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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 pátrio, do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei n.º 655, de 27 de setembro de 2011, com a redação que lhe foi dada pela Lei n.º 756, de 10 de abril de 2013, do Município de São Francisco de Assis, que dispõe sobre a política de atendimento dos direitos da Criança e do Adolescente no Município e dá outras providências, pelas razões de direito a seguir expostas:

1. O dispositivo impugnado está assim redigido:

Art. 15º [...]

§ 2º - No caso de inexistência ou recusa, esgotado o número de suplentes para assunção à vaga existente, o novo conselheiro será indicado pelos membros do COMDICA, observados os critérios e pressupostos do art. 16 desta Lei, com exceção do inciso VIII e de ter submetido à eleição.

[...]

2. Inicialmente cumpre destacar que, segundo o artigo 24, inciso XV, da Constituição Federal, compete à União, aos Estados, ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre proteção à infância e à juventude.

Isso não impede, evidentemente, dentro do sistema de distribuição de competências verticais adotado pela Lei Maior, que os Municípios suplementem, no que couber, a legislação federal e estadual, na forma do artigo 30, inciso II, da Carta Magna, sendo que o Tribunal de Justiça do Estado 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, conforme se verifica nos seguintes precedentes:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 2.241/2010, DO MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO. ELEIÇÃO PARA O CARGO DE CONSELHEIRO TUTELAR. ESCOLHA DOS MEMBROS DO CONSELHO TUTELAR SOMENTE POR ALGUNS REPRESENTANTES DA COMUNIDADE. RESTRIÇÃO DEMASIADA À PARTICIPAÇÃO DESTA NO PROCESSO ELEITORAL. EXIGÊNCIA DE ESCOLARIDADE DE NÍVEL SUPERIOR APENAS EM ALGUMAS ÁREAS DE CONHECIMENTO. OFENSA AO ART. 5º, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL C/C OS ARTS. 8º E 19, CAPUT, DA CARTA ESTADUAL. Quanto ao processo para escolha dos membros do Conselho Tutelar, pode o Município, observado o interesse local, complementar a legislação federal, no que couber, nos termos do que dispõem os incisos I e II do art. 30 da Constituição Federal, desde que não contrarie a Constituição Estadual e a Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente). A escolha dos membros do Conselho Tutelar somente pelas pessoas enumeradas nos incisos I a V do parágrafo 1º do art. 22 da Lei Municipal nº 2.241/2010 não garante a representatividade da comunidade local, restringindo demasiadamente a participação desta no processo eleitoral. Relativamente aos requisitos exigidos para a inscrição ao cargo de Conselheiro Tutelar, o rol constante no art. 133 do ECA é exemplificativo, podendo o Município estabelecer outras exigências. Todavia, o inciso VII do art. 24 da Lei Municipal nº 2.241/2010, que exige escolaridade de nível superior em algumas áreas específicas, afronta os princípios constantes do art. 5º, caput, da Constituição Federal e art. 19, caput, da Carta Gaúcha. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70041878158, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 21/11/2011)
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)

Neste ponto, releva destacar as previsões contidas na Lei Federal n.º 8.069, de 13 de julho de 1990, que perfaz o Estatuto da Criança e do Adolescente, acerca da temática em liça:

[...]

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.

[...]

Art. 132. Em cada Município e em cada Região Administrativa do Distrito Federal haverá, no mínimo, 1 (um) Conselho Tutelar como órgão integrante da administração pública local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela população local para mandato de 4 (quatro) anos, permitida 1 (uma) recondução, mediante novo processo de escolha. (Redação dada pela Lei nº 12.696, de 2012)
Art. 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. 

Art. 134. Lei municipal ou distrital disporá sobre o local, dia e horário de funcionamento do Conselho Tutelar, inclusive quanto à remuneração dos respectivos membros, aos quais é assegurado o direito a: (Redação dada pela Lei nº 12.696, de 2012)
[...]
Da Escolha dos Conselheiros

Art. 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. (Redação dada pela Lei nº 8.242, de 12.10.1991)
§ 1o O processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar ocorrerá em data unificada em todo o território nacional a cada 4 (quatro) anos, no primeiro domingo do mês de outubro do ano subsequente ao da eleição presidencial. (Incluído pela Lei nº 12.696, de 2012)
§ 2o A posse dos conselheiros tutelares ocorrerá no dia 10 de janeiro do ano subsequente ao processo de escolha. (Incluído pela Lei nº 12.696, de 2012)
§ 3o No processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar, é vedado ao candidato doar, oferecer, prometer ou entregar ao eleitor bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive brindes de pequeno valor. (Incluído pela Lei nº 12.696, de 2012)
Como se vê, a Lei Federal n.º 8.069/90 é expressa no sentido de que os Conselheiros Tutelares devem ser escolhidos através de eleição com a participação direta da comunidade local, o que se justifica uma vez que exercem funções dotadas de interesse e relevância públicos.
Nesse diapasão, dispõe a Resolução n.º 139/2010
 do CONANDA – Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente, acerca dos parâmetros de funcionamento dos Conselhos Tutelares:

[...]

