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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003561610 

ORIGEM: Tribunal de Justiça do Estado

SUSCITANTE: 21ª Câmara Cível

RELATOR: Desembargador GENARO JOSÉ BARONI BORGES

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.° 5.188/97, do Município de Rio Grande, que estabelece desconto de 50% na tarifa de transporte coletivo urbano para estudantes de cursos pré-vestibulares. Matéria de cunho tipicamente administrativo. Limitações ao poder de auto-organização do Município. Violação a princípio constitucional que garante a independência dos Poderes. Reserva de iniciativa legislativa ao Chefe do Poder Executivo. Afronta aos arts. 10 e 82, VII, da Constituição Estadual (artigos 2º, 61, § 1º, "b" e 64 da Constituição Federal). Inconstitucionalidade formal da norma municipal. Procedência.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade instaurado pela 21ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da ação declaratória de inexistência de obrigação com pedido de antecipação de tutela que a VIAÇÃO NOIVA DO MAR LTDA. demandou contra ao DEPARTAMENTO AUTÁRQUICO DE TRANSPORTES COLETIVOS - DATC e à MESA DIRETORA DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES, objetivando a declaração de inconstitucionalidade e/ou legalidade da Lei Municipal nº 5.188/97, que determinou a obrigação da demandante de fornecer desconto de 50% na tarifa dos alunos matriculados em cursos pré-vestibulares do Município de Rio Grande.

A lei questionada tem o seguinte teor:

"LEI Nº 5.188, 21 DE NOVEMBRO DE 1997.

‘INSTITUI PASSAGENS ESCOLARES AOS ESTUDANTES DE CURSOS PRÉ-VESTIBULAR.’

Ver. Adinelson Troca, Presidente da Câmara Municipal de Rio Grande, usando das atribuições que lhe confere a Artigo 19, combinado com o § 7º do Artigo 34 da Lei Orgânica do Município.

FAZ SABER que esta decreta e promulga a seguinte Lei:

Artigo 1º - Fica assegurado o desconto de cinqüenta por cento da tarifa no transporte coletivo urbano, permitidos ou concedidos pelo Poder Público, aos alunos matriculados nos cursos pré-vestibular do Município.

Artigo 2º - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Artigo 3º - Revogam-se as disposições em contrário”  (fl. 76)

Os ilustres Desembargadores integrantes do colegiado entenderam que a regra impugnada versa sobre matéria de cunho essencialmente administrativo, por isso, infringe princípio constitucional implícito, que reserva ao Chefe do Executivo a iniciativa para legislar neste tema (artigos 61, § 1º, "b", e 64 da Constituição Federal, e 82, II e IV da Constituição Estadual).

2. Preliminarmente, cabe tecer alguns comentários sobre a ilegitimidade passiva argüida pela MESA DIRETORA DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES. 

Sem embargo do posicionamento sustentado pelo órgão do Poder Legislativo municipal, eventual incorreção pelo uso da expressão “Mesa da Câmara”, ao invés de "Câmara dos Vereadores", seria irregularidade do mesmo molde da utilização da expressão "Prefeitura", ao invés de "Município", que, como várias vezes foi afirmado pela jurisprudência, não tem o condão de provocar a extinção do feito ou indeferimento da inicial, como observa-se:

“Prefeitura e Município são expressões que, na prática, se equivalem para designar as circunscrições territoriais autônomas em que se dividem as unidades federativas. O uso da primeira pela Segunda não constitui irregularidade capaz de invalidar o processo.” (Rev. do TFR 139/393)  

No mesmo sentido: JTJ 153/204 (Jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo).

Inclusive, a jurisprudência e os doutrinadores têm admitido a participação da Câmara Municipal em juízo (apesar de o art. 12 do Código de Processo Civil não prever tal figura), na defesa de seus interesses peculiares (RF 300/231 e RP 46/268).

