PROCESSO N. 70006921746 – TRIBUNAL PLENO – DIREITO PÚBLICO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

VINCULADO: 3326

PROPONENTE: PARTIDO DOS TRABALHADORES (PT) DE ALEGRETE

REQUERIDA: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE ALEGRETE

PARECER

LEI MUNICIPAL QUE INSTITUI CONTRIBUIÇÃO DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA. ALEGAÇÃO DE VÍCIO DE CONSTITUCIONALIDADE, ANTE A FALTA DE PUBLICAÇÃO NO DIÁRIO OFICIAL E AUSÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Em se tratando de Município que não conta com veículo oficial de divulgação, desnecessária a publicação no Diário Oficial do Estado. Afixação que supre o requisito de vigência. 

Ademais, a publicação está regulada em sede infraconstitucional. E a lei não publicada tem a natureza de diploma não-vigente, situação que não se confunde com o diploma inconstitucional. 

A Emenda Constitucional nº 39/93 remete a adoção do novo tributo às leis dos respectivos municípios adotantes, prescindindo de lei complementar. E a Lei Orgânica Municipal não se mostra com império bastante para limitar, em nível de Município, aquela autorização da Carta Federal. 

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PARTIDO DOS TRABALHADORES, por sua representação em Alegrete, que visa à invalidação da Lei Municipal nº 3.326/2002, do referido Município, tendo em vista alegada inconstitucionalidade, decorrente de dupla razão:

a) falta de implemento da totalidade das fases de produção legal, visto não ter sido aquele Diploma publicado no Diário Oficial do Estado.

b) produção legislativa feita por lei ordinária, quando o deveria ser por lei complementar. 

2. Entende-se que não há fundamento para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade contra o Diploma em análise.

A matéria que vem a exame, agora como questão efetivamente deduzida em juízo, objeto da ação do Partido dos Trabalhadores, por sua representação na esfera do Município de Alegrete, aportou por duas vezes na Procuradoria-Geral de Justiça, então como expedientes não judicializados, aos efeitos da propositura de ação direta de inconstitucionalidade pelo Ministério Público. E os pareceres lançados nesses expedientes administrativos, porque se ajustam ao tema que vem debatido na presente ação, seguem em transcrição parcial:

2.1. Referente ao Exp. Adm. n. 10082-0900/03-2
“1. Trata-se de expediente oriundo da Promotoria de Justiça de Alegrete, encaminhando documentos relativos à Lei Municipal nº 3.326/2002, para o exame de eventual inconstitucionalidade. 

“Segundo o entendimento da Câmara Municipal de Alegrete, a lei supramencionada ofenderia o princípio da anterioridade, porque, não obstante ter sido aprovada na tarde do dia 30 de dezembro de 2002 e logo após afixada no mural da Prefeitura, a publicidade do ato somente teria ocorrido em 2003, na medida em que o expediente externo daquele órgão executivo naquele dia fora das 7h às 13h.

“2. Com a devida vênia, não assiste razão ao Legislativo local. A Lei nº 3.326/2002, que institui no Município de Alegrete a contribuição para custeio da Iluminação Pública prevista no art. 149-A da Constituição Federal, foi oficialmente publicada em 30 de dezembro de 2002. Hely Lopes Meirelles assim se posiciona a respeito do tema: 

‘“A publicação que produz efeitos é a do órgão oficial da Administração ... Por órgão oficial entendem-se não só o Diário Oficial das entidades públicas como, também, os jornais contratados para essas publicações oficiais.  Vale  ainda  como  publicação oficial a fixação dos  atos  e  leis  municipais  na  sede da Prefeitura ou da Câmara, onde não houver órgão oficial, em conformidade com o disposto na Lei Orgânica do Município” (‘In’ Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 25ª ed., 2000, p. 89). – grifamos.

