PROCESSO Nº 70007163827 - TRIBUNAL PLENO - DIREITO PÚBLICO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: 4ª CÂMARA CÍVEL

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 9º, da Lei Estadual nº 11.662/01, com emenda do Legislativo, que trata da concessão de reajuste aos servidores públicos. Ofensa a regras da CE que estabelecem o princípio da separação dos Poderes e a atribuição privativa do Chefe do Executivo de dispor sobre a previsão orçamentária e o funcionamento da administração pública. Agregando-se, ainda, as exigências da Lei de Responsabilidade Fiscal. Existência, portanto, de vício de inconstitucionalidade formal e material. Procedência do incidente de inconstitucionalidade, ante a evidente afronta ao disposto nos artigos 60, caput, inciso II, alíneas “a” e “b”, e 149, caput, incisos I, II e III, todos da Constituição Estadual.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela 4ª Câmara Cível, perante o Tribunal Pleno,  a fim de averiguar  a inconstitucionalidade do art. 9º, da Lei  nº 11.662/01, que, em tese, poderia haver violado os arts. 61, I, “a”, 165 e 169 da CF. Em, síntese, teria havido emenda parlamentar em projeto de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, que concedeu reajuste aos servidores do Estado.

Vieram os autos ao Ministério Público para parecer.

É o relatório.

2. Razão assiste ao suscitante. Houve invasão de competência em projeto de iniciativa do Executivo, uma vez que o Legislativo emendou o projeto concedendo  reajuste o que implicou em aumento de despesa. Desta forma há vício de iniciativa e interferência no Princípio da Separação dos Poderes. 
Primeiramente, cumpre sinalar que a Constituição da República determina, em seu artigo 61, § 1º, inciso II, alíneas "a" e "c", que a iniciativa de leis que disponham sobre o regime jurídico dos servidores públicos é do Presidente da República, e por simetria, do Governador do Estado, conforme encontra-se também expresso no artigo 60, caput, inciso II, alíneas "a" e "b", da Constituição Estadual.

A iniciativa para o processo legislativo transposta do Governador, por força dos artigos anteriormente citados  da Constituição Estadual, é condição de validade do próprio processo legislativo, do que resulta, uma vez não observada, a ocorrência de inconstitucionalidade formal. Esclarece o administrativista Hely Lopes Meirelles, em sua obra “Direito Municipal Brasileiro” (Malheiros Editores, 6ª ed., p. 541) que:

“Lei de iniciativa exclusiva do prefeito é aquela em que só a ela cabe o envio do projeto à Câmara. Nesta categoria estão as que disponham sobre  matéria financeira; criem cargos, funções e  empregos; fixem ou aumentem vencimentos ou vantagens de servidores, ou disponham sobre o seu regime funcional; criem ou aumentem despesas, ou reduzam a receita municipal (...).”

No exame da inconstitucionalidade é comum considerá-la quando houver contrariedade direta ou indireta à Constituição, podendo advir: tanto do desrespeito à forma prescrita, da inobservância da condição estabelecida, da violação de direitos e garantias individuais, como da falta de competência do órgão legiferante. Ainda, interpreta-se como inconstitucionalmente material ou substancial quando o vício está no conteúdo da norma; e formal ou extrínseco, ao se encontrar na produção da norma.

Em sua obra “A Fiscalização Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro” (editora RT, 1995, pp. 31/32), Clèmerson Merlin Clève assim preleciona:

“A inconstitucionalidade orgânica, decorrente de vício de incompetência do órgão que programa o ato normativo, é uma das hipóteses de inconstitucionalidade formal. Com efeito, diz-se que uma lei é formalmente inconstitucional quando foi elaborada por ÓRGÃO INCOMPETENTE (inconstitucionalidade formal propriamente dita). PODE, ENTÃO, A INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL RESULTAR DE VÍCIO DE ELABORAÇÃO OU DE INCOMPETÊNCIA (...)”.

Nesse contexto, a Constituição Estadual, em seu artigo 60, inciso II, dispõe que entre as matérias, cuja iniciativa do processo legislativo compete privativamente ao Chefe do Executivo, estão as que dizem respeito à:

“a) criação e aumento da remuneração de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta ou autárquica;

b) servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, e reforma ou transferência de militares para a inatividade; (...)"

Na hipótese, a Lei  Estadual nº 11.662/01, em seu art. 9º, apontado como eivado de vício de iniciativa, ao dispor sobre questão relativa ao regime jurídico dos servidores públicos, instituindo, reajuste aos funcionários, tratou de matéria de iniciativa legislativa privativa do Chefe do Executivo, a teor do artigo 60, inciso II, alíneas "a" e "b", da Constituição Estadual.