Inaplicável, portanto, o art. 295, II do Código de Processo Civil à hipótese.

3. Quanto à questão de fundo, inicialmente, cumpre observar que, 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 periféricos (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 dessa norma, outrossim, a Constituição Federal previu matérias cuja iniciativa legislativa reservou expressamente ao Chefe do Poder Executivo (art. 61, § 1º, e art. 165, caput, basicamente). A Constituição Estadual, por simetria, reproduziu esse regramento, no que era cabível.

Destarte, a eventual ofensa a mencionado 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 os atos normativos impugnados, de fato, violam o princípio da separação dos Poderes (art. 10 da Constituição Estadual).

Com efeito, imiscuiu-se o Poder Legislativo em matéria tipicamente administrativa, da competência exclusiva do Poder Executivo, nos termos do art. 82, VII, da Carta da Província.

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.

Em comentário ao art. 84, VI, da Constituição Federal, com conteúdo semelhante ao do art. 82, VII, da Constituição Estadual, que trata da competência privativa do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre a organização e o funcionamento da administração pública, Ives Gandra Martins assim se pronuncia:

“Na competência principal está a de dispor sobre a organização e funcionamento da Administração Pública Federal.

A organização é o pré-requisito para o funcionamento - ou o bom funcionamento - da Administração Federal.

Para cuidar de ambos, outorgou o constituinte, quanto às leis, competência privativa para dar início ao processo legislativo, e reiterou o seu direito de dispor sobre os dois fundamentos da Administração Pública. A lei decorrente de sua iniciativa servir-lhe-á de limite para o exercício de suas atribuições.” (op. cit., v. 4, t. II, pág. 287)
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, vislumbra-se que a Lei Municipal n.° 5.188/97 é inconstitucional porque vem determinar desconto das tarifas de transporte coletivo urbano para alunos matriculados em cursos pré-vestibulares, matéria tipicamente administrativa, sobre a qual compete privativamente ao Executivo Municipal dispor. E assim tem de ser, pois é a Administração Pública que, por fiscalizar a execução do serviço, apresenta condições de corretamente dimensionar as conseqüências de eventual alteração no modo de seu fornecimento.

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 desconto apontado 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 dispor sobre a matéria. 

Com pertinência, novamente, a doutrina de Hely Lopes Meirelles:

“Advirta-se, ainda, que, para atividades próprias e privativas da função executiva, como realizar obras e serviços municipais, para prover cargos e movimentar o funcionalismo da Prefeitura e demais atribuições inerentes à chefia do governo local, não pode a Câmara condicioná-las à sua aprovação, nem estabelecer normas aniquiladoras dessa faculdade administrativa, sob pena de incidir em inconstitucionalidade, por ofensa a prerrogativas do prefeito.” (op. cit., pág. 531)
O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, inúmeras vezes, ao julgar ações diretas de inconstitucionalidade de atos normativos com conteúdo similar, firmou posicionamento no sentido de existir vício de iniciativa do processo legislativo, por tratar-se de matéria afeta ao Poder Executivo.

Em RJTJRGS nº 167/178, encontra-se acórdão assim ementado:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

É inconstitucional a lei de iniciativa do Poder Legislativo que prescreve normas sobre criação, estruturação, atribuições, organização e funcionamento da Administração Municipal em matéria de implantação e enquadramento dos projetos populares de habitação, inclusive com a criação de departamento de engenharia. Ingerência indevida do Legislativo na esfera de competência privativa do Chefe do Poder Executivo, com violação dos arts. 10 e 82, VII, da Constituição Estadual. É inconstitucional a lei de iniciativa do Poder Legislativo que cria programa de incentivo às edificações industriais. Fere os arts. 60, II, letras 'a' e 'b', 61, I, da Constituição Estadual a lei em tela, posto que determinou que o Município, de forma gratuita, forneça mão-de-obra para as edificações industriais, quer através de servidores municipais, quer mediante contratação de serviço de terceiros. Ação julgada procedente.”

