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A visao do STF sobre o financiamento empresarial
de campanhas eleitorais: uma analise das ADIS
1076-MC, 4650 e 5394-MC

Ricardo Teixeira da Silva'

Resumo: O artigo pretende, em um primeiro momento, identificar,
contextualizar e analisar criticamente as principais decisdes do Supremo Tribunal
Federal acerca do financiamento empresarial das campanhas eleitorais. Em seguida,
objetiva-se identificar o nicleo da argumentacdo utilizada na paradigmatica ADI
4650-DF e a sua relacdo com os argumentos contidos nas demais decisdes que
tangenciaram o tema, desvelando-se a percepcao do proprio STF sobre o seu papel
institucional na defini¢do das regras caras a competicdo eleitoral.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; ativismo judicial; separacdo de
poderes; didlogo institucional; financiamento de campanha; competicao eleitoral.

1. Introducao

A Constituicdo de 1988 ampliou consideravelmente as competéncias do STF,
permitindo que a Corte assumisse maior protagonismo nas deliberacdes sobre temas
sensiveis. Nesse cendrio, a partir da década de 1990, surgiram no Brasil diversos
trabalhos sobre ativismo judicial, especialmente em relacdo ao controle judicial
sobre politicas publicas, terreno em que a grande tensdo existente se da entre os
poderes Executivo e Judicidrioz

Outra face do fendmeno do ativismo judicial ¢ materializada na tensdo entre
controle de constitucionalidade e regra da maioria, questdo extremamente relevante

! Advogado (USP), Procurador Legislativo da Camara Municipal de Sdo Paulo, especialista em Administra-
cao Publica (Escola Superior do TCM-SP), especialista em Direito Municipal (Uniasselvi), mestrando em
Ciéncia Politica (USP), Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores Legislativos Municipais —
APROLEGIS, membro da Comissao da Advocacia Publica da OAB/SP.

2 Por exemplo: Bucci, Maria Paula Dallari. “As politicas ptblicas e o Direito Administrativo”, in “Revista
Trimestral de Direito Publico”, v. 13, Sao Paulo, Malheiros, 1996; Grinover, Ada Pellegrini. “O controle
jurisdicional de politicas publicas, 2* Ed., Rio de Janeiro, Forense, 2013, pp. 125 e ss.
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nos estudos sobre o funcionamento das democracias contemporaneas. Sobre o
tema, em ambito nacional, a literatura tem apontado uma crescente supremacia do
Supremo Tribunal Federal em face do Congresso Nacional,*.

O artigo estd inserido nesse contexto, mas em um campo muito mais
restrito, que € o da judicializacdo da competicdo eleitoral por meio da judicializacao
das regras eleitorais.

Nesse diapasao, o presente trabalho pretende investigar o comportamento
do STF quando instado a decidir acerca da constitucionalidade das regras sobre
financiamento empresarial de campanhas eleitorais. Ao final, objetiva-se desvelar
quais foram os caminhos percorridos e argumentos utilizados para provocar, por meio
do controle de constitucionalidade (ADI 4650 — DF), enorme mudanga institucional
consistente na proibi¢do do financiamento empresarial, pratica até entdo aceita pela
legislacdo infraconstitucional.

2. Levantamento da jurisprudéncia

A pesquisa foi realizada no site do STF (www.stf.jus.br), na secado
“jurisprudéncia”, subsecdo “pesquisa”. No campo “pesquisa livre” foi realizada busca
pelos argumentos “financiamento e eleitoral”, obtendo-se os seguintes acérdaos:
ADI 5394 MC/DF; ADI 4650/DF; Inq 2027/RO; Inq 2280/MG; Inq 2245/MG; AP
307/DF; ADI 1076 MC/DE

Os Inquéritos foram excluidos porque ndo versavam exatamente sobre a
normatizacdo do financiamento de campanha, mas sim sobre uma ampla gama de
crimes contra a administracdo publica cujo resultado financeiro, em udltima analise,
poderia ser destinado as campanhas eleitorais.

A ADI 5.394 MC/DF, por sua vez, também nao dizia respeito ao financiamento
de campanhas eleitorais por empresas, posto o resultado da ADI 4650/DF que

3 Oscar Vilhena Vieira, por exemplo, embora afirme que ndo pretende emitir um juizo de valor positivo
ou negativo, tece diversas consideracoes com contetido bastante critico sobre a exponencial expansao do
campo de atuagdo do Supremo Tribunal Federa; anotando, inclusive, a auséncia de deferéncia a regra da
maioria, tdo comum em outras cortes. Nesse sentido: “O que ficou claro é que o Supremo nao se vé apenas
como uma instituicdo que pode vetar decisdes parlamentares claramente inconstitucionais, mas que pode
comparar a qualidade constitucional das decisdes parlamentares com as solu¢des que a propria Corte ve-
nha a imaginar, substituindo as decisdes do parlamento caso entenda que as suas sao melhores.” Revista
de Direito GV, JUL-DEZ 2008, pg. 452.

4 Interessante a critica de Conrado Hiibner Mendes, no sentido de que o principio da supremacia da
Constituicao, fundamento de diversas decisoes da Corte, € utilizado, muitas vezes, de forma a assegurar a
supremacia do Supremo Tribunal Federal. Mendes, Conrado Hubner, Direitos Fundamentais, Separa¢ao de
Poderes e Deliberagdo, Saraiva, 2011.
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declarou a pratica inconstitucional. Nada obstante, haja vista a argumentacdo
utilizada no voto condutor e as circunstancias do julgamento, o acérddo foi mantido
no universo de analise.

3. Limites decorrentes do universo de analise

Em relacdo a ADI 1076 — MC, observa-se que o nucleo da controvérsia
constitucional ndao se deu em torno da constitucionalidade do financiamento
empresarial de campanhas eleitorais, sendo o assunto abordado apenas em obter
dictum. Assim, ndo é possivel dizer que o Colegiado tenha adotado uma posicao
firme sobre o tema.

Com efeito, os argumentos laterais manejados por um ou alguns ministros
ndo se prestam a descrever uma posicado institucional da Corte. Porém, em situacoes
nas quais a controvérsia constitucional pesquisada ainda ndo foi encarada como
ntcleo do objeto da acdo constitucional, a andlise dos reforcos argumentativos pode,
ao menos, sinalizar tendéncias e correntes no seio do Tribunal. E com tal espirito que
a ADI 1076 — MC deve ser considerada para os objetivos do artigo.

O acoérddo proferido na ADI 4650/DF pode ser considerado historico,
constituindo verdadeiro caso paradigmatico sobre o tema. Nesse diapasdo, pareceu-
me pertinente abordar algumas questdes sensiveis, como (i) as razdes invocadas
pelos ministros para justificar mudanca tdo importante nas normas que regem a
competicdo politica, o que foi exposto na fundamentacdo dos votos da maioria, (ii)
a percepc¢do que o tribunal possui quanto a sua propria legitimidade para promover
tais mudancas, (iii) as razdes que poderiam desaconselhar a decisdo tomada, o que
se desvela na fundamentacdo dos votos da minoria.

Em relacdo ao acérddo proferido no bojo da ADI 5394 MC, novamente o
financiamento empresarial ndo esté presente como nucleo do objeto da acdo, que, em
breve resumo, diz respeito a transparéncia na identificacdo dos doadores originarios
nos casos em que o candidato recebe doacdo do partidos. Porém, a argumentacdo
utilizada em alguns momentos, outra vez em obter dictum, indica um sentido mais
coerente com a linha argumentativa adotada pela minoria vencida na ADI 4650/DF,
0 que pode ensejar cogitacOes interessantes, sendo certo que tais argumentos devem
ser interpretados com as mesmas ressalvas atinentes a ADI 1076 MC.

Em face de tais ressalvas, especialmente das limitagdes impostas pela

5 Isto €, a regra tornava impossivel identificar o liame entre aquele que fez a doacdo ao partido e o candi-
dato que, no final da cadeia, recebeu os recursos.
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abordagem conferida a ADI 1076 MC/DF e a ADI 5394 MC, torna-se dificil estabelecer
uma evolucdo cronolégica da jurisprudéncia. Nada obstante, a analise da ADI 4650 —
DF pode ser complementada pelos outros dois julgados.

Isto posto, a opcdo de trabalhar com os trés acordaos se justifica na medida
em que permite, ao menos, que a analise mais detida da decisdo paradigmatica
seja acompanhada de ponderac¢des baseadas nas percepcdes dos membros da Corte
em casos anteriores e posteriores a grande guinada institucional promovida pelo
julgamento da ADI 4650 — DE.

4. Analise da jurisprudéncia selecionada
4.1 Controvérsia constitucional

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre os direitos politicos, ndo trouxe
normatizacdo acerca do financiamento de campanhas eleitorais. Nada obstante,
estabeleceu limitacdes destinadas a preservar a higidez da competicao pelo poder
politico; estabelecendo vedacoes de carater mais genérico por meio do artigo 14, §§
9°e 10:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...)

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracao
direta ou indireta.

§ 10. O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomacao, instruida a acdo com provas de abuso do
poder econdémico, corrupg¢do ou fraude.

Foram constitucionalmente vedadas, portanto, a influéncia do poder
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econdmico, o abuso deste mesmo poder e do exercicio de funcdo, emprego ou
cargo publico. Portanto, observados os limites constitucionais, a regulamentacdo da
matéria ficou relegada a atuacdo do legislador ordinario.e.

No presente artigo, pretende-se abordar um aspecto especifico do
financiamento de campanhas eleitorais, que € o financiamento empresarial. Isto
¢, procura-se saber como o STF enfrentou as regras legalmente criadas sobre o
financiamento das elei¢cdes por empresas privadas.

4.2 ADI 1076 - MC

O primeiro contato do STF com a questdo se deu por meio da ADI 1076 -
MC. A referida acdo foi promovida pelo Partido dos Trabalhadores em face do artigo
45, VI da Lei 8.713/93, que veda doag0es eleitorais realizadas por entidades sindicais
e de classe. A tese utilizada pelo PT dizia que o dispositivo legal atacado promovia
distin¢do inconstitucional ao desequiparar os sindicatos e as entidades de classe das
empresas privadas com fins lucrativos, ndao havendo fator apto a justificar a quebra
da isonomia.

A titularidade da propositura da acdo permite inferir que a pleiteada
autorizacdo para captar recursos financeiros perante entidades sindicais e de classe
traria vantagens ao PT em termos de competicao eleitoral. Provavelmente a capula
do partido imaginava possuir maior potencial de arrecadacdo do que os partidos
concorrentes em tal seguimento.

O STF julgou improcedente o pedido. De acordo com a maioria vencedora,
haveria sim justificava constitucional para a proibicdo de doacoes eleitorais por
entidades sindicais, uma vez que estas arrecadam contribuicao sindical imposta pelo
Estado, o antigo imposto sindical’, e que tal fonte de receitas possuiria, inclusive,

¢ Ainda que se adote a corrente segundo a qual a Constituicdo procurou vedar todo tipo de influéncia do
poder econdmico, e nao apenas a influéncia apta a influenciar negativamente a normalidade e a legiti-
midade das eleicdes, ainda assim a proibicao ao financiamento empresarial das campanhas eleitorais nao
decorreria das premissas por mera dedugdo logica. Ora, em que consistiria exatamente esse poder econo-
mico? Pessoas fisicas ndo poderiam exercer o poder econdmico? Cotas mais generosas do fundo partidario
ndo poderiam ser consideradas em tal conceito? Isso tudo reforca o argumento de que a normatizacao do
financiamento eleitoral realmente nao foi uma questao resolvida pelo poder constituinte.

7 “E manifesto que a continuidade da contribuicdo sindical imposta por lei enfraquece substancialmente, no que
toca as entidades sindicais, a presente arguicdo de inconstitucionalidade: ela da colorido indisfarcdvel de razoabi-
lidade a vedagdo questionada de participacdo no custeio de campanhas eleitorais a organizagoes que contam entre
as fontes de sua propria manutencdo, com o produto da arrecadacdo de exacdo imposta legalmente a estranhos
ao seu quadro social e hoje, por isso mesmo, de natureza tributdria declaradamente reconhecida pela Constituicdo
(art. 149) e que a doutrina ndo mais discute (...)”. ADI 1076-DF, voto do Ministro Relator Septlveda Pertence
(fl. 131).
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destinacao legalmente vinculada aos fins sociais da atividade sindical.s.

Chama a atencdo, porém, a argumentacdo elaborada no relatério do
Ministro Sepulveda Pertence, segundo a qual os escandalos de corrupgdo que haviam
emergido nos anos imediatamente anteriores a decisdo (proferida em meados de
1994), seriam decorréncia do desenho normativo aplicavel ao financiamento
eleitoral com caracteristicas extremamente proibitivas, ilusérias e ingénuas. De
acordo com o Ministro, o sistema em questdo engendrava pretensdo impossivel, a
saber, a eliminacdo do financiamento empresarial das campanhas eleitorais, o que
teria gerado cumplicidade generalizada entre os atores da vida politica em relacdo a
pratica de contribui¢des empresariais clandestinas..

Conclui-se, pois, que embora a ADI 1076 MC-DF ndo possa rigorosamente
ser considerada um precedente constitucional sobre o tema do financiamento
empresarial de campanhas eleitorais, o Ministro Relator deixou clara a sua posi¢do
favoravel a contribuicdo das empresas, atribuindo, ainda, a tentativa de vedacdo
completa de tal pratica, a origem de graves casos de corrup¢do com reflexos nefastos
para a vida politica do pais. Nessa linha de argumentacdo nao recebeu oposicdo de
nenhum dos seus pares.

4.3 ADI 4650-DF
4.3.1 A legitimidade do STF na visao do STF

A ADI 4650-DF foi promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e teve seu julgamento concluido em 17.09.2015. A controvérsia
constitucional mais relevante se deu em torno da compatibilidade do financiamento
empresarial de campanhas eleitorais com a Constituicio da Reptublica. Foram
debatidos, ainda, temas como a imposicdo de um limite fixo para a doacdo de
pessoas fisicas e a conveniéncia da modulacdo dos efeitos da decisdo, hipotese em

8 “Creio que é inafastavel a conclusdo sobre a constitucionalidade do preceito, quanto as entidades sindicais, porque
continuam recebendo a contribui¢do sindical que, pela propria lei, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, tem
objetivo especificado.” ADI 1076-DF, voto do Ministro Marco Aurélio (fl. 139).

? “Coube a L. 4.740/65 a importagio do modelo proibitivo norte-americano (...) na tentativa sempre ilusoria de eli-
minar a participacdo da empresa privada no custeio da campanha eleitoral. (...) 9. Dispensa comentirios o rotundo
fracasso dessa tentativa ingénua de expungir o financiamento das campanhas eleitorais do dinheiro da empresa
privada: além da ineficdcia notoria, a vedagdo gerou o efeito perverso do acumpliciamento generalizado dos atores
da vida politica com a prdtica das contribuicoes empresariais clandestinas, fruto, na melhor das hipoteses, da so-
negagdo fiscal. 10. Assim, como ocorrera na América, sob o estrépito de Watergate, era previsivel que, também no
Brasil, os escandalos dos tiltimos anos, universalizando a consciéncia da sua hipocrisia, sepultariam o velho modelo
proibitivo.”. ADI 1076-MC/DF, Voto do Ministro Relator Septlveda Pertence (fls. 124/125).
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que poderia ser estabelecido um prazo para a normatizacao do assunto por meio de
lei a ser aprovada pelo Congresso Nacional.

O primeiro aspecto do acérddo a merecer especial atencdo é a preocupacio
manifestada pelo Ministro Luiz Fux, Relator, em relacdo a propria legitimidade do
STF para se imiscuir em assunto eminentemente politico e cujos contornos nao
foram precisamente delimitados pela Constituicdo da Republica®. Isto ¢, a atuacdo
politica do STF no contexto do controle de constitucionalidade, preocupacao de
juristas e cientistas politicos externos a Corte, passa a ser um tema a ser enfrentado
pelo proprio Tribunal, no afa de verificar a legitimidade das suas decisdes ou, no
minimo, oferecer fundamentos tedéricos que arrimem a legitimidade ja arrogada.

No caso particular, o Ministro Fux recorreu a obra de John Hart Ely",
concluindo que em hipéteses de mau funcionamento do sistema politico, com risco
aos valores constitucionais e democraticos, seria autorizada uma intervencdao do
Poder Judiciario no sistema politico por meio da revisdo das regras do jogo.2. O
papel a ser exercido pelo STF fica ainda mais claro, na visdo do Relator, em face da
imensa desconfianca que pairaria sobre o interesse dos membros da classe politica
eleita em alterar as regras que permitiram a sua ascensao aos cargos que ocupam®.

10 “Dai que a incursdo em seu mérito depende do enfrentamento prévio de trés pontos centrais, os dois primeiros
expressamente suscitados pela Presidéncia da Camara dos Deputados e do Senado Federal: 1°) saber se o Poder
Judicidrio, mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, possui algum espaco legitimo para apreciar temas que
atingem o niicleo do processo democrdtico, como ¢ o caso do financiamento de campanhas eleitorais; se houver tal
campo de atuagdo, 2°) delimitar a exata extensdo desse controle jurisdicional para ndo restar caracterizada indevida
(e, portanto, inconstitucional) ,interferéncia judicial no ambito de atribuicoes conferidas precipuamente aos poderes
politicos; 3°) definir se eventual pronunciamento da Corte é em si definitivo, interditando a rediscussdo da matéria
nas instancias politicas e na sociedade em geral.”. ADI 4650, Voto do Ministro Relator Luiz Fux (fl. 34).

11 Ely, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Harvard University Press, 1980, p.
102-03.

12 “Com efeito, ndo raro se vislumbram hipdteses em que se exige uma postura mais incisiva da Suprema Corte, es-
pecialmente para salvaguardar os pressupostos do regime democrdtico. Em tais cendrios, diagnosticado o inadequa-
do funcionamento das instituicoes, é dever da Corte Constitucional otimizar e aperfeicoar o processo democrdtico,
de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime quando obstruam as vias de
expressio e os canais de participacdo politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos minori-
tarios, cujas demandas dificilmente encontrem eco nas deliberagoes majoritarias.”. ADI 4650, Voto do Ministro
Relator Luiz Fux, fl. 35.

13 “Inicialmente, repiso que me parece indisputdvel que a Reforma Politica deva ser capitaneada pela classe politica,
e ndo pelo Poder Judicidrio. Sucede que ndo se pode olvidar que o produto final deste debate interessa, em alguma
medida, aos proprios agentes decisorios que estdo no exercicio do poder e foram eleitos segundo as regras vigentes.
Esse cendrio coloca uma questdo de sinceridade e realidade institucional, que poderia ser resumida em uma pergunta
direta e imediata: ¢ factivel confiar tinica e exclusivamente aos agentes politicos a prerrogativa de reformulacdo das
regras das regras concernentes ao financiamento de campanhas, quando, em verdade, foi o exato sistema em vigor
que permitiu a sua ascensio aos cargos que ocupam? A resposta é, a meu juizo, negativa”. E prossegue adiante:
“Diante disso, devem ser repudiadas visoes idealizadas de democracia que considerem a posicdo de interesse da
instancia decisoria. O deslinde de controvérsia de natureza politica ndo pode abster-se da andlise de qual agente
investido do maior grau de imparcialidade e neutralidade estd apto a apreciar a matéria. Precisamente por isso, a
objecdo democrdtica, suscitada pela Presidéncia da Camara dos Deputados e do Senado Federal, ndo desautoriza a
intervengdo judicial, visto que o exercicio da jurisdicdo constitucional, na espécie, milita em favor do regime demo-
crdtico.” ADI 4650-DF, Voto do Ministro Relator Luiz Fux (fls. 38 e 41).
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Ha no acérddo, ainda, pondera¢des pertinentes ao divorcio entre a atuacdo
do Congresso Nacional e os anseios da populacdo. O argumento também ¢ utilizado
com o escopo de legitimar a atuacao da Corte no caso concreto. Ndo seria exagero
dizer, portanto, que na visdo desses ministros, o STF assumiria legitimamente uma
funcdo deliberativa, atuando em didlogo permanente com as maiorias parlamentes e
com o0s anseios expressos pela populacdo, especialmente grupos que ndo participaram
da deliberacdo politica. Nesse sentido, a ampliacdo dos atores politicos com aptidao
para influenciar a deliberacdo poderia representar um acréscimo de legitimidade
democratica ao processo como um todo, passando a considerar a deliberacdo politica,
no caso, produto da interacdo de trés instancias, a saber: opinido publica, maioria
parlamentar e Corte Constitucional®.

4.3.2 Mérito: a compatibilidade do financiamento empresarial de
campanhas eleitorais com a Constituicao da Republica

Em relacdo aos argumentos de mérito, o mais enfatizado pela maior vitoriosa
estd calcado na nocdo de cidadania. Sem grande prejuizo de contetido, poderia
ser reduzido a seguinte sentenca: as pessoas juridicas ndo votam, ndo participam
ativamente da democracia, por isso ndo devem participar do processo eleitoral por
meio do financiamento das campanhaste.

Também foi conferida, pela maioria dos ministros, interpretacdo literal e
bastante restritiva ao contetido do artigo 14, § 9°, cuja redacdo segue transcrita: “Lei
complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo,
a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes contra
a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta.”. Prevaleceu, portanto, o entendimento de que a

14 4(...) o Brasil vive profunda crise de representatividade politica marcada pelo distanciamento entre as pretensoes e
anseios sociais e as agoes concretas dos mandatirios politicos. Os representantes fazem prevalecer, além de interes-
ses proprios, os propositos nada republicanos daqueles que financiam as campanhas eleitorais que os levaram aos
cargos. A causa principal desse descolamento estd na forma de conduzir o processo de escolha dos representantes no
Brasil. O valor da igualdade politica é substituido, desde o primeiro momento, pela riqueza das grandes empresas
doadoras, que controlam o processo eletivo (...)”. ADI 4650, Voto do Ministro Marco Aurélio (pg. 171).

15 Nesse sentido, por exemplo, Ferejohn, John e Pasquino, Pasquale, The contramajoritarian Opportunity,
Journal of Constitutional Law, Vol. 13:2, pgs. 353-395.

16 O argumento ¢ refutado em voto divergente do Miistro Teori Zavascki, no qual afirma que “A Constituicio
ndo faz, nem implicitamente, essa relacdo necessdria entre capacidade para votar e habilitacdo para contribuir, até
porque hd também muitas pessoas naturais sem habilitacdo para votar e nem por isso estdo proibidas de contribuir
financeiramente para partidos e campanhas (...)”. ADI 4650-DF, Voto do Ministro Teori Zavascki, (fl. 145).
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Constituicdo Federal vedou qualquer forma de influéncia do poder econoémico, e
ndo apenas aquela tendente a afetar a normalidade e legitimidade das elei¢bes, como
entendia o legislador ordinario. Este argumento também é passivel de uma série de
criticas, como fica claro no voto-vista do Ministro Gilmar Mendes".

Aspecto extremamente problematizado no acorddo residia no paradigma
de constitucionalidade apontado na peticdo inicial. Isso porque os proponentes nao
se limitaram a indagar o STF quanto a melhor interpretacdo do artigo 14, §§ 9° e 10
da Constituicdo Federal. Em vez disso, apontaram, na inicial, que o financiamento
empresarial privado das campanhas eleitorais violava “(i) o principio da isonomia
(CRFB/88, art. 5°, caput, e art. 14), (ii) o principio democrdtico (CRFB/88, art. 1°, caput e
§ tnico, art. 14, art. 60, § 4°, 1I), (iii) o principio republicano (CRFB/88, art. 1°, caput) e
(iv) ao principio da proporcionalidade, em sua dimensdo de vedagdo a protegdo insuficiente
(“Untermassverbot”)”s. O aparente exagero formulado pelos proponentes foi
explorado até as dltimas consequéncias pelo Ministro Gilmar Mendes, para quem,
adotando-se a premissa de que somente pode haver repiblica ou democracia em
sistemas de financiamento exclusivamente publico, paises como Estados Unidos e
Alemanha estariam excluidos do rol de na¢des democraticas®.

Evidentemente, ha grande dificuldade em encontrar uma solugdo calcada no
suporte normativo oferecido pela propria Constituicdo Federal, ja que as normas e
principios que genericamente tangenciam a questdo evidentemente ndo pretendiam
regulamentar satisfatoriamente o tema.

Talvez por isso, alguns dos argumentos, a meu ver mais convincentes,
repousam justamente sobre questdes de ordem pratica. E o caso, por exemplo,
da afirmacdo lancada por diversos ministros. Resumidamente, diziam estar
empiricamente demonstrado que os “grandes doadores”, responsaveis pelo maior
afluxo de dinheiro nas elei¢des, disponibilizavam recursos financeiros as campanhas
eleitorais de diversos partidos e candidatos, concorrentes entre si, compreendidas as
mais variadas posi¢des politicas e ideoldgicas. Em face de tal premissa, deduziram
logicamente que as doacdes empresariais ndo se prestavam a promover uma
determinada concepg¢do politica ou escolher entre variadas formas de atuacdo do

170 Ministro destaca, em breve resumo, que nao haveria forma de eliminar complemente todas as formas
de influéncia do poder econdmico, remetendo vdrias vezes a experiéncia das eleicdes de 1989, cuja forma
de financiamento teria ensejado a pratica generalizada de atos ilegais, desaguando na CPMI que resultou
na cassagdo do Presidente Fernando Collor, sendo que, inclusive, o proprio STF teria se pronunciado no
mesmo sentido na ocasido do julgamento da ADI 1076-MC. Destacou, ademais, outras formas de poder
igualmente aptas a influenciar os resultados eleitorais, como a cobertura midiatica dos acontecimentos
(ADI 4.650-DF, especialmente pgs. 219-226).

