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Nº 70063821524 (Nº CNJ: 0067530-89.2015.8.21.7000)

2015/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. afastAmento DO chefe do poder executivo. PRÉVIA AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA DE VEREADORES. PRAZO DIVERSO DO ESTABELECIDO NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E NA ESTADUAL. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA SIMETRIA E DA HARMONIA E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES.
É inconstitucional o dispositivo da Lei Orgânica do Município de Jóia que estabelece prazo diverso e inferior do previsto nas Constituições Federal e Estadual para afastamento do Chefe do Poder Executivo sem prévia licença da Câmara de Vereadores. Violação aos princípios da simetria e da harmonia e independência dos Poderes do Estado. Autorização necessária somente quando o afastamento for por período superior a quinze dias. Precedentes deste Tribunal.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70063821524 (Nº CNJ: 0067530-89.2015.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


	PROPONENTE

	PREFEITO MUNICIPAL DE JóIA 


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE JóIA 


	REQUERIDA

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Rui Portanova, Jorge Luís Dall'Agnol, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Maria Isabel de Azevedo Souza, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello (IMPEDIDO), Marco Aurélio Heinz, Matilde Chabar Maia, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Marilene Bonzanini, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Mário Crespo Brum, Ney Wiedemann Neto, Eduardo Uhlein, Ana Beatriz Iser E MARTIN SCHULZE.

Porto Alegre, 26 de março de 2018.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. André Luiz Planella Villarinho (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Excelentíssimo Senhor PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL visando à retirada do ordenamento jurídico do parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia, segundo o qual, nos afastamentos do Prefeito e do Vice-Prefeito, por prazo superior a vinte e quatro horas, assumirá a chefia do Poder Executivo o Presidente da Câmara Municipal.
Em suas razões, sustenta ser inconstitucional o texto de lei na forma como redigido, na medida em que viola o disposto no art. 8º, caput, da Constituição Estadual. Prossegue destacando violação ao princípio da independência e harmonia entre os poderes Executivo e Legislativo, previsto no art. 2º da Constituição Federal e nos artigos 5º e 10 da Constituição Estadual. Destaca que tanto a Constituição Federal, em seus artigos 49 e 83, quanto a Estadual, nos artigos 53, inciso IV, e 81, preceituam que a solicitação de licença prévia ao Poder Legislação deverá se dar nos casos de afastamento do Chefe do Poder Executivo por período superior a quinze dias. Em decorrência, a solicitação de licença prévia à Câmara de Vereadores ocorre somente no caso em que o período de afastamento dos cargos de Prefeito e de Vice-Prefeito possuir lapso temporal superior a 15 dias. Colaciona precedentes jurisprudenciais de decisão proferidas envolvendo legislações análogas e, por fim, protesta para que seja declarada a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia, com a redação dada pela Emenda à Lei Orgânica n.º 005, de 14.11.2003.

Notificados, o Presidente da Câmara Municipal de Vereadores prestou informações, acompanhadas de documentos (fls. 24 e seguintes) e a Procuradora Jurídica do Município de Jóia manifestou-se pelo provimento da ADIN (fl. 54).

O Procurador-Geral do Estado se manifestou pela manutenção da Lei Municipal, forte no princípio da presunção da sua constitucionalidade (fl. 57).

O Ministério Público, pelo eminente Procurador-Geral de Justiça, Dr. Eduardo de Lima Veiga, exarou parecer pela procedência do pedido, com a declaração de inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia (fls. 59-62). 

Em razão do término do período de composição anterior do Órgão Especial desta Corte, a eminente Desª. Catarina Rita Krieger Martins determinou a redistribuição do mandado de segurança (fls. 64-64v.), vindo os autos conclusos para julgamento a este Relator (fl. 66).

É o relatório.
VOTOS

Des. André Luiz Planella Villarinho (RELATOR)

Inicialmente impõe-se esclarecer que, embora esta ADIN tenha sido proposta pelo Ministério Público em 06.03.2015 (fls. 13), os autos vieram conclusos a este Relator apenas em 22.02.2018 (fls. 66).

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Excelentíssimo Senhor PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL visando à retirada do ordenamento jurídico do parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia, segundo a qual, nos afastamentos do Prefeito e do Vice-Prefeito, por prazo superior a vinte e quatro horas, assumirá a chefia do Poder Executivo o Presidente da Câmara Municipal.
O Ministério Público sustentou, na inicial, que o parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia, com a redação dada pela Emenda n.º 005, de 14.11.2003, viola o princípio da independência e harmonia entre os Poderes Executivo e Legislativo, insculpido na Constituição Federal e na Estadual, respectivamente no art. 2º e artigos 5º e 10. 