Hely Lopes Meirelles (em “Direito Municipal Brasileiro, 7ª ed., p. 443) esclarece de forma bem objetiva que 

“Leis de iniciativa da Câmara ou, mais propriamente, de seus vereadores, são todas as que a lei orgânica municipal não reserva, expressa ou privativamente à iniciativa do prefeito. As leis orgânicas municipais devem reproduzir, entre as matérias previstas nos artigos 61, § 1º, e 165 da Constituição Federal, as que se inserem no âmbito da competência municipal. São, pois, da iniciativa do prefeito como Chefe do Executivo local, os projetos de lei que disponham sobre a criação, estruturação e atribuição das secretarias, órgãos e entes da Administração Pública Municipal; criação de cargos, funções ou empregos públicos na Administração direta, autárquica e fundacional do Município; o regime jurídico único e previdenciário dos servidores municipais, fixação e aumento de sua remuneração; o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias, o orçamento anual e os créditos suplementares e especiais. Os demais projetos competem concorrentemente ao prefeito e à Câmara, na forma regimental.”

Dessa forma, ressalta-se a flagrante inconstitucionalidade formal do citado dispositivo legal, sob exame, pois sendo da exclusiva competência do Poder Executivo do Estado, a iniciativa do projeto de lei referente à matéria tratada, deu-se a inversão da norma constitucional que impede a delegação dessa competência ao Poder Legislativo, que, na espécie, como verificado, usurpou de suas atribuições, afrontando o princípio da separação e independência dos poderes.

Dispõe, também, o artigo 149, caput, incisos I, II e III, da Constituição Estadual que: "Art. 149 - A receita e a despesa públicas obedecerão às seguintes leis, de iniciativa do Poder Executivo: I - do plano plurianual; II - de diretrizes orçamentárias; III - dos orçamentos anuais", e conforme a doutrina de Aliomar Baleeiro “(...) a previsão da receita e a fixação da despesa para determinado exercício financeiro, plano de conjunto das necessidades monetárias do Estado para certo período, discutido e aprovado, publicamente, pelos órgãos colegiados de representação popular, ou, como quer a autoridade de Maurice Hauriou, é o ato pelo qual são previstas as receitas e autorizadas as despesas da Administração para dado período financeiro” (apud CRETELLA Jr., José. in “Comentários à Constituição de 1988”, Ed. Forense Universitária, Vol. VII, 2ª Ed., 1993, p. 3.776). Dessa forma, revela-se a impossibilidade de serem concedidos benefícios aos servidores municipais, não estando estes previstos na própria lei orçamentária, o que comprometeria a satisfação das despesas, afetando a administração de todos os Poderes e instituições dependentes do orçamento.

A verdade é que o orçamento deve ser um peça rígida, pelo menos no que tange à previsão de despesas, para que se possam cumprir a contento as metas fixadas na LDO e Plano Plurianual. Não é por outro motivo que Adilson Abreu Dallari, em seu artigo “Lei Orçamentária – Processo Legislativo – Peculiaridades e Decorrências”, após referir conceitos de orçamento, afirmou:

“Disso tudo, pode-se extrair a conclusão de que as ações governamentais devem ser previamente preestabelecidas, para que possam ser efetivamente concretizadas, sem problemas de ordem orçamentária ou financeira, dada a necessária previsão dos meios para a consecução dos fins.

Em síntese, a ordem jurídica, no tocante à disciplina das finanças públicas, não admite atuação empírica, incerta, insegura, desmedida ou mesmo aventurosa e temerária.” (grifou-se - “Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política”, 1997, vol. 19, p. 58)  

Ademais, se o Poder Legislativo, a qualquer tempo, pudesse criar normas concedendo benefícios, indiscutivelmente afetando a previsão de despesa e, em conseqüência, modificando o próprio orçamento, várias disposições constitucionais seriam inócuas, por exemplo: (1) as que atribuem Poder Executivo a iniciativa exclusiva para a elaboração das Leis de Diretrizes Orçamentárias e do Orçamento (artigos 165, incisos II e III, da CF, e 149, incisos II e III, da CE); (2) as que determinam que essas leis respectivamente devem prever as modificações da legislação tributária e o impacto financeiro que a concessão de benefícios fiscais causará ao orçamento (artigos 165, §§ 2º e 6º, da CF, e 149, §§ 3º e 5º, inciso V, da CE); (3) as que restringem as emendas ao projeto de Lei do Orçamento, admitindo-se somente as pertinentes com o Plano Plurianual e LDO, que não causem aumento de despesa e sejam corretivas (artigos 166, § 3º, da CF, e 152, § 3º, da CE); (4) as que atribuem ao Poder Judiciário a autonomia na elaboração da sua proposta orçamentária (artigos 99, §§ 1º e 2º, da CF, e 95, inciso VII, da CE); (5) as que conferem ao Ministério Público a autonomia para organizar a sua proposta de orçamento (artigos 127, § 3º, da CF, e 110 da CE); etc..

Ora, do que adiantaria as Constituições Federal e Estadual conferirem exclusividade ao Executivo na apresentação da proposta da LDO e lei do orçamento, proibir emendas que acarretassem aumento de despesa ou fossem impertinentes, atribuir ao Judiciário e ao Ministério Público autonomia na elaboração do seu projeto orçamentário, se o Legislativo, após a aprovação do orçamento, pudesse modificá-lo mediante a concessão de benesses, prejudicando ou, até, tornando inviável a execução orçamentária? Como, por exemplo, ficariam os investimentos ou planos de aumento salarial se a previsão de receita para a sua implementação fosse aniquilada por isenções concedidas pelo Poder Legislador?