18 ADI 4.650-DF, Relatério do Ministro Luiz Fux, fl. 12.

1 ADI,. 4.650-DF, Voto do Ministro Gilmar Mendes fl. 104.
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Estado. Tampouco, disseram, estar-se-ia a tratar da liberdade de expressao. Realmente,
uma constatacdo empirica de tal natureza torna quase impossivel ndo concluir
que as doagOes empresariais realizadas por estes “grandes doadores” teriam como
finalidade precipua promover a aproximacado entre os titulares de grandes interesses
privados com os futuros titulares do poder politico, ndo sendo exagerado presumir a
forte pressdo pela obtencdo de favores republicanos ou ndo.».

Por outro lado, as razdes expostas pela minoria vencida, calcadas em
argumentos de maior contetdo politico e histérico, também foram mais exaustivas
e eloquentes que aquelas eminentemente constitucionais. A simples compilacao
dos toépicos elaborados no voto do Ministro Gilmar Mendes autoriza tal conclusdo:
“I) consideragcbes sobre a experiéncia internacional acerca do financiamento de
campanhas eleitorais”; “II) relacdo entre Estado, partidos politicos e sociedade”;
“III) Evolugdo das regras sobre financiamento de partidos politicos e campanhas
eleitorais no Brasil”; “IV) Do impeachment do Presidente Collor a Operacdo Lava
Jato”; “V) O financiamento de campanhas eleitorais no Brasil atual”; “VI) Proibicao
do financiamento por parte de pessoas juridicas como fechamento do ciclo”; “VII)
De como a presente ADI serve a debilitacdo da competicdo eleitoral”; “VIII) Da
auséncia de vedacdo constitucional as doacdes de pessoas juridicas.”. Percebe-se que
dos oito topicos elaborados pelo Ministro Gilmar Mendes nada menos do que sete
tratam da experiéncia historica nacional e internacional* e da aptidao que alteracoes
nas regras do jogo possuem para favorecer tal ou qual legenda. Apenas em um dos
topicos o nuacleo da argumentacdo se restringe a questdo eminentemente juridica.

Do exposto, emerge a conclusdo de que realmente os argumentos de elevado
contetido moral e politico foram fundamentais para sustentar os votos dos ministros,
seja da corrente majoritaria seja daqueles que a ela se opuseram.

Conclui-se, assim, que, na paradigmatica decisdo da ADI 4.650-DF, o STF, ao
promover radical guinada nas regras sobre o financiamento de campanhas eleitorais,
viu-se compelido a reafirmar o seu papel institucional, além de trazer fundamentos

20 No curso da sessao de julgamento, a forca dessa constatacao empirica se revelou tao grande a ponto
de derrotar o argumento do Ministro Gilmar Mendes (fl. 114), segundo o qual a aproximagao ocorre em
virtude de posi¢des ideoldgicas de alguns politicos que ja seriam conhecidas pelos empresarios. Tanto é
verdade a constatacao de que este tltimo argumento sucumbiu, que o Ministro Teori Zavascki apresentou
complementacdo de voto, passando a admitir que o arcabouco constitucional autorizaria a constatacao
de outras vedacoes as doagdes para campanhas eleitorais, ainda que nao explicitas no texto legal. Seria o
caso, por exemplo, de a mesma pessoa doar para mais de um partido ou candidato que concorram entre
si (fls. 287/292).

2! Destaque para o argumento no sentido de que a atuagdo casuistica destinada a enfrentar a corrupg¢ao
ndo pode pautar a interpretacdo constitucional, sendo que, no caso concreto, estar-se-ia, a pretexto de
combater a corrupg¢ao atual, sepultando o sistema criado com o escopo de combater a corrupcao pretérita
e, em ultima analise, retornando a um sistema ja sepultado pelas mesmas razdes aduzidas na ADI 4650-DF,
contrassenso verificivel na mera comparacao da ADI 1076-MC/DF com a ADI 4650-DFE.
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de ordem pratica e moral, com os olhos voltados para a sociedade e ndo apenas para
a comparacao do texto legal com o paradigma de constitucionalidade.

4.3.3 ADI 5394 MC/DF

Amini-reforma instituida pelalein®13.165/2015 inseriunalein®9.504/1997
dispositivo segundo o qual, nas doacdes realizadas do partido para o candidato, o
doador originério nao seria identificado. O Conselho Federal da OAB ingressou com
nova ADI sob o fundamento de que a nova norma ofendia a transparéncia e todos os
principios correlatos e destinados a assegurar a higidez do processo eleitoral.

Na controvérsia instaurada, para aqueles que possuem em perspectiva as
ADIs 1.076 e 4.650, chama a atencdo um argumento utilizado pelo Ministro Teori
Zavascki. O ministro destaca que ¢ fundamental haver um conhecimento prévio
dos doadores de uma determinada campanha, para que o eleitor possa, de antemao,
orientar o seu voto de acordo com as provaveis inclinagdes dos futuros governantesz.

O argumento exposto em obter dictum, e que ndo encontrou oposicao na
Corte, parece-me mais coerente com um modelo que permita o financiamento
empresarial de campanhas eleitorais. Ora, ao analisar em qual candidato as empresas
de um determinado seguimento econdémico estdo investindo, seria possivel intuir
os setores que largariam na frente na disputa pelos recursos estatais. E parte da
fundamentacdo empregada pelo proprio Ministro Teori Zavascki e, também, pelo
Ministro Gilmar Mendes na ADI 4.650. A conclusdo ndo decorreria de forma tdo
légica caso as empresas fossem substituidas por pessoas fisicas doadoras.

Assim, embora ndo seja possivel falar em superacdo de precedente
jurisprudencial, a decisdo pode indicar que a ADI 4.650 ndo estd assentada em
terreno tdo sélido, podendo ter seus fundamentos revisitados em momento futuro
ainda ndo sabido, mas a depender da dinamica que se procurou desvelar, talvez
relacionado a futuros escandalos de corrupcdo eleitoral.

22 Aquele que dou o dinheiro ao partido politico.

23 E esses dados possuem valor nao apenas ap0s a realizacdo das elei¢cdes, na forma de um diagnostico final
da arrecadacdo e dos gastos realizados, mas sobretudo antes disso, quando os cidaddos ainda podem alterar
a sua opgao de voto. A divulgacao nesse momento é essencial para habilitar o eleitor a fazer uma prognose
mais realista da confiabilidade das promessas realizadas em campanha. Afinal, o conhecimento do nome
dos doadores ilumina conexdes politicas facilmente subtraidas do publico nos discursos de campanha,
denunciando a maior ou menor propensao dos candidatos e partidos a abandonar convicgdes ideoldgicas
em posturas de pragmatismo politico questionaveis, como o fisiologismo, que, se conhecidas de antemao,
poderiam sofrer a rejeicao do eleitorado.”. ADI 4650-DF Voto do Ministro Teori Zavascki, pg. 20.
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5. Conclusoes

A propositura da ADI 1076-MC pelo partido dos trabalhadores confirma
a ideia intuitiva de que, nas condicoes de legitimados, os partidos politicos sao
0s maiores interessados em recorrer a arena judicial para mudar ou manter regras
pertinentes a competicdo eleitoral. Porém, tanto a ADI 4650 quanto a ADI 5394
MC foram promovidas pelo Conselho Federal da OAB. A constatacdo, penso,
poderia ensejar um levantamento mais amplo destinado a investigar quais sdo as
instituicdes, a priori alheias a competicdo eleitoral, que buscam interferir nas regras
do jogo perante o Poder Judiciario, investigando-se que tipo de interesse buscam
defender e quais sdo os resultados obtidos, o que nado € intuitivo, como com os
proprios partidos.

Destaca-se, ademais, que os principais argumentos utilizados para legitimar
o ativismo judicial empregado na ADI 4.650 deve ser apreciado com especial interesse
teorico. Langar desconfianga sobre a aptiddo da classe politica para alterar as regras
eleitorais, tendo em vista os seus proprios interesses, ¢ um caminho perigoso. Em
primeiro lugar, porque as proprias regras estabelecidas na moldura constitucional
foram la inseridas de acordo com os interesses das correntes politicas que se fizeram
presentes e influentes na constituinte. Logo, levado as ultimas consequéncias o
argumento tenderia a lancar desconfianca sobre a propria Constituicdo. Porém,
haveria nova desconfian¢a quanto ao emendamento das regras constitucionais
pela classe politica. Em contraste, uma hipotética imparcialidade dos magistrados.
Além disso, € até esperado que a competicdo pelo poder politico tangencie outra
competicdo pela definicdo das regras>, cabendo ao Judiciario, a principio, assegurar
apenas as regras minimas garantidoras da democracia e das liberdades publicas que
a amparam.

Porém, na ADI 4.650, sob o pretexto de assegurar essas regras minimas,
o STF claramente adentrou a seara até entdo reservada ao legislador, e o fez
conscientemente, o que se depreende dos seguintes aspectos: (i) a necessidade de
justificar a sua propria atuacdo, ponderando ser a mesma necessaria em decorréncia
da desconfianga que paira sobre a classe politica; (ii) o convite ao congresso nacional
para um dialogo institucional com a produc¢do de novo regramento em 24 meses, 0
que nao foi aprovado ante a negativa da modulacao dos efeitos do decisum.

Constata-se, portanto, uma grande guinada institucional na qual o STF
além definir aquela que lhe pareceu a melhor solucao, precisou buscar legitimidade

24 Negretto, Gabriel L., Make Constitutions: Presidents, Parties and Institutional Choice in Latin America,
Cambridge University Press, Capitulo: A Two-Level Theory of Constitutional Choice, pgs. 43-70.
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politica na afirmacdo de seu proprio papel institucional, em uma tentativa de
intensificar o didlogo com o Poder Legislativo e com a opiniado publica.
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Audiéncias Publicas na Cidade de Sao Paulo:
Comentarios Sobre o Projeto de Lei n° 433/2014

Gustavo Justino de Oliveira’e
Telma Rocha Lisowski?ee

1. Introducao

O presente artigo discorrerd sobre o Projeto de Lei n°® 433/2014, em tramite
na Camara Municipal de Sdo Paulo, de autoria do Vereador Andrea Matarazzo,
que “dispde sobre o procedimento a ser adotado para a realizagio de audiéncias ptiblicas
no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo do Municipio de Sdo Paulo”. Como sera
demonstrado, trata-se de proposta significativamente inovadora, que pretende
regulamentar a participacdo popular através de audiéncias pablicas nos mais diversos
Orgaos municipais, trazendo maior efetividade e legitimidade para o proprio instituto
e para as politicas pablicas que dele resultarem.

Para iniciar a analise do tema proposto, serd feita uma breve exposicdo
sobre o estado da arte, destacando-se os principais diplomas normativos que
mencionam ou regulam as audiéncias publicas em determinados setores, bem como
as principais caracteristicas do instituto e sua interpretacdo doutrindria. Em seguida,
serdo abordados os elementos que justificam a propositura, que se fundamenta em
dispositivo expresso da Lei Organica Municipal, a saber, art. 9°, inciso III. Por fim,
serdo comentados os principais dispositivos do projeto, acerca dos principios que
regerdo o procedimento das audiéncias publicas, direitos dos cidaddos, forma de
convocacgdo, publicidade e transparéncia de informacdes, forma de apreciacdo da
autoridade responsavel, etc.

Ao final, espera-se conseguir destacar a importancia de que o PL 433/2014
seja aprovado, pois significard um relevante avang¢o na temadtica da participacdo
popular no dambito do Municipio de Sao Paulo.

! e Professor de Direito Administrativo na Universidade de Sao Paulo. Pés-Doutor em Direito pela Univer-
sidade de Coimbra e pelo Max-Planck-Institut (Hamburgo). Coordenador do Nucleo de Estudos de Direito
Administrativo Democratico (NEPAD) da Universidade de Sdo Paulo. Ex-Procurador do Estado do Parana.
Advogado no escritério Justino de Oliveira Advogados. Contato: gustavo@justinodeoliveira.com.br

2 oo Mestre e Doutoranda em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo. Especialista em Direito
Constitucional e Processo Constitucional pela Escola de Direito do Brasil. Advogada no escritério Justino
de Oliveira Advogados. Contato: telma@justinodeoliveira.com.br
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2. Audiéncias publicas como instrumentos de participacao popular na
Administracao Publica?

A democracia € um processo de afirmacdo do povo e garantia dos direitos
fundamentais, que estd em constante evolucdo conforme sdo conquistados os
mecanismos assecuratorios do principio participativo, caracterizado pela participacao
direta e pessoal do povo na formacdo dos atos de governo. A Constituicdo Federal
de 1988 cumpriu devidamente o seu papel de consolidar a cidadania por meio da
instituicdo do Estado Democratico de Direito e consequente previsdo de diversos
instrumentos aptos a garantir a democracia participativa, entre eles, o referendo,
o plebiscito e a acdo popular?, que vém complementar os institutos da democracia
representativa, incapazes de propiciar o efetivo envolvimento do cidadao na gestdao
da coisa publica.

A atuacdo popular deve estar presente no exercicio de todos os poderes
publicos, cabendo aos gestores empenhar-se pela garantia de efetividade a
participacdo. No tocante ao Poder Executivo, conforme explanado em outra ocasido,
a participacdo popular serd concretizada com a “possibilidade de intervencao direta
ou indireta do cidaddo na gestdo da Administracdo Pablica, de carater consultivo ou
deliberativo”*, que podera se dar no seio do processo administrativo, pois “o processo
e participacdo sdo institutos indissocidveis”¢. A participacdo popular também tem
relevancia nos processos decisorios dos Poderes Legislativo e Judicidrio, pois a coleta
de informacdes diretamente do povo € uma das formas mais legitimas e eficientes de
subsidiar a acdo estatal e torna-la mais responsiva as necessidades da populacao.

Nesse contexto, as audiéncias publicas, lado a lado com os conselhos de
politicas publicas, destacam-se como um importante instrumento de exercicio da
democracia participativa, merecendo atencado por parte de setores publicos e privados
e aperfeicoamento constante, para que se tornem mecanismos cada vez mais aptos
a cumprir sua nobre funcao.

Embora ja existissem algumas formas de participacdo popular na
Administracdo Puablica antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, é inegavel a propulsdo ocasionada pela nova ordem constitucional nessa

3 Para a elaboracdo deste item, os autores agradecem o inestimével apoio da pesquisa realizada por Carolina
Filipini Ferreira, advogada no escritério Justino de Oliveira Advogados.

4SILVA, José Afonso. “Democracia participativa”. In: Caderno de Solu¢oes Constitucionais. Sao Paulo: Malhei-
ros Editores, 2006. Pags. 183/214.

5 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. “As Audiéncias Puablicas e o Processo Administrativo Brasileiro”. In:
. Direito Administrativo Democritico. Belo Horizonte: Férum, 2010. Pags.

17-33.
¢ Idem, Ibidem, pag. 20.
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tematica, dada a real intencdo da nova Carta de trazer o cidaddo para o epicentro
do poder politico. Assim, afora a colocagao do povo como o fundamento do poder
ao afirmar, de modo eminentemente principiolégico, que todo o poder emana do povo
(art. 1°, paragrafo tinico, CF/88), a Constituicao Federal prevé um exemplo concreto
de participacdo popular direta, ao estruturar o Sistema Unico de Satde.

O art. 198 da Carta Magna colocou como uma das diretrizes das acoes e
servigcos publicos de satide a participacdo da comunidade (art. 198, inciso III, CF/88).
Essa participacdo veio a ser consagrada pelo §3° do art. 77 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias, incluido pela Emenda Constitucional n°® 29/2000, que
assim dispoe: “Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as
acoes e servicos puiblicos de satide e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serdo
aplicados por meio de Fundo de Satide que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho
de Saiide, sem prejuizo do disposto no art. 74 da Constituicio Federal”. O dispositivo
conferiu status constitucional aos Conselhos de Satde ja instituidos pela Lei n°
8.080/90, demonstrando a relevancia da inclusdo do cidaddo na gestao de politicas
publicas nessa area, especialmente na fiscalizacdo da utilizacdo de recursos puablicos.

Afora a sadade, ao texto original da Constituicdo Federal também foi acrescida
a previsdo da participacdo de Conselhos de Politica Cultural na estrutura do Sistema
Nacional de Cultura (art. 216-A, §2°, inciso II, CF/88), o que foi feito por meio da
Emenda Constitucional n® 71 de 2012.

No ambito do Estado de Sdo Paulo, a Constituicdo Estadual prevé
expressamente a participacdo popular por meio de audiéncias publicas (na area
ambiental e outras areas tematicas das comissdes da assembleia legislativa) e dos
conselhos de politicas publicas (nas areas de saade e educacdo), assim dispondo:

Audiéncias Pablicas

Artigo 13 - A Assembleia Legislativa terd Comissoes
permanentes e tempordrias, na forma e com as atribuicoes
previstas no Regimento Interno.

§1°- Ascomissdes, em razio da matéria de sua competéncia,
cabe:

6 - realizar audiéncias publicas dentro ou fora da sede do
Poder Legislativo

Artigo 192 - A execuc¢do de obras, atividades, processos
produtivos e empreendimentos e a exploracdo de recursos
naturais de qualquer espécie, quer pelo setor publico, quer
pelo privado, serdo admitidas se houver resguardo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.
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§ 2° - A licenca ambiental, renovavel na forma da lei,
para a execuc¢do e a exploracdo mencionadas no «caput»
deste artigo, quando potencialmente causadoras de
significativa degradacdo do meio ambiente, sera sempre
precedida, conforme critérios que a legislacdo especificar,
da aprovacao do Estudo Prévio de Impacto Ambiental
e respectivo relatério a que se dard prévia publicidade,
garantida a realizacdo de audiéncias publicas.

Conselhos de politicas pablicas

Artigo 221 - Os Conselhos Estaduais e Municipais de Satde,
que terdo sua composicdo, organizacdo e competéncia
fixadas em lei, garantem a participacdo de representantes
da comunidade, em especial, dos trabalhadores, entidades
e prestadores de servigcos da area de satde, além do Poder
Publico, na elaboragdo e controle das politicas de saude,
bem como na formulacao, fiscalizacdo e acompanhamento
do sistema tnico de satde.

Artigo 243 - Os critérios para criacdo de Conselhos
Regionais e Municipais de Educacdo, sua composicao e
atribui¢des, bem como as normas para seu funcionamento,
serdo estabelecidos e regulamentados por lei.

Artigo 294 - Fica assegurada a participacdo da sociedade
civil nos conselhos estaduais previstos nesta Constituicdo,
com composicdo e competéncia definidas em lei.

Apesar da existéncia de consagracdo constitucional dos conselhos de
politicas publicas tanto em nivel federal quanto estadual, o que certamente tem
alta relevancia, é certo que a efetivacdo da participacdo popular por esse meio
ainda esbarra em muitos problemas e desafios, nado se tratando atualmente de um
instrumento com um bom nivel de eficiéncia. Conforme coloca Carla Bronzo Ladeira
CARNEIRO, especificamente sobre os conselhos municipais, mas também aplicavel
aos estaduais e federais:

Os desafios para que os conselhos sejam de fato o canal
de expressao de uma demanda organizada da sociedade,
atuando como mecanismos de accountability (controle
publico sobre a acdo do Estado) e de participacdo
cidadd, estdo ainda longe de ser superados para a
grande maioria dos conselhos municipais. (...) Entre as
potencialidades dos conselhos e a sua efetividade na
formulagdo e controle dessas politicas, hd uma longa
distancia a ser percorrida. A andlise empirica demonstra
que ainda é necessario superar muitas barreiras para
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que os conselhos efetivem seu papel, corroborando as
tensdes entre a dimensdo formal e legal e a atuagdo
efetiva dos conselhos.’

Sobre esse tema, merece mencao a recente polémica gerada pela publicacdo
do Decreto n° 8.249/2014 da Presidéncia da Republica, que institui a Politica
Nacional de Participacdo Social e o Sistema Nacional de Participagdo Social, na
tentativa de propiciar maior institucionalizacdo da participacdo popular nas acoes
do Poder Executivo. O decreto causou grande mal estar no Congresso Nacional e foi
motivo de significativo conflito institucional, pois foi considerado por boa parte dos
congressistas da oposicdo como uma invasdo da competéncia do Poder Legislativo®.

Dessa polémica resultou a aprovacdo, na Camara dos Deputados, do Projeto
de Decreto Legislativo 1.491/2014, que susta os efeitos do Decreto n° 8.249/2014, por
suposta extrapolacdo das competéncias presidenciais previstas no art. 84, incisos IV e
VI da Constituicao Federal. O projeto agora se encontra na Comissao de Constitui¢do
e Justica do Senado Federal. Nota-se que a tentativa de institucionalizacdo dos
Conselhos de politicas publicas, antes de ser trabalhado dialogicamente pelos
poderes da Republica em prol da efetivacdo de um direito dos cidaddos, acabou
sendo mais um motivo de disputas e de paralizacdo da acdo governamental.

No Estado de Sao Paulo, a tentativa de criacdo de uma politica similar
aquela instituida pelo Decreto n° 8.249/2014 também ndo teve melhor sorte. Em
03 de dezembro de 2014, a Assembleia Legislativa aprovou o PL 1073/2014, que
autoriza o Governador do Estado a instituir a Politica Estadual de Participacao
Social e o Sistema Estadual de Participacdo Social. Embora se tratasse apenas de
uma autorizacdo, o Governador vetou integralmente o projeto, afirmando que “a
decisdo sobre adotar, e em que momento, providéncias dessa espécie é reservada ao Chefe
do Executivo, como coroldrio do exercicio da competéncia privativa que lhe é outorgada pela
ordem constitucional para dirigir a Administracdo”®. Eis ai mais uma celeuma causada
no ensejo de uma proposta de normatizacao da participacao popular, demonstrando
que, infelizmente, o Governo do Estado — assim como a Unido Federal — ndo esta
conseguindo encontrar um caminho adequado para o tratamento da matéria.

Nesse cenario de ampla disputa envolvendo a questdo dos conselhos,

7 CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. “Conselhos de politicas publicas: desafios para sua institucionaliza-
¢ao.” In: Revista de Administracdo Piblica 36.2 (2002): 277-292.

8 “Renan critica Dilma e ataca conselhos populares e regulacao da midia”. Folha de Sao Paulo, 10 de junho
de 2014. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/06/1468177-renan-critica-dilma-e-a-
taca-conselhos-populares-e-regulacao-da-midia.shtml. Ultimo acesso em 03/09/15.

? Mensagem de Veto A-n° 151/2014, do Governador do Estado de Sao Paulo, de 19 de dezembro de 2014.
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as audiéncias publicas despontam como uma alternativa importante para o
envolvimento do cidaddo nas decisdes sobre a estruturacdo, implementacao e
controle de politicas publicas, alternativa essa até mesmo mais inclusiva que a
solucdo oferecida pelos conselhos, em razdo da livre participacdo e desnecessidade de
eleicdo de membros para participarem das audiéncias. A Lei Organica do Municipio
de Sao Paulo ja transparece essa percep¢ao ao conferir significativo peso as audiéncias
publicas, disciplinando a matéria de forma exemplar.

Sdo diversas as passagens em que a Lei Organica prevé a realizacdo
de audiéncias publicas: ao tratar das competéncias das comissdes da Camara
Municipal (art. 32, §2° inciso VIII); ao disciplinar a tramitacdo de projeto de lei
sobre determinadas matérias, como plano diretor, zoneamento urbano e plano
municipal de zoneamento (art. 41); ao dispor sobre o programa de metas de gestao
do Prefeito Municipal (art. 69-A, §2°); ao tratar da gestdo do Sistema Unico de Satde
no Municipio (art. 217); entre outras.

Um ponto de grande interesse € o tratamento igualitario conferido pela Lei
Organica do Municipio de Sdo Paulo as audiéncias publicas realizadas no ambito
do Poder Executivo e do Poder Legislativo, conforme disposicao de seu art. 9°,
inciso III: “A lei dispora sobre: (...) Il — a participacdo popular nas audiéncias ptiblicas
promovidas pelo Legislativo ou pelo Executivo”. Isso demonstra a preocupacdo com
que a participacdo popular seja estimulada no ambito dos dois poderes, que devem
trabalhar conjuntamente em busca da promocao dos interesses e das necessidades
da populacao.