Argumentou, ainda, que somente em casos de afastamento de prefeitos e de vice-prefeitos por período superior a quinze dias se exige prévia autorização do Poder Legislativo, conforme preceituam os artigos 53, inciso IV, e 81 da Constituição Estadual e artigos 49 e 83 da Carta Magna, de modo que a previsão na Lei Orgânica do Município de Jóia acerca da necessidade de o Prefeito Municipal solicitar autorização à Câmara de Vereadores para se ausentar do Município por prazo superior a vinte e quatro horas é flagrantemente inconstitucional.

Conforme ensinamento de José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional. 6ª ed. revista, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, p. 360),
O Estado de direito é um Estado constitucional. Pressupõe a existência de uma constituição que sirva – valendo e vigorando – de ordem jurídico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes públicos. A constituição confere à ordem estadual e aos actos dos poderes públicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei constitucional não é apenas – como sugeria a teoria tradicional do Estado de direito – uma simples lei incluída no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenação normativa fundamental dotada de supremacia – supremacia da constituição – e é nesta supremacia normativa da Lei constitucional que o ‘primado do direito’ do Estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressão.
Na sequência, prossegue o mestre lecionando que do princípio da constitucionalidade e da supremacia da constituição decorrem outros elementos constitutivos do princípio do Estado de direito, dentre eles o da vinculação do legislador ao que dispõe a constituição.

A vinculação do legislador à constituição sugere a indispensabilidade de as leis terem a forma e seguirem o processo constitucionalmente fixado para se considerarem, sob o ponto de vista formal e orgânico, conformes com o princípio da constitucionalidade. A constituição é, além disso, um parâmetro material intrínseco dos actos legislativos, motivo pelo qual só serão válidas as leis materialmente conformes à constituição. A proeminência ou supremacia da constituição manifesta-se, em terceiro lugar, na proibição de leis de alteração constitucional, salvo as leis de revisão elaboradas nos termos previstos pela lei constitucional [...].
Em face do princípio da supremacia da constituição, as regras jurídicas infraconstitucionais devem nela encontrar seus fundamentos de validade, de modo que o controle de constitucionalidade se constitui em uma importante ferramenta de preservação dos princípios e regras constitucionais.

Nas palavras de José Afonso da Silva (O Constitucionalismo Brasileiro (Evolução Institucional). Malheiros Editores Ltda. São Paulo, 2011, p. 124),

Essa supremacia é que fundamenta a validade das normas infraconstitucionais e requer que todas as situações judiciais se conformem com os princípios e preceitos da Constituição. Essa conformidade com os ditames constitucionais, agora, não se satisfaz apenas com a atuação positiva de acordo com eles. Exige mais, pois omitir providências necessárias à aplicação de normas constitucionais constitui também conduta desconforme com o princípio da supremacia.
Feita a distinção das duas formas de inconstitucionalidade reconhecidas na Constituição de 1988, ao discorrer acerca da inconstitucionalidade por atuação, acrescenta o doutrinador (da Silva, Op. cit., pp. 124-125):

A inconstitucionalidade por atuação ocorre com a produção de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou princípios da Constituição. O fundamento dessa inconstitucionalidade está no fato de que do princípio da supremacia resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenação jurídica do País, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerão se forem compatíveis com as de grau superior; as que não forem compatíveis com a Constituição serão inconstitucionais, e não podem prevalecer, porque seria admitir sua alteração por ‘meios comuns’, com infringência, pois, das normas sobre o processo de sua reforma, nela mesma estabelecido. É o dilema colocado, há quase dois séculos, pelo gênio do Chief-Justice of the United States, John Marshall: ‘Ou a Constituição é uma Lei Superior, soberana, irreformável por meios comuns; ou se nivela com os atos de legislação usual, e, com estes, é reformável ao sabor da legislatura’. A primeira alternativa, logicamente, prevaleceu.

Essa incompatibilidade vertical de normas inferiores (leis, decretos etc.) com a Constituição é o que tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Público, e que se manifesta sob dois aspectos: (a) formalmente, quando tais normas são formadas por autoridades incompetentes ou em desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela Constituição: (b) materialmente, quando o conteúdo de tais leis ou atos contraria preceito ou princípio da Constituição.