“Ora, se a afixação da lei no mural da Prefeitura se deu na tarde do dia 30 de dezembro – e quanto a isso não há discussão -, o ato de  publicação perfectibilizou-se, independentemente do horário de expediente externo da Prefeitura. Este atende às necessidade locais, podendo ser variável, conforme o interesse público. Não pode, assim, servir de requisito para aferição da eficácia da divulgação oficial  dos atos da Administração e da conseqüente validade de seus efeitos externos. Ademais, o conhecimento público oriundo da referida afixação é presumido, decorrência do princípio da legalidade.  Mesmo que assim não fosse, a aplicação do princípio da anterioridade deve ser analisada sob a ótica do caso concreto, pois qualquer norma possui um caráter provisório que poderá ser ultrapassado por razões havidas como mais relevantes pelo aplicador do direito. Este posicionamento é sustentado com propriedade por HUMBERTO ÁVILA, na obra “Teoria dos Princípios – da definição à aplicação dos princípios jurídicos”, que, exemplificando a questão, assim afirma:

‘“O Supremo Tribunal Federal analisou o caso de lei tributária, que, segundo a norma constitucional, deveria ter sido publicada até o final do exercício, mas cujo Diário Oficial que a continha foi posto à disposição do público na noite do dia 31 de dezembro, tendo a remessa dos exemplares aos assinantes só se efetivado no dia 2 de janeiro. Os contribuintes insurgiram-se contra a medida, alegando violação ao chamado princípio da anterioridade, em virtude de a norma constitucional exigir a publicação da lei até o final do exercício como forma de garantir a previsibilidade dos atos estatais. À primeira vista, o caso deveria ser decidido com a atribuição de importância ao princípio da anterioridade, nos seus dois aspectos: garantia de previsibilidade e exigência de publicação da nova lei antes do final do exercício. O Tribunal, no entanto, em vez de focalizar o valor previsibilidade ou, mesmo, a exigência da publicação da nova lei antes do final do exercício, laborou uma dissociação, inexistente no conteúdo preliminar de significado do dispositivo em análise, entre publicação e distribuição. Entendeu que o fato de não haver circulado antes do final do exercício não impedia – eis o paradoxo – o conhecimento do conteúdo da lei, em virtude de o Diário Oficial estar à disposição do contribuinte já antes do final do exercício.”

“Com efeito, a solução dada pela Suprema Corte demonstra que não são as normas jurídicas que determinam, modo absoluto, quais os elementos que devem ser privilegiados em detrimento de outros, mas os aplicadores diante do caso concreto
.

“Portanto, - e retornando à hipótese vertente - publicada a Lei em questão no ano de 2002, viável a sua execução em 2003, exercício financeiro seguinte, nos termos do art. 150, I e III, da Carta Federal.”

2.2. Referente ao Exp. Adm. n. 11409-0900/03-7
“2. Entende-se que não há fundamento para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade contra o Diploma em análise.

“2.1 Quanto à Publicação

“Embora se possa admitir, num exame mais pragmático, que a publicação integra o “iter” de produção legislativa, visto que somente com a realização daquele ato é que vigem as novas leis, nem a Constituição Federal, nem a Constituição Estadual (esta última poderia dar fundamento a eventual ADIN no tocante à lei municipal em exame), não impõem, modo expresso, a publicação em jornal ou em veículo equivalente. Aliás, sequer consta a publicidade como ato integrante do processo legislativo. 

“Essa situação decorre de um motivo histórico em nosso Ordenamento Jurídico: a publicação é condição de vigência da lei nova. Sem a publicação a nova lei existe, vale dizer, passou pelo processo legislativo que lhe é inerente, mas não vige, ou seja, não produz nenhum efeito com relação aqueles a quem se destina.

“Trata-se de matéria, pois, de matéria de índole infraconstitucional, já que não atine ao âmbito da higidez das normas, mas tem a ver apenas com o momento da vigência. 

“O artigo 1º da Lei de Introdução ao Código Civil preleciona: “Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o País 45 (quarenta e cinco dias) dias depois de oficialmente publicada.” E se trata, como é notório, de regra que não se limita ao Código Civil, mas que entende seu império aos demais diplomas legiferantes produzidos no País.