Essa previsdo tende a minimizar eventuais conflitos como os que vimos
assistindo em ambito estadual e federal, em razdo de tirar o foco da participacao
popular como algo que teria lugar apenas em sede administrativa, como
habitualmente acontece nos conselhos. Foi esse protagonismo do Poder Executivo
como gestor da politica de participacao, alids, o que originou no Congresso Nacional
o entendimento de que suas competéncias constitucionais estariam sendo subtraidas.
Nesse sentido, a solu¢do encontrada pela Lei Organica do Municipio de Sao Paulo,
incentivando a realizacdo de audiéncias publicas em ambas as esferas de poder e
determinando que o tratamento dado pela lei ordinaria seja igualitario, tem maiores
chances de propiciar efetiva inclusdo dos cidaddos na gestdo da coisa publica, sem
que se despenda tempo e energia em indcuos conflitos institucionais.

2.1. Tratamento Normativo e Principais Caracteristicas das Audiéncias
Publicas

A fundamentacdo para a realizacdo de audiéncias publicas no ambito dos

28



trés Poderes do Estado brasileiro pode ser extraida diretamente da Constituicdo
Federal, como uma concretizacdo da democracia participativa (art. 1°, paragrafo
anico, CF/88: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo) e dos principios da Administracdo
Pablica (Art. 37, CF/88: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), que visam conferir
maior legitimidade ao exercicio do poder!®.

Afora essa fundamentacdo principiolégica, a Carta Magna também previu
expressamente a realizacdo de audiéncias publicas, dispondo em seu art. 58, §2°,
inciso 1I, acerca da competéncia das comissdes permanentes e temporarias do
Congresso Nacional ou das respectivas Casas para realizarem audiéncias ptblicas com
entidades da sociedade civil. E relevante notar, assim, a preocupagio do constituinte
em incluir esse instrumento de participacdo popular na nova ordem constitucional,
especialmente considerando que antes disso o instituto ndo encontrava sequer
previsdo legal, mas era previsto apenas em norma infralegal, especificamente na
Resolucdo CONAMA n.° 009/87.

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal, sobreveio a previsdo legal
expressa das audiéncias puablicas pela Lei n° 8.666/93, denominada Lei de Licitagoes,
que em seu artigo 39 estabeleceu a regra segundo a qual “sempre que o valor estimado
para uma licitacdo ou para um conjunto de licitacdes simultaneas ou sucessivas, for
superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no artigo 23, I, ¢, desta lei, o processo
licitatério serd iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica”.

Sem retirar a importancia da previsdo do instituto na Lei de Licitacdes, as
audiéncias publicas ganharam nova dimensdo com a edicdo da Lei n°® 9.784/99,
conhecida como Lei de Processo Administrativo, que preceituou o regime legal das
audiéncias!! ao determinar que “antes da tomada decisdo, a juizo da autoridade,
diante da relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para debates
sobre a matéria do processo”. De fato, a Lei do Processo Administrativo serve como
um significativo fundamento legal, que impulsionou o tratamento expresso das
audiéncias puablicas por outros diplomas legais. Isto se deu em razdo da generalidade

10 Nesse sentido, acerca da fundamentacao das audiéncias ptblicas no ambito do processo administrativo,
manifestamo-nos em outra oportunidade: “a realizacdo de audiéncias publicas nos processos administrati-
vos vem de encontro com o postulado de legitimidade de poder, inerente ao Estado de direito democrético.
Esta relacionada com a aplicacao dos principios previstos no art. 37, caput, da Constituicao da Reptubli-
ca”. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. “As Audiéncias Publicas e o Processo Administrativo Brasileiro”. In:
. Direito Administrativo Democrdtico. Belo Horizonte: Forum, 2010. Pag. 32.
11 BIM, Eduardo Fortunato. Audiéncias Puiblicas. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 71.
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da Lei n®9.784/99, que tem aplicabilidade ndo apenas no ambito do Poder Executivo
e que, apesar de regular o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal, aplica-se subsidiariamente aos demais entes federativos'2.

Seguindo essa tendéncia, as audiéncias puablicas ganharam previsdo
normativa para realizacdo por iniciativa do Poder Judiciario com a edicdo das Leis
n° 9.868/99 e n° 9.882/99, que dispdem, respectivamente, sobre a acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade e sobre a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. As leis estabelecem, cada qual em
dispositivo de igual teor, a possibilidade de convocagdo de audiéncia publica pelo
relator para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria'®.

O instrumento participativo foi incluido também na Lei n°® 101/00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), que exige do Poder Executivo a demonstragdo e avaliacao
do cumprimento das metas fiscais de cada quadrimestre, em audiéncia publica, e a
coloca, inclusive como meio assecuratorio da transparéncia (art. 9.° §4.° e art. 48,
pardgrafo tnico, I). Além disso, as audiéncias puablicas foram previstas em matéria
de elaboracdo de plano diretor (art. 40, §4°, inciso I da Lei n°® 10.257/01 - Estatuto
das Cidades), saneamento basico (art. 11, inciso V, art. 19, §5° e art. 51 da Lei n°
11.445/07) e, mais recentemente, acesso a informacdo (art. 9°, inciso II da Lei
n® 12.527/11), mostrando que o instituto passa a ter maior difusdo em diversos
segmentos da Administracao Pablica.

Apesar dessa vasta previsdo normativa, todos esses diplomas limitaram-
se a dispor sobre a possibilidade (ou, em determinados casos, obrigatoriedade) de
convocagao das audiéncias publicas, sem entrar em detalhes sobre como se daria
seu procedimento. Essa matéria acabou sendo tratada no plano dos regulamentos,
com destaque para as resolucdes de 6rgdos superiores do Ministério Pablico!* e atos
normativos das agéncias reguladoras’.

A promulgacdo da Lei de Processo Administrativo, além de ter catalisado
o tratamento normativo das audiéncias publicas, também influenciou no
desenvolvimento do debate académico e doutrinario a respeito da matéria, pois a
partir dai surgiu uma série de questdes que careciam de solucdo e ndo encontravam

124(...) a lei federal disciplina os processos administrativos em geral, que tramitam perante a Administracao
Publica federal, direta e indireta, abrangendo, além do Poder Executivo, também os 6rgaos administrativos
dos demais Poderes, conforme artigo 1.°, §1.°. Porém, teve o cuidado de respeitar as normas que disci-
plinam os processos especificos, os quais a nova lei se aplicard apenas subsidiariamente.” PIETRO, Maria
Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 24* ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pag. 626.

13 Art. 9°, §1° da Lei n® 9.868/99 e art. 6°, §1° da Lei n® 9.868/99.

14 Vide art. 11 da Resolugao n° 87/06 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, e Resolugao n°®
82/2012 do Conselho Nacional do Ministério Pablico.

15 Vide Decreto n. 3.029-1999; Decreto n. 3.327/2000; Decreto n. 5.591/2005.
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respostas na propria lei, como a conceituacdo das audiéncias publicas, a discussdao
sobre a sua finalidade, obrigatoriedade ou faculdade, e o significado da processualidade
nesse contexto.

E compreensivel, a propésito, que a discussdo sobre as audiéncias ptiblicas
tenha crescido qualitativa e quantitativamente a partir da sua inclusdao no
ambito do processo administrativo, que constitui o palco mais adequado para o
desenvolvimento da participacdo popular na gestdo da coisa publica. Pertinente a
conclusdo de Fabio Gomes dos SANTOS:

Nota-se que apenas a instituicdo de um processo podera
efetivamente possibilitar a participa¢gdo no ambito
administrativo. Sem processo o poder estatal seria
materializado em atos isolados, sem qualquer possibilidade
de interacdo entre a autoridade, seus destinatarios ou
outros interessados. Se regimes autoritarios podem
operar apenas atendo-se A producio de atos, a
democracia, particularmente em seu viés participativo,
indubitavelmente reclama o processo.'®

Nessa perspectiva da processualidade, discorrem Patricia NOHARA e Thiago
MARRARA que a audiéncia publica, instituto voltado para qualquer pessoa fisica ou
juridica, caracteriza-se pela oralidade, no sentido de proporcionar a realizacdo de
debates e discussOes orais entre as autoridades, a sociedade e os eventuais interessados,
concentrados em inico momento propiciado especificamente para esse fim. Assim,
a principal contribuicao das audiéncias pablicas no processo administrativo residiria
em permitir e provocar a interacdo entre o Estado e a sociedade, bem como entre os
proprios membros da comunidade!’.

Ainda para os mesmos autores, as audiéncias publicas objetivam o
fornecimento de subsidios para que a autoridade publica competente tome uma
decisdo relevante e condizente com o interesse publico, o qual deve pautar a
funcdo administrativa'®. No mesmo sentido, entende Gustavo Justino de OLIVEIRA
que a finalidade juridica da audiéncia publica é construir a motivacdo da decisdo
administrativa para conferir-lhe legitimidade e eficacia'®, de modo a tornar efetivo o
direito de defesa dos cidaddos, o direito de opinar e de ser ouvido, quando a questao

16 SANTOS, Fabio Gomes dos. Audiéncias Piiblicas Administrativas no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2015. Pag. 52.

7 MARRARA, Thiago; NOHARA, Irene Patricia. Processo administrativo: Lei n°® 9.784/99 comentada. Sao Paulo:
Atlas, 2009. Pags. 238-245.

18 Idem, ibidem.

19 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Op. cit., pag. 27.
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envolva direitos coletivos e difusos?.

Ndo se pode deixar de lado, ainda, o carater informativo das audiéncias
publicas, como uma verdadeira via de mdo dupla, pelo fato de constituirem um meio
de transmissdo de informacdes aos cidaddos sobre as politicas publicas adotadas ou
a serem implementadas, a0 mesmo tempo em que disponibilizam informacgdes ao
proprio Administrador, subsidiando sua acdo?®'. A propdsito, como ja mencionado,
a Lei de Acesso a Informacdo positivou esse cardter informativo, ao dispor que “o
acesso a informagoes ptiblicas serd assegurado mediante (...) realizagdo de audiéncias ou
consultas ptiblicas, incentivo a participagio popular ou a outras formas de divulgacdo”
(art. 9°, inciso II, da Lei n°® 12.527/11).

A importancia dessa finalidade é ressaltada por Eduardo Fortunato BIM, para
quem “a audiéncia puablica visa informar e expor o contetido da decisdo ou futura
decisdo a sociedade, promovendo a discussdo sobre o tema ao dirimir as davidas e
recolher dos presentes as criticas e sugestdes a respeito”?2.

Saliente-se que o papel da audiéncia publica dependera da natureza do
processo em que ela estiver inserida, o qual, ainda, determinara a sua obrigatoriedade
ou ndo. A lei geral do processo administrativo consigna que a audiéncia devera ser
realizada antes da tomada decisdao, se a autoridade administrativa assim entender
necessario, diante da relevancia da questdo. Portanto, a insercdo da audiéncia
publica no feito administrativo estd no campo da discricionariedade. De outro lado,
0 mesmo hdo ocorre Nos processos cuja matéria discuta o plano diretor, o qual
devera garantir a gestdo democratica por meio de audiéncias publicas e debates, sem
0s quais o rito poderé apresentar vicio de nulidade.

De outra parte, no que toca a vinculacdo da Administracdo Publica aos
pleitos e sugestdes trazidos pela populacdo, ela dependeré da fase processual na qual
a audiéncia publica esta colocada. Se inserida na fase instrutdria, o resultado nédo
vincula os 6rgdos publicos, sem prejuizo de a decisdo manifestar o motivo da nédo
consideracdao. Contudo, se inserida na fase decisoéria, sera vinculante?.

Feito esse panorama, verifica-se o fortalecimento do instituto tanto pelo
tratamento normativo quanto pelo desenvolvimento doutrindrio. No entanto,
embora o ordenamento juridico preveja a realizacdo das audiéncias publicas em
diversas situacoes da atuacdo administrativa, de nada basta a previsao do instituto se
nao houver meios de conferir-lhe efetividade.

20 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Op. cit., pag. 32.

2! Idem, Ibidem, pag. 28.

22 BIM, Eduardo Fortunato. Op. Cit. Pag. 71.

2 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Op. cit., pag. 28/29.
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2.2. Efetividade das audiéncias ptuiblicas no cenario atual

O arcaboucgo juridico apresentado demonstra que a utilizacdo das audiéncias
publicas é prevista na formulacdo de politicas de infraestrutura, na regulacdo de
atividades econdmicas relevantes, na conducdo de inquéritos civis de interesse
geral, na coleta de subsidios para tomada de decisdes judiciais, etc. Ocorre que
tais disposicdes normativas, em nivel legal, limitam-se a prever a realizacdo das
audiéncias nesses setores, sem especificar qualquer procedimento de como fazé-lo,
o que prejudica o instituto, pois ndo ha como averiguar se na pratica as audiéncias
possuem o devido alcance democratico.

Em estudo efetuado no ambito do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea) entre os anos de 2011 e 2012, que buscou identificar, no ambito do Poder
Executivo Federal, os fatores de efetividade das audiéncias no processo de gestdao das
politicas publicas®*, extrairam os autores como um dos principais fatores de ineficacia
do instituto a auséncia de regras e normas que condicionem o seu funcionamento.

Concluiu-se naquele trabalho que a existéncia de atos normativos com clara
regulamentacdo do instituto aumentam “o potencial de efetividade da audiéncia,
ao estipular uma metodologia a ser utilizada, que contribua para uma maior
participacdo, ao mesmo tempo em que permita a sistematizacdo das contribuicoes e
exija uma devolutiva do 6rgdo governamental para a sociedade que explicite quais
contribuicdes foram aceitas, quais ndo e por qué”?. Dai a importancia de previsdes
legais claras que estipulem as regras procedimentais a serem seguidas pelo ente ou
orgdo publico na conducdo de uma audiéncia publica.

Além disso, destaca o estudo que “a ateng¢do a essas normas amplia o
potencial de efetividade ao aumentar a transparéncia do processo e indicar as etapas
a serem seguidas”?®, de modo a permitir, inclusive, o controle social quanto a real
democratizacdo da atividade administrativa, que perfaz verdadeiro pressuposto de
perfeicdo e validade da decisdo administrativa.

Nesse contexto, revela-se particularmente importante o Projeto de Lei n°
433/2014, em tramite na Camara Municipal de Sdo Paulo, justamente por trazer
uma proposta de regulamentacao das audiéncias ptiblicas. E o que se passara a expor.

24 FONSECA, Igor Ferraz; OLIVEIRA, Marilia Silva de; PEREIRA, Ana Karine; REZENDE, Raimer Rodrigues.
“Audiéncias publicas: fatores que influenciam seu potencial de efetividade no ambito do Poder Executivo
federal.” Revista do Servico Publico, Brasilia 64 (1): 7-29 jan/mar 2013.

%5 Idem, ibidem, pag. 15.

26 FONSECA, Igor Ferraz; OLIVEIRA, Marilia Silva de; PEREIRA, Ana Karine; REZENDE, Raimer Rodrigues.
Op. cit., pag. 16.
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3. Projeto de Lei n° 433/2014

O projeto de Lein®433/2014 se insere nesse cendrio em que ainda “ha davidas
se 0s processos participativos estdo de fato ampliando os processos democraticos (...)
e contribuindo para o aperfeicoamento de politicas ptblicas”?. Os instrumentos de
participacdo popular na administracdo puablica, para que ganhem em efetividade
e legitimidade, carecem de maior institucionalizacdo, isto é, precisam sair de um
horizonte em que configuram mera possibilidade ou alternativa do gestor para se
tornarem algo insito aos processos decisorios, inserido na rotina de determinado
6rgdo e normalizado como uma etapa basica dessa tomada de decisdo. Somente
assim € que o aspecto participativo da democracia podera ser aprimorado a ponto
de representar um desenvolvimento civico para o cidaddo, “proporcionando sua
participacdo em condicdes de igualdade, o que se reflete no campo econdémico,
politico, social e juridico”?

Essa institucionalizacdo se inicia através da definicdo clara das regras e
procedimentos aplicdveis, embora a conclusdo desse processo nao dependa apenas
da criacdo e definicdo de normas juridicas, mas também da efetiva utilizacdo do
instrumento pelos atores competentes e pelo estabelecimento de praticas e costumes,
que serdo responsaveis pela definicio dos contornos mais pormenorizados do
instituto. Assim, a existéncia de uma lei como a proposta pelo PL n°® 433/2014 ¢
um ponto de partida essencial para a transformacdo das audiéncias publicas em
uma pratica institucionalizada, compreendido o adjetivo “institucional” como “o
conjunto de estruturas juridicas, politicas e sociais que o tornam um objeto definido,
distinto do ambiente que o cerca, a partir de certa ordenacdo e unidade funcional
sedimentada, que produz a reiteracdo de determinados comportamentos”?.

A seguir, serdo abordados os principais aspectos do projeto de lei em questdo,
iniciando-se pelos elementos que justificam essa propositura.

3.1. Justificativa do Projeto

O PL 433/2014 vem suprir uma lacuna deixada pela Lei Organica do

27 Idem, Ibidem, pag. 08.

28 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. “Participacao democratica: audiéncias publicas”. In: CUNHA, Sér-
gio Sérvulo; GRAU, Eros Roberto (orgs.). Estudos de Direito Constitucional em Homenagem a José Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. Pag. 331.

29 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Piiblicas. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013. Pag. 236.
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Municipio de Sdo Paulo, que estabelece, em seu art. 9°, inciso IlI, que “a lei dispord
sobre (...): a participagdo popular nas audiéncias ptiblicas promovidas pelo Legislativo ou
pelo Executivo”. E interessante notar a posicdo ocupada por esse dispositivo na Lei
Organica, que, como ¢ sabido, faz as vezes de Constituicio do ente municipal®,
tratando da organizacdo dos poderes, do planejamento municipal, das principais
politicas econdmicas e sociais urbanas, etc. A Lei Organica, em seu Titulo II, trata
do Poder Municipal, o qual serd exercido pelo povo, por meio de seus representantes
eleitos ou diretamente (art. 5°, caput). Esse titulo aborda, entdo, os meios com
que o povo pode exercer os seus poderes e os seus direitos, estando as audiéncias
publicas catalogadas como um dos principais instrumentos de participacdo popular
direta na formulacdo de politicas publicas. Essa interpretacdo topica ja demonstra a
importancia que foi dada pelo constituinte municipal a esse instituto, colocando-o
lado a lado com os conselhos municipais de politicas ptblicas®!.

A propria existéncia dessa lacuna jd representa, por si mesma, uma
justificativa para a propositura do projeto sob andlise, visto que, passados mais de
25 anos da promulgacao da Lei Organica, ainda nao havia surgido uma proposta de
regulamentacao das audiéncias publicas no ambito municipal. E de se notar que isso
ndo chegou a ser um impeditivo a algumas experiéncias bem sucedidas de audiéncias
publicas em Sdo Paulo, especialmente acerca dos temas zoneamento urbano,
orcamento publico e sadde. A existéncia de uma regulamentacdo pormenorizada,
assim, ndo foi considerada por alguns gestores e agentes politicos municipais uma
condicdo sine qua non para que se realizassem as audiéncias.

Isso ndo retira, porém, a importancia e indispensabilidade do PL n° 433/2014.
Mais do que mera regulamentacdo, o projeto é responsavel por garantir direitos
minimos aos cidaddos que pretendam tomar parte das decisdes sobre assuntos
locais, de seu direto interesse, estabelecendo regras procedimentais destinadas a
trazer maior organizacdo, transparéncia e efetividade ao processo de participacdo
popular. Com essa fixacdo de standards, ainda que possam ser aprofundados por
regulamentacao setorial, ja sera possivel realizar um controle de regularidade das
audiéncias, verificando a partir de critérios objetivos se a todos os participantes

30 “Em que consiste a Lei Organica do Municipio? Ela nada mais é do que a Constituicio Municipal, que
organizara a Administracdo e a relagao entre os 6rgaos do Executivo e Legislativo, disciplinando a compe-
téncia legislativa do Municipio, observadas as peculiaridades locais, bem como sua competéncia comum,
disposta no art. 23 e sua competéncia suplementar, disposta no art. 30, inciso II, da Constituicao Federal.”
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Municipal. 2* edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
Pag. 109.

31 Sobre o funcionamento dos conselhos de politicas ptblicas no Municipio de Sao Paulo, conferir: TATA-
GIBA, Luciana. “A institucionalizagdo da participagdo: os conselhos municipais de politicas publicas na
cidade de Sao Paulo”. In: AVRITZER, Leonardo (org.). A participacdo em Sdo Paulo. Sao Paulo: Editora da
UNESP, 2004.
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foi conferida igual oportunidade de manifestacdo e se a Administracdo Publica
efetivamente levou em consideracdo os pleitos, opinides e sugestdes da populacdo.

Em suma, embora a existéncia de um regramento sobre como devem
funcionar as audiéncias puablicas ndo seja exatamente um requisito de eficdcia do
instituto, fato é que se constitui como condicdo de efetividade, pois ha muito mais
incentivo ao agente publico para que chame a populagdo a participar da formulacao,
implementacdo e controle de politicas publicas quando ja esta estabelecido o roteiro
que ele deve observar, na forma de um “passo a passo” de como executar a consulta
a populagdo. Dai a importancia do projeto e a necessidade de que seja apreciado com
a maior brevidade possivel pela Camara Municipal.

3.2. Principais Disposicoes

Inicialmente, cumpre destacar que ao PL 133/2014, de iniciativa do Vereador
Andrea Matarazzo, foi apresentado substitutivo pela Comissdo de Constituicdo,
Justica e Legislacao Participativa, o qual cuidou de subdividir o projeto em capitulos,
tornando-o mais analitico e de facil consulta, sem, contudo, promover alteracdes
estruturais. Quanto ao conteddo, a principal modificacdo feita pelo substitutivo
foi a extensdo do regramento as audiéncias publicas ocorridas no ambito do Poder
Legislativo (e ndo apenas do Poder Executivo, como inicialmente previsto), em
atencdo ao ja mencionado art. 9°, inciso III, da Lei Organica do Municipio de Sdo
Paulo. Os comentarios a seguir, acerca dos principais dispositivos do projeto, serdo
feitos com base no texto do substitutivo.

OPL133/2014 abre enunciando os principios que devem nortear a realizacdo
das audiéncias puablicas (art. 2°): participagdo popular, contraditorio, legalidade,
transparéncia, motivacdo, oficialidade, simplicidade, gratuidade e demais principios
correlatos. O arrolamento desses principios ndo é apenas figurativo, mas visa trazer
parametros para a atuacdo dos agentes publicos no momento de convocacdo e
conduc¢do das audiéncias, bem como para a interpretacdo dos demais dispositivos
do projeto, “impondo caracteristicas ao instituto participativo ao condicionarem
sua operacionaliza¢dao”3?.

Assim, por exemplo, aincidéncia do principio do contraditorio nesse contexto
significa que a discussdao sempre deve privilegiar o oferecimento de argumentos e
contra-argumentos acerca dos diversos aspectos da matéria em discussdo, evitando

32 SANTOS, Fabio Gomes dos. Op. cit., pag. 37.
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que um assunto seja abordado sob um dnico angulo. Ja a transparéncia, principio
basico da Administracdo Publica (art. 37, caput, CF/88), visa garantir que os cidaddos
tenham acesso a toda a documentagdo que se faca necessaria a perfeita compreensao
do tema em debate, o que fica evidenciado mais adiante no projeto, no art. 10, §§
1°, 2% e 3°.

Da andlise contextual dos principios elencados no projeto, percebe-se
que sdo claramente influenciados pelos principios que regem a Administracdo
Pablica (legalidade, transparéncia, motivacao), acrescidos de influxos de principios
democraticos (participacdo popular, simplicidade, gratuidade) e da logica da
processualidade®* (contraditério, oficialidade). Essas normas adquirem assim
concretude e significado especificos, mostrando desde logo a feicdo que o legislador
municipal pretende conferir as audiéncias publicas.

Em seguida, o PL 433/2014 estabelece qual o conceito e o objetivo das
audiéncias publicas. Acerca do conceito, estabelecido pelo art. 4°, € interessante
notar que sua estrutura contém uma parte sobre a natureza do instituto (“audiéncias
publicas constituem instrumentos participativos de debate piiblico, desenvolvidas a partir
do contraditdrio oral, em eventos formais”) e uma sobre os propositos (“para diagnostico,
planejamento, implementacdo e controle de politicas publicas, permitindo aos participantes
se manifestarem e ouvirem uns aos outros durante a discussdo de temas de relevincia
puiblica”). Assim, ndo constituira uma verdadeira audiéncia puablica para os fins
do projeto um debate publico realizado informalmente, ou que ndo tenha relacao
com politicas ptblicas de interesse local, ou ainda que ndo permita amplo debate e
participacdo dos presentes.