No voto do Des. Cacildo de Andrade Xavier (relator), que foi acolhido à unanimidade, transcreveu-se parecer do Ministério Público, merecendo referência, por pertinente, a seguinte passagem:

“Examinando-se a citada lei, constata-se, já pela sua ementa, vício de inconstitucionalidade, haja vista que a matéria diz respeito a execução de serviço público, ou seja, fornecimento de projetos populares de habitação, para pessoas de baixa renda do Município de Sertão, portanto, sujeito, em toda a sua plenitude, à direção e administração do Prefeito Municipal.

Assim, observa-se, no caso em tela, ingerência indevida do Legislativo Municipal na esfera de competência privativa do Chefe do Executivo, ocorrendo, destarte, ofensa aos arts. 10 e 82, VII, da CE.”

Nem mesmo a Lei Orgânica Municipal pode violar a regra indicada. É o que se vê em RJTJRGS nº 167/182:

“LEI ORGÂNICA MUNICIPAL. IMPOSIÇÃO AO MUNICÍPIO DE TRANSPORTE GRATUITO A ESTUDANTES RESIDENTES NA ZONA RURAL, ATÉ A CONCLUSÃO DO 2º GRAU.

Ato típico de administração. Caso em que é da iniciativa privativa do Executivo a deflagração do processo legislativo, inocorrente na elaboração da Lei Orgânica. Inconstitucionalidade pronunciada.”

Do voto do relator, Des. Sergio Pilla da Silva, é de referir o seguinte trecho:

“A imposição de fornecimento de transporte gratuito, fora dos limites previstos constitucionalmente, é matéria que refoge à competência da Câmara Municipal, pois a iniciativa é privativa do Executivo quanto à deflagração do processo legislativo.”

Esclarecedor é, também, julgado constante de RJTJRGS nº 168/148, cuja ementa assim restou vazada:

“Ação direta de inconstitucionalidade. É inconstitucional a lei de iniciativa da Câmara de Vereadores que 'regulamenta o controle de combustíveis, reposição de peças, pneus e prestação de serviços nos próprios do Parque Rodoviário Municipal'. Trata-se de inconstitucionalidade formal, pois o Legislativo Municipal ignorou regras da Constituição Estadual atributivas da competência exclusiva do Poder Executivo para dispor sobre a organização e o funcionamento da administração municipal. Ação julgada procedente.”

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 Municipal impugnada, por tratar de matéria tipicamente administrativa, não poderia ter sido originada no Poder Legislativo, por constituir atribuição exclusiva do Chefe do Executivo. Com a invasão de competência, o ato normativo apresenta vício de inconstitucionalidade formal, por ofensa aos arts. 10 e 82, VII, da Constituição Estadual. Impõe-se, por isso, a declaração de sua nulidade total.

Sendo tal fundamento suficiente para determinar a procedência da ADIn, desnecessário é tecer considerações acerca da apontada ofensa aos artigos 61, § 1º, "b" e 64 da Constituição Federal.

Por fim, cumpre referir que não se trata de censurar o mérito da iniciativa do Poder Legislativo de Rio Grande, mas de assegurar o respeito às competências constitucionalmente estabelecidas. Ademais, o regramento impugnado excede aquele constitucionalmente previsto (art. 262 da CE), razão pela qual não há como contornar a reserva de iniciativa de lei.

4. Ante o exposto, o parecer é pela procedência do incidente de inconstitucionalidade. 

Outrossim, para o fim de viabilizar a propositura de ação direta de inconstitucionalidade referentemente ao dispositivo objeto do incidente, requer o Ministério Público, tão logo haja julgamento, a remessa de cópia da Lei Municipal n.° 5.188/97 (fl. 76 dos autos), bem como do acórdão.

Porto Alegre, 27 de novembro de 2001.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.

MLLP/FMP/ARG
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