“Com isso – a ausência de previsão constitucional e a regulação em nível infraconstitucional – conclui-se que a ação direta de inconstitucionalidade não se mostra factível de invalidação de lei por falta de publicação. Lei não publicada não afeta o Mundo Jurídico. E eventual irresignação com o ato administrativo que aplica lei não vigente também não diz respeito ao âmbito daquela ação.
“Por outro lado, pode-se classificar como histórico o entendimento segundo o qual a lei municipal prescinde de publicação em órgão oficial, se o Município não dispõe de veículo dessa natureza.

“O saudoso doutrinador Hely Lopes Meirelles assim tratou o tema:

‘“A publicação que produz efeitos é a do órgão oficial da Administração ... Por órgão oficial entendem-se não só o Diário Oficial das entidades públicas como, também, os jornais contratados para essas publicações oficiais.  Vale  ainda  como  publicação oficial a fixação dos  atos  e  leis  municipais  na  sede da Prefeitura ou da Câmara, onde não houver órgão oficial, em conformidade com o disposto na Lei Orgânica do Município” (‘In’ Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 25ª ed., 2000, p. 89). – grifamos.

“Já a jurisprudência, quer local, quer em nível de Pretório Excelso, também tem reputado de prescindível a publicação de leis municipais no Diário Oficial do respectivo Estado:

‘“TRIBUTÁRIO. ISS. LEI MUNICIPAL. IMPRENSA OFICIAL. ART. 11 DL 406/68. ISENÇÃO. CONVENÇÕES PARTICULARES. INOPONIBILIDADE À FAZENDA PÚBLICA. 1. Na falta de órgão de imprensa local, a vigência de lei municipal não está subordinada à publicação, bastando a fixação na sede da Prefeitura. Precedentes do STJ. Hipótese em que não restou comprovada nos autos a existência de veículo de imprensa oficial no Município. 2. O art. 11 do Decreto-Lei 406/68 não foi recepcionado pela nova ordem constitucional, por força do disposto no art. 151, inciso III, da Constituição da República, que veda à União conceder isenções aos tributos estaduais e municipais. 3. As convenções e acordos particulares não são oponíveis à Fazenda Pública. Inteligência do art. 123 do Código Tributário Nacional. Recurso desprovido. Sentença confirmada em reexame.” (APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO Nº 70003698354, VIGÉSIMA SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, JULGADO EM 21/10/2003)

“LEI MUNICIPAL. FORMA DE PUBLICAÇÃO PARA EFEITO DE VIGÊNCIA. PUBLICAÇÃO POR AFIXAÇÃO, QUE ATENDE AO ARTIGO 55 DA LEI ORGÂNICA DOS MUNICÍPIOS, ANTE A IMPOSSIBILIDADE DE PUBLICAÇÃO EM ÓRGÃO DA IMPRENSA LOCAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO.” (RE 109621/SP, Rel. Min. Oscar Correa, jul. 29/05/1987, Órgão julgador: 1ª Turma, publ. DJ. data: 19/06/87,) 

‘“LEI INSTITUIDORA DE TRIBUTO MUNICIPAL ONDE NÃO HÁ ÓRGÃO OFICIAL DE IMPRENSA OU PERIÓDICO. O ATO INERENTE A PUBLICAÇÃO DA LEI SE EXAURE COM A SUA AFIXAÇÃO NA SEDE DA PREFEITURA (LEI ORGÂNICA MUNICIPAL). ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ART. 153, PARÁGRAFO 29, DA LEI MAGNA. PRECEITO NÃO INVOCADO NA DECISÃO RECORRIDA (SÚMULA 282). DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO COMPROVADO (SÚMULA 291 E 369). RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO.” (RE 115226/SP, Rel. Min. Djaci Falcão, jul. 17/05/1988, Órgão julgador: 2ª Turma, publ. DJ. data: 10/06/1988)

‘“LEI MUNICIPAL - PUBLICAÇÃO - AUSÊNCIA DE DIÁRIO OFICIAL.