Entre os objetivos das audiéncias publicas, o PL 433/2014 deixa bastante
clara a preocupacdo com o aperfeicoamento das praticas democraticas participativas,
sendo o proprio exercicio pelo povo do poder que lhe foi conferido pela
Constituicdo Federal, Constituicdo Estadual e Lei Organica Municipal o principal
alvo da concretizacdo desse instituto. Tendo esse cendrio como ponto de partida,
o PL 433/2014 objetiva, de um lado, fortalecer a cultura democratica por parte
dos cidaddos (art. 4°, §1°: As audiéncias publicas realizar-se-do com os objetivos de:
I — propiciar o exercicio da prdtica democrdtica; 1II — propiciar e garantir aos cidaddos
a possibilidade de encaminhamento de seus pleitos, opinibes e sugestoes) e, de outro,

3 Destacando a importancia da processualidade na Administragao Publica, assim leciona Odete MEDAUER:
“Realmente a colaboracdo ou participacdo dos sujeitos no processo administrativo exerce influéncia no
teor do resultado final. Com isso o administrado conhece melhor a Administracdo; esta, de seu lado, me-
diante fatos, provas e argumentos oferecidos pelos sujeitos, detecta melhor as situacoes e mais se aproxima
dos administrados, propiciando abertura nas muralhas administrativas.” MEDAUER, Odete. A Processuali-
dade no Direito Administrativo. 2* Edi¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 89.
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subsidiar a atuacdo da propria Administracdo, garantindo-lhe maior legitimidade e
proximidade com os municipes (art. 4°, §1°: (...) Il — recolher informacoes com vistas
a instruir a atuacdo administrativa; IV — conferir transparéncia e controle da atuagdo
administrativa; V — conferir maior legitimidade a atuagdo administrativa).

O art. 5°, logo ap6s a mencao aos objetivos das audiéncias ptublicas, traz uma
importante concretizacdo do principio da motivacdo, arrolado entre os principios
que orientam os procedimentos previstos no PL 433/2014. Dispde esse artigo
que todas as propostas apresentadas pela populacdo devem ser objeto de andlise
e manifestacdo por parte do Poder Publico, de forma fundamentada, tanto para
acata-las quanto para rejeita-las. A importancia de um dispositivo com esse teor é
evidente: se a Administracdo fosse dado simplesmente desconsiderar as sugestdes
feitas nas audiéncias, tratar-se-ia de procedimento meramente formal, sem nenhuma
relevancia pratica. Ndo € isso o que se pretende com a regulamentacao do instituto,
mas, muito pelo contrario, é fazer com que ele seja uma efetiva forma de participacdo
popular na gestdo da coisa publica.

Acerca da forma de convocagdo das audiéncias, dispde o PL 433/2014 que
ela é “atribuicdo da autoridade administrativa responsdvel pelo tema em discussdo” (art.
8°). Vislumbra-se, por exemplo, a competéncia de secretarias e secretarios municipais
para convocar audiéncias puablicas sobre temas relacionados a sua Pasta, assim como
de gestores de demais 6rgdos municipais que tenham maior independéncia em
relacdo as secretarias, como as sociedades de economia mista e empresas publicas.
O ponto de maior interesse do art. 8° esta em seu pardgrafo inico, que coloca uma
forma de participacdo popular antes mesmo da instauracdo do procedimento,
garantindo a qualquer cidaddao ou entidade da sociedade civil a possibilidade de
solicitar a convocagdo da audiéncia. Cabe ao gestor responsdvel analisar e decidir
sobre o pedido, sempre motivadamente.

A publicidade e transparéncia do procedimento ficam garantidas pelo
art. 10, que estabelece a necessidade de convocacdo com antecedéncia minima
de 15 (quinze) dias, por meio de publicacdo no Diario Oficial da Cidade, avisos
afixados na sede do 6rgdo publico responsavel pelo tema em discussdo e em sites
oficiais. O objetivo € permitir que os cidadaos tenham ciéncia ndo s6 da realizacao
a audiéncia, mas também da pauta em discussdo e de todos os documentos e
informagdes necessarias a compreensdo do tema, para que possam se preparar para
uma participacdo efetiva e de qualidade. Dai a determinacdo, feita pelo §1°, de que
essas informacoes e documentos sejam disponibilizados em sites oficiais juntamente
com a convocagdo, bem como que sejam apresentados em versao impressa no local
e dia de realizacdo da audiéncia.

Dentre as disposicdes acerca do procedimento das audiéncias publicas,
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destaca-se o art. 12, §2°, que estabelece que “a mesa serd composta por representantes
do Poder Publico, especialistas sobre o assunto e representantes da sociedade civil, que se
manifestardo sobre o tema em pauta conforme rito previsto na convocag¢do”. A formacao
democratica da mesa reflete o espirito do instituto, destinado a propiciar o debate
da forma mais ampla possivel e a partir de diversas perspectivas, sempre com a
participacdo da sociedade civil, diretamente interessada na conduc¢ao dos assuntos
publicos locais. O rito a ser seguido seré especifico para cada audiéncia, devendo ser
explicitado no momento da convocacao, observando-se como critério minimo que
haja igual tempo para manifestacdo do plenario e da mesa (art. 13, §3°, inciso IV).

Por fim, estabelece o PL 433/2014 que, ao final da audiéncia, devera ser
produzido um relatério, a fim de que fiquem registrados os principais pontos que
foram debatidos, bem como as sugestdes e pleitos trazidos pelos participantes, os
quais, nesse momento, deverdo ser respondidos pela autoridade convocante (art.
14). Esse dispositivo vem para reforcar o direito estabelecido no ja mencionado art.
5°, assegurando a eficicia da participacdo dos cidaddos e garantindo que seu papel
nao tenha sido meramente figurativo.

4. Conclusao

Em linhas de conclusao, ap6s uma analise sobre o contexto em que se insere
o projeto sob andlise e sobre os principais aspectos do texto proposto, de qualidade e
técnica legislativa inegaveis, cabe uma mencdo ao carater inovador do PL 433/2014,
mais um fator a recomendar sua aprovacgao e transformacao em lei.

A principal inovacdo esta em estabelecer uma regulamentacao tnica para as
audiéncias publicas, com forca de lei, valida no ambito de todos os 6rgdos do ente
federado, sem distin¢do de se tratar de administracdo publica direta ou indireta.
A proposta abrange inclusive a possibilidade de extensdo desse regulamento ao
Poder Legislativo, para o qual as audiéncias podem ser um excelente instrumento
de captacdo dos anseios e opinides da populacdo. Esse formato é interessante por
dois motivos: (a) institui padroes minimos de regularidade para a audiéncia, que
poderdo ser complementados pelas autoridades competentes pela convocacdao no
momento da divulgacdo do rito, a depender das implicacdes da matéria objeto de
debate, respeitados sempre o prazo minimo de antecedéncia para a convocagado e os
critérios de publicidade e transparéncia dos dados pertinentes; (b) garante direitos
aos cidaddos-participantes, os quais, se nao observados, poderdo gerar a nulidade do
procedimento e, eventualmente, a necessidade de nova convocacao.

A proposta de que a regulamentacao seja feita por meio de lei, e ndo apenas
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através de normas infralegais, como normalmente se dd na pratica brasileira,
representa um diferencial do PL 433/2014. De fato, a existéncia de uma lei em sentido
estrito sobre o tema, de carater genérico, tende tanto a incentivar a realizacdo de
audiéncias, inclusive em setores que nao disponham de regulamentacdo especifica,
quanto a fortalecer sua legitimidade, pois passam a ter um regramento ele proprio
definido de forma democratica (por meio dos representantes do povo). Assim, a
institucionalizacdo das audiéncias e a sua transformacdo em uma pratica corriqueira
em diversos ambitos da Administracdo tendem a ser favorecidas pela edi¢do de uma
lei, que com muito mais facilidade chegard ao conhecimento da populacdo do que
normas infralegais, normalmente conhecidas apenas em ambitos setoriais.

Como ja mencionado, apesar de haver menc¢do as audiéncias publicas
em diversos diplomas legais, ainda ndo se conhece algum que regulamente o
procedimento da forma pormenorizada como pretende fazé-lo o projeto sob analise.
Inclusive as normas infralegais, como as editadas pelas agéncias reguladoras (ANVISA,
ANDP, ANEEL, etc.) e o Conselho Nacional do Ministério Pablico, nio abordam
com tantos detalhes a principiologia que deve reger o procedimento, tampouco os
direitos e deveres dos cidaddos, destacando-se a necessidade de haver manifestacao
fundamentada do Poder Pablico acerca de todas as propostas e pleitos levantados
pelos participantes e a imprescindibilidade de divulgacdo com antecedéncia de todo
o material e informacdes pertinentes, para que a participacao popular seja dotada de
maior qualidade.

Dai ser possivel afirmar que o PL 433/2014 se apresenta como um projeto
de vanguarda, que poderd inclusive servir de inspiracdo para outros entes federados,
o que reforca a importancia de que a proposta seja aprovada na Camara Municipal
de Sdo Paulo e sancionada com a maior brevidade possivel. Trata-se de medida
auspiciosa, que trard uma relevante garantia de efetividade da participacdo popular
a todos os municipes.
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Resumo: A presente investigacdo objetiva demonstrar e comprovar que a
participacdo da Advocacia Publica no processo de formacdo das normas juridicas
pode constituir notavel fator de aperfeicoamento normativo do Estado Democrético

de Direito brasileiro.

Palavras-Chave: Advocacia Publica; FEstado Democratico de Direito;
Assessoramento Técnico-Legislativo; Lei; Elaboracdo Legislativa.

1. Introducao

Dados estatisticos do Supremo Tribunal Federal (STF) revelam que, das acdes

! Procurador do Estado de Sdo Paulo, Presidente do Sindicato dos Procuradores do Estado, das Autarquias,
das Fundagoes e das Universidades Publicas do Estdo de Sao Paulo — SINDIPROESP (biénios 2015-2016 e
2017-2018), Conselheiro Eleito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo (biénio 2013-2014), Mestre e
Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo, Professor do Curso
de Especializagao em Direito Constitucional da PUC-SP, Membro das Comissdes de Advocacia Publica, de
Direito Constitucional e de Direitos e Prerrogativas da OAB-SP (triénio 2016-2018) e autor do livro intitu-
lado “Controle dos atos parlamentares pelo Poder Judicidrio” (Malheiros, 2003).
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diretas de inconstitucionalidade efetivamente conhecidas desde 5 de outubro 1988,
data da promulgacao da atual Constituicdo Federal, mais de 60% delas foram julgadas
total ou parcialmente procedentes>. Ainda que ndo abranja todos os atos normativos
editados pela Unido e pelos Estados, o nimero impressiona e preocupa, ao apontar
para a baixa qualidade técnica (material e formal) dos textos normativos brasileiros.

No contexto europeu, de acordo com o Relatério Mandelkern, elaborado
pelo Grupo de Alto Nivel para a Melhoria da Qualidade Legislativa constituido
pela Comissdo Europeia, estima-se que a carga legislativa represente entre 2% e 5%
do PIB - Produto Interno Bruto. Outrossim, aqui como alhures, sabe-se que um
ato normativo de qualidade evita que os cidaddos, as administracdes publicas e as
empresas fiquem submetidos a encargos intteis, que representam tempo e dinheiro,
e confere maior seguranga juridica as relacdes sociais:.

No Brasil, ainda é bastante incipiente a preocupag¢do com a qualidade das
leis e dos atos normativos no ambito do Poder Executivo.

A propoésito, José Joaquim Gomes Canotilho*, em tom critico, aponta para
a “profunda insatisfacdo sentida perante a unilateralidade dogmaética da metodologia
tradicional que se compreende ou autocompreende exclusivamente como ciéncia
da aplicacdo do direito (...) e ndo também como ciéncia da normacao juridica”. E
advertes:

As consequéncias metodolégicas e praticas desta
perspectiva tém sido postas em relevo nos tltimos tempos.
Por um lado, obrigam a dogmaética e a metddica juridicas
a se concentrar-se na «fase pés-natal do Direito» (...) e a
excluir dos interesses cientificos dos juristas a «fase pré-
natal», ou seja, os momentos genéticos das normas.

Daqui resulta a curiosa situacdo, vinda ja do século XIX, de cada vez mais
os juristas e politdlogos lidarem com problemas de legislacdo sem que, no minimo,
lhes seja fornecida qualquer preparacdo técnica e critica quanto ao objeto central do
seu trabalho quotidiano.

Mais adiante, arremata sua critica: “No plano da formacdo dos juristas,
a ciéncia do direito compreendida como «ciéncia de aplicacdo» conduziu aos

2 Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi. Acesso em 14 de junho de 2017.

% Legislagdo: Cadernos de Ciéncia de Legislacdo, n° 29, p. 13 e 14.

4 Relatorio sobre programa, contetidos e métodos de um curso de teoria da legislacao, p. 407 e 408.

5 Relatorio sobre programa, contetidos e métodos de um curso de teoria da legislacao, p. 408.

44



resultados postos incisivamente em relevo por Pestalozza: ‘As Universidades tém
produzido até aqui aplicadores do direito (...), mas ndo «fazedores» do direito (...)"".

A producdo juridica constitui, pois, terreno tremendamente fértil e
auspicioso para atuacdo institucional da Advocacia Pablica do século XXI, que pode
e deve conduzir a uma mudanca de paradigma na funcdo desempenhada pelos
Advogados Publicos: de intérpretes a participes da elaboracdo de leis e atos normativos
qualitativamente bons e melhor ajustados aos estaldes de juridicidade.

A presente investigacdo objetiva demonstrar que a efetiva participacao
da Advocacia Publica no processo de formac¢do das normas juridicas sob o prisma
técnico pode constituir notavel fator de aperfeicoamento do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

2. A Funcao Legislativa do Poder Executivo no Estado Social: a Lei como
Instrumento de Governo

E cedico que, no Estado Liberal, as fungdes exercidas pelo Poder Publico
limitavam-se a de guarda-noturno, a de garante da propriedade e da liberdade
individuais, tal como professadas pela burguesia. A atividade administrativa estava
contida em limites estreitos e o Estado devia respeitar os direitos individuais, que se
consideravam, a principio, independentes da administracdo estatal e cujas relacoes
com ela eram relativamente escassas’.

O quadro altera-se com a crescente intervencdo do Estado nos mais variados
ambitos da vida social, que faz com que as suas func¢des se ampliem e se intensifiquem,
e se altere a posicado dos cidaddos em face da sua atividade. Esclarece Angel Latorres:
“A administracdo realiza hoje uma actividade configuradora da ordem social. Nao
¢é s6 protectora duma ordem estabelecida, mas cumpre uma tarefa de prestacdo de
servicos ao cidadao, o qual se encontra cada vez mais numa relacao de dependéncia
para com ela. A administracdo invade progressivamente os mais variados aspectos
da vida, e poucos sdao os campos de relacdes juridicas em que hoje ndo surja, e com
caracter decisivo, uma dimensao administrativa”.

No Estado Social, o Poder Publico estende o seu campo de atuacdo para alterar a
realidade social e resolver os problemas decorrentes do abuso das liberdades individuais
no plano das relacdes econodmicas, causa das profundas desigualdades sociais. A

¢ Relatorio sobre programa, contetidos e métodos de um curso de teoria da legislacao, p. 409.
7 Neste sentido, Angel Latorre, Introdugdo ao direito, p. 223 e 224
8 Angel Latorre, Introducdo ao direito, p. 223 e 224
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medida que a sociedade exige respostas prontas e rdpidas para questdes particularizadas
e custosas, as competéncias dos Poderes do Estado realinham-se paulatinamente.

Além dos direitos individuais classicos, o Poder Publico passa a promover a
tutela de bens e direitos de relevo social, como satude, moradia, educacao, trabalho,
previdéncia, transporte, interferindo no dominio privado, instituindo limitacdes
a liberdade e propriedade individuais, avocando e orientando atividades antes
deixadas ao inteiro talante da livre iniciativa.

Deparando-se com todas essas incumbéncias, o Estado transforma-se em
um agente de prestacdes positivas em favor do individuo e da coletividade, obrigado
a decisdoes prontas e tecnicamente complexas. Naturalmente, o péndulo dessa
nova ordem politico-juridica inclina-se para o Poder Executivo. O Estado, outrora
legislativo e distante, converte-se em um Estado administrativo, que presta servigos,
executa obras publicas, fiscaliza operacdes bancérias, emite e resgata titulos da divida
publica, cria instituicdes de fomento, realiza investimentos e financiamentos, explora
e monopoliza atividades econOmicas, contrata servi¢os, nacionaliza industrias, cria
empresas, regula o exercicio de profissdes, reprime o abuso do poder econdémico,
combate endemias, executa acdes de vigilancia sanitéria.

E bem verdade que as profusas intervencdes do Estado-administrador
nao prescindem de um substrato normativo. Entretanto, observa Fernanda Dias
Menezes de Almeida’, as leis oriundas do Poder Legislativo nem sempre se revelam
os instrumentos adequados para dar conta das necessidades legislativas do Estado-
providéncia. Os Parlamentos, por sua vez, nem sempre conseguem, a tempo e hora,
gerar as leis que os governos reclamam, que os grupos de pressdo solicitam, pois
as normas que tradicionalmente pautam o seu trabalho ddo ensejo a delongas e
oportunidade a manobras e retardamentos:.

Ao lado das normas juridicas gerais e abstratas, de intencdo duradoura,
ganham importancia, no Estado Social, regulacdes que se destinam a modificagdo,
muitas vezes urgente, de situacdes concretas'. Trata-se de medidas que decorrem
das exigéncias da sociedade pluralista e tecnolégica que o Parlamento representa.

Essas circunstancias, a par de outras'?, levaram ao rompimento do monopélio

¢ Imunidades parlamentares, p. 44.

10 Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, p. 14.

11 Reinhold Zippelius, Teoria geral do Estado, p. 396.

12 Segundo Themistocles Branddo Cavalcanti, o desempenho da atividade parlamentar é também afetado
pela falta de conhecimentos técnicos por parte dos parlamentares. Afirma o autor: “A experiéncia moder-
na, com o acréscimo da intervencao do Estado em todos os setores, pela exigéncia de uma multiplicacao do
poder normativo torna o Poder Legislativo de todo ineficaz para realizar toda a sua tarefa, principalmente
quando se trata de matéria técnica que escapa aos conhecimentos da média dos elementos que o integram”
(Teoria do Estado, p. 301).
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da atividade legiferante pelo Legislativo, com o correlato deslocamento do centro
de gravitacdo politico-juridica para o Executivo. Governar, professa Boris Mirkine-
Guetzévitch*, “ndo é somente «executar» ou aplicar as leis; governar € dar impulso
a vida publica, tomar as iniciativas, preparar as leis”. O Parlamento nédo perde o seu
poder de legislar; compartilha-o com o Executivo, tecnicamente mais apto a expedir
as regulacoes com a prontiddo esperada.

A coparticipacdo do Legislativo e Executivo na funcdo politica opera-se
em consideracdo as caracteristicas estruturais, processuais e de legitimacdo destes
orgaos. Bem explica Nuno Picarra, in verbis: “a imediata legitimidade democratica
do parlamento complementa-se com a «dianteira» de informacdo e de «margem
de manobra» sobre a administracdo publica por parte do governo, e a adequada
prossecucdo da fungdo politica no Estado de Direito democrético tanto requer um
orgdo cuja estrutura, legitimacdo e procedimento permitam o confronto entre as
decisdes politicas tomadas no seu exercicio e as alternativas mais representativas
a estas, como o parlamento, como requer um 0rgao cuja estrutura, legitimacdo e
procedimento possibilitem decisdes e actuacdes rapidas, para poderem ser eficazes,
€Oomo o governo”*.

Com a intervencdo do Estado na economia, a lei tende cada vez mais a
se transformar em um instrumento de governo, circunstancia que resultara na perda
de seus classicos atributos de norma e na sua transmudacao em medida de acdo. O
conceito de lei — comando normativo estatal emanado do Poder Legislativo e dotado
dos predicados de generalidade, a abstracdo e a permanéncia — ndo mais se amolda
a sociedade complexa contemporanea, que exige do Estado medidas concretas,
topicas, de duracdo limitada. Veem-se, hoje, lado a lado, as leis-garantia e as leis-
instrumento. Na sintese de Cristina Queiroz, “é hoje usual afirmar-se que se governa
nao so6 segundo as leis, e no limite das leis, mas ainda através das leis”*.

A iniciativa das leis, a delegacdo legislativa e os poderes de veto e de edicdo
de atos com forca de lei outorgados ao Executivo sdo exemplos de institutos que
efetivaram esse consorcio funcional.

Apesar da incontestavel revitalizacdo do Parlamento brasileiro — que
foi contemplado, em numero consideravelmente maior, com competéncias

13 Evolugdo constitucional europeia. Trad. de Marina de Godoy Bezerra. Rio de Janeiro: José Konfino, 1957, p.
33. Para René Capitant, citado por Boris Mirkine-Guetzévitch, “governar nao é mais agir no quadro das leis
existentes, governar é dirigir essa propria legislacao, governar, em uma palavra, ¢ legislar...” (idem, ibidem).
1% A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: contributo para o estudo das suas origens e
evolugdo, p. 252.

15O Parlamento como factor de decisdo politica, p. 72.
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que interferem nas atividades estatais tipicamente administrativas do Estado'
-, permaneceram incolumes, na Constituicdo de 1988, muitas das competéncias
legislativas atipicas que o regime autoritario anterior havia atribuido ao Poder
Executivo.

Na ordem constitucional vigente, o Executivo inter-relaciona-se com o
Legislativo e interfere em suas atividades tipicas quando, por exemplo, o Presidente
da Republica: 1) convoca extraordinariamente o Congresso Nacional (art. 57, § 6°,
II); 2) propde emenda a Constituicdo (art. 60, II); 3) elabora leis delegadas (art. 68); 4)
inicia o processo legislativo (art. 84, III), muitas vezes privativamente (art. 61, § 1°7);

16 Atualmente, o Poder Legislativo inter-relaciona-se com o Poder Executivo, e assim o controla, quando,
por exemplo: 1) susta os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou
dos limites da delegacao legislativa (art. 49, V); 2) fixa os subsidios do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica e dos Ministros de Estado (art. 49, VIII); 3) julga, anualmente, as contas prestadas pelo Presidente
da Republica e aprecia os relatorios sobre a execucao dos planos de governo (art. 49, IX); examina e emite
pareceres sobre os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento
anual e aos créditos adicionais, e também sobre as contas apresentadas anualmente pelo Presidente da
Republica (art. 166, § 1°, I); examina e emite parecer sobre os planos e programas nacionais, regionais e
setoriais e exerce o acompanhamento e a fiscalizacao orcamentdria (art. 166, § 1°, II); 4) fiscaliza e controla,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administragao
indireta (art. 49, X); 5) convoca Ministro de Estado ou quaisquer titulares de érgaos diretamente subordi-
nados a Presidéncia da Repuiblica para prestarem, pessoalmente, informagdes sobre assunto previamente
determinado (art. 50, caput); 6) procede a tomada de contas do Presidente da Reptiblica, quando nao apre-
sentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias ap0s a abertura da sessdo legislativa (art. 51, II); 7)
aprova previamente, por voto secreto, ap6s arguicao publica, a escolha de magistrados, Ministros do Tri-
bunal de Contas da Unido indicados pelo Presidente da Republica, Governador de Territério, Presidente e
Diretores do Banco Central, Procurador-Geral da Republica e titulares de outros cargos que a lei determinar
(art. 52, 111, a a f); 8) aprova previamente, por voto secreto, ap0s arguicao em sessdo secreta, a escolha dos
chefes de missdo diplomatica de carater permanente (art. 52, IV); 9) convoca, por intermédio de suas co-
missoes, Ministros de Estado para prestar informacoes sobre assuntos inerentes a suas atribuicoes e solicita
depoimento de qualquer autoridade (art. 58, § 2°, Il e V); 10) recebe, por meio de suas comissoes, peti¢oes,
reclamacoes, representacoes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissoes das autoridade ou
entidades publicas (art. 58, § 2°, 1V); 11) as comissdes parlamentares apreciam programas de obras, planos
nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre eles emite parecer (art. 58, § 2°, VI); 12) cria
comissoes parlamentares de inquérito, com poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais, para
a apuracdo de fato determinado e por prazo certo (art. 58, § 3°); e 13) exerce, mediante controle externo, a
fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da ad-
ministracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvengoes
e rendncia de receitas (art. 70, caput).

7.0 art. 61, § 1°, prescreve que sao de iniciativa privativa do Presidente da Reptblica as leis que: I — fixem
ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas; II — disponham sobre: a) criacdo de cargos, funcdes ou
empregos publicos, na administracao direta e autarquica ou aumento de sua remunerac¢ao; b) organizagao
administrativa e judicidria, matéria tributdria e orcamentdria, servicos publicos e pessoal da administracao
dos Territérios; c) servidores publicos da Uniao e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria; d) organizacdo do Ministério Pablico e da Defensoria Publica da Unido, bem
como normas gerais para a organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios; e) criacdo e extin¢ao de Ministérios e 6rgaos da administracao publica,
observado o disposto no art. 84, VI (que prescreve que cabe privativamente ao Presidente da Republica
dispor, mediante decreto, sobre: a) organizacao e funcionamento da administracdo federal, quando nao
implicar aumento de despesa nem criagao ou extingao de 6rgaos publicos; b) extingao de fung¢des ou car-
gos publicos, quando vagos); e f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocoes, estabilidade, remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva.
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5) solicita urgéncia para apreciacdo de projetos de sua iniciativa (art. 64, § 1°); 6)
sanciona, promulga e faz publicar as leis, bem como expede decretos e regulamentos
para sua fiel execucgdo (art. 84, IV); 7) veta projetos de lei, total ou parcialmente
(art. 84, V); 8) dispde, mediante decreto, sobre organizacdo e funcionamento da
administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou
extincdo de 6rgdos publicos, e extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos
(art. 84, VI, a e b); e 9) edita medidas provisorias com forca de lei (art. 84, XXVI). E,
além dessas previsoes, o Poder Executivo inter-relaciona-se com o Poder Legislativo
por meio do comparecimento dos Ministros de Estado ao Senado Federal, a Camara
dos Deputados ou a qualquer de suas comissdes, por sua iniciativa e mediante
entendimentos com a Mesa respectiva, para expor assunto de relevancia de seu
Ministério (art. 50, § 1°).