A incompatibilidade não pode perdurar, porque contrasta com o princípio da coerência e harmonia das normas do ordenamento jurídico.
A relevância da afirmação do princípio da supremacia da constituição também é abordada por Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (Curso de Direito Constitucional, 2ª ed., rev. at. e ampl., Revista dos Tribunais, São Paulo, 2013, p. 229:

Com lastro na doutrina de Gomes Canotilho, o procedimento da interpretação conforme a constituição resulta da conjugação de pelo menos três aspectos: (a) o princípio da prevalência (supremacia) da constituição, de acordo com o qual deve ser escolhida uma interpretação que não seja contrária ao texto e ao programa da norma constitucional; (b) o princípio da conservação de normas, que traduz a ideia de que a norma não deve ser declarada inconstitucional quando, verificadas suas finalidades, ela puder ser interpretada em conformidade com a constituição; (c) o princípio da exclusão da interpretação conforme à constituição, mas que seja contrária ao sentido literal da lei, de acordo com o qual mesmo uma interpretação em conformidade com a constituição deve ser afastada quando tal interpretação implicar violação do sentido literal da norma infraconstitucional (inexistência de interpretação conforme à constituição mas seja contra legem).
Assim, os estados federados e os municípios, na elaboração de suas próprias constituições/leis orgânicas, devem observar, além dos princípios incorporados pela Constituição Federal, muitas das regras nela previstas, a exemplo da que prescreve o princípio da independência e harmonia entre os poderes, prevista em seu art. 2º, que, segundo o qual São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

Essa forma de organização da manifestação do poder pelo Estado – divisão tripartite – adotada pela nossa Constituição Federal, no ensinamento de José Afonso da Silva (da Silva, Op. cit., pp. 97-98), 

[...] fundamenta-se em dois elementos: (a) especialização funcional, significando que cada órgão é especializado no exercício de uma função; assim, às Assembleias (Congresso, Câmaras, Parlamento), se atribui a função legislativa; ao Executivo, a função executiva; ao Judiciário, a função jurisdicional; (b) independência orgânica, significando que, além da especialização funcional, é necessário que cada órgão seja efetivamente independente dos outros – o que postula ausência de meios de subordinação. [...]
Aludida norma constitucional, como dito, é de observância obrigatória aos entes federados (estados e municípios), de modo que igual disposição vem expressa na Constituição Estadual, que estabelece, em seu art. 5º: São Poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.
Por sua vez, o art. 10 da Constituição Estadual dispõe: São poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.
Assim, impõe-se analisar se o dispositivo impugnado está em conformidade ou em descompasso com os princípios e os preceitos da Constituição da República, ou seja, se importou em desequilíbrio entre os poderes, bem como se violou a regra da simetria, segundo a qual as normas e princípios da Carta Magna deverão ser observados pelos estados e municípios, ainda que respeitada sua autonomia legislativa.

A Lei Orgânica do Município de Jóia, em seu art. 39 e parágrafo único, estabelece:

Art. 39 – Em caso de impedimento do Prefeito e do Vice-Prefeito, ou vacância dos respectivos cargos, assumirá o Poder Executivo o Presidente da Câmara Municipal.

Parágrafo único – No caso de afastamento do Município do Prefeito e Vice-Prefeito por prazo superior a 24 horas, deverá ser convocado o Presidente do Poder Legislativo para assumir o Poder Executivo.

A norma impugnada, por dispor acerca da autonomia do Chefe do Poder Executivo de se ausentar do Município no desempenho de suas atribuições, deve estar em simetria com o que dispõe a Constituição Federal e Estadual. Entretanto, na forma como está redigida, importou em ofensa a ambas. Vejamos.

A Constituição Federal, em seu art. 49, inciso III, assim estabelece:

Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

[...]
III - autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da República a se ausentarem do País, quando a ausência exceder a quinze dias;

Ainda acerca da exigência de prévia autorização legislativa no caso de afastamento do Presidente da República por prazo superior a quinze dias, dispõe o art. 83 da Carta Magna:

Art. 83. O Presidente e o Vice-Presidente da República não poderão, sem licença do Congresso Nacional, ausentar-se do País por período superior a quinze dias, sob pena de perda do cargo.

Igual disposição vem expressa nos artigos 53, inciso IV, e 81 da Constituição Estadual:

Art. 53.  Compete exclusivamente à Assembléia Legislativa, além de outras atribuições previstas nesta Constituição:

[...]