NÃO HAVENDO NO MUNICÍPIO IMPRENSA OFICIAL OU DIÁRIO OFICIAL, A PUBLICAÇÃO DE SUAS LEIS E ATOS ADMINISTRATIVOS PODE SER FEITA POR AFIXAÇÃO NA PREFEITURA E NA CÂMARA MUNICIPAL.

RECURSO PROVIDO. (Ac RESP 105232/CE, fonte: DJ. data: 20/10/1997, Rel. Min. Garcia Vieira, data da decisão: 15/09/1997, Órgão julgador: 1ª Turma)

‘“CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. LEI MUNICIPAL. PUBLICAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE ÓRGÃO DE IMPRENSA OFICIAL NO MUNICÍPIO. AFIXAÇÃO NA SEDE DA PREFEITURA. FATOS CONSIDERADOS CONTROVERTIDOS PELAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS. DIREITO LÍQUIDO E CERTO: INEXISTÊNCIA. PROCESSO DE SEGURANÇA EXTINTO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO. RECURSO NÃO CONHECIDO.

I - A parte cujo recurso não foi conhecido pelo tribunal de segundo grau também pode recorrer para as Cortes superiores, suscitando, inclusive, questões de mérito apreciadas pelo tribunal "a quo" no julgamento do recurso interposto pelo Ministério Público.

II - Tratando-se de município que não possui órgão de imprensa oficial, é válida a publicação das leis e dos atos administrativos municipais através da afixação na sede de prefeitura. Precedentes do STF e do STJ.

III - Havendo controvérsia acerca dos fatos que deram ensejo ao litígio, o processo de segurança deve ser extinto sem julgamento do mérito, ressalvando-se aos litigantes ressuscitar a questão na via processual adequada.

IV - Recurso especial não conhecido.” (Ac RESP 148315, fonte: DJ. data: 01/02/1999, Rel. Min. Adhemar Maciel, data da decisão: 01/10/1998, Órgão julgador: 2ª Turma)

“2.2 Quanto à Natureza da Lei

“Não se mostra plausível a exigência de lei complementar. A Constituição Federal é peremptória, a partir da Emenda Constitucional nº 39/2003, no seguinte sentido:

‘"Art. 149-A Os Municípios e o Distrito Federal poderão instituir contribuição, na forma das respectivas leis, para o custeio do serviço de iluminação pública, observado o disposto no art. 150, I e III.

Parágrafo único. É facultada a cobrança da contribuição a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica."

“Vê-se, pois, que não há exigência de prévia edição de lei complementar, nos moldes em que o faz o artigo 146 da Lei Maior, mas se tem, isto sim, regra constitucional de auto-aplicação, bastando aos Municípios, pois, editarem as leis respectivas de instituição do novo tributo. 
“Cumpre notar-se que o Constituinte derivado, ao referir-se à produção legislativa para o caso, utiliza a seguinte expressão: “na forma das respectivas leis”. Ou seja, cada unidade federativa haverá de estabelecer legalmente a incidência do tributo no seu âmbito territorial, factível não por força da Lei Orgânica Municipal, mas sim pela própria autorização constitucional.

“Neste passo, a Lei Orgânica Municipal de Alegrete, que não contempla entre os tributos de exigência local a contribuição de iluminação pública, não pode servir de óbice à autorização expressa que  sobreveio diretamente da Carta Federal.
3. Como visto, não há, na visão do Ministério Público, a inconstitucionalidade apontada, motivo porque se opina pela improcedência da ação.

Porto Alegre, 03 de maio de 2004.

                                      ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

                                                      Procurador-Geral de Justiça,

                                                                 em exercício.

AFA/AM

SUBJUR 13308/03

� Ob. cit.., p. 53.
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