Esse arranjo organico-funcional, como se vera, repercute intensamente
nas atribuicdes que o Estado Democratico de Direito brasileiro reserva a Advocacia
Pablica, principalmente no tocante a consultoria juridica e ao assessoramento
técnico-legislativo do Poder Executivo «legislador».

3. A Consultoria e o Assessoramento Técnico-Legislativo a Cargo da
Advocacia Publica

Cabe a Advocacia Publica, por meio de suas consultorias e assessorias,
orientar, dar suporte e coadjuvar o Poder Executivo no desempenho eficaz das varias
competéncias legislativas atipicas que lhe foram constitucionalmente conferidas (cf.
arts. 131 e 132 da Constituicdo Federal).

Trata-se de atribuicdo que extrapola os tradicionais limites internos da
Administracdo Pablica em sentido estrito, para se projetar para além das “pessoas
juridicas, Orgdos e agentes publicos que exercem a funcdo administrativa” e da
atividade administrativa exercida por estes entes', alcancando, reflexamente, foda
a sociedade.

Em que pese essa relevante atribuicdo constitucional, a atuacdo da
Advocacia Publica, no campo da producdo juridica, ainda nao revelou todas as suas
potencialidades.

A guisa de exemplo, hoje, no Estado de Sdo Paulo, os anteprojetos de lei

18 Sao esses dois elementos que compdem, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o conceito de
Administragao Publica em sentido estrito (Direito Administrativo, p. 88).
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e as minutas de decreto em matéria tributdria sdo analisados pela Procuradoria de
Assuntos Tributérios, 6rgdo integrante da Procuradoria Geral do Estado®, somente
quando solicitado pelo Secretéario da Fazenda ou determinado pelo Procurador Geral.
Ou seja, é a conveniéncia politica e ndo o rigor juridico que propende a falar mais
alto nessa seara, circunstancia preocupante, porquanto, como referido em outro
espaco *, sabe-se que as politicas puablicas tributarias sio normalmente concebidas
em circulo fechado de especialistas e autoridades, sem publicidade, obedecendo
fundamentalmente a diretrizes estabelecidas pelo proprio Governo e carecendo
de controles juridicos prévios de adequacdo constitucional e legal e de avaliacdes
de impacto normativo. Possuem, na dic¢do de Sérgio de Azevedo e Marcus André
Melo?, certa invisibilidade:

As questoes tributarias sdo produzidas em uma arena
decisoria caracterizada por especificidades importantes.
Em primeiro lugar, malgrado sua importancia mais ampla
na economia e na sociedade, as politicas na area tributaria,
em contraste com as decisdes relativas ao gasto publico,
possuem uma certa invisibilidade (...) para os atores sociais.
B. Guy Peters, um dos poucos cientistas politicos a estudar
sistematicamente a questdo, apontou com perspicacia
que o mesmo volume de beneficios que teriam grande
visibilidade numa autorizacdo de gasto poderia muito
facilmente passar despercebido na legislacdo tributaria
(...). A relativa «invisibilidade», e incerteza quanto aos
impactos, da rentncia fiscal e dos impostos indiretos (...)
constituem um incentivo para que os atores politicos e
elites burocréaticas escolham esses mecanismos em lugar
de instrumentos que produzem maior conflito.

Ainda na sintese dos autores, “trata-se de uma arena onde predominam
decisdes de grande complexidade, cujas tecnicalidades s6 sdo acessiveis a

19 Cf. art. 43, II, da Lei Complementar n° 1.270, de 25 de agosto de 2015.

20 Derly Barreto e Silva Filho, A Advocacia Publica e o controle de juridicidade das politicas publicas, in
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, p. 91 e 92.

21 A Politica da Reforma Tributaria: Federalismo e Mudanca Constitucional, in Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Sao Paulo, v. 12, n. 35, out. 1997. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v12n35/35me-
lo.pdf. Acesso em 14 de junho de 2017.
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especialistas”.

Se, por meio de politicas publicas, sdo concebidas pré-disposi¢cdes que, no
decurso de sua progressiva realizacao, poderdo vir a prejudicar as pessoas, essas
pré-disposicdes podem tornar-se tanto mais irreversiveis quanto mais progride a
sua execucdo, de modo que é fundamental assegurar que, desde a sua concepgao,
elas se amoldem a ordem juridica e ndo apenas as diretrizes governamentais e sua
presumida «bondade».

As politicas publicas tributarias envolvem, entre outros aspectos, vultosos
beneficios, incentivos e rentincias fiscais, que somente se justificam se, observados
os parametros e atendidos os requisitos previstos na Constituicao e nas leis, atender
ao interesse publico e houver um comprovado proveito social. Deve existir, pois,
um rigido controle juridico dessas politicas, a fim de que ndo haja desvirtuamentos
nem favorecimentos indevidos.

E certo que a Advocacia Publica deve colaborar com a fungio de governo.
Também é assente que os Advogados Publicos ndo detém nem exercitam juizos de
conveniéncia e oportunidade, que sdo, por mandato constitucional expresso, da
alcada exclusiva dos governantes. Assim, cabe aos consultores juridicos e assessores
técnico-legislativos tdo somente viabilizar, na medida do juridicamente possivel, as
politicas ptblicas, apontando alternativas, quando cabiveis.

Para o bom desempenho dessa tarefa, ¢ de extrema importancia a estreita
interlocucdo dos 6rgaos de Advocacia Pablica com as autoridades, os técnicos e
os formuladores de politicas publicas em dreas juridicamente sensiveis, como saude,
educacdo, seguranca publica, tributacdo, financas, orcamento, servicos publicos,
organizag¢do administrativa e contratos, ainda na fase genética de projetos, com o
objetivo de capacitar e qualificar os Advogados Publicos, com o aporte intelectual e
com as informacodes necessarias, para poderem exercer as funcdes de consultoria e
assessoria juridicas com a méaxima proficiéncia.

Nada pior do que uma «instituicdo satélite», cujos membros, responsaveis
pela orientacdo juridica do Estado, mantém-se (ou sdo mantidos) alheios ao que se
passa em seu derredor. Nada mais incompreensivel do que um advogado que ndo
dialoga com o seu cliente, ndo conhega a sua causa e ndo retina condi¢des para bem
desempenhar o seu munus.

No estagio de formulacdo das politicas publicas que serdo veiculadas por
leis e atos normativos € que os 6rgdos de Advocacia Publica ponderam acerca da

22 A Politica da Reforma Tributaria: Federalismo e Mudanca Constitucional, in Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Sao Paulo, v. 12, n. 35, out. 1997. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v12n35/35me-
lo.pdf. Acesso em 14 de junho de 2017.
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viabilidade e compatibilidade juridica da proposi¢cdo normativa com a Constituicdo
e o ordenamento infraconstitucional, escrutinio que ndo deve adstringir-se a meras
verificacdes formais (v.g., a questdes ortograficas, gramaticais e sintaticas), como bem
explica César do Vale Kirsch#, ao tratar do papel da Advocacia Geral da Unido no
ambito das politicas puablicas federais:

Na fase de formula¢do de politicas publicas é que se da,
efetivamente, o inicio das andlises, estudos e debates
acerca dos pontos existentes sobre o problema proposto.
Os aspectos sociais, econdmicos, politicos e juridicos sdo
discutidos, a fim de se encontrar diretrizes e coordenadas
adequadas, necessarias e seguras, para se resolver a questao
ora abordada. Valores, principios e leis sdo considerados
nessaetapa. Igualdade, liberdade, moralidade e democracia
sdo fatores que tém de ser examinados no processo de
discussao.

E nessa etapa do processo de politica ptblica que o membro
da AGU tera perfeitas condicoes de analisar os caminhos
juridicos, que a politica ora debatida poderd tomar, para
que seja implementada de forma segura e eficiente. Fara
o exame da compatibilidade do programa politico com
a Constituicdo e as demais normas vigentes, bem como
com os principios e valores do Estado Democratico
de Direito. Dessa forma, podera prever determinadas
situacdes juridicas, eventualmente comprometedoras do
sucesso do plano em debate, indicando, por conseguinte,
os caminhos juridicos mais seguros, para o governante ter
maior facilidade e mais op¢des de escolha na sua tomada
de decisdo, evitando-se, assim, possiveis atritos sociais na
implantacdo da politica publica debatida.

Por isso, isto €, para que tenha possibilidade de colaborar mais efetivamente
na tarefa de aperfeicoamento das normas produzidas e editadas pelo Estado, a
atuagdo da Advocacia Pablica, no campo da producdo juridica, deve, realmente, ser
incrementada.

2 Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo Federal: parceria indispensavel para o sucesso das politicas
publicas, in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, p. 80 e 81.
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Cumpre, pois, conhecer, brevemente, a guisa de ilustracdo, trés diferentes
modelos de assessoramento técnico-legislativo do Estado e as principais normas
que regem a sua atuacdo. O primeiro, paulista, apega-se mais a concepg¢ao formal
dos atos normativos; o tltimo, mineiro, a sua substancia, sem descuidar de seus
aspectos formais. O modelo federal transita entre os dois extremos, embora seja
tendencialmente mais formalista.

3.1. O Assessoramento Técnico-Legislativo no Estado de Sao Paulo

No Estado de Sao Paulo, o Decreto-lei n® 17.252, editado em 29 de maio de
1947, criou a Assessoria Técnico-Legislativa (ATL) com as seguintes atribuicoes: 1) dar
redacgdo final aos projetos de lei de iniciativa do Governador e preparar as respectivas
mensagens; 2) acompanhar, como o6rgdo informativo do Governo, a discussdo
dos projetos de leis; 3) fundamentar o veto dos projetos de leis aprovados pela
Assembleia Legislativa; 4) elaborar os anteprojetos de consolidacdo das disposicoes
legais vigentes; 5) incumbir-se de quaisquer outros trabalhos determinados pelo
Governador, inclusive a divulgacdo dos atos legislativos do Estado; 6) funcionar
como 6rgao consultivo do Governo em assuntos que se refiram ao servico civil; e 7)
opinar sobre assuntos relativos a organizacao e funcionamento dos servigos puablicos
(cf. art. 2°, a a g, da Lei n°® 74, de 21 de fevereiro de 1948%).

Segundo o registro de Oswaldo Miiller da Silva, entdo Assessor-Chefe da
ATL, “em marc¢o de 1947, no inicio da execuc¢do do programa do Governo Adhemar
de Barros, o Sr. Professor Miguel Reale, entdo Secretdrio da Justica, representava
sobre a necessidade da criagdo de um servico a que ficariam atribuidos, entre outros
encargos, o preparo do expediente de encaminhamento dos projetos de lei de
iniciativa do Poder Executivo e a elaboracdo de exposicdo de motivos e mensagens
para assinatura do Chefe do Governo”=.

A funcgdo de assessoramento técnico-legislativo que cabia a ATL paulista, na
seara da producdo normativa, adstringia-se, fundamentalmente, a nomografia, isto
¢, a redagdo de leis, especificamente na fase de finalizacdo dos respectivos projetos,
mas ndo na de ideacdo legislativa.

Hoje, as tarefas cometidas a ATL ndo diferem substancialmente daquelas

24 A Lei n° 74, de 21 de fevereiro de 1948, além de alterar as competéncias da ATL, determinou a sua subor-
dinacao diretamente ao Governador do Estado — e nao mais ao Gabinete do Secretario da Justica e Negocios
do Interior.

25 Arquivos da Assessoria Técnico-Legislativa: trabalhos elaborados nos anos de 1947, 1948 e 1949. Sao Paulo:
Tip. do Departamento de Investigacdes, 1950, p. 5.
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previstas ha quase 70 (setenta) anos.

Constitucionalmente, lastreiam-se no disposto no art. 99, V, da Constituicao
do Estado de Sdo Paulo, promulgada em 5 de outubro de 1989, que estabelece,
dentre as funcgdes institucionais da Procuradoria Geral do Estado, a de “prestar
assessoramento juridico e técnico-legislativo ao Governador do Estado”.

Legalmente, a ATL atualmente integra o Gabinete do Procurador Geral do
Estado e responde pelo “assessoramento juridico ao exercicio das fungoes legislativas
e normativas que a Constituicdo do Estado outorga ao Governador” (cf. art. 9°, 11, da
Lei Complementar n° 1.270, de 25 de agosto de 2015).

De acordo com os arts. 19 do Decreto Estadual n°® 61.038, de 1° de janeiro
de 2015, e 18 do Decreto Estadual n°® 62.105, de 13 de julho de 2016, compete-lhe:
a) assessorar o Governador no exercicio das funcdes legislativas que a Constituicdao
Estadual lhe outorga; b) elaborar pareceres técnicos e juridicos; c) examinar
anteprojetos de leis origindrios das Secretarias de Estado e de outros 6rgdos e entidades
da Administracdo; d) elaborar anteprojetos de leis determinados pelo Governador
e pelo Secretario-Chefe da Casa Civil; e) fundamentar os vetos do Governador a
projetos de leis; f) estudar projetos de leis em andamento.

Por sua vez, o art. 3° da Resoluc¢dao Conjunta CC/PGE n° 1, de 8 de agosto

26 Até a revogacao parcial tacita do art. 19 do Decreto Estadual n® 61.038, de 1° de janeiro de 2015, pelo art.
18 do Decreto Estadual n°® 62.105, de 13 de julho de 2016, a ATL competia: I - assessorar o Governador no
exercicio das fungoes legislativas que a Constituicao Estadual lhe outorga, bem como acompanhar a tra-
mitacdo de todas as proposicdes legislativas; II - elaborar a mensagem governamental ao Poder Legislativo,
nos termos do art. 47, X, da Constituicao do Estado, que prescreve que compete privativamente ao Gover-
nador, além de outras atribuicoes previstas nesta Constituicao, apresentar a Assembleia Legislativa, na sua
sessdo inaugural, mensagem sobre a situacdo do Estado, solicitando medidas de interesse do Governo; III -
assessorar na prestacao de informacoes a Assembleia Legislativa, em funcdo de indicacdes e requerimentos;
IV - elaborar pareceres técnicos e juridicos; V - examinar anteprojetos de leis originarios das Secretarias de
Estado e de outros 6rgaos e entidades da Administracao; VI - elaborar anteprojetos de leis determinados
pelo Governador e pelo Secretario-Chefe da Casa Civil; VII - redigir mensagens a Assembleia Legislativa;
VIII - fundamentar os vetos do Governador a projetos de leis; IX - acompanhar os trabalhos legislativos,
bem como estudar projetos de leis em andamento; X - adotar as providéncias necessarias a manutengao, na
parte da Constituicao e de leis, do Sistema de Legislacao Estadual implantado na Internet. Com a edicdo do
Decreto n°® 62.105, de 13 de julho de 2016, parte dessas competéncias foi trespassada para a Assessoria Téc-
nica da Casa Civil, que passou a responder pelas seguintes atribuicoes: I - assessorar o Secretario-Chefe da
Casa Civil e o Secretario Adjunto no desempenho de suas fungdes; II - dar suporte técnico-administrativo
ao Governador no exercicio das funcdes legislativas que lhe sao outorgadas pela Constituicao do Estado; III
- elaborar a Mensagem Governamental ao Poder Legislativo, nos termos do art. 47, X, da Constituicdo do
Estado; IV - acompanhar os trabalhos legislativos, em especial a tramitacdo das proposicoes; V - assessorar
na prestagao de informagdes a Assembleia Legislativa por autoridades do Poder Executivo, referentes aos re-
querimentos formulados com base no art. 20, XVI, da Constituicao do Estado; VI - receber os anteprojetos
de leis originarios das Secretarias de Estado e de outros 6rgaos e entidades da Administracao e providenciar
o encaminhamento, para exame, a Assessoria Técnico-Legislativa, da Procuradoria Geral do Estado; VII -
adotar as providéncias necessarias para: a) encaminhamento das Mensagens do Governador a Assembleia
Legislativa; b) obtencao das referendas de Secretdrios de Estado nas leis publicadas; c¢) manutencao do
Sistema de Legislacao Estadual implantado na Internet, com relacao a Constitui¢ao do Estado e as leis es-
taduais; VIII - preparar e encaminhar, para publicacdo no Diario Oficial do Estado, as leis sancionadas pelo
Governador; IX - preparar resolugdes do Secretario-Chefe da Casa Civil.
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de 2016, que estabelece rotinas e procedimentos de assessoramento ao Governador
do Estado no exercicio de sua competéncia legislativa e nas demais atuacoes
que especifica, incumbe a Procuradoria Geral do Estado, por intermédio da ATL:
I - no tocante a anteprojetos de alteracdo ou inovacdo legislativa: a) realizar o
acompanhamento das respostas as solicitacdes encaminhadas pela Casa Civil as
Pastas ou orgdos interessados, por intermédio do Sistema de Acompanhamento
Legislativo — SIALE, solicitando, quando necessario, informacdes adicionais ou
complementares, bem como procedendo a reiteracoes e alertas quanto a observancia
dos prazos estabelecidos, sem prejuizo da atuacdo da Assessoria Técnica da Casa
Civil; b) o exame dos aspectos juridicos da proposi¢do, sem prejuizo da precedente
manifestacdo da Consultoria Juridica da Pasta interessada, realizando, quando
necessario, alteragdes do texto apresentado, objetivando o atingimento dos fins
colimados pela Administracdo ou cumprimento de condicdes indispensaveis a
viabilidade juridica, bem como as adequag¢des e aprimoramentos de ordem técnico-
legislativa; c) a elaboracdo da Mensagem e a preparacdo e envio, por intermédio
da Assessoria Técnica da Casa Civil, do expediente legislativo, em meio fisico e
digital, completo e apto a deliberacdo do Governador do Estado; II - realizar o exame
dos Autégrafos quanto aos aspectos juridicos e técnico-legislativos, procedendo a
elaboracdo de proposta de sang¢do ou minuta de veto, com a devida fundamentagao,
bem como a indicacdo das Pastas que poderao referendar eventual lei sancionada, a
ser encaminhada por intermédio da Assessoria Técnica da Casa Civil, em expediente
digital completo e apto para submissdo a decisdo final do Governador do Estado,
em tempo habil para o cumprimento do prazo estabelecido no artigo 28, § 1° da
Constituicdo do Estado; e III - efetuar o exame de proposicoes legislativas em curso
na Assembleia Legislativa, mediante solicitacdo da Casa Civil a Procuradoria Geral do
Estado, apresentando subsidios juridicos e técnico-legislativos para aprimoramento
do texto proposto.

27 Conforme o art. 2° do aludida Resolu¢ao Conjunta CC/PGE n° 1, de 8 de agosto de 2016, incumbe a Casa
Civil, por intermédio de sua Assessoria Técnica: I - a realizagao de todos os tramites necessarios a elaboragao
do Relatério de Atividades da Administracdo Estadual, previsto no artigo 47, inciso X da Constituicao do
Estado, inclusive o envio a Assembleia Legislativa do Estado, bem como o encaminhamento do Balanco
Geral do Estado, cuja elaboracao compete a Secretaria da Fazenda; II - o acompanhamento, por intermédio
do Sistema de Acompanhamento Legislativo — SIALE, instituido pelo Decreto 47.807, de 5 de maio de 2003,
dos Requerimentos de Informacao formulados com base no art. 20, XVI, da Constituicao do Estado, deven-
do proceder ao cadastramento, a solicitacdo de informacdes da Pasta interessada, ao acompanhamento e
ao encaminhamento de oficio-resposta a Assembleia Legislativa, sem prejuizo dos tramites proprios desta
altima; I1I - o acompanhamento das proposi¢des em tramitagdo na Assembleia Legislativa, mantendo as in-
formacdes atualizadas em arquivos digitais proprios, devendo realizar, ainda, por intermédio do Sistema de
Acompanhamento Legislativo — SIALE, o cadastramento e a solicitacdo de manifestacdo de tantas quanto
forem as Pastas interessadas sobre as proposicoes; IV - o recebimento dos Autdgrafos expedidos pela Assem-
bleia Legislativa, a solicitacao de manifestacao das Pastas ou 6rgaos interessados quanto ao texto aprovado

Revista Procuradoria da Camara Municipal de Sao Paulo 55



Por fim, consoante o art. 2° da Resolucdo PGE n° 4, de 10 de fevereiro de
2017, compete a ATL: I - manifestar-se em processos e expedientes que versem sobre
a edicdo de decretos regulamentares de leis estaduais; II - manifestar-se em processos
e expedientes instaurados para a analise da constitucionalidade de leis estaduais,
elaborar pareceres e, quando o caso, as minutas de peticdo inicial de acdo direta
de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade ou informac¢oes do
Governador do Estado; e III - elaborar minuta de manifestacdo do Procurador Geral,
nos termos do disposto no artigo 90, §2°, da Constituicdo Estadual.

3.2. O Assessoramento Técnico-Legislativo na Uniado

No ambito da Unido, compete a Casa Civil da Presidéncia da Republica:
I - examinar a constitucionalidade, a legalidade, o mérito, a oportunidade e a
conveniéncia politica das propostas de projeto de ato normativo; II - decidir sobre a
ampla divulgacdo de texto basico de projeto de ato normativo de especial significado
politico ou social, até mesmo por meio da Rede Mundial de Computadores ou
mediante a realizacdo de audiéncia publica, tudo com o objetivo de receber sugestoes
de 6rgdos, entidades ou pessoas; I1I - supervisionar a elaboracdo dos projetos de atos
normativos e, no tocante a iniciativa do Poder Executivo, solicitar a participacdo
dos 6rgaos competentes nos casos de: a) declaracdo de inconstitucionalidade, pelo
Supremo Tribunal Federal, em acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo; e
b) deferimento de mandado de injuncdo pelo Supremo Tribunal Federal; IV - na

pelo Poder Legislativo, por intermédio do Sistema de Acompanhamento Legislativo — SIALE, a elaboragao
de documento denominado “mapa de autégrafo”, contendo o resumo dos autégrafos recebidos na respec-
tiva data e o imediato encaminhamento a Assessoria Técnico-Legislativa, com a delimitacdao do prazo de
15 (quinze) dias tteis para decisao do Governador quanto a san¢ao ou veto da propositura, nos termos
do art. 28, § 1°, combinado com o art. 47, IV, da Constituicdo do Estado; V - o recebimento de processos
relativos a anteprojetos para alteracao ou inovacao legislativa, para fins de anotacdo e registro, a solicitacao
de manifestacao das Pastas ou 6rgaos interessados, por intermédio do Sistema de Acompanhamento Legis-
lativo — SIALE, mediante indicacdo da Assessoria Técnico-Legislativa, e o encaminhamento, por despacho
do Secretario-Chefe da Casa Civil, ou a sua ordem, a Assessoria Técnico-Legislativa, da Procuradoria Geral
do Estado; VI - a numeragao e o envio das Mensagens do Governador do Estado a Assembleia Legislativa,
em formatos fisico e digital, relativas ao encaminhamento de projetos de lei, projetos de lei complementar,
propostas de emenda a Constitui¢cdo, requerimentos de urgéncia na tramitacdo de proposituras, razoes
de veto total ou parcial, bem como mensagens aditivas e outras relacionadas as proposicoes de iniciativa
do Governador; VII - a numeragao e publicacdo no Diario Oficial do Estado de leis ordindrias e leis com-
plementares sancionadas pelo Governador; VIII - a publicacdo das mensagens de veto total ou parcial do
Governador no Diario Oficial do Estado, nos periodos de recesso da Assembleia Legislativa; IX - o arquiva-
mento das leis originais, segundo as regras de arquivisticas, considerando o valor histérico do documento.
28 Referido dispositivo preceitua que, quando o Tribunal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de nor-
ma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Procurador Geral do Estado, a quem cabera defender, no
que couber, o ato ou o texto impugnado.
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hipotese de regulamentacdo exigida por lei, instar os Ministérios e os 6rgdos da
estrutura da Presidéncia da Reptblica ao cumprimento dessa determinacao; e
V - zelar pela fiel observancia dos preceitos deste Decreto, podendo devolver aos
Orgaos de origem os atos em desacordo com as suas normas (cf. art. 34, I a V, do
Decreto n° 4.176, de 28 de marco de 2002»).

