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APD

Nº 70071797989 (Nº CNJ: 0389992-30.2016.8.21.7000)

2016/Cível


iNCIDENTE DE ARGuIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVOCAÇÃO DO PREFEITO, VICE-PREFEITO, Secretários Municipais ou Diretores responsáveis por órgãos da administração indireta para prestar informações na câmara municipal. violação parcial ao princípio da separação de poderes.

1. A Constituição Estadual, no seu art. 53, inc. XXI, faz eco ao art. 50 da Constituição Federal, quando autoriza a Assembleia Legislativa a “convocar Secretário de Estado para prestar, pessoalmente, informações sobre assuntos de sua Pasta, previamente determinados, importando crime de responsabilidade a ausência sem justificação adequada”. Dessa forma, até mesmo pelo Princípio da Simetria, previsto no artigo 18 da CF, não há inconstitucionalidade no texto objurgado, na parte em que dispõe sobre a convocação, pela Câmara de Vereadores, dos Secretários Municipais e dos Diretores dos órgãos da administração indireta.

2. Inexiste, porém, qualquer previsão constitucional para a convocação pelo Legislativo, a nível federal, do Presidente da República e do Vice-Presidente nem, a nível estadual, do Governador e do Vice-Governador, o que impossibilita, pela mesma regra da simetria, que a exceção  se dê apenas a nível municipal, com a pretendida hipótese de convocação do Prefeito e do Vice-Prefeito para prestarem esclarecimentos à respectiva Câmara.

3. O postulado da separação dos poderes, que remonta ao art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, objetiva a construção de um Estado sem Poderes hegemônicos. A própria ideia de subordinação é completamente antinômica ao conceito de Poder, o que implica,  quando compartilhado,  - tal como ocorre entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciário – a atuação independente de cada um deles, regrada pela harmonia. 

4. A convocação do Prefeito para que preste esclarecimentos à Câmara de Vereadores, fratura o princípio da independência entre os Poderes, materializando violações tanto ao art. 2º da Constituição Federal como aos artigos e 5º e 10 da Carta Estadual, o que determina a procedência da ação. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e deste Órgão Especial.

7. Incidente de Arguição de Inconstitucionalidade julgado procedente, para proceder-se à ablação, no texto indigitado, da expressão “o Prefeito, o Vice-Prefeito ou”.

INCIDENTE DE ARGUIÇÂO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70071797989 (Nº CNJ: 0389992-30.2016.8.21.7000)


	Comarca de Bagé

	COLENDA 2 CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	ERONE PEDRINHO LONDERO 


	INTERESSADO

	prefeito municipal de hulha negra 


	INTERESSADO

	JOSIAS DOS SANTOS VIDART 


	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 o Incidente de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, João Batista Marques Tovo, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini (impedida), Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann e Alberto Delgado Neto (impedido).

Porto Alegre, 03 de abril de 2017.

DES.ª ANA PAULA DALBOSCO, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Ana Paula Dalbosco (RELATORA)

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 2ª Câmara Cível desta Corte que, nos autos do Reexame Necessário nº 70069537596, questiona a constitucionalidade do inciso X do artigo 52 da Lei Orgânica do Município de Hulha Negra, que dispõe acerca da competência privativa da Câmara Municipal de Vereadores para convocar o Prefeito, Vice-Prefeito, Secretários Municipais ou Diretores responsáveis por órgãos da administração indireta para prestarem esclarecimentos sobre matéria de sua competência.

Sustenta o órgão fracionário que o referido dispositivo legal viola os princípios da separação, independência e harmonia entre os poderes, afrontando o  disposto nos artigos 2º da Constituição Federal e 5º e 10 da Carta Estadual (fls. 94-97). 

Oportunizada vista ao Procurador-Geral de Justiça, este opinou pela procedência do incidente de inconstitucionalidade (fls.103-107).

