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@ (PROCESSO ELETRÔNICO)

AJALR

Nº 70085723369 (Nº CNJ: 0021825-24.2022.8.21.7000)

2022/Cível


CONSTITUCIONAL. LOTERIA MUNICIPAL. serviço público. LEI Nº 5.370, DE 21.10.2022, MUNICÍPIO DE CANGUÇU. INICIATIVA DA CÂMARA DE VEREADORES. VÍCIO FORMAL. ARTIGOS 8º, 60, II, “d”, e 82, II, III E VII, CE/89.

Ainda que se reconheça competência dos Municípios para loterias, legitimação para tal, a iniciativa legislativa radica no Poder Executivo, exatamente por se tratar de serviço público, como estabelecem artigos 8º, 60, II, “d” e 82, II, III e VII, CE/89.
AÇÃO DIRETA PROCEDENTE.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70085723369 (Nº CNJ: 0021825-24.2022.8.21.7000)


	Porto Alegre

	PREFEITO MUNICIPAL DE CANGUçU 


	PROPONENTE

	CâMARA MUNICIPAL DE CANGUçU 


	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.

Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira (Presidente), Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Ivan Leomar Bruxel, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, Des.ª Matilde Chabar Maia, Des. Carlos Cini Marchionatti, Des. João Batista Marques Tovo, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório, Des.ª Lizete Andreis Sebben, Des. Antonio Vinicius Amaro da Silveira, Des. Giovanni Conti, Des. Carlos Eduardo Richinitti, Des. Ricardo Torres Hermann e Des. Alberto Delgado Neto.
Porto Alegre, 20 de abril de 2023.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) - Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Prefeito Municipal de Canguçu, atacando a Lei nº 5.370, de 21.10.2022, por ser de iniciativa legislativa e dispor quanto à organização e funcionamento de serviços públicos e, com isso, ofensa aos artigos 5º, 8º, 10, 60, II, “a” e “b”, assim como 82, III, CE/89, naquilo em que, modo indevido, invadiu área de competência normativa exclusiva do executivo, ao que agrega não ter havido qualquer estudo prévio quanto a impacto financeiro.
Pede reconhecimento da inconstitucionalidade da lei, concedida liminar, que foi deferida.

Vieram informações da Câmara de Vereadores de Canguçu, bem como manifestação do Procurador-Geral do Estado, assim sumariadas no parecer ministerial:

“A Câmara Municipal de Vereadores de Canguçu, devidamente notificada, prestou informações. Ponderou que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADPFs n.º 492 e n.º 493, bem como na ADIn n.º 4.986, decidiu que, em relação à matéria, os municípios têm as mesmas competências da União e Estados, tendo em vista não existir expressa proibição na Constituição Federal de exploração de loterias pelos mesmos, desde que atendidas as normativas federais. Pontuou que municípios como o de Porto Alegre e outros já aprovaram leis neste sentido e lei similar ao presente projeto encontra-se em tramitação no Município de Pelotas, como forma de incrementar a receita (fls. 61/66).
O Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção da lei questionada, forte no princípio da presunção da constitucionalidade das leis (fls. 69/70).”
O parecer da Dra. Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, é pela procedência da ação.

É o relatório.
VOTOS

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) – É caso de procedência da ação direta, por vício formal.
Consta assim redigida lei atacada no presente feito:

LEI MUNICIPAL Nº 5.370, DE 21/10/2022

DISPÕE SOBRE A CRIAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO DE LOTERIA NO MUNICÍPIO DE CANGUÇU - LOTOCAN E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

MARCELO ROMIG MARON, Presidente da Câmara Municipal de Vereadores de Canguçu, Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuições que lhe são conferidas pela Lei Orgânica do Município, em especial o disposto no § 8º do art. 53.

FAÇO SABER, que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu, nos termos do § 8º do art. 53 da Lei Orgânica do Município, promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º Fica autorizada a exploração no Município de Canguçu/RS, do serviço público de Loterias, em conjunto com o Poder Executivo Estadual e Federal, mediante denominação Loteria de Canguçu LOTOCAN sob qualquer modalidade lotérica prevista na legislação federal vigente.

Art. 2º A captação dos recursos por meio da Loteria Canguçu LOTOCAN dar-se-á através de entretenimento e da exploração de jogos lotéricos.

