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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Decreto Municipal n.º 1.448/2005, do Município de Roque Gonzales. Decreto autônomo. Inexistência de lei regulamentadora da matéria. Ato normativo que pretende derivar o seu conteúdo diretamente da Constituição. Impossibilidade no sistema constitucional vigente. Ofensa aos artigos 8º e 82, inciso V, da Constituição Estadual, e artigo 84, inciso IV, da Carta da República. PARECER PELA PROCEDÊNCIA.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelação Cível n.º 70039254412, questionando a constitucionalidade do Decreto Municipal n.º 1.448, de 17 de junho de 2005, do Município de Roque Gonzales.

Em síntese, aduz o órgão fracionário a aparente inconstitucionalidade de tal ato normativo, que institui o Processo Administrativo Especial, tendo como fonte supletiva a Lei n.º 9.784/99, a qual estabelece normas básicas sobre o processo administrativo no âmbito da Administração Federal.

Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, nos termos do artigo 209 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula da reserva de plenário, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10, do Supremo Tribunal Federal.
Vieram os autos com vista. 

É o relatório, sucinto.

2. Preliminarmente, cumpre apontar que o ato impugnado conta com suficiente densidade normativa, sujeitando-se, por isso, ao controle de constitucionalidade.

Além disso, não se cuida de mero decreto regulamentar, mas de verdadeiro decreto autônomo, razão pela qual sua adequação constitucional é sindicável via ação direta.

Sobre o tema e pela propriedade com que o desenvolve, importante trazer as considerações de Vânia Hack de Almeida
:
O Supremo Tribunal Federal, ademais, entende que na expressão “ato normativo” não se encaixam os regulamentos ou decretos (regulamentares). Segundo a Corte Suprema, não há colisão direta entre o regulamento ou o decreto e a Constituição, não passando de um embate indireto, que deve se envolver em juízo de legalidade, e não em questão de constitucionalidade (Representação n. 1266, rel. Min. Carlos Madeira). A única hipótese em que se admite a aferição, por via direta, de inconstitucionalidade de Decreto ou regulamento é a hipótese de manifesta falta de fundamento legal para a expedição do ato, ou seja, na hipótese de decreto ou regulamento autônomo (STF, Representação n. 1333, rel. Min. Aldir Passarinho).

Nesse sentido, ainda, as seguintes ementas:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DECRETO REGULAMENTAR. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. Decreto n. 982, de 12. IX. 93.

 I. - Decreto regulamentar não está sujeito ao controle de constitucionalidade, dado que se o decreto vai alem do conteúdo da lei, pratica ilegalidade e não inconstitucionalidade. Somente na hipótese de não existir lei que preceda o ato regulamentar, é que poderia este ser acoimado de inconstitucional, assim sujeito ao controle de constitucionalidade.
 II. - No caso, o Decreto 982, de 1993, destina-se, simplesmente, a regulamentar os atos dos agentes fiscais diante da ocorrência dos delitos inscritos no seu art. 1º, incisos I a XXII. 

 III. - ADIN não conhecida. (ADIN 1253, Relator Min. CARLOS VELLOSO, publicado no DJ 25.8.95, p. 26022, Tribunal Pleno).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Decreto nº 9.423/95, do Estado do Piauí, que determina retenção de 16,65% do salário de servidores públicos estaduais. 2. Liminar deferida com a suspensão dos efeitos do decreto impugnado. 3. Não é cabível o procedimento da administração, na linha prevista no Decreto em foco, editado sem sequer respaldo em autorização legislativa. 4. Relevantes os fundamentos da ação e inequívoca a presença do periculum in mora. 5. Medida cautelar deferida para suspender a eficácia do decreto impugnado. (STF – ADIMC 1392 – TP – Rel. Min. Néri da Silveira – DJU 22.10.1999). 

3. Com tais aportes, passa-se ao exame do mérito.

O Decreto Municipal n.º 1.448/2005, do Município de Roque Gonzales, inquinado de inconstitucional, dispõe:

Art. 1º - Este decreto estabelece normas básicas para o Processo Administrativo Especial no âmbito da Administração Municipal visando, em especial, a fiel execução das leis, a proteção dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da administração.

Art. 2º - A Administração Pública obedecerá dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica e interesse público.

Art. 3º - O administrado tem direito perante a administração da ciência da tramitação do Processo Administrativo em que tenha a condição de interessado, podendo formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, fazendo-se assistir, facultativamente, por advogado.

Art. 4º - Os atos do Processo Administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir, sendo diferenciado em seu rito do Processo Disciplinar previsto na Lei 1620, de 27 de agosto de 2003.

Art. 5º - O Processo Administrativo pode iniciar-se de ofício ou a pedido da parte.

Art. 6º - A administração tem o dever de emitir decisão fundamentada nos Processos Administrativos e sobre solicitações ou reclamações, em matéria de sua competência.