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Ana Paula Dalbosco (RELATORA)

Trata-se de Incidente de Arguição de Inconstitucionalidade, suscitado pela 2ª Câmara Cível, em face do art. 52, inc. X, da Lei Orgânica do Município de Hulha Negra.

A referida norma estabelece a competência da Câmara Municipal para convocar o Prefeito, o Vice-Prefeito, Secretários Municipais ou Diretores responsáveis por órgãos da administração indireta, para prestarem esclarecimentos sobre matéria de sua competência, nos seguintes termos:

Art. 52 – É de competência privativa da Câmara Municipal: 

[...]

X – convocar o Prefeito, o Vice-Prefeito ou Secretários Municipais ou, ainda, Diretores responsáveis por órgãos da administração indireta para prestarem esclarecimentos sobre a matéria de sua competência. 

Pretende-se o reconhecimento da inconstitucionalidade sob o fundamento de que o dispositivo legal afronta os princípios da separação, independência e harmonia dos poderes do Estado, colidindo com o previsto nos arts. 2º da Constituição Federal
 e 5º e 10 da Carta Estadual
.

Como preâmbulo a este voto, cabe repisar-se a escorreita distinção estabelecida pelo  Ministério Público em seu substancioso Parecer (fls. 103-107) quanto ao significado das ações de solicitar e convocar:
“No caso cabe fazer a distinção entre solicitar (que é o mesmo que pedir) e convocar (que tem a conotação de determinar). Há diferença sensível nessas expressões, com consequências relevantes, pois a solicitação não tem caráter cogente, ao passo que a convocação significa ordem, cuja desobediência importa sanção. E, no caso em tela, a lei refere convocação”. (Grifou-se).

E a sanção está expressa tanto na Constituição Federal como na Constituição Estadual, que capitulam a recusa em comparecer e prestar esclarecimentos como “crime de responsabilidade” (sic) caso não sejam devidamente justificadas.

Feito esse registro, observa-se na sequência que a Constituição Federal, no seu art. 50, prevê a possibilidade da Câmara dos Deputados e do   Senado Federal, ou qualquer das suas Comissões, convocar Ministro de Estado ou titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República, para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado 
.

Norma semelhante é encontrada na Constituição Estadual, no seu art. 53, inc. XXI, ao estipular que pode a Assembleia Legislativa “convocar Secretário de Estado para prestar, pessoalmente, informações sobre assuntos de sua Pasta, previamente determinados, importando crime de responsabilidade a ausência sem justificação adequada”.

Dessa forma, até mesmo pelo Princípio da Simetria, previsto no artigo 18 da Constituição Federal, não há inconstitucionalidade do diploma na parte em que dispõe sobre a convocação dos Secretários Municipais ou dos Diretores responsáveis por órgãos da administração indireta. 

Se isso ocorre em relação aos detentores dos cargos antes nominados, não há, em contrapartida, nenhuma previsão constitucional para a convocação, a nível federal, do Presidente da República e do Vice-Presidente nem, a nível estadual, do Governador e do Vice-Governador, pelos respectivos Poderes Legislativos. Isso impossibilita, pelo mesmo princípio da simetria, que a exceção  - não contemplada nem na Constituição Federal e nem na deste Estado-  se dê apenas a nível municipal, com a pretendida hipótese de convocação do Prefeito e do Vice-Prefeito para prestarem esclarecimentos à Câmara de Vereadores. 

Destarte, não resta dúvida que a norma que prevê a convocação do Prefeito e Vice-Prefeito para prestar esclarecimentos na Câmara Municipal padece de vício de inconstitucionalidade, em razão de criar óbvio mecanismo de submissão do Poder Executivo ao Legislativo, em detrimento dos princípios da independência e da harmonia a que devem observância, o que materializa as violações tanto ao art. 2º da Constituição Federal como aos artigos e 5º e 10 da Carta Estadual.