Admitir-se tal faculdade, pela argumentação de que só há reserva de iniciativa nos casos expressamente previstos na Lei Maior, devido respeito, revela uma exegese isolada da questão. Em uma análise sistemática, como procurou-se demonstrar com o cotejo da referida iniciativa às normas referentes à elaboração do orçamento, chega-se à conclusão de que não é possível aceitar ter o Legislativo o poder de manipular a peça orçamentária, tornando letra morta, entre outras, as disposições constitucionais que atribuem ao Executivo a exclusividade na apresentação do projeto de Lei do Orçamento e restringem a apresentação de emendas à proposta orçamentária.

É necessário referir que as hipóteses de iniciativa de lei reservadas ao Poder Executivo dizem respeito a suas atribuições essenciais: administração e execução orçamentária (artigo 61, § 1º, e artigo 165 da CF, e artigo 60 e 145 da CE). O que se busca, com isso, é reforçar a divisão funcional da soberania, impedindo que o Poder Legislativo, por iniciativa sua, anule função executiva que não lhe é própria.

Helly Lopes Meirelles, com percuciência, abordou o tema:

“O sistema de separação de funções - executivas e legislativas - impede que o órgão de um Poder exerça atribuições do outro. Assim sendo, a Prefeitura não pode legislar, como a Câmara não pode administrar. Cada um dos órgãos tem missão própria e privativa: a Câmara estabelece 'regras' para a Administração; a Prefeitura as executa, convertendo o mandamento legal, genérico e abstrato, em 'atos administrativos', individuais e concretos. O Legislativo edita 'normas'; o Executivo pratica 'atos' segundo as normas. Nesta sinergia de funções é que residem a harmonia e independência dos Poderes, princípio constitucional (art. 2º) extensivo ao governo local. Qualquer atividade, da Prefeitura ou da Câmara, realizada com usurpação de funções é nula e inoperante.” (em "Direito Municipal Brasileiro", Malheiros, 1993, pág. 519)

E prossegue, mais adiante:
“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', porque estas transbordam da iniciativa do Executivo. 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.” (op. cit., pág. 542)

Por outro lado, tem em mira a Constituição o conhecimento privilegiado de que dispõe o Poder Executivo para regrar as matérias que são de sua iniciativa exclusiva. É o que registra Ives Gandra Martins, ao apreciar o disposto no artigo 165 da Carta Magna:

“O princípio se justifica. As Casas Legislativas estão preparadas para o exercício de funções pertinentes à produção de leis, mas não possuem o nível de informações pertinentes à Administração. Conhecem as questões administrativas à distância, exercendo, de um lado, nítido papel de fiscalização e de representação popular, mas estando inabilitadas para o conhecimento próprio das necessidades cotidianas da Administração, inclusive no que diz respeito aos problemas que lhe são peculiares.

(...) Do ponto de vista técnico, todavia, bem agiu o constituinte outorgando a iniciativa legislativa para definir os orçamentos nacionais para o ano seguinte ao Poder Executivo. É este que conhece a realidade sobre a qual atua, com o que oferta elementos de melhor julgamento para que o legislador aprove ou não a peça orçamentária, impedindo, por outro lado, que projetos de ocasião, populares ou demagógicos, sejam apresentados, desestimulando-se a máquina administrativa sobre a qual cabe ao Poder Público atuar.” (em "Comentários à Constituição do Brasil", v. 6, t. II, Saraiva, 1991, págs. 176/178)

E por causa do conhecimento dessas exigências administrativas, a Constituição Federal, em seu artigo 165, §§ 2º e 6º (artigo 149, §§ 3º e 5º, inciso V, da CE), pela ordem determina que a LDO “(...) disporá sobre as alterações na legislação tributária (...)” e o projeto de lei do orçamento “(...) será acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrentes de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia”.

Há de se salientar, também, a Lei Complementar nº 101/00, que dispôs sobre a Responsabilidade Fiscal, proíbe o aumento despropositado de gastos, sem a devida previsão orçamentária.

Portanto, apreciando o caso em tela, verifica-se que o dispositivo legal impugnado, de iniciativa do Poder Legislativo de Cambará do Sul,  importa em aumento de despesa no orçamento do Estado, restando evidente o vício de inconstitucionalidade formal e material das leis impugnadas.

3. Ante o exposto, o parecer do Ministério Público é pela declaração de inconstitucionalidade do art. 9º, da Lei nº 11.662/01, retirando-o do mundo jurídico, face a afronta ao disposto nos artigos 60, caput, inciso II, alíneas “a” e “b”, e 149, caput, incisos I, II e III, todos da Constituição Estadual.

Porto Alegre, 29 de outubro de 2003.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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