Conforme o art. 36 do referido decreto, compete a Subchefia para Assuntos
Juridicos da Casa Civil emitir parecer final sobre a constitucionalidade e legalidade
dos projetos de ato normativo, observadas as atribui¢cdes do Advogado-Geral da Unido
previstas no art. 4° da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993 (Lei
Organica da Advocacia Geral da Unido)®.

O art. 37 do aludido decreto federal determina, ainda, que as propostas de
projetos de ato normativo serdo encaminhadas a Casa Civil por meio eletronico,
com observancia do disposto no Anexo I*{, mediante exposi¢do de motivos do titular
do 6rgao proponente, a qual se anexardo: I - as notas explicativas e justificativas da
proposic¢do, em consonancia com o Anexo II*; II - o projeto do ato normativo; e
III - o parecer conclusivo sobre a constitucionalidade, a legalidade e a regularidade
formal do ato normativo proposto, elaborado pela Consultoria Juridica ou pelo 6rgao
de assessoramento juridico do proponente. As Consultorias Juridicas dos Ministérios,
preceitua o § 4° do referido dispositivo, manterdo permanente interlocu¢dao com a
Consultoria-Geral da Unido na elaboracdo de projetos de atos normativos, inclusive
enviando-lhe cépia dos projetos encaminhados a Casa Civil.

Na apreciacdo de projetos de lei enviados pelo Congresso Nacional ao
Presidente da Repuiblica para san¢do, compete a Secretaria de Assuntos Parlamentares
da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica solicitar aos Ministérios e aos demais
Orgaos da Administracdo Publica Federal as informacdes que julgar convenientes,
para instruir o exame do projeto (cf. art. 52, caput, do Decreto n°® 4.176). De acordo

2 O Decreto n° 4.176, de 28 de margo de 2002, foi editado a fim de regulamentar a Lei Complementar n°
95, de 26 de fevereiro de 1998, que dispde sobre a elaboracdo, a redacdo, a alteracao e a consolidacao das
leis, conforme determina o paragrafo tnico do art. 59 da Constituicao Federal, e estabelece normas para a
consolida¢do dos atos normativos que menciona.

300 art. 4° da Lei Complementar n° 73/90 basicamente enumera as atribui¢des do Advogado-Geral da
Uniao.

310 Anexo I arrola as questdes que devem ser analisadas na elaboracdo de atos normativos no dambito do
Poder Executivo. Por exemplo: deve ser tomada alguma providéncia? Quais as alternativas disponiveis?
Deve a Unido tomar alguma providéncia? Deve ser proposta edicao de lei?

320 Anexo II enuncia os elementos que as justificativas da proposicdo devem conter, quais sejam: 1) a sin-
tese do problema ou da situacdo que reclama providéncias; 2) as solugcdes e providéncias contidas no ato
normativo ou na medida proposta; 3) as alternativas existentes as medidas propostas; 4) os custos; 5) as ra-
z0es que justificam a urgéncia (a ser preenchido somente se o ato proposto for medida provisoria ou proje-
to de lei que deva tramitar em regime de urgéncia); 6) o impacto sobre o meio ambiente (sempre que o ato
ou medida proposta possa vir a té-lo); 7) as alteragdes propostas; e 8) a sintese do parecer do 6rgao juridico.
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com o § 4° do mesmo dispositivo, referida secretaria devera encaminhar a Advocacia-
Geral da Unido copia dos projetos de lei referidos.

Quando se tratar de projeto de lei processual, as manifestacdes da Advocacia-
Geral da Unido serdo obrigatorias (cf. art. 15).

Relativamente as controvérsias existentes sobre a constitucionalidade ou
a revogacdo tacita de dispositivos legais objeto de consolidacdo, o citado decreto
federal determina a sua submissao a Advocacia-Geral da Unido (cf. art. 49).

Por fim, o § 6° do art. 53 do diploma regulamentador federal dispde que sera
obrigatéria a participacdo da Advocacia-Geral da Unido nas delegacdes, comissoes,
comités ou grupos de trabalho criados com a finalidade de elaborar sugestdes ou
propostas de atos normativos da competéncia ou iniciativa do Presidente da
Republica.

3.3. O Assessoramento Técnico-Legislativo no Estado de Minas Gerais

No Estado de Minas Gerais, a Lei Delegada n° 180, de 20 de janeiro de 2011,
dispde sobre a estrutura organica da Administracdo Pablica do Poder Executivo.

Em seu art. 85, cuida da estrutura organica bésica da Secretaria de Estado de
Casa Civil e de Rela¢des Institucionais e prevé, no inciso VII, a Assessoria Técnico-
Legislativa (ATL) e seus cinco nucleos, quais sejam: a) Nucleo de Legistica; b) Ntcleo
de Elaboracdo e Analise de Documentos Legislativos; c) Nucleo de Apoio ao Controle
Prévio de Constitucionalidade de Projetos e Proposicdes; d) Nuacleo de Apoio ao
Poder Regulamentar; e e) Ntcleo de Documentacdo Legislativa.

No decreto regulamentar da referida lei delegada (Decreto n°® 45.682, de 9
de agosto de 2011), encontram-se previstas, especificamente, as competéncias e a
organizagdo da ATL (cf. arts. 12 a 18).

Compete a ATL mineira: I - fornecer subsidios a elaboracdo de projetos de
lei, de decretos e demais atos normativos de competéncia do Poder Executivo; II -
preparar a redacdo final de atos normativos primarios e regulamentares de iniciativa
do Governador; III - preparar as proposicdes de lei para san¢do do Governador; IV
- elaborar as razdes de veto a proposicdes de lei; V - elaborar as mensagens a serem
encaminhadas a Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais (ALMG): a) que
acompanham os projetos de lei; e b) que contém as razdes de veto a proposicoes de
lei; VI - preparar estudo técnico-juridico sobre matéria objeto de atos normativos
de interesse do Poder Executivo; VII - contribuir para a andlise das propostas de
edicdo de texto normativo encaminhadas ao Governador; VIII - articular com 6rgaos
e entidades interessados na elaboracdo e apreciacdo juridica de atos normativos

58



regulamentares de iniciativa ou de interesse do Poder Executivo, de acordo com
as diretrizes fixadas pela direcdo superior da Secretaria de Estado de Casa Civil e de
Relacdes Institucionais (SECCRI); IX - promover a articulacdo com a Advocacia-Geral
do Estado (AGE) e a ALMG em assuntos relativos a sua area de atuacdo, segundo as
diretrizes estabelecidas pela direcdo superior da SECCRI; e X — oferecer informacdes
ao Gabinete da SECCRI no acompanhamento dos requerimentos formulados pela
ALMG ao Poder Executivo com fundamento no art. 54 da Constituicao do Estado
(cf. art. 12, T a X).

Organicamente, a ATL possui seis nucleos. Sao eles: 1) Nucleo de Apoio
Administrativo, que tem por finalidade desenvolver as atividades de suporte
técnico e administrativo a ATL, mediante atividades de protocolo, controle de
prazos de publicacdo de atos normativos ou regulamentares, redacdo de oficios e
arquivamento de documentos (cf. art. 13, caput); 2) Nucleo de Legistica, responsavel
por finalidade desenvolver métodos e procedimentos voltados ao aprimoramento
dos atos normativos de iniciativa do Poder Executivo®; 3) Nucleo de Elaboracdo
e Andlise de Documentos Legislativos, incumbido de prestar assessoramento na
elaboracao de atos normativos de interesse do Poder Executivo®; 4) Nucleo de
Apoio ao Controle Prévio de Constitucionalidade de Projetos e Proposicdes, que
a quem compete proceder a andlise prévia de constitucionalidade e legalidade dos
atos normativos regulamentares de iniciativa do Poder Executivo®; 5) Nucleo de
Apoio ao Poder Regulamentar, encarregado de prestar assessoramento na elaboracdo

33 Compete-lhe: I - promover e disseminar estudos técnicos de legistica; II - propor diretrizes e padrdes para
a elaboracdo de atos normativos no ambito do Poder Executivo; III - identificar experiéncias e difundir boas
praticas relacionadas a elaboracao de atos normativos; IV - participar de discussdao com os 6rgaos e entida-
des afetos ao futuro ato normativo; V - apoiar o Gabinete da SECCRI na incorporacao de inovacdes para o
aprimoramento da elaboracdo e tramitacdo dos atos normativos; VI - criar metodologia para avaliacao de
impacto de atos normativos especificos; e VII - exercer atividades correlatas, em processo colaborativo com
os demais Nucleos, atendidas as diretrizes da Chefia da ATL (cf. art. 14, T a VII).

3 Compete-lhe: I - realizar analise técnico-juridica de anteprojetos de lei propostos ao Governador; II - pre-
parar a redacdo final de anteprojetos de leis de iniciativa do Governador e elaborar as respectivas mensa-
gens a serem encaminhadas a ALMG; III - preparar as razdes de veto a proposicoes de lei; IV - articular-se
com o Nucleo de Acompanhamento da Tramitacdo Legislativa visando a realizacdo de andlise técnica
dos projetos de lei e de emenda constitucional em tramitacao na ALMG; V - oferecer subsidios técnicos a
decisdao do Governador de san¢do ou veto em proposicoes de lei; e VI - exercer atividades correlatas, em
processo colaborativo com os demais Nucleos, atendidas as diretrizes da Chefia da ATL (cf. art. 15, I a VI).
35 Compete-lhe: I - elaborar estudos técnicos sobre as matérias tratadas em atos legislativos e minutas de
decreto; II - realizar analise técnico-juridica dos atos normativos de interesse do Poder Executivo; III - arti-
cular-se com a AGE visando a subsidiar as decisdes do Governador quanto a constitucionalidade dos atos
de sua competéncia; IV - articular-se com o Nucleo de Acompanhamento da Tramitacao Legislativa visando
a realizacao de andlise técnica dos projetos de lei e de emenda constitucional em tramitacdo na ALMG; V -
oferecer subsidios técnicos a decisao do Governador de sangao ou veto em proposicoes de lei; e VI - exercer
atividades correlatas, em processo colaborativo com os demais Nucleos, atendidas as diretrizes da Chefia
da ATL (cf. art. 16, T a VI).
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de atos normativos regulamentares de competéncia do Governador; e 6) Nuacleo
de Documentacdo Legislativa, ao qual cabe promover a indexa¢do, catalogacao
e arquivamento de atos legislativos estaduais, com o objetivo de dar suporte as
atividades da ATL¥.

O Decreto n°® 45.786, de 30 de novembro de 2011, regulamentadora da
Lei Complementar n°® 78, que, por sua vez, dispde sobre a elaboracdo, a redacdo
e consolidacdo das leis do Estado, prescreve competir a SECCRI, dentre outras
atribuigoes, proceder, sob a supervisao da AGE, a anélise prévia de constitucionalidade
e legalidade dos atos de competéncia do Governador, com vistas a subsidiar as
decisdes do Governador (cf. art. 28, VII).

No art. 29, especificam-se as competéncias da ATL.*

O § 4° do referido dispositivo determina que a ATL somente receberd
proposta de ato normativo que esteja acompanhada de determinados documentos,
dentre os quais a manifestacdo fundamentada da Assessoria Juridica ou Procuradoria
dos respectivos 6rgaos ou entidades.

Apoés o atendimento as exigéncias estabelecidas no decreto e transcorridos
os prazos fixados, o art. 31 determina que a ATL elabore nota técnica, na qual
opinara pela adocdo ou rejeicdo do ato proposto, dela fazendo constar o teor das
manifestacdes dos Orgdos consultados e a indicacdo daqueles que, consultados,
deixaram de se manifestar. Sempre que se fizer necessario, a AGE serd consultada,
observadas as suas competéncias constitucionais e legais (cf. art. 32).

De acordo com o art. 34, caput, a ATL deve examinar as proposi¢oes de lei
aprovadas pela ALMG, emitindo nota técnica na qual opine, justificadamente, pela
sancdo ou veto. No exercicio desta competéncia, a ATL podera solicitar manifestacao
da AGE, quanto a juridicidade e constitucionalidade da proposicdo, e das Secretarias
de Estado e Orgdos de equivalente hierarquia da estrutura do Poder Executivo afetas
a matéria, quanto a sua conveniéncia (§ 1°, I e II).

3 Compete-lhe: I - realizar analise técnico-juridica de minutas de atos regulamentares propostos pelos
orgaos e entidades do Poder Executivo; II - preparar a redacdo final de minutas de atos regulamentares;
III - manter atualizado quadro da legislacdo estadual pendente de regulamentacado; IV - elaborar e manter
atualizado cadastro de eventos publicos que demandem edicao de decretos; V - apoiar a organizagao de
consultas pablicas que demandem a elaboragao de atos normativos regulamentares; e VI - exercer ativida-
des correlatas, em processo colaborativo com os demais Ntcleos, atendidas as diretrizes da Chefia da ATL
(cf. art. 17, T a VI).

37 Compete-lhe: I - proceder a indexacao de atos normativos de interesse da ATL; II - catalogar e classificar
os atos legislativos estaduais para prover de informacdes o banco de dados de legislacao estadual; III - pro-
ceder ao arquivamento e a guarda do acervo de documentos da ATL; IV - realizar pesquisas de apoio as
atividades da ATL; e V - exercer atividades correlatas, em processo colaborativo com os demais Nucleos,
atendidas as diretrizes da Chefia da ATL (cf. art. 18, Ta V).

38 Fundamentalmente, sdo as mesmas competéncias arroladas no citado art. 12, I a X, do Decreto n°
45.682.
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4. A Advocacia Publica e o Aperfeicoamento das Normas Juridicas

O recrudescimento e a complexidade dos problemas econdmicos e sociais, a
crescente intervencao e regulacdo do Estado e a proeminéncia da atividade legislativa
do Poder Executivo no Estado contemporaneo sao fatores que, inexoravelmente,
repercutem na atuac¢do da Advocacia Publica e, de modo mais incisivo, nas suas
func¢des de consultoria juridica e de assessoramento técnico-legislativo.

Diante desse quadro, a Advocacia Publica ndo pode mais seguir sendo
apenas um 6rgdo responsavel por dar a “redacdo final” a projetos de lei de iniciativa
do Governador e preparar as respectivas mensagens, atividades cada vez mais
copiosas e repetitivas, haja vista o manifesto e impressionante dominio do Executivo
em matéria legislativa. Ha de desenvolver o seu mister pautada nos primados da
racionalidade e da eficiéncia normativa.

Dos trés modelos de assessoramento técnico-legislativo mencionados no
topico anterior, destaca-se o adotado pelo Estado de Minas Gerais, em especial pelas
atividades afetas ao Niicleo de Legistica, que tem por finalidade desenvolver métodos
e procedimentos voltados ao aprimoramento dos atos normativos de iniciativa do
Poder Executivo. Ao referido ntcleo compete: I - promover e disseminar estudos
técnicos de legistica*; II - propor diretrizes e padrdes para a elaboracdo de atos
normativos no ambito do Poder Executivo; III - identificar experiéncias e difundir
boas praticas relacionadas a elabora¢do de atos normativos; IV - participar de discussao
com os Orgaos e entidades afetos ao futuro ato normativo; V - apoiar o Gabinete da
Secretaria de Estado de Casa Civil e de Relagdes Institucionais na incorporagdo de
inovacdes para o aprimoramento da elaboracdo e tramitacdo dos atos normativos;
VI - criar metodologia para avaliacdo de impacto de atos normativos especificos; e
VII - exercer atividades correlatas, em processo colaborativo com os demais Nucleos,
atendidas as diretrizes da Chefia da ATL (cf. art. 14, I a VII, do Decreto n° 45.682, de
9 de agosto de 2011).

3 Legistica ¢ o ramo do conhecimento que estuda os modos e os métodos de concepgao e redagao das leis,
visando a assegurar a qualidade, a adequada aplicacdo e o exato cumprimento dos textos normativos que
presidem as relagdes sociais. A legistica material enfoca a genética dos atos normativos, sua ideacdo, necessi-
dade, utilidade, aplicabilidade, efetividade e harmonizacdao com o resto do ordenamento juridico. A legisti-
ca formal, por sua vez, preocupa-se com a redacdo dos atos normativos. Embora tenha ares novidadeiros no
Brasil, fala-se de legistica, como um saber especifico, desde a década de 60 do século passado. Paises como
Alemanha, Austria, Canada, Espanha, Itdlia, Portugal, Reino Unido e Suica tém experimentado um notéavel
desenvolvimento da chamada Ciéncia da Legislacao, circunstancia que se deve a necessidade de superacao
de problemas como a proliferacao das leis, a baixa qualidade da legislacao, as duvidas relativas a aplicagao e
interpretacao das normas juridicas, a ineficicia dos textos legais, problemas que também se encontram pre-
sentes no cenario brasileiro e que amitide se projetam para além das fronteiras do Direito, condicionando,
por exemplo, o desenvolvimento econdmico e social, na medida em que a falta de confianca na aplicacao
das leis pode repercutir negativamente, por exemplo, no nivel de investimentos no Pais.
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O modelo federal também sobressai, na medida em que atribui a Advocacia
Puablica papel de relevo no processo administrativo legislativo, principalmente ao
prever a sua participacdo obrigatoria nas delegacdes, comissdes, comités ou grupos
de trabalho criados com a finalidade de elaborar sugestdes ou propostas de atos
normativos da competéncia ou iniciativa do Presidente da Reptublica (cf. art. 53 § 6°,
do Decreto n° 4.176, de 28 de marco de 2002).

Trata-se de notaveis inovac¢oes na estrutura organico-funcional do Estado,
que tendem a assegurar maior racionalidade e eficiéncia as normas juridicas
impulsionadas pelo Poder Executivo, mas que ainda carecem ser democraticamente
aperfeicoadas, com vistas a dar maior legitimidade e eficicia social ao Direito.

4.1. A Funcao Social da Advocacia Pablica como Fator de Legitimacao
Democratica do Direito

Na evolucdo do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito,
dois conceitos-chave destacam-se: o aparecimento e reconhecimento de grupos
organizados, que canalizam aspiracoes e reivindicagdes sociais, e a superacdo gradual
do velho sistema de sufragio censitario, que limitava e deturpava a vontade popular.

Nos séculos XVIII e XIX, quando o Parlamento, entdo soberano, era
composto de aristocratas, entronizados no poder por meio do sistema eleitoral
censitario, e suas fungdes estavam umbilicalmente ligadas aos interesses da classe
burguesa, centradas na protecdo, consolidacdo e manutencdo das esferas juridicas
individuais, ndo havia lugar para disputas ideologicas, mas apenas para afirmacao
da vontade geral®.

As sociedades europeias dessa época, relata Maria Lacia Amaral*, eram
sociedades tendencialmente monistas e nao pluralistas. Diz ela: “os cidadaos
politicamente activos — os que elegiam e se faziam eleger deputados aos Parlamentos
nacionais e a outros 6rgados de base electiva —, ndo estavam entre si divididos, como
0s nossos contemporaneos, por concepcdes profundamente diferentes quanto a
forma como deveriam viver. As forcas sociais activas eram por isso, relativamente
consensuais, quanto as pretensdes que enderecavam ao Estado. Tal consenso
repercutia-se nas leis ordinarias, elaboradas pelos Parlamentos. Estas eram em
ntmero bem menor do que hoje, tinham uma vigéncia mais alongada no tempo e

40 “A lei é a expressao da vontade geral” (art. 6° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26 de agosto de 1789).
A forma da repuiblica: uma introducdo ao estudo do direito constitucional, p. 70.
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possuiam uma coeréncia intrasistematica mais firme do que agora possuem” (sic).

Nas camaras legislativas, inexistiam fortes tensdes sociais e politicas, como
hoje s6i acontecer.

Com a ampliacdao do direito de sufragio a partir da segunda metade do
século XIX, o quadro altera-se drasticamente.

A organizacdo da sociedade em classes e grupos de interesses e a
democratiza¢do do acesso ao Legislativo — com o ingresso de novos representantes
eleitos por novos eleitores - promovem a ruptura do modelo politico centrado na
plena identidade entre burguesia e Parlamento*, na homogeneidade de interesses
representados no Poder Legislativo®.

O debate parlamentar passa a ser ideoldgico. Correntes de pensamento e
aspiracdes politicamente divergentes comecam a confrontar-se em torno do papel do
Direito e do Estado*, e isso modifica profundamente as caracteristicas da instituicao
parlamentar e das leis, porquanto as camaras legislativas transformam-se em espelho
da sociedade, mosaico fiel de sua multifaria composicao, expressao de seus varios
interesses e ideologias, amitde conflitantes e incompossiveis.

O sufragio universal € que vai tornar possivel a integracdo das diversas forcas
sociais, porque, como salienta Gregorio Peces-Barba Martinez*, “0s que ndo votavam,
os setores marginalizados do voto, ndo se sentiam integrados no Parlamento, ndo
sentiam que o Parlamento era seu, e s6 comecaram a senti-lo quando puderam
participar dele”.

Entdo, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito,
e, deste, para o Estado Democrético de Direito - modelo de Estado compromissado
em garantir uma sociedade pluralista —, tornou-se necessario viabilizar a participacao
politica dos novos grupos sociais, surgidos dos movimentos populares, e engendrar
meétodos compositivos de conflitos, isto €, mecanismos técnicos por meio dos quais
opinioes, palavras e projetos diametralmente opostos — e, por isso, muitas vezes
inconciliaveis — possam ter expressdo, assegurando-se, desta forma, que as decisoes
parlamentares sejam fruto da deliberacdo do povo politicamente representado por
todos os parlamentares eleitos democraticamente, por todos os partidos e blocos
partidarios com representacdo nas Casas Legislativas, incluindo a maioria e a minoria,

2 Elviro Aranda Alvarez, Los actos parlamentarios no normativos y su control jurisdicional, p. 77.

# Na opiniao de José Tudela Aranda, a quebra desse modelo modificou o funcionamento das cdmaras legis-
lativas, ao impor uma férrea disciplina por grupos, circunstancia que, no entanto, nao se viu acompanhada
de correspondentes alteracoes nos procedimentos parlamentares (EI Parlamento necessario. Parlamento y
democracia en el siglo XXI, p. 77).

# Clemerson Merlin Cléve, Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 48.

4 Reflexiones sobre el Parlamento, in Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutente, Madrid,
p. 214.
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e ndo de um parlamentar, uma classe social, um partido, um bloco partidario, uma
maioria ou um lider onipotente.

Essas transformagdes politico-sociais tém reflexo direto no modo de
producdo juridica do Estado Democratico de Direito contemporaneo, que nao mais
se da unilateralmente. A lei, no Estado Liberal, era o produto de uma vontade geral,
provinda do poder soberano que, nessa condicdo, pressupunha a supraordenacao de
quem o exercia sobre os seus suditos. Nesse contexto, era absolutamente inadmissivel
que os destinatarios de seu poder de mando se arrogassem o direito de influir na sua
génese*. Ja no Estado Democratico de Direito, resume Carlos Blanco de Morais¥, a
morfologia das leis altera-se profundamente. Preleciona o constitucionalista luso:

A logica intervencionista de cardter econémico e social
inerente ao novo modelo constitucional de Estado
de Direito, o despontar do pluralismo dos interesses
reclamando do poder politico direito e dinheiro e o
florescimento das autonomias territoriais de recorte federal
ou regional alteraram expressivamente a morfologia da
lei. Esta abandonou a regra mitica «de justa conduta»
destinada a prossecucdo dos fins do Estado burgués, para
se expandir como instrumento transformador das relacdes
politicas, sociais e econémicas, respondendo a exigéncias,
nao apenas oriundas de uma clientela ou estamento
dominante mas antes, de toda a espécie de destinatarios.

O desafio do Estado Democratico de Direito, tanto no que se refere a
producdo do Direito quanto aos efeitos e aos destinatarios de suas normas, reside em
obter a maxima eficicia social e legitimidade democratica e, assim, atingir a sintese
de todas as esperancas contidas no Texto Constitucional: a justica, aspiracdo maior
do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Para tanto, as atividades de consultoria juridica e de assessoramento técnico-
legislativo a cargo da Advocacia Publica devem colaborar de modo mais incisivo e

46 Carlos Blanco de Morais, Manual de Legistica, p. 84.

¥ Manual de Legistica, p. 87. Gustavo Zagrebelsky também perfilha o mesmo entendimento, quando afir-
ma: “A lei (...) ja ndo € a expressdo «pacifica» de uma sociedade politica internamente coerente, mas a
manifestacdo e instrumento de competicdo e enfrentamento social; ndo € o fim, mas a continuacdo de
um conflito; ndo é um ato impessoal, geral e abstrato, expressao de interesses objetivos, coerentes, racio-
nalmente justificaveis e generalizaveis (...). E, pelo contrario, um ato personalizado (no sentido de que
provém de grupos identificdveis de pessoas e estd dirigido a outros grupos igualmente identificaveis) que
persegue interesses particulares” (El derecho ductil., p. 38).
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proficiente, em especial na fase instrutoria das proposi¢des normativas, em que o
Estado ha de submeter a ideacao legislativa a consulta e a discussdo popular e buscar
ouvir e persuadir os seus destinatarios.

