PROCESSO N.º 70003682192 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: Ação Direta de Inconstitucionalidade 

VINCULADOS: 2277     1685

Proponente: Prefeito Municipal de Rosário do Sul

Requerida: Câmara de Vereadores de Rosário do Sul

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

Não invalida a propositura da ADIN a invocação de fundamentos da Carta Federal. Caso em que é possível o conhecimento de ofício dos dispositivos locais adotáveis.

Por outro lado, a sanção do Executivo não sana o vício formal que inquina a lei em foco.

A Lei Municipal, mesmo com origem no Executivo, desborda totalmente do projeto original, visto que aprovado substitutivo da Câmara de Vereadores. Matéria de competência Privativa do Prefeito. Ofensa a regras da Constituição Estadual que estabelecem o princípio da separação dos Poderes e a atribuição privativa do Chefe do Executivo de dispor sobre a organização e o funcionamento da administração pública. Existência, portanto, de vício de inconstitucionalidade formal. Procedência da ação, por ter o ato normativo municipal ofendido  ao disposto nos arts. 5, 8, 10 e 60, II, “d” , da Constituição Estadual.

Ademais, mesmo que de emenda se tratasse, com pertinência temática, mostrar-se-ia inconstitucional a fórmula decorrente da alteração do Legislativo, pois ultrapassandos os limites de tanto, haja vista o inevitável aumento de despesas a serem suportadas pelo Poder Executivo, caracterizando-se vício formal de origem com agressão à regra decorrente de iniciativa ilegítima.

Parecer pela procedência da ADIN.

1. Trata-se de ADIN proposta pelo Prefeito Municipal de Rosário do Sul, que visa ao reconhecimento da invalidade, por afronta constitucional, do artigo 102 e parágrafos da Lei Municipal n. 1.685, de 07 de setembro de 1994, em face da nova redação que lhe foi dada pela Lei n. 2.277, de 21 de setembro de 2001.

1.1 O dispositivo, em sua forma original, tinha a seguinte redação:

“Art. 102 – Vencido o prazo mencionado no art. 100, sem que administração tenha concedido as férias, incumbe ao servidor, no prazo de trinta dias, requerer o gozo das férias,  sob pena de perda do direito às mesmas.” (fl. 03)

Por iniciativa do Vice-Prefeito em exercício, projeto de lei foi remetido aos edis para alteração daquela regra. O projeto então enviado tinha a redação seguinte:

“Art. 102 – Vencido o prazo do art. 100, sem que lhe tenham sido concedidas as férias, incumbe ao servidor requere-las, no prazo de 30 (trinta) dias. 

§ 1º - Recebido o requerimento, a autoridade responsável terá se despachar no prazo de quinze dias, marcando o período de gozo de férias, dentro dos sessenta dias seguintes.

§ 2º - Não atendido o requerimento pela autoridade competente no prazo legal, o servidor poderá ajuizar ação, pedindo a fixação, por sentença, da época do gozo das férias. 

§ 3º - No caso do parágrafo anterior, a remuneração será devida em dobro, sendo de responsabilidade da autoridade infratora a quantia relativa a metade do valor devido, a qual será recolhida ao erário, no prazo de cinco dias a contar da concessão das férias nestas condições ao servidor.” (fl. 03)

Por força de substitutivo do Legislativo, o projeto voltou ao Executivo, aprovado, com a seguinte redação:

“Art. 102 – Vencido o prazo do art. 100, sem que lhe tenham sido concedidas as férias, o servidor terá direito a receber a remuneração das mesmas em dobro.

§ 1º - Vencido o mencionado prazo sem que o servidor tenha gozado as férias, o mesmo poderá ajuizar ação, pedindo a fixação, por sentença, da época de gozo das férias;

§ 2º - Os efeitos desta Lei retroage a cinco (5) anos de acordo com a Constituição Federal." (fl. 04)

Não obstante a deformação do projeto original, o Vice-Prefeito em exercício o sancionou, sendo aquele texto promulgado com a nova redação que lhe deram os parlamentares municipais.

1.2 Apesar da falta de veto, entende o proponente que a inconstitucionalidade não ficou sanada. E afirma que a modificação procedida pelos edis implicou violação dos artigos 30, inciso I, c/c 61, § 1º, inciso II, letras “a” e “c”, da Constituição Federal.