Parágrafo único. Para fins desta Lei, desta Lei, considera-se loteria toda operação, jogo ou aposta, na modalidade de concurso de prognóstico, por meio de distribuição de bilhetes, números, listas, cupons, vales, sinais, símbolos ou meios análogos, para obtenção de prêmios em dinheiro ou bens de outra natureza mediante sorteio.

Art. 3º o serviço público de loteria a que se refere esta Lei será explorado, direta ou indiretamente, pelo Poder Executivo Municipal através da Secretaria Municipal da Fazenda, ou, alternativamente, por pessoas jurídicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos.

§ 1º A exploração indireta dos serviços públicos da Loteria Canguçu LOTOCAN – por pessoas jurídicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, poderá ser realizada por meio de concessão, permissão, autorização ou outras modalidades de contratação ou parcerias previstas em lei, observadas as normas e atos regulamentares vigentes.

§ 2º Somente poderão ser credenciadas para exploração dos serviços públicos da Loteria Canguçu LOTOCAN pessoas jurídicas regularmente constituídas, em conformidade à legislação vigente, com sede e administração no País, condicionada à apresentação da respectiva habilitação jurídica, regularidade fiscal e trabalhista, qualificação econômica e demais exigências previstas na legislação licitatória.

§ 3º A exploração do serviço público de Loteria Canguçu - LOTOCAN a que se refere o caput deste artigo limitar-se-á ao território do Município de Canguçu/RS e observará as mesmas modalidades de atividades de loterias definidas pela legislação federal, sendo vedado o Poder Executivo a exploração de modalidade lotérica e de produtos não autorizados pela União.

§ 4º Fica vedada a exploração de outras modalidades lotéricas, incluindo os jogos envolvendo sorteios e apostas no âmbito do Município de Canguçu, sem a prévia autorização do Poder Público, ressalvados os serviços da Loteria explorados pela União Federal ou pela Loteria do Estado do Rio Grande do Sul.

§ 5º Os sujeitos administradores das modalidades lotéricas da Loteria Canguçu LOTOCAN instituirão os sistemas de garantias que julgarem convenientes à adequada execução das etapas e procedimentos atinentes a prestação do referido serviço público, bem como a segurança e proteção de seus usuários.

Art. 4º o produto de arrecadação total obtida por meia da captação de apostas ou da venda de bilhetes da Loteria Canguçu LOTOCAN por meio físico ou virtual, será destinado as seguintes diretrizes:

I - para pagamento dos prêmios e o recolhimento do imposto incidente sobre a premiação;

II - para remuneração do custeio das despesas de gestão e manutenção do agente operador da Loteria Canguçu - LOTOCAN;

III - para financiamento de ações e projetos nos programas da área da saúde do Hospital de Caridade de Canguçu, via Fundo Municipal de Saúde, Idosos via fundo municipal próprio;

Conselho Municipal da Criança e do Adolescente - via fundo municipal próprio e APAE via fundo municipal próprio.

Parágrafo único. A organização e destinação dos percentuais atribuídos à cada área supracitadas serão regulamentadas por Decreto do Prefeito Municipal, atendidas estritamente as finalidades definidas nesta Lei.

Art. 5º Os apostadores contemplados nos concursos da Loteria Canguçu LOTOCAN, terão prazo de 45(quarenta e cinco) dias, contados da data do sorteio, para reclamar o prêmio.

Parágrafo único: Findo o prazo estabelecido no caput deste artigo, os valores dos prêmios que não tenham sido reclamados pelos apostadores contemplados serão revertido ao Fundo Municipal Saúde destinado ao Hospital de Caridade de Canguçu.

Art. 6º A pessoa jurídica operadora das modalidades lotéricas da Loteria Canguçu – LOTOCAN encaminhará ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras do Banco Central do Brasil, na forma estabelecida em norma expedida pelo colegiado ou pela autarquia, informações sobre os apostadores relativas à prevenção de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo, em consonância ao quanto disposto na Lei Federal nº 9. 613 de 3 março de 1998.

Art. 7º o Poder Executivo regulamentará o disposto nesta Lei e editará as normas complementares que se fizerem necessárias para executar, credenciar, autorizar e controlar as atividades relacionadas ao seu escopo.