Neste norte já se manifestou o Supremo Tribunal Federal, quando reconheceu a inconstitucionalidade de norma que previa a possibilidade da Assembleia Legislativa do Espírito Santo convocar o Presidente do Tribunal de Justiça daquele Estado para prestar informações:

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNAÇÃO DA EXPRESSÃO "PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA", CONTIDA NOS §§ 1º E 2º DO ART. 57 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO. Os dispositivos impugnados contemplam a possibilidade de a Assembléia Legislativa capixaba convocar o Presidente do Tribunal de Justiça para prestar, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado, importando crime de responsabilidade a ausência injustificada desse Chefe de Poder. Ao fazê-lo, porém, o art. 57 da Constituição capixaba não seguiu o paradigma da Constituição Federal, extrapolando as fronteiras do esquema de freios e contrapesos -- cuja aplicabilidade é sempre estrita ou materialmente inelástica -- e maculando o Princípio da Separação de Poderes. Ação julgada parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade da expressão "Presidente do Tribunal de Justiça", inserta no § 2º e no caput do art. 57 da Constituição do Estado do Espírito Santo. (STF, Tribunal Pleno, ADI 2111/ES, rel. Min. Carlos Britto, j. 10.08.2006, DJ 02.02.2007, p. 71)  

Do mesmo modo, estes três precedentes deste Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVOCAÇÃO DO PREFEITO MUNICIPAL PARA PRESTAR INFORMAÇÕES NA CÂMARA MUNICIPAL. DESCABIMENTO. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DE SEPARAÇÃO, INDEPENDÊNCIA E HARMONIA DOS PODERES. Diante do regramento constitucional existente, não há espaço para  e existência de norma municipal que possibilite a convocação do Prefeito Municipal para prestar esclarecimentos na Câmara Municipal, havendo violação aos princípios de separação, independência e harmonia entre os poderes. Precedentes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70031004500, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 28/09/2009)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE SERAFINA CORRÊA - DISPOSITIVO QUE CONCEDE À CAMARA DE VEREADORES PODER DE CONVOCAÇÃO DO PREFEITO, SECRETÁRIOS MUNICIPAIS OU DIRETORES EQUIVALENTES PARA PRESTAR ESCLARECIMENTOS - INCONSTITUCIONALIDADE QUE  SE CONFIGURA APENAS QUANTO À CONVOCAÇÃO DO PREFEITO POR AFRONTA AO PRINCÍPIO DA INDEPENDÊNCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES - OFENSA QUE NÃO SE OSTENTA QUANTO AOS DEMAIS MEMBROS DA ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL ANTE O DISPOSTO NO ARTIGO 53, XXI DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. Inconstitucionalidade reconhecida parcialmente, com redução de texto. Ação julgada procedente em parte. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70023760747, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 04/08/2008)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVOCAÇÃO DO PREFEITO E VICE-PREFEITO PELO LEGISLATIVO MUNICIPAL. IMPOSSIBILIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. A CONVOCAÇÃO DO PREFEITO OU DO VICE POR ATO DO LEGISLATIVO OFENDE O PRINCIPIO GERAL DE INDEPENDÊNCIA ENTRE OS PODERES, POR SE  CONTER NA CONVOCAÇÃO UMA SUJEIÇÃO DE UM PODER PARA COM O OUTRO. INCIDÊNCIA DOS ARTIGOS 10 E 53,XX,DA CE. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 598012029, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tupinambá Miguel Castro do Nascimento, Julgado em 31/05/1999)

Esse entendimento encontra suporte na melhor doutrina sobre o tema. Com efeito, o princípio da separação/independência/harmonia dos poderes tem como objetivo “conter os excessos dos órgãos que compõem o aparelho de Estado, representa o princípio conservador das liberdades do cidadão e constitui o meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela Constituição” 
.

O postulado da separação dos poderes remonta à Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, assim sendo enunciado no seu art. 16: “Toute Société dans laquelle La garantie des Droits n’est pás assurée, ni La séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.”
 E visa a construção de um Estado sem Poderes hegemônicos, criando um mecanismo de fiscalização mútua através do denominado sistema de “freios e contrapesos”
 para se evitar evitais abusos por parte de qualquer deles. 