Ainda, no tocante á retroatividade da lei, entende violado o artigo 5º, inciso XXXVI, c/c o artigo 60, § 4º, inciso IV, da Constituição Federal (ofensa a ato jurídico perfeito), e 37 da mesma Lei Maior (Princípio da Moralidade).

1.3 Por medida liminar, foi sustada parcialmente a vigência da lei em relevo, tão somente no tocante ao aspecto atinente à retroatividade.

A Câmara de Vereadores defende o Diploma objeto da inconformidade do Chefe do Executivo. A PGJ, protocolarmente, afirma presumirem-se constitucionais as leis em geral.

2. Preliminarmente

Antes de ingressar-se mais efetivamente na análise das questões de fundo, cumpre que se abordem uma situação preambular: a fundamentação da inicial calca-se unicamente em dispositivos da Carta Federal.

Todavia, em que pese se possa classificar como de imperfeita técnica a formulação da pretensão em juízo, não parece que aquele contratempo procedimental possa invalidar a ação, na medida em que é voltada ao Tribunal de Justiça local e, por conseguinte, assegura a essa Corte a análise da lei impugnada frente à Carta Estadual, além do que o dispositivos aplicáveis, considerados os vícios apontados, têm correspondência plena na Constituição do Estado e, em se tratando de mera aplicação do Direito, tornam-se suscetíveis de conhecimento de ofício por essa Egrégia Corte.

Posto isso, neste primeiro passo, opina-se pelo conhecimento da ação.

3. Mérito

3.1 A Sanção do Executivo 

Consoante entendimento que se tem mostrado dominante, a ausência de veto do Prefeito Municipal, ou, mais precisamente, a sanção da autoridade então no exercício daquele mister, como no caso, não sana o vício de origem.

Com pertinência, neste passo, a lição de Hely Lopes Meirelles:

“Se a Câmara, desatendendo à privatividade do Executivo para esses projetos, votar e aprovar leis sobre tais matérias, caberá ao Prefeito vetá-las, por inconstitucionais. Sancionadas e promulgadas que sejam, nem por isso se nos afigura que convalesçam o vício inicial, porque o Executivo não pode renunciar prerrogativas institucionais, inerentes às suas funções, como não pode delegá-las ou aquiescer em que o Legislativo as exerça” (em Direito Municipal Brasileiro, 9ª ed., Malheiros, São Paulo, 1997, 530; o sublinhado não consta no original.

Já em nível local, em RJTJRGS nº 167/183 tem-se:

"AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDAE DE LEI MUNICIPAL.

É inconstitucional lei de iniciativa da Câmara de Vereadores disciplinando os serviços públicos concedidos, como transporte urbano. Sanção do Prefeito que não afasta o vício formal. Votos vencidos." (sublinhado não consta no original)
As hipóteses de desrespeito à esfera de competência de outro Poder levam à inconstitucionalidade formal do ato normativo, impondo a declaração de nulidade total como expressão de unidade técnico-legislativa. Essa é a lição de Gilmar Ferreira Mendes:

"Defeitos formais, tais como a inobservância das disposições atinentes à iniciativa da lei ou competência legislativa, levam, normalmente, a uma declaração de nulidade total, uma vez que, nesse caso, não se vislumbra a possibilidade de divisão da lei em partes válidas e inválidas" (em "Jurisdição Constitucional", Saraiva, 1998, pág. 263).

2.2 A Competência Reservada

Voltando-se ao tema de fundo, isto é, a validade da intervenção do Legislativo da forma como o fez, há de se observar que não se trata de uma emenda na acepção mais razoável do termo. 

Com efeito, apresentado o projeto pelo Executivo, o substitutivo do Legislativo desnaturou-o de tal modo que se o pode classificar como de iniciativa autônoma. 

E mesmo que assim não fosse, o próprio poder de emenda, no caso em tela, impunha limites que não foram observados pela Câmara de Edis.

Na estrutura federativa brasileira, os Estados-membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para organizarem-se. Somente o Poder Constituinte originário (da Nação) apresenta esta característica.