IV - autorizar o Governador e o Vice-Governador a afastar-se do Estado por mais de quinze dias;

Art. 81.  O Governador e o Vice-Governador não poderão, sem licença da Assembléia Legislativa, ausentar-se do País,  nem do Estado, por mais de quinze dias, sob pena de perda do cargo.

 
Resta configurada, assim, a inconstitucionalidade material do dispositivo impugnado, na medida em que, ao exigir prévia autorização da Câmara de Vereadores por prazo diverso e inferior do que dispõem a Constituição Federal e a Estadual para afastamento do Prefeito e Vice-Prefeito Municipal de Jóia, a norma violou o princípio da simetria, além de configurar clara interferência do Poder Legislativo na atuação do Chefe do Poder Executivo, afrontando, ainda, os princípios da independência e harmonia entre os Poderes, preceitos basilares do Estado Democrático de Direito.

É nesse sentido os precedentes desta Corte de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE LAJEADO. ORGANIZAÇÃO E FUNCIONAMENTO ADMINISTRATIVO DO MUNICÍPIO. EXIGÊNCIA DE PRÉVIA AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA MUNICIPAL PARA AFASTAMENTO DO PREFEITO DO ESTADO POR QUALQUER TEMPO. DESRESPEITO AOS ARTS. 8º E 10 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70061847588, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 21/09/2015);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. [...] AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE SILVEIRA MARTINS. CELEBRAÇÃO DE CONVÊNIOS PELO PREFEITO E SEU AFASTAMENTO SUJEITOS A PRÉVIA AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA DE VEREADORES. Devem ser declarados inconstitucionais dispositivos da Lei Orgânica do Município de Silveira Martins, pois subordinam a celebração de convênios pelo Prefeito a prévia autorização da Câmara de Vereadores, violando o princípio da independência e harmonia entre os Poderes. Interferência na discricionariedade e na prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de celebrar convênios. Do mesmo modo, inconstitucionais os dispositivos que sujeitam o afastamento do Prefeito e Vice-Prefeito, por mais de cinco dias, à anuência do Legislativo. Autorização somente necessária quando o afastamento for superior a quinze dias. Precedentes desta Corte. Ofensa aos arts. 5.°, 8º, 10, 53, IV, 81 e 82, II e XXI, da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70036880029, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 04/06/2012) AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058437831, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 03/11/2014); (grifei)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE SILVEIRA MARTINS. CELEBRAÇÃO DE CONVÊNIOS PELO PREFEITO E SEU AFASTAMENTO SUJEITOS A PRÉVIA AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA DE VEREADORES. Devem ser declarados inconstitucionais dispositivos da Lei Orgânica do Município de Silveira Martins, pois subordinam a celebração de convênios pelo Prefeito a prévia autorização da Câmara de Vereadores, violando o princípio da independência e harmonia entre os Poderes. Interferência na discricionariedade e na prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de celebrar convênios. Do mesmo modo, inconstitucionais os dispositivos que sujeitam o afastamento do Prefeito e Vice-Prefeito, por mais de cinco dias, à anuência do Legislativo. Autorização somente necessária quando o afastamento for superior a quinze dias. Precedentes desta Corte. Ofensa aos arts. 5.°, 8º, 10, 53, IV, 81 e 82, II e XXI, da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70036880029, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 04/06/2012);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORGÂNICA DO MUNÍCIPIO DE POUSO NOVO. AFASTAMENTO DOPREFEITO POR MAIS DE 10 DIAS OU DO ESTADO A QUALQUER TEMPO. NECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO DA CÂMARA MUNICIPAL.INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO EM FACE DA VIOLAÇÃO DA REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIA E DE PODERES CONSTITUCIONALMENTE ESTABELECIDA, DE OBSERVÂNCIA COGENTE PELOS MUNICÍPIOS, NOS TERMOS DO ARTIGO 10, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta deInconstitucionalidade Nº 70027517333, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 27/04/2009)
Por tais fundamentos, é de ser julgada procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.

Isto posto, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 39 da Lei Orgânica do Município de Jóia, determinando a sua exclusão do ordenamento jurídico, por ofensa aos artigos 2º, 49, inciso III, e 83, todos da Constituição Federal e aos artigos 5º, 53, inciso IV, e 81, todos da Constituição Estadual.
DES.ª ANA BEATRIZ ISER - Acompanho o eminente relator por seus próprios fundamentos.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70063821524, Comarca de Porto Alegre: "à UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."
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