Sobre o assunto, Fabiana de Menezes Soares* assim se manifesta:

Nesse sentido, a questdo da eficacia da legislacdo aparece
lado a lado das medidas de execu¢do e implementacdo.
Adotar estratégias para persuadir os destinatarios/
interessados por meio de agdes para construcdo de um
consenso possivel (audiéncias publicas, negociacao
legislativa, praticas de lobby regulamentadas, plebiscitos,
inclusive os administrativos) sdo meios para otimizar o
nivel de eficicia social. Isso significa que, durante todo
0 processo de elaboracdo e redacdo, o compreender e o
aceitar uma dada legislacdo ndo deve ser considerada uma
questdo exclusivamente estilistica.

E continua a autora®, salientando os proveitos auferiveis com a aproximacao
entre legislador e cidaddo e a adocdo de processos legislativos participativos:

A aproximacdo entre legislador e cidaddao pode
propiciar processos de producdo do Direito em que
haja mais persuasdo e menos coer¢ao €, Nos Processos
participativos, a negociacdo do conteddo pode gerar
uma co-responsabilidade pela sua efetivacdo, porque os
participantes colaboraram com suas representacdes de
mundo, o que é otimizado por uma gama de informacdes
evidenciadas na reconstrucdo da situacdo-fatica-problema,
resultante do processo de avaliacdo legislativa.

Também para Carlos Blanco de Morais®, a consulta popular constitui um
importante elemento para a avaliacdo prévia de impacto normativo:

# Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da otimizacdo de uma melhor legislacao, in
Cadernos da Escola do Legislativo, p. 14.

# Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da otimizacdo de uma melhor legislacao, in
Cadernos da Escola do Legislativo, p. 17.

59 Guia de avaliagdo de impacto normativo, p. 39 e 40.
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A audicdo das entidades envolvidas e/ou afetadas por
determinada normacao permite obter dados indispensaveis
para o processo de avaliacdo, como sejam informacdes
sobre custos, beneficios e outros impactos que de outro
modo poderiam ser dificilmente perceptiveis para o decisor
normativo; sugestdes sobre outras opc¢des para por em
pratica os mesmos objetivos publicos; e informacdes que
permitam antever comportamentos dos destinatarios da
normacado, que poderdo suscitar a necessidade de previsao
de mecanismos de aplicacdo e de garantia do acatamento
do acto normativo.

E prossegues':

A realizacdo de consultas contribui ainda para aumentar a
aceitacao da legislacdo: quanto mais amplo e sensatamente
conduzido for o processo de consultas, mais provavel
se torna que aqueles que sdo afectados pela normacdo a
aceitem.

Esses aspectos valorizam a fase pré-legislativa das leis, o processo administrativo
legislativo, em que a Advocacia Publica, por suas consultorias juridicas e assessorias
técnico-legislativas, deve atuar de modo a diminuir o distanciamento entre os
cidaddos e as leis, que ocorre por problemas de diversas naturezas, como falta de
didlogo e compreensdo e incertezas ou preconceitos acerca do Direito vigente ou
daquele que se propoe.

Tem razdo Oliveira Vianna, quando adverte, em 1947, que consiste um
erro de psicologia politica a “atitude de isolamento e exclusivismo das nossas classes
politicas em relacdo as outras classes”, pois “nenhuma lei vinga, nenhuma lei é
eficiente, sem a adesdo moral do povo”; “em geral — continua -, as leis em que o povo
nao colabora, ndo tém essa adesao”*, entendimento que acompanha o pensamento
de Jean Cruet®, quando diz:

Do fraco resultado da coacdo deve-se concluir, em primeiro

1 Guia de avaliacdo de impacto normativo, p. 40.
52 Problemas de politica objetiva, p. 130.
53 A vida do direito e a inutilidade das leis, p. 163.
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lugar, que nas relacdes entre o Estado e os particulares, o
elemento essencial é a cooperacdo, nao a subordinagdo.

Viu-se na histéria, apesar das sancdes draconianas, o malogro absoluto dos
empréstimos forcados. A coercdo nao é, para o Estado, o meio mais facil e mais
econdmico de arranjar dinheiro.

Pelo contrdrio, quando a consciéncia comum reconhece a legitimidade de
uma medida fiscal, aceita-lhe o encargo sem protestar. O que ha de admiravel no
sistema fiscal francés é a boa vontade do contribuinte.

Trata-se, assim, de emprestar maior racionalidade ao processo de
producdo juridica, para lograr maior eficiéncia normativa. Trata-se de legitimar
democraticamente os projetos estatais mediante um processo de debate publico, no
qual as discussdes devem ser amplas, abertas, durar um tempo razoavel e observar
os postulados da contradicdo e do didlogo. Um bom procedimento legislativo ha de
propiciar espacgos e tempos adequados para a negociacdo, para o convencimento e,
se possivel, para a confluéncia entre pontos de vista originariamente confrontantes.

Como diz Jeremy Bentham, citado por Virgilio Zapateros, “para escrever
leis, basta saber escrever, e, para estabelecé-las, basta possuir o poder de fazé-lo”.
Todavia, esclarece Bentham, “a dificuldade esta em fazé-las boas, e as leis boas sdo
aquelas em favor das quais boas razdes podem ser apresentadas”.

No Estado Democratico de Direito brasileiro, as leis e atos normativos, para
serem bons, devem ter lastro social, fundar-se em razdes constitucionais, legais,
legitimas e licitas para serem editados.

Sob esse aspecto, oportuno registrar o entendimento de Christian
Starcks, para quem a lei é resultado de um procedimento democratico regulado
constitucionalmente, que se distingue da “lei como ordem do soberano” pelas
notas da argumentacdo, da publicidade, da razdo, do compromisso e da protecdo
frente ao império incontrastavel da maioria. Para ele, o procedimento deve estar
configurado a fim de que muitas e competentes reflexdes e propostas possam
efetivamente influir na determinacdo do contetido da lei. O procedimento hé de
garantir informacdes sobre as situacdes reais que serdo reguladas pela lei, além
de argumentos e consideracdes sobre se a lei realmente atende o bem comum.
O elemento democréatico do procedimento — os 0rgaos participantes do processo
legislativo — oferece certa garantia de que “a legislacdo ndo caird nas maos dos
representantes de uma ideologia determinada” e, nessa medida, pode afiangar “uma

54 Jeremy Bentham, Nomografia o el arte de redactar leyes, p. LXXIIIL.
55 El concepto de ley en la Constitucion alemana, p. 239 e 240.
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certa bondade do contedado da lei”.

Saliente-se que a abertura do processo pré-legislativo aos cidaddos e aos
representantes de grupos e forcas sociais permite, segundo precisa observacao de
Jacques Chevalliers, identificar conflitos, delimitar os terrenos de confrontacdo,
situar as zonas possiveis de compromisso e visa a uma melhor adaptacdo das regras,
além de atenuar eventuais reacoes de rejeicao.

Enquanto os tecnocratas que elaboram politicas publicas preocupam-se
com o atingimento de metas’ — e ndo necessariamente com a observancia de uma
ordem de valores democraticamente plasmada -, os Advogados Publicos velam pela
constitucionalidade, legalidade, licitude e legitimidade da acdo estatal.

Aliés, na ltacida anélise de Ricardo Anténio Lucas Camargo, “a existéncia
de um corpo de advogados de carreira, cujo ingresso ndo se deva ao favor, no seio
da Administracdo Publica, também se coloca como uma das formas de se permitir
a concrecdo de politicas econdmicas com o sentido de universalidade e, por outro
lado, de se impedir o estabelecimento de situacdes privilegiadas no mercado, pelas
aliancas entre agentes economicos determinados e administradores de 6rgaos que,
paradoxalmente, deveriam controla-los”.

Na ambiéncia de um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro,
cabe a Advocacia Pablica a funcdo social e o dever constitucional de viabilizar
juridicamente as politicas publicas ndo s6 sob aspectos formais (redacionais), mas,
também, materiais. Compete-lhe escrutinar tecnicamente as proposicdes, a fim
de possibilitar a producdo de normas justas e, na medida do possivel, harmonizar
juridicamente as distintas pretensoes e forgas sociais e politicas que, a partir de suas
proprias perspectivas, tém, cada qual, uma concreta ideia de justica.

Cumpre a Advocacia Pablica apontar e traduzir aos administradores ptublicos
e aos governantes, sob o dngulo estritamente juridico, as pretensdes, as objecdes, as
observacoes, as sugestdes, as dividas e as incompreensdes de todos aqueles que,
no processo pré-legislativo de ausculta e debate, manifestaram-se, também com vistas
a compatibilizar interesses e expectativas diametralmente opostos e obter maior
adesdo e consenso social.

%6 A racionalizacao da producao juridica, in Legislacdo: Cadernos de Ciéncia de Legislacdo, p. 16.

57 A proposito, Luiz Carlos Bresser Pereira, entdo Ministro da Administracao Federal e Reforma do Estado
do governo Fernando Henrique Cardoso, desnuda a alma da visao tecnocrética gerencial inglesa, que serviu
de modelo para a reforma administrativa brasileira empreendida pela Emenda Constitucional n® 19/98:
“Toda administragdo publica gerencial tem de considerar o individuo, em termos econémicos, como con-
sumidor” (Gestao do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado, in Reforma do Estado e
Administracdo Publica Gerencial, p. 33).

8 Advocacia Puiblica: mito e realidade, p. 80.
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A ciéncia juridica moderna, pontifica Luzius Mader *, ndo pode continuar
a excluir os aspectos socioldgicos do Direito e, especialmente, da legislacdo. A época
do «direito puro», afirma com razdo, esta ultrapassada. Portanto, o jurista, e o
Advogado Publico em particular, deve preocupar-se necessariamente com o processo
de gestagdo das normas, sua aplicacao e seus efeitos. Deve comecar por considerar a
legislacdo como um processo dinamico e reiterativo de interacdo entre a sociedade
civil e o sistema politico-administrativo, um processo ao longo do qual diversos
atores sociais e politicos equacionam problemas e formulam expectativas em
relacdo ao Estado, que hoje intervém na sociedade para realizar fins cada vez mais
diversificados, utilizando a legislacdo como um de seus principais instrumentos de
acdo. Isto equivale a uma verdadeira mudanca de paradigma para a ciéncia juridica,
tendo em vista que o «idealismo normativo» dos juristas deve ceder o seu lugar
predominante a uma visdo tanto tecnocratica quanto sociologica do fen6meno
legislativo.

Nesse processo processo dinamico e reiterativo, de interacdo e intersecao
entre a sociedade civil e o sistema politico-administrativo, a Advocacia Pablica pode
atuar de diversas formas: por meio de audiéncias publicas, féruns de discussoes,
realizacdo de seminarios, capacitacdo de agentes publicos e liderancas comunitarias,
publicacdes cientificas, levantamentos estatisticos, avaliacdes de impacto normativo,
mapeamentos jurisprudenciais, formacdo de bancos de dados tematicos, entre
outras. Como se vé, a atuacdo da Advocacia Pablica, no campo da producdo juridica,
revela-se extraordinariamente fecunda.

4.2. O Dever de Acautelamento Juridico da Advocacia Pablica

A Advocacia Pablica pode exercer um papel assaz relevante na deteccdo
prematura e na identificacdo de problemas que merecem, efetivamente, providéncias
normativas para ser equacionados.

Nem sempre os impulsos externos que o Governo recebe da sociedade
(imprensa, organiza¢des nao-governamentais, meio académico, usuarios de servicos
publicos, manifestantes, parlamentares, partidos politicos, etc.) ttm o conddo de
delimitar, de forma precisa, as questoes normatizdveis e, além disso, engendrar as
respectivas solugdes normativas.

Pela técnica que possui e pelas fun¢des que, com exclusividade, desempenha,

%9 A avaliacdo legislativa: uma nova abordagem do direito, in Legislacdo: Cadernos de Ciéncia de Legislagdo,
p- 40 e 41.
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a Advocacia Publica preordena-se, naturalmente, a evitar a criacdo de falsos
problemas e a afastar o perigo de uma avaliagdo equivocada, por superestimacao
ou subestimacdo®, circunstancias que propendem ao estabelecimento de normas
socialmente ineficazes.

As atividades de consultoria e de assessoramento a cargo da Advocacia
Publica coadjuvam o Governo a precatar-se de eventuais questionamentos judiciais
em razdo da andlise e da interpretacdo que efetuam da legislacdo, da jurisprudéncia,
da doutrina especializada e, também, dos elementos produzidos durante a fase de
instrucdo do processo administrativo legislativo (audiéncias publicas, oitiva de
interessados, laudos técnicos, etc.).

Cabe a Advocacia Publica, também, assegurar a constitucionalidade das
proposicdes normativas, que, na precisa observacdo de Gema Marcilla Cérdoba“,
constitui a exigéncia mais 6bvia de racionalidade e eficacia da lei, pois a sua propria
existéncia no sistema juridico depende dessa circunstancia.

Por conseguinte, a Advocacia Puablica deve responder, com exclusividade,
pelo controle prévio da constitucionalidade das propostas de emenda a Constituicdo
e dos projetos de leis que o Chefe do Poder Executivo tenciona enviar as Casas
Legislativas.

No ambito do contencioso, os Advogados Publicos igualmente podem prestar
valioso auxilio e colaborar para o aperfeicoamento normativo do Estado, na medida
em que, nas agoes judiciais em que o Estado € parte, deparam-se com arguicdes de
inconstitucionalidade por acdo ou omissdo e outros vicios que acometem leis e atos
normativos. Desta forma, prenunciam decisdes judiciais desfavoraveis e precatam
o Poder Executivo de eventuais Obices a implementacdo e execucdo de politicas
publicas.

De fato, pois, como ensina Francesco Ferrara®: “a pratica, posta em face
de hipoteses reais e das necessidades da vida, sente primeiro a solugdo juridica
(..). E a jurisprudéncia, portanto, que a teoria deve ir colher a expressio das
necessidades sociais que se fazem sentir e batem a porta dos Tribunais. Além disso,
a variedade inexaurivel das questdes praticas frequentemente revela problemas
novos, ou novos lados de problemas juridicos (...). As vezes um caso juridico mostra
experimentalmente que uma teoria € errada ou unilateral, e por isso desmorona ao

% Neste sentido, tratando do «processo legislativo interno», “que se refere ao modus faciendi adotado para
a tomada da decisao legislativa”, mas nao propriamente sob a incumbéncia da Advocacia Pablica, Gilmar
Ferreira Mendes, Questdes fundamentais de técnica legislativa, in Revista Trimestral de Direito Puiblico, p.
266 e 267.

°! Racionalidad legislativa, p. 272.

°2 Interpretagdo e aplicagdo das leis, p. 188 e 189.
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contato dos fatos o edificio fadigosamente levantado pelas abstracdes dos tedricos”.

As informacgdes, oriundas da pratica juridica, do dia a dia dos Advogados
Pablicos que atuam no contencioso, devem constituir uma base de dados dos focos
de litigiosidade e servir, proveitosamente, de instrumento para orientar eventuais
correcoes normativas.

E necessdrio, portanto, fomentar, nos 6rgaos de Advocacia Pdblica que
desempenham atividades consultivas e contenciosas, a cultura da percep¢do e da
avaliacdo de impacto da norma, na busca de uma maior efetividade, eficicia e
eficiéncia normativa.

5. Conclusao

Do exposto, conclui-se que:

1) No Brasil, ainda é bastante incipiente a preocupacao com a qualidade das
leis e dos atos normativos no ambito do Poder Executivo, terreno extremamente
fértil e auspicioso para a atuacdo institucional da Advocacia Publica do século XX]I,
que pode conduzir a uma mudanca de paradigma na funcdo desempenhada pelos
Advogados Publicos: de meros intérpretes a participes da elaboracdo de leis e atos
normativos melhor ajustados aos estaloes de juridicidade;

2) No sistema constitucional brasileiro, cabe aos Advogados Publicos
consultores juridicos e assessores técnico-legislativos viabilizar, na medida do
juridicamente possivel, e ainda no estagio de sua formulacdo, as politicas publicas,
apontando alternativas, quando cabiveis, e ponderar acerca da viabilidade e
compatibilidade juridica formal e material das proposi¢des normativas com a
Constituicdo e o ordenamento infraconstitucional;

3) Para o bom desempenho dessa tarefa, € necessario estreitar a interlocucdo
dos 6rgaos de Advocacia Publica com as autoridades, os técnicos e os formuladores
de politicas publicas em dreas juridicamente sensiveis, como saude, educagdo,
seguranca publica, tributacdo, financas, orcamento, servicos publicos, organizacdo
administrativa e contratos, ainda na fase genética de projetos, com o objetivo de
capacitar e qualificar os Advogados Pablicos com o aporte intelectual e com as
informagoes necessarias, para assim poderem exercer as suas func¢des de consultoria
e assessoria juridicas com a maxima proficiéncia;

4) As atividades de consultoria juridica e de assessoramento técnico-
legislativo a cargo da Advocacia Publica devem colaborar de modo bastante
proficiente na fase instrutoria das proposicdes normativas, em que o Estado ha
de submeter a ideacdo legislativa a consulta e a discussdo popular e buscar ouvir e
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persuadir os seus destinatarios. Assim atuando, os Advogados Publicos emprestam
maior racionalidade ao processo de producdo juridica, coadjuvam a obter maior
eficiéncia normativa e legitimam democraticamente os projetos estatais, ao participar
do processo de debate publico, no qual as discussdes devem ser amplas, abertas,
durar um tempo razoavel e observar os postulados da contradicdo e do didlogo;

5) Na ambiéncia de um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro,
cabe a Advocacia Pablica a funcdo social e o dever constitucional de viabilizar
juridicamente as politicas publicas ndo s6 sob aspectos formais (redacionais),
mas, também, materiais. Compete-lhe escrutinar tecnicamente as proposicoes
normativas, a fim de possibilitar a produ¢do de normas justas e, na medida do
possivel, harmonizar juridicamente as distintas pretensodes e forcas sociais e politicas
que, a partir de suas proprias perspectivas, tém, cada qual, uma concreta ideia de
justica;

6) Cumpre a Advocacia Puablica, igualmente, apontar e traduzir aos
administradores publicos e aos governantes, sob o dngulo estritamente juridico, as
pretensoes, as objecdes, as observacoes, as sugestdes, as dividas e as incompreensoes
de todos aqueles que, no processo pré-legislativo de ausculta e debate, manifestaram-
se, também com vistas a compatibilizar interesses e expectativas diametralmente
opostos e obter maior adesdo e consenso social;

7) As atividades de consultoria e de assessoramento a cargo da Advocacia
Pablica coadjuvam o Governo a precatar-se de eventuais questionamentos judiciais
em razdo da andlise e da interpretacdo que efetuam da legislacdo, da jurisprudéncia,
da doutrina especializada e, também, dos elementos produzidos durante a fase de
instrucdo do processo administrativo legislativo (audiéncias publicas, oitiva de
interessados e laudos técnicos, por exemplo);

8) A Advocacia Pablica deve responder, com exclusividade, pelo controle
prévio da constitucionalidade das propostas de emenda a Constituicdo e dos projetos
de leis que o Chefe do Poder Executivo tenciona enviar as Casas Legislativas;

9) No ambito do contencioso, os Advogados Publicos também podem
prestar valioso auxilio e colaborar para o aperfeicoamento normativo do Estado, na
medida em que, nas acdes em que o Estado é parte, deparam-se com arguicdes de
inconstitucionalidade por acdo ou omissdo e outros vicios que acometem leis e atos
normativos. Desta forma, prenunciam decisdes judiciais desfavoraveis e precatam
o Poder Executivo de eventuais Obices a implementacdo e execucdo de politicas
publicas;

10) Enecessario fomentar, nos 6rgaos de Advocacia Ptiblica que desempenham
atividades consultivas e contenciosas, a cultura da percepg¢do e avaliacdo de impacto
da norma, na busca de uma maior efetividade, eficicia e eficiéncia normativa;
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11) A consultoria juridica e o assessoramento técnico-legislativo hao de ser
confiados a 6rgaos formados por corpos tecnicamente capacitados e aparelhados, em
que os cargos de consultor juridico e assessor técnico-legislativo sejam privativos de
membros da Advocacia Pablica e providos segundo o critério objetivo de merecimento,
e ndo por indicacdo politico-partidaria.

Por fim, propde-se: a) a participacdo obrigatéria da Advocacia Pablica nos
6rgdos administrativos encarregados da elaboracdo administrativa de leis e atos
normativos e da formulacdo de politicas puablicas em dreas juridicamente sensiveis
(como saade, educagdo, seguranca publica, tributagao, finangas, orcamento, servicos
publicos, organizacdo administrativa e contratos); b) a confeccdo de rotinas, no
ambito da Advocacia Publica, para a elaboracdo de anteprojetos de leis e minutas de
decretos; ¢) a criacdo e a manuteng¢ao, no ambito da Advocacia Publica, de nicleo
especializado em legistica, a fim de realizar, por exemplo, audiéncias puablicas, féruns
de discussoes, seminarios, capacitacdo de agentes publicos e liderancas comunitarias,
edicdo de publicacdes cientificas, levantamentos estatisticos, mapeamentos
jurisprudenciais, formacdo de bancos de dados tematicos, entre outras; d) a criacdo e
a manutencdo de ntcleos especializados no controle prévio de constitucionalidade
de anteprojetos de leis, no controle prévio de legalidade de minutas de decretos e
na avaliacdo de impacto normativo, com o objetivo de verificar a efetividade das
normas; e) a formacao e o aperfeicoamento multidisciplinar de Advogados Pablicos
consultores e assessores técnico-legislativos; f) a constituicdo de bancos de dados com
pareceres, legislacdo vigente e atualizada, informacdes estatisticas dos resultados das
demandas judiciais de que o Estado faca parte como autor ou réu, de dispositivos
normativos questionados, de decisdes judiciais favoraveis e destavoraveis ao Estado e
de temas recorrentes, com indicacao precisa das leis ou atos normativos impugnados
e dos fundamentos articulados.
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De Bresser aos dias atuais: caminhos e desafios do
Terceiro Setor

Dimas Eduardo Ramalho’

Resumo: Este trabalho retoma conceitos do Plano Diretor de Reforma do
Aparelho de Estado, proposto em 1995 pelo Ministro Bresser Pereira, para analisar
como o Terceiro Setor adaptou-se a prestacdo de servicos essenciais e nao exclusivos
do Estado ao longo das dltimas décadas. O texto também trata das dificuldades
de assimilacdo do modelo gerencial de administracdo publica por parte do Estado
e aponta caminhos que podem trazer maior eficiéncia e controle social no atual
momento.

Palavras-Chave: reforma do Estado; administracdo publica gerencial; Plano
Diretor de Reforma do Aparelho de Estado; publicizacdo; Terceiro Setor.

Abstract: This paper takes back concepts and proposals of Master Plan of
Reform of the State Apparatus by Bresser Pereira (1995) to analyze how the Third
Sector has adapted to the provision of essential and State non-exclusive services
over the last decades. The article also addresses the difficulties of assimilation of
the public management model by the State and points out ways that can bring an
increase of efficiency and social control at the current moment.

Keywords: State reform; new public management; Master Plan of Reform of
the State Apparatus; publicization; Third Sector.

1. Introducao

Turbuléncia politica e crise econdmica sdo fatores com potencial para

estremecer os fundamentos de uma nacao, sobretudo se ambos estiverem atrelados.
E natural, portanto, que o pais questione atualmente sobre a eventual necessidade

! Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e Coordenador dos Cursos de P6s-Graduagao
lato sensu em Direito na Uninove. Foi membro do Ministério Puablico do Estado de Sao Paulo, Deputado
Estadual e Federal.
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de uma reforma no alicerce e nas estruturas do Estado, como de fato tem acontecido.

No intuito de vislumbrar caminhos, este texto se propde a analisar a trajetoria
brasileira rumo a modernizacdo da administracdo publica nas ultimas décadas,
especificamente, a insercdo do Terceiro Setor no ambito dos servigcos essenciais e nao
exclusivos do Estado, para tentar identificar os principais avancos e dificuldades.

Adotou-se, como ponto de partida, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho
de Estado, proposto em 1995 pelo entdo Ministro da Administracdo Federal e
Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, iniciativa valiosa, baseada em um
amplo diagnostico, que foi capaz de nortear a agenda de reformas da gestdo publica.

O trabalho comeca revisitando conceitos basicos usados no Plano, como a
administracdo puablica gerencial e o processo de publicizacdo, para em seguida expor
pontos considerados relevantes na adaptacdo do setor de servicos essenciais e nao
exclusivos, no ambito legal e no cultural. Na sequéncia, aponta criticas e obstaculos
a implementacdo do novo modelo de administracdo publica e encerra com reflexdes
sobre as perspectivas atuais.

2. A mudanca de paradigma na administra¢ao publica

Sob ainfluéncia de uma grave crise fiscal e a consequente perda de efetividade
do Estado, o Plano Diretor de Reforma buscou referéncias internacionais para propor
uma mudanca de paradigma na gestao publica brasileira.