Art. 7º - Servirão de procedimento analógico supletivo as disposições contidas na Lei Federal nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Art. 8º - Esse decreto entrará em vigor na data de sua publicação, revogando-se as disposições em contrário.
De plano, verifica-se que o Decreto Municipal n.º 1.448/2005, que institui normas relativas ao Processo Administrativo Especial no âmbito da Administração Pública do Município de Roque Gonzales e impõe aplicação analógica supletiva das regras disciplinadas pela Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, está eivado de vício, eis que, para ser materializado, deveria ter sido promulgado por Lei Municipal e não por ato administrativo. 

Com efeito, o Decreto n.º 1.448/2005, inquinado de inconstitucional, afigura-se autônomo, por não contar com lei de regência alguma que tenha inovado normativamente sobre o assunto. Vale dizer, foi editado sem lei autorizadora prévia.
A Constituição da República determina em seu artigo 84, inciso IV, que compete ao Presidente da República sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução.
O texto não deixa dúvidas que o Decreto somente pode ser expedido para regulamentar a execução da Lei. 

Na mesma esteira, os Estados e Municípios devem sujeitar-se ao modelo federal, adotando os princípios estabelecidos na Constituição Federal e impondo aos Municípios a submissão a esses princípios. Nesta linha, o artigo 82, inciso V, da Carta Estadual, aplicável aos Municípios por força do disposto no seu artigo 8º, determina que a atividade regulamentar do Poder Executivo se limita à expedição de decretos para a fiel execução das leis, sendo vedada a sua utilização para editar normas genéricas, deslegitimando a atividade normativa do Parlamento. 

A respeito do Decreto no sistema constitucional vigente, preleciona MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:
“Decreto é a forma de que se revestem os atos individuais ou gerais, emanados do Chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governador e Prefeito).
Ele pode conter, da mesma forma que a lei, regras gerais e abstratas que se dirigem a todas as pessoas que se encontram na mesma situação (decreto geral) ou pode dirigir-se a pessoa ou grupo de pessoas determinadas. Nesse caso, ele constitui decreto de efeito concreto (decreto individual); é o caso de um decreto de desapropriação, de nomeação, de demissão.

Quando produz efeitos gerais, ele pode ser:

1. regulamentar ou de execução, quando, quando expedido com base no art. 84, IV, da Constituição, para fiel execução de lei;

2. independente ou autônomo, quando disciplina matéria não regulada em lei. A partir da Constituição de 1988, não há fundamento para esse tipo de decreto no direito brasileiro (in  Direito Administrativo, 10ª edição, ed. Atlas, p. 192).
Segundo a autora acima, o Decreto será sempre ato normativo derivado, porque não cria direito novo, mas apenas estabelece normas que permitem explicitar a forma de execução da lei.
Outro não é o entendimento do administrativista Hely Lopes Meirelles: 
“(...) são atos administrativos da competência exclusiva dos Chefes do Executivo, destinados a prover situações gerais ou individuais, abstratamente previstas de modo expresso, explícito ou implícito, pela legislação. Comumente, o decreto é normativo e geral, podendo ser específico ou individual. Como ato administrativo, o decreto está sempre em situação inferior à da lei e, por isso mesmo, não a pode contrariar. O decreto geral tem, entretanto, a mesma normatividade da lei, desde que não ultrapasse a alçada regulamentar de que dispõe o Executivo.

O nosso ordenamento administrativo admite duas modalidades de decreto geral (normativo): o independente ou autônomo e o regulamentar ou de execução.

4.1.1.1 Decreto independente ou autônomo: é o que dispõe sobre matéria ainda não regulada especificamente em lei. A doutrina aceita esses provimentos administrativos praeter legem para suprir a omissão do legislador, desde que não invadam as reservas da lei, isto é, as matérias que só por lei podem ser reguladas.

Advirta-se, todavia, que os decretos autônomos ou independentes não substituem definitivamente a lei: suprem, apenas, a sua ausência, naquilo que pode ser provido por ato do Executivo, até que a lei disponha a respeito. Promulgada a lei, fica superado o decreto.

4.1.1.2 Decreto regulamentar ou de execução: é o que visa a explicar a lei e facilitar sua execução, aclarando seus mandamentos e orientando sua aplicação. Tal decreto comumente aprova, em texto à parte, o regulamento a que se refere. (...)”.
Nesta ordem, o Senhor Prefeito Municipal de Roque Gonzales, com a edição do ato normativo atacado, desbordou de suas competências constitucionais, as quais, no caso, exigem a prévia vigência de lei para o exercício da atividade regulamentadora administrativa, nos termos do art. 82, V, da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios por força do seu art. 8º, em ofensa ao princípio da separação dos Poderes, insculpido no art. 10 da Constituição Estadual, dada a indevida normatização de matéria sem a concorrência da Câmara de Vereadores.