Contudo, em que pese a existência deste controle recíproco, o princípio mencionado, que faz parte do núcleo duro da Constituição Federal 
, não admite que haja subordinação entre os Poderes. Por outras palavras: não é  possível que um esteja à mercê da discricionariedade do outro, justamente para evitar-se a criação de um Poder Absoluto, que imponha a sua vontade e seus interesses sobre os outros dois.

O mecanismo de fiscalização entre os Poderes atua primordialmente no âmbito da legalidade dos seus atos, configurando a intervenção direta – da qual é exemplo a convocação de um Chefe de Poder perante outro para que preste esclarecimentos - quebra ao princípio da separação, com o indefectível esvaziamento de um deles ante a supremacia do outro. 

Neste sentido a lição de Lênio Luiz Streck e Fábio de Oliveira:

O princípio da separação de poderes é ancorado na acepção de discricionariedade: um poder está proibido de invadir a discricionariedade dos outros. Este o ponto de equilíbrio, a linha fronteiriça. Acontece que a apreensão do juízo discricionário passa por uma (r)evolução, uma acentuada mudança, e, assim, a separação de poderes. Discricionariedade não significa liberdade total, ao sabor da opinião individual do agente, refém do subjetivismo (solipsismo), onipotência, juízo fora ou ignorante do Direito, sem parâmetros, sem balizas. Juízo discricionário somente ocorre quando comprovadamente existem duas ou mais condutas equivalentes, igualmente admitidas pelo Direito, não sendo possível determinar, com certeza ou precisão, qual o melhor comportamento, o mais em conformidade com o Direito. Discricionariedade, nesse sentido, também não se confunde com “discricionariedade interpretativa”, valendo sempre lembrar a aguda crítica feita por Dworkin ao positivismo de Herbert Hart, aplicável ao decisionismo de Hans Kelsen. Possível, de todo modo, a investigação do juízo discricionário ou, a rigor, do alegado juízo discricionário no intuito de apurar se há mais de uma atitude abrigada pelo sistema jurídico e se a adotada está entre elas.

A própria ideia de subordinação é completamente antinômica ao conceito de Poder, o que implica,  quando compartilhado,  - tal como ocorre entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciário – a atuação independente de cada um deles, regrada pela harmonia.

Consequentemente, a convocação do Prefeito para que preste esclarecimentos à Câmara de Vereadores, fratura o princípio da independência entre esses dois Poderes, materializando violações tanto ao art. 2º da Constituição Federal como aos artigos e 5º e 10 da Carta Estadual, o que determina a procedência da ação.

Por tudo, deve o presente incidente de arguição de inconstitucionalidade ser julgado procedente, para que seja declarada a inconstitucionalidade, com redução de texto, do art. 52, inc. X, da Lei Orgânica do Município de Hulha Negra, extirpando-se dele a expressão “o Prefeito, o Vice-Prefeito ou”, por afronta aos mencionados artigos 2º da Constituição Federal e 5º e 10 da Constituição Estadual.

Diante do exposto, voto no sentido de julgar PROCEDENTE o incidente de inconstitucionalidade, nos termos e fundamentos supra.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM a RELATORa. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70071797989, Comarca de Bagé: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE."







� Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.


� Art. 5.º São Poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.


   Art. 10. São Poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.


� Art. 50. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado, importando crime de responsabilidade a ausência sem justificação adequada.


� MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.09.1999, Plenário, DJ de 12.05.2000.


� “A sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição.”


� Expressão utilizada pelo Ministro Sepúvelda Pertence no julgamento da ADI 1.905-MC, em 19.11.1998, DJ de 05.11.2004)


� Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:


(...)


§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:


(...)


III - a separação dos Poderes;


� STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Fábio de. Comentário ao art. 2º. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 145.
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