Em sendo assim, por simetria, impõe-se a observância pelos entes federados inferiores (Estados-membros e Municípios) dos princípios e regras gerais de organização adotados pela União. 

Segundo Raul Machado Horta:

"A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação, torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária" (em "Poder Constituinte do Estado-Membro", publicado em RDP 88/5).

Conforme o mesmo autor, essas normas centrais são constituídas de princípios constitucionais, princípios estabelecidos e regras de pré-organização.

Entre os princípios constitucionais, um dos que vem apresentando previsão permanente nas Constituições Republicanas é o da independência e harmonia dos Poderes, expressamente estabelecido no art. 2º da atual Carta Magna.

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 deste princípio, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (art. 61, § 1º, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível.

Destarte, a eventual ofensa a este princípio pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.

Dito isso, parece que o ato normativo impugnado, de fato, viola o princípio da separação dos Poderes (art. 10 da Constituição Estadual).

Com efeito, imiscuiu-se o Poder Legislativo em matéria tipicamente administrativa, da competência privativa do Poder Executivo, nos termos do art. 60, II, “d”, da Carta Constitucional Gaúcha.

Eis o escólio de Hely Lopes Meirelles:

"A atribuição típica e predominante da Câmara é a 'normativa', isto é, a de regular a administração do Município e a conduta dos munícipes, no que afeta aos interesses locais. A Câmara não administra o Município; estabelece, apenas, normas de administração. Não executa obras e serviços públicos, dispõe, unicamente, sobre a sua execução. Não compõe nem dirige o funcionalismo da Prefeitura; edita, tão-somente, preceitos para sua organização e direção. Não arrecada nem aplica as rendas locais; apenas institui ou altera tributos e autoriza sua arrecadação e aplicação. Não governa o Município; mas regula e controla a atuação governamental do Executivo, personalizado no Prefeito.

Eis aí a distinção marcante entre missão 'normativa' da Câmara e a função 'executiva' do Prefeito; o Legislativo delibera e atua com caráter regulatório, genérico e abstrato; o Executivo consubstancia os mandamentos da norma legislativa em atos específicos e concretos de administração.

(...) A interferência de um Poder no outro é ilegítima, por atentatória da separação institucional de suas funções (CF, art. 2º).

Por idêntica razão constitucional, a Câmara não pode delegar funções ao prefeito, nem receber delegações do Executivo. Suas atribuições são incomunicáveis, estanques, intransferíveis (CF, art. 2º). Assim como não cabe à Edilidade praticar atos do Executivo, não cabe a este substituí-la nas atividades que lhe são próprias.

(...) Daí não ser permitido à Câmara intervir direta e concretamente nas atividades reservadas ao Executivo, que pedem provisões administrativas especiais manifestadas em 'ordens, proibições, concessões, permissões, nomeações, pagamentos, recebimentos, entendimentos verbais ou escritos com os interessados, contratos, realizações materiais da Administração e tudo o mais que se traduzir em atos ou medidas de execução governamental'" (em "Direito Municipal Brasileiro", Malheiros, 1993, págs. 438/439).

Medidas administrativas apenas podem ser indicadas pelo Legislativo ao Executivo adjuvandi causa, ou seja, tão-somente a título de colaboração.

João Jampaulo Júnior, a sua vez, especifica as matérias que competem ao Prefeito:

"As Leis Orgânicas Municipais elencam como matérias de iniciativa privativa do Chefe do Executivo as que tratam da criação, extinção ou transformações de cargos, funções ou empregos públicos municipais na administração direta, autárquica ou fundacional; fixação ou aumento de remuneração dos servidores públicos municipais; regime jurídico, provimento de cargos e empregos, estabilidade e aposentadoria dos servidores; organização administrativa, matéria orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração; criação, estruturação e atribuições dos órgãos da administração pública municipal; plano plurianual, lei de diretrizes orçamentárias, orçamento anual, dentre outros casos previstos na Lei Maior do Município" (em "O Processo Legislativo Municipal", Editora de Direito, 1997, pág. 77).