Art. 8º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.
Sala de Sessões Joaquim de Deus Nunes

Canguçu/RS, 21 de outubro de 2022.

MARCELO ROMIG MARON

Presidente
Como se infere, a Lei nº 5.370 cria atribuições ao serviço público municipal, como dispõe, claramente, seu artigo 3º, o que prossegue no parágrafo único do artigo 4º e se encerra no artigo 7º.

Com isso, em linha de princípio, tenho por atingidos os artigos 8º, 60, II, “d”, e 82, II, III e VII, CE/89.

Art. 8.º 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.
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;

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

(...)

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

No que diz com a inconstitucionalidade por invasão de competência federal, que referi na decisão liminar, verdade é que o Supremo Tribunal Federal veio a adotar entendimento diverso, como se constata das ADPFs nº 492/RJ e 493/DF, assim como da ADI nº 4.986/MT, GILMAR MENDES, julgadas em 30.09.2020, em que se proclamou “não recepcionados pela Constituição Federal de 1988 os arts. 1º e 32, caput e § 1º, do DL 204/1967.”

Transcrevo a ementa dos referidos julgados:

Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental. Ação Direta de Inconstitucionalidade. 2. Artigos 1º, caput, e 32, caput, e § 1º do Decreto-Lei 204/1967. Exploração de loterias por Estados-membros. Legislação estadual. 3. Competência legislativa da União e competência material dos Estados. Distinção. 4. Exploração por outros entes federados. Possibilidade. 5. Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental conhecidas e julgadas procedentes. Ação Direta de Inconstitucionalidade conhecida e julgada improcedente.
No mais, permito-me agregar razões do parecer da Dra. ÂNGELA SALTON ROTUNIO:

“Do cotejo da normativa impugnada, observa-se que o Poder Legislativo de Canguçu editou norma sobre matéria estranha à sua iniciativa legislativa, na medida em que, ao instituir e regrar o serviço público de exploração de loteria2 no âmbito do Município de Canguçu, minudenciando a atividade telada, invadiu competência privativa do Chefe do Poder Executivo local, disciplinando matéria eminentemente administrativa, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, nos termos dos artigos 60, inciso II, alínea “d”, e 82, incisos III e VII, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, todos da Constituição Estadual, in verbis: 

(...)

Cuida-se, assim, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, não podendo, a Câmara de Vereadores, deflagrar projetos que visem a normatizar a temática, sob pena de, por usurpação, eivar de inconstitucionalidade o texto legal decorrente.

De outro giro, a lei municipal questionada, de iniciativa do Poder Legislativo, também positiva desrespeito ao princípio da harmonia e independência entre os Poderes, consagrado no artigo 10 da Constituição do Estado:
(...)”

Voto por julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade quanto à Lei nº 5.370, de 21.10.2022, do Município de Canguçu.

Des. Giovanni Conti

Eminentes colegas.

Como constou do relatório do nobre relator, versa a presente ação declaratória acerca da (in) constitucionalidade da Lei Municipal nº 5.370/2022, do Município de Canguçu, a qual prevê sobre a criação do serviço público de loteria em âmbito municipal.

Assim preceitua o artigo 1º da referida lei: “Fica autorizada a exploração no Município de Canguçu/RS, do serviço público de Loterias, em conjunto com o Poder Executivo Estadual e Federal, mediante denominação Loteria de Canguçu LOTOCAN sob qualquer modalidade lotérica prevista na legislação federal vigente”.
O Prefeito Municipal, então, ajuizou a presente ADIN, sob alegação de inconstitucionalidade.

No ponto, o Supremo Tribunal Federal de fato assentou a possibilidade de exploração de serviços de lotérica e assemelhados por outros entes federados, além da União, conforme julgado nas ADPFs nº 492/RJ e 493/DF, assim como da ADI nº 4.986/MT, o que afasta a inconstitucionalidade sob a ótica material.

Por outro lado, é evidente a inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, uma vez que a lei municipal em exame criou atribuições ao serviço público municipal, sobretudo em razão do disposto no artigo 3º, o que não poderia ter sido proposto pelo Poder Legislativo, por ser matéria reservada ao chefe do Poder Executivo.

