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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 legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a Lei Estadual n.º 11.830, de 16 de setembro de 2002, que dispõe sobre fatos relacionados com a liberdade de crença religiosa, determinando à administração pública e a entidades privadas o respeito e a observância às doutrinas religiosas no Rio Grande do Sul, pelas seguintes razões:

1. Em aprovação a projeto de lei de iniciativa do Deputado Estadual Eliseu Santos, e após rejeição ao veto total aposto pelo Governador do Estado, o Presidente da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, Deputado Sérgio Zambiazi, promulgou o normativo estadual em questão, republicado no Diário Oficial do Estado em 18 de setembro de 2002. Reza a Lei Estadual n.º 11.830, de 16 de setembro de 2002:

“Art. 1º - O processo seletivo para investidura de cargo, função ou emprego, nas estruturas do Poder Público Estadual, na administração direta e indireta, das funções executiva, legislativa e judiciária, e, ainda, as avaliações de desempenho funcional e outras similares, realizar-se-ão com respeito às crenças religiosas da pessoa, propiciando a observância do dia de guarda e descanso, celebração de festas e cerimônias em conformidade com a doutrina de sua religião ou convicção religiosa.

& 1º - Quando inviável a promoção de certames em conformidade com o caput, dar-se-á à pessoa a alternativa de realizar a prova no primeiro horário em que lhe permitam suas convicções, ficando o candidato incomunicável desde o horário regular previsto para os exames até o início do horário alternativo previamente estabelecido. 

& 2º - Considera-se primeiro horário, para efeitos desta lei, à luz das convicções religiosas dos judeus ortodoxos, adventistas do sétimo dia, entre outras análogas, o término do interregno dos pores-do-sol de sexta-feira a sábado.

& 3º - Aplica-se também o disposto neste artigo à realização de provas de acesso a cursos, em qualquer nível, de instituições educacionais públicas e privadas. 

Art. 2º - É assegurado ao aluno, por motivo de crença religiosa, requerer à instituição educacional em que estiver regularmente matriculado, seja ela pública ou privada, e de qualquer nível, que lhe sejam aplicadas provas e trabalhos em dias não coincidentes com o período da guarda religiosa.

& 1º - A instituição de ensino fixará data alternativa para a realização das atividades estudantis, que deverá coincidir com o período ou turno em que o aluno estiver matriculado, contando com sua expressa anuência, se em turno diferente daquele. 

& 2º - Para o gozo dos direitos dispostos neste artigo, o aluno comprovará, preferencialmente, no ato da matrícula, esta condição de crença religiosa, através de declaração da instituição religiosa a que pertença.

& 3º - O aluno, caso venha a se congregar a uma instituição religiosa no decorrer do ano letivo, gozará dos mesmos direitos, com a apresentação de declaração após a sua congregação.

Art. 3º - Os servidores públicos civis de qualquer das funções que compõem a estrutura do Estado, da administração direta e indireta, gozarão do repouso semanal remunerado preferencialmente aos domingos, ou em outro dia da semana, a requerimento do servidor, por motivo de crença religiosa, desde que compense a carga horária exigida pelo Estado e Regime Único dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul ou legislação especial. 

Art.  4º - Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 5º - Revogam-se as disposições em contrário.”

Impõe-se a propositura da presente ação direta de inconstitucionalidade porquanto o diploma legal transcrito afronta o princípio constitucional da independência e harmonia entre os Poderes, expresso no artigo 5º da Constituição do Estado. 

2. A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 5º, adota expressamente um dos princípios fundamentais da República Federativa Brasileira, o da independência e harmonia entre os Poderes, assim expresso: 

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

Parágrafo único. É vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições e ao cidadão investido em um deles, exercer função em outro, salva nos casos previstos nesta Constituição.”

Independentemente do mérito das disposições do diploma legal ora atacado, por mais que se possa anotar importância aos princípios constitucionais da inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado ao cidadão o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e suas liturgias; e que ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternava, fixada em lei; garantias constitucionais essas, no dizer de José Afonso da Silva, que têm o significado, em síntese, de que “ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa [...] salvo escusa de consciência”. 

“O corolário disso, sem necessidade de explicitação, é que todos hão de ter igual tratamento nas condições de igualdade de direitos e obrigações, sem que sua religião possa ser levado em conta. E realmente, nesse particular, parece que o povo brasileiro se revela profundamente democrático, respeitando a religião dos demais, e não parece que o fato religião venha sendo base de discriminações privados ou públicas”

Ainda que não caiba, no debate estrito do objetivo da presente ação, adentrar no mérito da pretensão legislativa propriamente dita, não há como deixar de dizer que o resultado prático da ordem jurídica produzida está a criar situações de inviabilidade na realização dos certames de acesso e de avaliação no serviço público estadual e de administração do sistema de ensino, pela ampla e irrestrita possibilidade de interferências de toda sorte e ordem, todas situadas na conveniência subjetiva das crenças religiosas individuais dos eventuais partícipes, no lugar da conveniência do serviço público e da administração. No entanto, não está nos inúmeros e possíveis transtornos, que a aplicação do normativo ora atacado pode eventualmente gerar, que está a inconstitucionalidade pretendida, mas na regulação de matéria cuja iniciativa legislativa é privativa do Governador do Estado e na invasão de atribuições reservadas para o âmbito privativo do Administrador. 