Retornando ao caso concreto, a Lei Municipal impugnada é inconstitucional, porque vem disciplinar e impor normas referentes às férias dos servidores e algumas vantagens pecuniárias delas decorrentes, matéria tipicamente administrativa, a qual compete privativamente ao Executivo Municipal dispor. 

Ives Gandra Martins observa:

"(...) A administração da coisa pública, não poucas vezes, exige conhecimento que o Legislativo não tem, e outorgar a este poder o direito de apresentar os projetos que desejasse seria oferecer-lhe o poder de ter iniciativa sobre assuntos que refogem a sua maior especialidade" (op. cit., v. 4, t. I, pág. 387).

No mesmo sentido, José Afonso da Silva refere que a iniciativa de legislação do Governo justifica-se por ser ele "o único apto a cumprir a formulação política e a redação técnica dos projetos de leis, cujos fins são intimamente conexos com a atividade administrativa" (em "Princípios do Processo de Formação das Leis no Direito Constitucional", RT, 1964, pág. 116).

2.4 As limitações do Poder de Emenda

Mesmo que se pudesse aceitar, por fim, que o Legislativo exerceu simplesmente seu poder de emenda, não maculando a essência do projeto que lhe fora remetido, observa-se que, no caso em foco, a emenda trouxe inegável implicação de despesa para o executivo. 

É que no projeto original as férias podiam implicar remuneração em dobro, mas desde que omissa a autoridade administrativa ante o requerimento do servidor beneficiário, e não eram atingidos os períodos pretéritos, porquanto a anterior redação do artigo 102 preconizava a perda do direito pela inércia do servidor. E mesmo que se pudesse ver como inaceitável aquela fórmula, a solução competia à iniciativa do Executivo, ou a eventual medida judicial que a invalidasse. 

A jurisprudência tem sido veemente no sentido de que o poder de emendar do Legislativo não pode desnaturar o projeto em sua essência e nem, tampouco, implicar aumento da despesa pública.

Nesse sentido, decisão do órgão Pleno do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no qual se asseverou que:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROJETO DE LEI DE INICIATIVA EXCLUSIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. PODER DE EMENDA POR PARTE DA CÂMARA MUNICIPAL NÃO PODE TER O CONDÃO DE MODIFICAR A ESSENCIA DO PROJETO DE LEI QUE VERSA, PRECIPUAMENTE, SOBRE QUESTÕES ADMINISTRATIVAS. IMPOSSIBILIDADE. AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. REFERENTE AO PAR-1 DO ART-5 DA LEI 814/2000, DE TENENTE PORTELA. VOTO VENCIDO DECLARANDO A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART-5, CAPUT E SEUS PAR-1, 2 E 3. ADIN nº 70001279785. Tribunal Pleno. Relator Des. Alfredo Guilherme Englert, julgado em 20 de novembro de 2000.”

Na mesma senda:

“LEI MUNICIPAL. INICIATIVA PRIVATIVA DO EXECUTIVO E PODER DE EMENDA DO LEGISLATIVO. OFENSA AO PRINCÍPIO DA INICIATIVA PRIVATIVA DE PROJETO-DE-LEI PELO PODER EXECUTIVO, NAS HIPÓTESES INDICADAS NA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, TRAZ COMO CONSEQÜÊNCIA A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI VOTADA, APROVADA E PROMULGADA. O PODER LEGISLATIVO CONSERVA, COMO REGRA, MESMO NOS PROJETOS-DE-LEI DA INICIATIVA PRIVATIVA DO EXECUTIVO, O PODER DE EMENDAR, A NÃO SER NAS HIPÓTESES ESPECÍFICAS ELENCADAS NA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, EM QUE HÁ EXPRESSA RESTRIÇÃO AO PODER DE EMENDA. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA, EM PARTE.” ADIN nº 590057931. Tribunal Pleno. Relator Des. Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, julgado em 25de março de 1991.

Em matérias de iniciativa reservada as restrições ao poder de emenda ficam reduzidas à proibição de aumento de despesa e à hipótese de impertinência da emenda ao tema do projeto. Precedentes do Pretório Excelso. 

No que se refere ao poder de emenda nos projetos de iniciativa do Executivo, o Supremo Tribunal Federal entendia que em tais projetos era inadmissível qualquer emenda, porque ser esta corolário da iniciativa; logo onde falta poder de iniciativa, falta a competência para emendar (STF RDA 28/51; 42/240; 47/238 e TASP RT 274/748).