Art. 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;

II - candidatura individual, não sendo admitida a composição de chapas; e

III - fiscalização pelo Ministério Público.

[...]

Art. 15. Ocorrendo vacância ou afastamento de quaisquer dos membros titulares do Conselho Tutelar, o Conselho Municipal ou Distrital dos Direitos da Criança e do Adolescente convocará o suplente para o preenchimento da vaga.

§ 1º Os Conselheiros Tutelares suplentes serão convocados de acordo com a ordem de votação e receberão remuneração proporcional aos dias que atuarem no órgão, sem prejuízo da remuneração dos titulares quando em gozo de licenças e férias regulamentares.

§ 2º No caso da inexistência de suplentes, caberá ao Conselho Municipal ou Distrital dos Direitos da Criança e do Adolescente realizar processo de escolha suplementar para o preenchimento das vagas.

Nessa linha, a única conclusão plausível é no sentido de que os Municípios não podem mesmo, esgotado o número de suplentes para assunção à vaga ao cargo de Conselheiro Tutelar, determinar que a escolha se faça de forma indireta pelos membros do Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, sem assegurar a participação popular, estando tal regramento em desconformidade com os ditames constitucionais, já que há legislação no âmbito federal legislando sobre a questão. 
Salutar destacar que não há que se falar em controle de constitucionalidade de norma municipal face à legislação federal. O parâmetro perseguido na presente ação direta diz com a competência legislativa municipal fixada no artigo 30 da Carta da República, que restou extrapolado, na medida em que possuem competência legislativa suplementar à da União, dos Estados e do Distrito Federal, não podendo legislar sobre assunto já previsto em lei federal.

A competência suplementar impõe o reconhecimento da limitação prescrita aos Municípios no que se refere a matérias já previstas em lei federal ou estadual.

O dispositivo objurgado não trouxe qualquer complemento às disposições do Estatuto da Criança e do Adolescente quanto ao processo eletivo dos Conselheiros Tutelares, mas sim alterou a forma de escolha de seus membros, instituindo uma eleição indireta nos casos de inexistência ou recusa de assunção dos eleitos, afrontando a cogência da Lei Federal n.º 8.069/1990 e da Resolução n.º Resolução n.º 139/2010
 do CONANDA, demonstrando que o Município excedeu na sua esfera legislativa.
A ofensa à Constituição Estadual dá-se através do seu artigo 8º, que impõe aos Municípios o respeito aos princípios insculpidos na Constituição Federal. Ora, as regras concernentes ao processo legislativo são princípios constitucionais de observância obrigatória pelos entes municipais. Da mesma forma, prescreve o artigo 1º da Carta da Província, por via do princípio da unidade do ordenamento jurídico brasileiro, que o Estado do Rio Grande do Sul adota os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos consagrados pela Constituição Federal.

Como é sabido,a teor do disposto nos artigos 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” (RJTJRGS 167/178). 

Cumpre agregar, ainda, por derradeiro, que o dispositivo municipal objurgado mitigou o direito fundamental à participação popular, o que se afigura inconstitucional, por afronta ao artigo 1º da Constituição Federal, segundo o qual todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituição Federal, norma de observância obrigatória pelos Municípios, ex vi do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha.
Nessa senda, clara a inconstitucionalidade material do dispositivo impugnado por afronta aos artigos 8º e 19 da Constituição Estadual e, ao parágrafo único do artigo 1º, artigo 24, inciso VII, seu parágrafos, ambos da Constituição Federal.

3. 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 da lei onde estão inseridos os dispositivos vergastados, 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, julgado integralmente procedente o presente pedido, declarando-se a inconstitucionalidade do parágrafo 2º do artigo 15 da Lei n.º 655, de 27 de setembro de 2011, com a redação que lhe foi dada pela Lei n.º 756, de 10 de abril de 2013, do Município de São Francisco de Assis, aos artigos 8º e 19, ambos  da Constituição Estadual, combinados com o parágrafo único do artigo 1º, e artigo 24, inciso VII, e seus parágrafos, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 30 de janeiro de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 
Procurador-Geral de Justiça.
LERM/SBB
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