A esse respeito, extrai-se da lição doutrinária 
:

“A inconstitucionalidade formal (ou nomodinâmica) ocorre quando há violação de norma constitucional definidora de formalidades ou procedimentos relacionados à elaboração de atos normativos. Subdivide-se em três espécies.

A inconstitucionalidade formal propriamente dita procede da violação de norma constitucional referente ao processo legislativo. Pode ser subjetiva, no caso de leis e atos emanados de autoridades incompetentes (v.g, CF, arts. 60, I a III; e 61, § 1º); ou, objetiva, quando leis ou atos normativos são elaborados em desacordo com as regras procedimentais (e.g, CF, arts. 60, §§ 1º, 2º, 3º e 5º, e 69).

A inconstitucionalidade formal orgânica resulta da violação de norma constitucional definidora do órgão competente para tratar da matéria (e.g, CF, art. 22).

Por seu turno, a inconstitucionalidade formal por violação a pressupostos objetivos decorre da inobservância de requisitos constitucionalmente previstos para a elaboração de determinados atos normativos como, por exemplo, a relevância e urgência exigidas para edição de medidas provisórias (CF, art. 62).

A material (ou nomoestática) ocorre quando o conteúdo de leis ou atos normativos contraria normas constitucionais de fundo, como as definidoras de direitos ou deveres (e.g, CF, art. 5º). Tal incompatibilidade afronta o princípio da unidade do ordenamento jurídico”. 

No mesmo sentido, a jurisprudência deste colendo Tribunal Pleno: 

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. MUNICÍPIO DE ENCRUZILHADA DO SUL. LEI DE INICIATIVA DO PODER LEGISLATIVO. VÍCIO FORMAL. INTERFERÊNCIA EM MATÉRIA EMINENTEMENTE ADMINISTRATIVA. VÍCIO DE INICIATIVA. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA AUTONOMIA E INDEPEDÊNCIA DOS PODERES. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE”. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085505329, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em: 02-12-2022)
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 6.842/2022, DO MUNICÍPIO DE BENTO GONÇALVES. CONSELHO MUNICIPAL DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO E CULTURAL. ÓRGÃO DA ADMINISTRAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. VÍCIO DE INICIATIVA. MATÉRIA RESERVADA À INICIATIVA LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. INDEPENDÊNCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES. VÍCIO INSANÁVEL. I - Lei Municipal nº 6.842/2022, do Município de Bento Gonçalves, que altera dispositivos atinentes ao Conselho Municipal do Patrimônio Histórico e Cultural. II - Lei Municipal de iniciativa do Poder Legislativo que dispõe sobre atribuições do Conselho Municipal do Patrimônio Histórico e Cultural, órgão consultivo, deliberativo, e de assessoramento, vinculado à Administração Municipal. A Câmara de Vereadores disciplinou a atuação de órgão de assessoramento e colaboração da Administração local, matéria cuja iniciativa legislativa compete privativamente ao Chefe do Poder Executivo. Afronta ao art. 60, II, “d”, da Constituição Estadual. III – Interferência em atribuições privativas do Chefe do Executivo, incluindo a direção superior da Administração, a competência para dispor sobre a sua organização e funcionamento, e a iniciativa legislativa reservada. Desrespeito às normas contida no art. 82, II, III e VII, da Constituição Estadual. IV - A caracterização do vício de iniciativa no processo legislativo também implica a violação do princípio da separação e independência dos Poderes no âmbito municipal, com previsão no artigo 10 da Constituição Estadual. V – A sanção, tácita ou expressa, do Chefe do Poder Executivo, não possui o condão de convalidar o vício de iniciativa. Precedentes do STF e desta Corte. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME”. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70085635753, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 11-11-2022)
Por tais razões, acompanho o nobre relator, o Eminente Desembargador Armínio José Abreu Lima da Rosa, a fim de julgar procedente a presente ação direta e declarar inconstitucional a Lei Municipal nº 5.370/2022, do Município de Canguçu.

É como voto.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES.ª IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70085723369, Comarca de Porto Alegre: "Julgaram procedente a ação. Unânime." 
� Novelino, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16ª edição. São Paulo, Jus Podivm, 2021. p. 194/195.
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