Em sentido contrário, sobre o tema, Hely Lopes Meirelles, in Direito Municipal Brasileiro, em sua 8ª edição, atualizada por Izabel Camargo Lopes Monteiro, Yara Darcy Police Monteiro e Célia Marisa Prendes, afirma, com inteira propriedade (fl. 531):

“A exclusividade da iniciativa de certas leis destina-se a circunscrever (não a anular) a discussão e votação do projeto às matérias propostas pelo Executivo. Nessa conformidade, pode o Legislativo apresentar emendas supressivas e restritivas, não lhe sendo permitido, porém, oferecer emendas ampliativas, que importem em aumento da despesas prevista, ressalvadas as emendas aos projetos que dispõem sobre matérias orçamentária. Todavia, mister se faz que tais emendas indiquem os recursos necessários à ampliação da despesa, admitindo-se, apenas os recursos provenientes de anulação de despesa, excluídas as relativas às dotações para pessoal e seus encargos e aos serviços das dívidas. Negar sumariamente o direito de emenda à Câmara é reduzir esse órgão a mero homologador da lei proposta pelo Prefeito, o que nos parece incompatível com a função legislativa que lhe é própria. Por outro lado, conceder à Câmara o poder ilimitado de emendar a proposta de iniciativa exclusiva do Prefeito seria invalidar o privilégio constitucional estabelecido em favor do executivo.”

A Constituição de 1988 estabeleceu um saudável equilíbrio entre o direito de oferecer emendas e as restrições necessárias à manutenção da prerrogativa do Executivo (cf. seus arts. 63 e 166, §§ 3º e 4º).

O Pretório Excelso  passou a entender que nas matérias de iniciativa reservada as restrições ao poder de emenda ficam reduzidas à proibição de aumento de despesas e à hipótese de impertinência da emenda ao tema do projeto, valendo trazer à colação recente decisão da Segunda Turma - Recurso Extraordinário nº 191191/PR -, datada de 12/12/97, tendo como relator o Ministro Carlos Velloso:

“CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO. PODER DE EMENDA PARLAMENTAR: PROJETO DE INICIATIVA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. SERVIDOR PÚBLICO: REMUNERAÇÃO: TETO. C.F., art. 96, II, b, C.F., art. 37, XI.

I - Matérias de iniciativa reservada: as restrições ao poder de emenda ficam reduzidas à proibição de aumento de despesa e à hipótese de impertinência da emenda ao tema do projeto.

Precedentes do STF: RE 140.542-RJ, Galvão, Plenário, 30.09.93; ADIn 574, Galvão; RE 120.331-CE, Borja, ‘DJ’ 14.12.90; ADIn 865-MA, Celso de Mello, ‘DJ’ 08.04.94.

II - Remuneração dos servidores do Poder Judiciário: o teto a ser observado, no Judiciário da União, é a remuneração do Ministro do S.T.F. Nos Estados membros, a remuneração percebida pelo Desembargador. C.F., art. 37, XI.

III - R. E. não conhecido.”

3. Em síntese, a Lei Municipal impugnada, por tratar de matéria privativa ao Chefe do Poder Executivo Municipal e por implicar aumento de despesa, não poderia ter sido originada ou emendada (a emenda que implica mais despesa) no Poder Legislativo, por  se constituir em atribuição ao Chefe do Executivo. Com a invasão de competência, o ato normativo apresenta vício de inconstitucionalidade formal, por ofensa aos arts. 5, 8, 10 e 60, II, “d”, da Constituição Estadual. Impõe-se, por isso, a declaração de sua nulidade total.

4. Ante o exposto, o parecer é, no mérito, pela procedência da ação, para reconhecer-se a existência de vício de inconstitucionalidade formal na alteração do artigo 102 e inclusão de parágrafos na Lei Municipal n. 1.685, de 07 de setembro de 1994, de Rosário do Sul, por ofensa aos arts. 5, 8, 10 e 60, II, “d”, da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 20 de dezembro de 2002. 

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.

AFA/MPM
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