal suplementar ocorrerá no que couber. É preciso, pois, verificar quando cabe essa legislação.

Preliminarmente, diríamos que só cabe a suplementação em relação a assuntos que digam respeito ao interesse local. Nenhum sentido haveria, por exemplo, em o Município suplementar a legislação federal relativa ao comércio exterior ou a relativa à nacionalidade e à naturalização. Da mesma forma, seria sem propósito que a lei municipal suplementasse a legislação estadual atinente ao funcionalismo do Estado ou à organização da Justiça Estadual.

Acerca do vício de inconstitucionalidade de natureza formal, é oportuno registrar o entendimento do ilustre Clémerson Merlin Cleve, in verbis:

A inconstitucionalidade orgânica, decorrente de vício de incompetência do órgão que promana o ato normativo, é uma das hipóteses de inconstitucionalidade formal. Com efeito, diz-se que uma lei é formalmente inconstitucional quando foi elaborada por órgão incompetente (inconstitucionalidade orgânica) ou seguindo procedimento diverso daquele fixado na Constituição (inconstitucionalidade formal propriamente dita). Pode, então, a inconstitucionalidade formal resultar de vício de elaboração ou de incompetência (...).

Igualmente relevante salientar que esse Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, por seu Pleno, já teve oportunidade de asseverar que as regras de distribuição de competência legislativa fixadas na Lei Maior, por serem de observância obrigatória pelos demais entes federados, podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade de ato normativo municipal, forte no artigo 8º da Carta Gaúcha. 

Disse o Pretório gaúcho, na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 593110141:

(...) 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.

3. Da Inconstitucionalidade Material assente nas normas objurgadas:
Os diplomas legais atacados padecem, também, de vício de ordem material, porquanto violam a autonomia constitucional do Poder Executivo Municipal.

A Constituição Estadual, quando da obrigatória adoção do sistema da autonomia e da repartição dos poderes estatais, determina que “são poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.” (Artigo 3º da Constituição Estadual).

Ainda, secundando os ditames da Constituição Federal, a Carta Estadual dispõe que compete, privativamente, ao Governador do Estado, a iniciativa de leis que disponham sobre a criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública (artigo 60, inciso II, alínea “d”, da Constituição Estadual), regra essa extensível aos Municípios por força do previsto no artigo 8º, caput, da mencionada Carta. 
Dessa forma, se mostra evidenciado o vício de inconstitucionalidade das normas impugnadas, que versam inequivocamente sobre matéria reservada à iniciativa do Prefeito Municipal, razão pela qual a ação deve ser julgada procedente.
4. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação das Leis impugnadas, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e 
c) por fim, julgada integralmente procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei nº 3.355, de 19 de setembro de 1991, e da íntegra da Lei n.º 3.871, de 10 de abril de 1995, ambas do Município de Santa Maria, por afronta aos artigos 8º, caput, 10, 60, inciso II, alínea “d”, e 82, incisos II, III e VII, todos da Constituição Estadual, combinados com os artigos 2º e 61, parágrafo 1º, ambos da Constituição Federal.
Causa de valor inestimado. 
Porto Alegre, 05 de dezembro de 2012.

IVORY COELHO NETO, 

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

CF/KMS 
� 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.
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