3. Cumpre observar que na estrutura federativa brasileira, os Estados-Membros, assim como os Municípios, não dispõem de autonomia ilimitada para a sua organização. Somente o Poder Constituinte Nacional originário 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 artigo 2º da Carta Magna.

Assim, em sua organização, os Estados-Membros 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 (artigo 61, § 1º, inciso II, letra “b”, por exemplo). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível.

Destarte, a eventual ofensa ao princípio da independência e harmonia entre os Poderes pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera das competências exclusivas do Poder Executivo.

O ato normativo impugnado, de fato, viola o princípio da separação dos Poderes. Ao dispor sobre o processo seletivo para investidura em cargo, função ou emprego nas estruturas do Poder Público Estadual e, ainda, sobre as avaliações de desempenho funcional, matéria regulada a partir de proposta de membro do Poder Legislativo, dispôs o Legislativo sobre assunto de iniciativa privativa do Governador do Estado, nos termos do artigo 60, inciso II, letra “b”, da Constituição do Estado, que reservou àquela autoridade a iniciativa privativa para as leis que disponham sobre servidores públicos do Estado. Da mesma forma, ao dispor sobre a avaliação do aluno matriculado no sistema de ensino, seja a instituição pública ou privada, está o Legislativo Estadual a interferir, pelo menos no âmbito das escolas públicas estaduais, em atribuição privativa do Governador do Estado, a quem compete, nos termos do artigo 82, inciso VII, da Constituição, dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual. Outrossim, como bem apontado nas razões do veto à proposta legislativa, compete ao Conselho Estadual da Educação, enquanto órgão administrativo autônomo, determinar as diretrizes do sistema estadual do ensino, ali compreendidas as instituições de educação da rede pública e privada, nos termos dos artigos 206 e 207 da Constituição do Estado. 

Com efeito, imiscuiu-se o Poder Legislativo em matéria tipicamente administrativa, da competência exclusiva de órgãos do Poder Executivo, nos termos dos artigos 60, inciso II, “b”; 82, inciso VII; e 207 da Carta Estadual.

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

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).

As repercussões decorrentes do diploma legal ora atacado são mais facilmente vislumbradas pelo Poder Executivo, o qual tem conhecimento mais qualificado das condições em que o serviço é prestado. Portanto, somente a ele compete a iniciativa de dispor sobre a matéria. 

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).

Em síntese, a Lei Estadual impugnada, por tratar de matéria cuja iniciativa legislativa está reservada privativamente ao Governador do Estado ou por tratar de matéria situada no âmbito de sua competência privativa, não poderia ter sido originada no Poder Legislativo. Com a invasão de competência, o ato normativo apresenta vício de inconstitucionalidade formal, por ofensa ao artigo 5º, combinado com os artigos 60, inciso II, “b”; 82, inciso VII; e 207 da Constituição Estadual. Impõe-se, por isso, a declaração de sua nulidade total.

4. A vigência do diploma legal ora atacado está a inviabilizar, de pronto, a realização de qualquer certame de ingresso às carreiras no serviço público estadual, porque impossível adivinhar, de modo geral, de quais crenças religiosas estão filiados os possíveis candidatos. Desta forma, como marcar validamente as datas dos exames sem o prévio diagnóstico da crença religiosa de cada candidato? Outrossim, como realizar o certame na medida em que cada um dos candidatos a um mesmo cargo poderia, em tese, realizar provas em datas diversas? O incidir das regras do citado diploma legal na escola pública e privada, v.g., também estará inviabilizando a realização de exames de caráter geral, como vestibulares ou outras formas de avaliação. Por isso, impõe-se, com vistas a impedir os prováveis entraves e prejuízos de toda ordem, a suspensão liminar da vigência do citado diploma legal. 

5. Diante do exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade:

a) a concessão de medida liminar, determinando-se a suspensão integral da Lei Estadual n.º 11.830, de 16 de setembro de 2002;

b) seja notificada a autoridade responsável pela promulgação e publicação da citada Lei Estadual, para que, querendo, preste informações no prazo legal;

c) seja citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

d) seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a integral inconstitucionalidade da Lei Estadual n.º 11.830, de 16 de setembro de 2002, por malferimento ao artigo 5º, combinado com os artigos 60, inciso II, letra “b”; 82, inciso VII; e 207, da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 30 de dezembro de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.

AAK/AGA

SUBJUR N.º 14165/02

� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 18ª edição. São Paulo: Malheiros, 2000, pág. 229.
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