No mesmo diapasão, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em caso análogo:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – IDONEIDADE DO OBJETO – DECRETO NÃO REGULAMENTAR – Tem-se objeto idôneo à ação direta de inconstitucionalidade quando o decreto impugnado não é de caráter regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que pretende derivar o seu conteúdo diretamente da Constituição. II. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: PERTINÊNCIA TEMÁTICA. 1. A pertinência temática, requisito implícito da legitimação das entidades de classe para a ação direta de inconstitucionalidade, não depende de que a categoria respectiva seja o único segmento social compreendido no âmbito normativo do diploma impugnado. 2. Há pertinência temática entre a finalidade institucional da CNTI – Confederação Nacional dos Trabalhadores na Indústria – e o decreto questionado, que fixa limites à remuneração dos empregados das empresas estatais de determinado Estado, entre os quais é notório haver industriários. III. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: IDENTIDADE DO OBJETO COM A DE OUTRA ANTERIORMENTE PROPOSTA: APENSAÇÃO.” (STF – ADI 1.282 – SP – TP – Rel. Min. Sepúlveda Pertence – DJU 29.11.2002).

Vale repisar que não se questiona a matéria objeto de Decreto. Todavia, a forma utilizada violou o processo legislativo, visto que se trata de tema que deve ser objeto de lei, na medida em que, de acordo com o sistema constitucional vigente, o decreto só pode regulamentar lei e não pode consistir lei em si mesmo, editando normas cogentes, transformando o ato regulamentador em verdadeiro ato normativo. Assim a lei traça os parâmetros dentro dos quais o decreto deve ser editado, para viabilizar a aplicação da lei.

Assim o é em virtude do preceito constitucional da legalidade, de natureza fundamental, insculpido no inciso II do artigo 5º da Carta Magna, no sentido de que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. 
Cumpre observar, por fim, que essa egrégia Corte já teve a oportunidade de manifestar-se no sentido da inconstitucionalidade de ato normativo:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRANSPORTE PÚBLICO MUNICIPAL. ISENÇÃO DE TARIFAS DE TRANSPORTE COLETIVO. IDOSOS DE MAIS DE 65 ANOS, DEFICIENTES FÍSICOS E PESSOAS EM TRATAMENTO CONTINUADO DE SAÚDE. IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE DE DECRETO REGULAMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE DE DECRETO EXECUTIVO SEM EMBASAMENTO LEGAL. O Decreto Executivo nº 142/2003 do Município de Santa Maria regulamenta a concessão de gratuidade no transporte coletivo de Santa Maria para três grupos de pessoas, a saber: portadoras de deficiência, idosas e em tratamento continuado de saúde. Em relação aos dois primeiros grupos, o aludido decreto apenas regulamenta o modo como será deferido o benefício, que foi concedido pelos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e 1º da Lei Municipal nº 3.422/92. Logo, se ofensa houver, será ela reflexa e passa, inevitavelmente, pelo exame dos arts. 167 da Lei Orgânica do Município de Santa Maria e 1º da Lei Municipal nº 3.422/92, normas que foram objeto de regulamentação pelo aludido decreto e cuja validade não foi questionada pelo proponente. No que tange às pessoas em tratamento continuado de saúde, o Decreto Executivo nº 142/2003 inova a ordem jurídica, pois não há lei no sentido material e formal a autorizar a instituição do benefício. A mera utilização da figura do poder regulamentar não serve para inibir a possibilidade da utilização, por parte dos prejudicados, dos mecanismos disponibilizados pelo controle concentrado de constitucionalidade, mais especificamente nos casos de regulamentos que inovam a ordem jurídica. No particular, resta caracterizada a inconstitucionalidade, pois, no Estado Democrático de Direito, que adota o Regime Republicano (CF/88, art. 1º) e o princípio da tripartição dos Poderes (CF/88, art. 2º), somente a lei, em seu sentido formal e material, como ato do Parlamento - com exceção da medida provisória, nos casos em que é constitucionalmente admitida, e nas demais exceções constitucionais expressas decorrentes do poder constituinte originário - é que pode inovar a ordem jurídica, isto é, criar, modificar ou extinguir direitos. Os chamados regulamentos somente podem ser editados para a fiel execução da lei (CF/88, art. 84, IV), e mesmo assim não podem jamais ampliar ou diminuir o conteúdo da lei. Inconstitucionalidade reconhecida com efeitos ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99. AÇÃO CONHECIDA EM PARTE E, NESSA PARTE, JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017801440, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 23/04/2007).

Assim sendo, considerando que foi desconsiderada a regra constitucional que exige a edição de lei em sentido formal para instituir Processo Administrativo no âmbito do Município, resta clara a inconstitucionalidade do Decreto n.º 1.448, de 17 de junho de 2005, do Município de Roque Gonzales, por violação ao artigo 84, inciso IV, da Constituição Federal, e artigo 82, inciso V, da Constituição Estadual, ex vi do artigo 8º, caput, da Carta Gaúcha. 

4. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela procedência do presente incidente de inconstitucionalidade, nos termos antes delineados.

Porto Alegre, 12 de julho de 2011.
IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
CN/RVS/ARG
� Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2005, p. 56.
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