O projeto deflagrado no primeiro mandato do presidente Fernando Henrique
Cardoso (1995-1998) quis impulsionar a transicdo do modelo burocratico de
administracdo para o modelo gerencial, no intuito de reconstruir o Estado enquanto
espaco publico e de aumentar sua capacidade de governar com eficiéncia e eficacia.

A proposta atestou a obsolescéncia da administracdo publica burocrética,
originaria do Estado liberal do século XIX, que buscou se caracterizar pela
impessoalidade e pelo formalismo de uma hierarquia funcional. Esse modelo tentou
superar o patrimonialismo predominante em uma maquina publica centrada, até
entdo, na vontade deliberante dos detentores do Poder, personificadamente. Para
tanto, o Estado burocrético tinha como preocupacdo central a ordem e a seguranca
juridico-administrativa das relacdes, mediante o formalismo procedimental,
suficiente para garantir a impessoalidade e combater privilégios e corrup¢do, o que
exigia controles administrativos rigidos de todo e qualquer processo. Esse foco no
controle de distor¢cdes, no entanto, acabou trazendo como efeito colateral uma
estrutura voltada para si mesma e incapaz de atender da forma desejada as novas
funcdes absorvidas pelo Estado ao longo do século XX.
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Ja a administracdo publica gerencial surge como superacdao ou resposta — a
depender da corrente que a interprete — do modelo burocratico, em um contexto
de globalizacdo e crise do Estado, na segunda metade do século passado. O novo
paradigma trouxe métodos classicos do setor privado, como a fixacdo de metas e
foco no resultado, com maior autonomia aos gestores. “A diferenca fundamental
estd na forma de controle, que deixa de basear-se nos processos para concentrar-se
nos resultados” (BRESSER PEREIRA, 1995). Essa mudanca de chave, tanto no aspecto
institucional-legal, quanto no aspecto cultural, era o objetivo geral da proposta
apresentada, hd 22 anos, pelo entdo Ministro. Foi, porém, pouco assimilada nessas
mais de duas décadas pela administracdo ptblica brasileira e seus parceiros.

3. Processo de Publiciza¢ao

O projeto de reforma do aparelho do Estado? previu a reformulacdo de
todos os setores, passando pela profissionalizacdo da ctpula do funcionalismo e pela
continuidade da privatizacdo de atividades voltadas exclusivamente ao mercado.
Contudo, restringiremos o objeto deste trabalho ao setor de servicos essenciais e nao
exclusivos, aquele em que o Estado convive com a iniciativa privada na prestacdo de
servicos sociais em 4reas como saude, educacgao, cultura e pesquisa cientifica.

A opcdo metodolodgica decorre do simbolismo atribuido por Bresser Pereira ao
setor no contexto da reforma. Ao tratar especificamente dos servicos essenciais e nao
exclusivos, o projeto previu um Plano Nacional de Publicizacdo, para transferir essas
atividades da estrutura estatal as mdos do Terceiro Setor em forma de Organizacdes
Sociais. Esse tipo de entidade surgiu anos depois com um desenho institucional que
buscava garantir o controle social dos servicos e do uso dos recursos publicos através
de Conselhos de Administracdo, que teriam, entre seus integrantes, membros da
comunidade local e do Estado, obrigatoriamente.

O pressuposto ideoldgico impunha ao Estado continuar custeando servicos
ligados aos direitos fundamentais dos cidadaos, porém, de forma mais eficiente,
agora por meio de entidades que comporiam o setor publico ndo estatal, um espago
intermedidrio entre o Estado e o mercado.

Esse processo representaria de forma exemplar a migracdo do modelo

2 Ao expor o escopo de seu projeto, Bresser Pereira faz uma distin¢ao conceitual para esclarecer que ‘apare-
lho do Estado’ é a estrutura organizacional constituida pelo governo, por um corpo de funcionarios e pelos
militares. O ‘Estado’, por sua vez, € mais abrangente, pois inclui o sistema constitucional-legal, que possui
o monopdlio da violéncia legal, de legislar e de tributar uma populagao.
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burocratico para o modelo gerencial. Em vez de prestar os servicos diretamente,
empregando servidores publicos e processos supercontrolados — essencialmente
lentos —, o Estado passaria a subsidiar entidades sem fins lucrativos, com maior
autonomia e agilidade para presta-los, com qualidade e eficiéncia. Caberia ainda ao
Estado planejar as acoes, controlar sua execucdo e avaliar, junto com a sociedade, os
resultados, a partir de relatérios de desempenho e prestacdes de contas.

O programa de publicizacdo, nas palavras de BRESSER PEREIRA (1998),
representava “uma alternativa ao estatismo, que pretende tudo realizar diretamente
pelo Estado, e a privatizacdo, pela qual se pretende tudo reduzir a l6gica do mercado
e do lucro privado”. Na pratica, o processo exigiria a extin¢do da entidade estatal
até entdo responsavel pelo servico, ou retracdo dos 6rgdos da Administracdo Direta,
com consequente absor¢do por Organizacdes Sociais criadas por pessoas fisicas sob
o regime de direito privado. Essas Organizacdes Sociais poderiam receber recursos,
bens e servidores publicos em cessdo, por meio de um contrato de gestao, em troca
do cumprimento de metas e da elevacdo na qualidade do servico.

4. A Adaptacao do Setor de Servicos Essenciais Nao Exclusivos ao Novo
Paradigma

A construcdo de um espaco publico ndo estatal a partir das Organizacoes
Sociais, que assumiriam gradativamente os servicos publicos de satde, educacao,
cultura, ciéncia e tecnologia, era, portanto, estratégica e simbolica para o inicio da
transformacdo do modelo burocratico em um modelo gerencial de administracdo
publica.

O que se observou ao longo dos anos foi, de fato, uma forte insercdo do
Terceiro Setor nessas areas, mas de forma bem menos ordenada do que a planejada
no processo de publiciza¢do, seja por questdes legais ou culturais.

4.1. Ambito Legal

A normatizacao das Organizacdes Sociais (Lei das OSs, 9.637/98) e, logo em
seguida, das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Lei das OSCIPs,
9.790/99), buscou lancar, no final dos anos 1990, as bases legais para a transferéncia
dos servicos essenciais e ndo exclusivos das mdos do Estado para o Terceiro Setor.
Ambas as leis previram desenhos institucionais complexos além de instrumentos
juridicos especificos para que o setor publico fizesse transferéncias de recursos. O
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objetivo era diferenciar as entidades que conseguissem a titulacdo, para padronizar
o tratamento legal entre elas e estabelecer mecanismos de controle.

Desde entdo, no entanto, a relacdo entre o Estado e as entidades prestadoras
dos servicos sociais ndo ficou restrita as figuras da OS e da OSCIP. Barreiras
burocraticas, como os inimeros requisitos legais de qualificacdo, fizeram com que o
setor buscasse caminhos muitas vezes improvisados. O resultado foi uma absorcao
das atividades, em grande parte, por organizacdes sem o devido credenciamento e o
formato imaginados.

As duas décadas que se seguiram foram marcadas pela auséncia de uma
legislacdo estruturante e abrangente para o Terceiro Setor. As transferéncias de
recursos aos prestadores de servico de interesse publico utilizaram majoritariamente
instrumentos juridicos inadequados ou insuficientemente regulados, como
convénios - criados, em principio, para descentralizacdo das atividades da
Administracao Federal para os Entes Federados (Decreto-Lei n°® 200 de 25.02.1967), e
posteriormente, estendendo-se as entidades privadas sem fins lucrativos (Decreto n°
93.872, de 23.12.1986) —, o que contribuiu para a inseguranca juridica e para a falta
de homogeneidade nos critérios de escolha das entidades parceiras e na definicdo de
suas praticas de gestdo e de prestacdo de contas.

Em consequéncia desse cendrio, o setor inteiro enfrentou a estigmatizacdo
resultante de um processo de escrutinio que incluiu duas Comissdes Parlamentares
de Inquérito no Congresso Nacional, em 2002 e 2007, para investigar irregularidades
na destinacdo de recursos publicos a Organizacdes Nao Governamentais. A exposi¢do
do Terceiro Setor evidenciou a inseguranca juridico-legislativa existente, estimulando
o debate que resultou em uma proposta de regulamentacdo e, finalmente, nas Leis
13.019/2014 e 13.204/2015, o chamado MROSC (Marco Regulatério das Organizacdes
da Sociedade Civil), em vigor desde o inicio de 2016.

Para aperfeicoar o ambiente juridico e institucional das relacdes entre
organizacoes da sociedade civil e o Estado, a nova legislacdo criou instrumentos
apropriados para a transferéncia de recursos publicos, a exemplo do termo de
colaboragdo e do termo de fomento (obviamente, excepcionando-se as hipoteses
nela expressamente previstas), independentemente de titulacdo ou certificacdo das
entidades, o que significou uma revisao da proposta original de Bresser Pereira, para
ampliar a legitimacdo das relacdes do Estado para com todo o setor.

As experiéncias do termo de parceria da Lei das Oscips e do
contrato de gestdo da Lei das Organizacdes Sociais foram
analisadas e consideradas, mas a avaliacao geral era de que
a exigéncia de titulacdo impunha restricdes desnecessarias.
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Trabalhou-se, portanto, na criacdo de instrumentos
voltados a formalizar a celebracdo de parcerias com
um universo mais amplo de organizacdes, de objetos e
formas de execucdo mais transversais, aproximando-os
da realidade das organizacdes. (SECRETARIA-GERAL DA
PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2015, pg. 72)

Outro importante avanco normativo em relacdo as parcerias esta relacionado
a democratizacdo e transparéncia no acesso aos recursos. Ficou consolidada a regra
do chamamento puablico, em que se privilegia a isonomia na selecdo das entidades
para a execucgdo de servicos vinculados a politicas pablicas. A norma também prevé
comissdes de monitoramento e avaliacdo, responsaveis por apoiar gestores das
entidades e, eventualmente, corrigir rumos. Integrado por ao menos um servidor
da administracdo publica, o colegiado retoma de forma adaptada a ideia original do
Plano de Bresser Pereira, que se preocupava em manter as atividades sob a observagdo
direta do Estado e da sociedade.

4.2. Ambito Cultural

Para além das barreiras e omissOes legais, o processo de adaptacdo do
setor de servicos ndo exclusivos sofreu também influxo cultural, cujas causas e
consequéncias sdo mais difusas, mas ndo menos impactantes. A estrutura estatal, as
entidades do Terceiro Setor e a propria sociedade foram consideradas como atores
vividos e interativos do modelo gerencial de administracdo publica imaginado no
Plano Diretor, o que exigiria a implantacdo de novos métodos e praticas.

Por parte do setor pablico, a transi¢cdo para o modelo com foco nos resultados
acabou se demonstrando bastante dificil e lento, sobretudo pela falta de parametros
e ferramentas que permitissem um aferimento e uma avaliacdo objetiva e fidedigna
dos resultados do trabalho realizado pelas entidades do Terceiro Setor.

Como observa a propria publicacdo da Secretaria-Geral da Presidéncia sobre
0 MROSC, a priorizagdo dos resultados exige dos 6rgdos publicos conhecimento
avancado sobre custos, métodos e indicadores para que existam condicdes de se saber
se o valor repassado pelo Estado ¢ justo e adequado ao programa em questdo e a regido
analisada (pp.113 e 114). A adaptacdo necessita, portanto, mais do que reforma da
moldura juridica da relacdo institucional. Demanda uma nova mentalidade de quem
presta o servico e de quem o controla, inclusive a ado¢do de praticas administrativas
de coleta e andlise de dados, criacdo de indicadores, mecanismos de acompanhamento
e também de responsabilizacdo no controle a posteriori.
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Em relacdo ao papel e engajamento da sociedade nesse processo, pode-
se dizer que ha um longo caminho a ser percorrido para que se alcance um grau
satisfatorio de participacdo comunitéria no controle das politicas pablicas executadas
pelo Terceiro Setor a partir de recursos publicos. A mudanca envolve desde a
avaliacdo concomitante dos usuarios — principais fiscais do servi¢o usufruido — até a
disponibilidade ostensiva de dados de gestdo e financeiros para a comunidade.

Segundo MOTTA (2013), o processo de transicdo para o novo modelo
de administracdo publica sofre uma forte influéncia dos valores e crencas que
permeiam o contexto cultural. Por isso, o sistema gerencial, conforme o autor, teve
maior aderéncia em paises tradicionalmente menos legalistas e formalistas, como
Inglaterra, EUA e Nova Zelandia, onde ja havia um dominio do “pragmatismo
gerencial” mesmo antes das respectivas reformas do aparelho estatal. Essa influéncia
da tradicao cultural também poderia explicar parcialmente a limitada participacao
do cidadao brasileiro no monitoramento e controle dos servicos publicos, afinal,
trata-se de um pais marcado, em grande medida, pelo persistente patrimonialismo
na gestdo publica e patriarcalismo na entrega de bens e servicos, sem apropriagao,
por legitimidade, pelos cidadaos. Certa dificuldade de Bresser Pereira em “traduzir
politicamente” as transformacdes internacionais para as “peculiaridades brasileiras”
foi apontada por ABRUCIO (2007), que, no entanto, reconhece o pioneirismo do
diagnostico do entdo Ministro.

5. Outras Barreiras ao Modelo Gerencial e a Inafastabilidade da Légica
Politica

Boa parte dos obstaculos que o Brasil enfrentou, em qualquer esfera de
governo ou Poder da Republica, durante essa tentativa de migracdo para o modelo
gerencial, provavelmente decorrem nao s6 do contexto nacional, mas da natural
complexidade de adaptacdo dos principios do setor privado a maquina estatal.

A diferenca de finalidade dos dois setores é fundamental para se entender
essas dificuldades. Enquanto a iniciativa privada esta atenta a qualquer inovacdo e
oportunidade capaz de elevar sua produtividade e seu lucro, o setor publico depende
de consensos para efetivar qualquer guinada a partir de processos legislativos ou atos
normativos oriundos de um governo sujeito as pressdes politicas setoriais.

Além disso, ressoa ingénuo pensar que um gestor publico ndo seja mais
eficiente por desconhecer métodos modernos de administracdo. Mais racional
¢é entender que sua funcdo ndo permite que se vislumbrem somente resultados,
quando recaem permanentemente sobre os ombros conflitos politicos, além da
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limitacdo cronica de recursos financeiros frente a planejamentos desgarrados de
ferramentas solidas. A chave parece estar na forma de integracdo desses instrumentos
gerenciais privados ao setor publico, que sempre estara vinculado a 16gica politica.
Tal influéncia, porém, deveria estar mais limitada as diretrizes gerais e menos as
praticas administrativas cotidianas. A inevitabilidade dessa contradicdo é exposta no
classico de Dwight Waldo, “O Estado Administrativo”, de 1948, trazido por MOTTA:

“Alegitimafuncdo politica é fazer funcionarasorganizacdes
publicas, segundo  diretrizes, democraticamente
conquistadas em elei¢cbes, e ndo se imiscuir no seu
funcionamento. Impor diretrizes politicas no expediente
das organizacdes publicas é o preco que se paga para se ter
democracia fora dele (2013).

Em suma, as eventuais dificuldades que possam surgir em razdo
da prevaléncia da politica na gestdo da esfera publica ndo devem ser vistas como
obstaculos a serem removidos, mas como elementos integrantes e constitutivos da
democracia. Cabe ao governante e ao gestor administrar conflitos e pressdes da melhor
forma possivel, sem ignorar, ao revés, lancando mdo cada vez mais, das ferramentas
proprias do setor privado, trazidas pelo modelo gerencial de administra¢do publica,
que podem otimizar processos e economizar recursos na prestacdo de servicos ao
cidadao/cliente.

6. Consideracoes Finais

Repassados os principais pontos que marcaram a tentativa de reforma do
aparelho estatal, especificamente no setor de servicos essenciais e ndo exclusivos do
Estado, podemos tentar entender até que ponto o objetivo da publicizacdo proposta
no Plano Diretor foi alcancado e quais os caminhos que ainda podem ser trilhados
para aprimora-la.

Em relacdo aos ganhos em eficiéncia e eficacia dos servicos publicos, tdo
esperados com a forte entrada do Terceiro Setor nas dreas sociais, cabe dizer que
ainda sdao modestos em relacdo ao seu potencial.

A transicdo para um cendrio de alta qualidade e economicidade
depende de uma maior institucionalizacdo das relacdes entre Estado e organizacdes
da sociedade civil e da construcdo de melhores mecanismos de controle, capazes
de avaliar o desempenho das entidades parceiras e de orientar as futuras decisoes
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dos 6rgaos do Estado. A necessdria moldura legal pode estar disponivel com o
recém-aprovado MROSC, restando aos oOrgdos de controle interno e externo a
responsabilidade de zelar por sua correta implementacdo nas novas parcerias. A
importancia do marco regulatério pode ser resumida pela observacao de ABRUCIO
(2007), segundo o qual “nenhum ente privado ou ONG fara melhor que o Estado
caso nao seja regulado”.

Ja a desejada aproximacdo da sociedade aos servigos publicos, para que o
cidaddo os fiscalize diretamente, também teve avancos pontuais. No entanto, uma
mudanca estrutural e mesmo cultural dificilmente ocorrerd apenas com medidas
formais, como a criacao de assentos para membros da comunidade em um conselho
fiscal ou de administracao.

O tema poderia ser mais bem trabalhado a partir de instrumentos ja existentes
e muitas vezes subestimados, como os conselhos setoriais de politicas ptablicas e as
ouvidorias (RAMALHO, 2016). Poucas vezes viveu-se um periodo tdo turbulento e,
ao mesmo tempo, tao oportuno para estimular o uso desses canais de participacao
direta, uma vez que a propria sociedade demanda mais atencdo e espaco na cena
politica, seja nas ruas ou em plataformas digitais. Colocar esses canais a disposi¢do
de todos aqueles que tenham interesse em contribuir e participar da formulacao e do
controle das politicas publicas parece ser o caminho mais apropriado e natural para
o Estado canalizar a pressdo popular e conduzir uma reforma consistente.
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Resumo

O presente artigo se propde a analisar a faculdade prevista no artigo 23,
§ 2° do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015, de a autoridade administrativa
requerer autorizacdo judicial para celebrar compromisso com os interessados,
acordos administrativos. Como resultado de tais discussdes é possivel aferir que a
propositura, ao facultar a submissdo do ajuste a jurisdicdo voluntdria, mostra-se
politica e juridicamente inadequada, porque em descompasso com o fen6meno
da desjudicializacdo, e, ainda, por desconsiderar as competéncias da advocacia
publica, os limites da jurisdi¢do voluntaria e os principios da separacdo de poderes
e republicano.

Palavras-chave: acordos administrativos; autorizacao judicial; desjudiciali-
zacdo; competéncias da advocacia publica; limites da jurisdicdo voluntaria; princi-
pios de separacao de poderes e republicano.

Abstract/Resumen/Résumé
This article aims to analyze the option provided for in Article 23, § 2, of the
PLS n. 349/2015 of the administrative authority to require judicial authorization to
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enter into engagement with stakeholders, administrative agreements. As a result of
such discussions is possible to infer that the bringing, by allowing the submission of
adjustment to voluntary jurisdiction, it appears to be political and legally inadequate
because of step with the non-judicialisation phenomenon, and also to disregard the
powers of public advocacy, the limits of voluntary jurisdiction and the principles of
separation of powers and republican.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: administrative agreements; judicial
authorization; non-judicialisation; the powers of public advocacy; the limits of the
voluntary jurisdiction; principles of separation of powers and republican.

1. Introducao

Em 09 de maio de 2015, foi deflagrado processo legislativo no ambito
do Senado Federal, mediante Projeto de Lei n.° 349/2015, de autoria do Senador
Antonio Anastasia, pelo qual se pretende a inclusao, na Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei n.° 4.657, de 1942), de disposicdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicacao do direito puablico.

A propositura inclui na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro,
segundo explicacdo constante de sua ementa, dispositivos (artigos 20 a 29) referentes
a criacdo, interpretacdo e aplicacdo de normas administrativas.

Conforme justificativa do referido projeto de lei do Senado, o pais
desenvolveu, ao longo dos anos, inimeros instrumentos juridicos de regulacdo
da atividade administrativa, incluindo-se ai, o controle externo e interno do
desempenho da Administracdo Pablica.

Entretanto, conforme motivado pelo senador propositor, apesar de tal
incremento da legislacdo, ocorreu paralelamente um retrocesso em termos de
seguranca juridica, com aumento da incerteza e imprevisibilidade, colocando em
risco os ganhos da estabilidade institucional.

A propositura legislativa em andlise, ainda na forma da sua justificativa,
tem por escopo elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criacdo e
aplicacdo do direito publico.

A propositura, por seu turno, baseou-se em pré-projeto de autoria dos
doutrinadores administrativistas Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques
Neto, que justificaram a necessidade da criacao de tais regras juridicas a fim de se incluir
no ordenamento juridico “medidas para neutralizar importantes fatores de distorcao da
atividade juridico-deciséria pablica” (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p. 277-285).
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Segundo percuciente andlise de tais doutrinadores (SUNDFELD; MARQUES
NETO, 2013, p. 277-285), os citados fatores de distorcdo da atividade juridico-
decisoria publica sdo os seguintes:

a) alto grau de indeterminacdo de grande parte das normas juridicas
publicas, podendo conferir ao administrador pablico enorme espago para delimita-
las segundo os mais diversificados critérios;

b) uma incerteza relativa ao verdadeiro contetido de cada norma, algo de
certo modo inerente ao Direito;

¢) uma certa tendéncia a formacdo de juizos superficiais a respeito de
complexas questdes juridico-publicas;

d) inefetividade das politicas publicas, muitas vezes decorrente da
dificuldade de o poder publico obter cumprimento voluntério e rdpido de obrigacdo
por terceiros;

e) instabilidade dos atos juridicos publicos, na medida em que se submetem
a um risco potencial de invalidacdo posterior, nas varias instancias de controle;

f) efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisdes e controles
venham de processos, relagdes juridicas que podem demorar, postergando o
cumprimento de obrigacdes e com alto custo;

g) o modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas
e editadas normas pela Administracao Publica.

A partir dessas distor¢oes da atividade administrativa ptublica, os mesmos
doutrinadores elaboraram medidas saneadoras, que assim podem ser resumidas:

a) previsao de novos principios juridicos gerais, a serem observados pelas
autoridades nas decisdes que envolvam normas indeterminadas (arts. 20 e 21, do
Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

b) direito a transicdo adequada aos administrados, quando da criacao de
novas situacdes juridicas passivas (art. 22, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

¢) criagdo de um regime juridico para negociacao entre autoridades publicas
e particulares (art. 23, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

d) criacdo de uma nova espécie de acdo civil publica, de provimento
declaratério de validade, efeito erga omnes, para dar estabilidade a atos, contratos,
ajustes, processos e normas administrativas (art. 24, do Projeto de Lei do Senado n.
349/2015);

e) proibicdo da invalidacdo de atos em geral, por mera mudanca de
orientacdo (art. 25, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

f) disciplina dos efeitos da invalidacao de atos em geral, com isso podendo
torna-los mais justos (art. 26, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

g) impedimento a responsabilizacdo injusta de autoridade administrativa,
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em caso de revisdo de suas decisoes (art. 27, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

h) consulta pablica obrigatéria para a edi¢do de regulamentos administrativos
(art. 28, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015), com isso se buscando a legitimidade
da acdo administrativa pela efetivacdo do principio da participacdos;

i) determinacdo da adocdo de uma espécie de compensacdo, dentro dos
processos administrativos, visando equilibrart beneficios ou prejuizos injustos
gerados para os envolvidos (art. 29, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015);

Apresentadas as patologias costumeiramente notadas no agir administrativo
publico e pareadas as medidas curativas, conforme prescricdes dos citados
doutrinadores, chama a atencdo uma curiosa novidade: a proposta de criacdo do
instituto do chamado “compromisso administrativo”, do qual podera se valer o gestor
publico e administrados para porem fim a determinada “irregularidade, incerteza
juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito pablico, inclusive quando da
expedicdo de licenca” (art. 23, §§ 1° e 2°, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015s).

3 [ inegavel que tal principio da participagdo é uma decorréncia ldgica do que se convencionou chamar,
na doutrina constitucionalista, de super principio democratico. Contudo, indo além dessa ideia, nao é
absurdo vislumbrar que o principio da participacdao também se erige sobre o principio da subsidiariedade,
na medida em que se legitima a agao estatal pela vontade expressa do povo, elemento essencial do préprio
Estado, de onde emana todo o poder deste Gltimo. Alias, esta é licdo cldssica da ciéncia politica, muitas
vezes olvidada pelo gestor publico que se encastela no exercicio abusivo de suas prerrogativas, o que, de
certa maneira, pretende o projeto de lei também combater.

4 Essa ideia da busca de um equilibrio na a¢cao administrativa, no sentido mesmo de distribuir seus énus
e bonus, além de ser uma decorréncia légica do principio da razoabilidade que incide, obrigatoriamente,
sobre o agir administrativo, nao ¢ algo novo. Por exemplo, é bastante consagrado o intitulado principio
da justa distribuicdo dos beneficios e 6nus derivados da atuacdo urbanistica, conforme classica doutrina de
José Afonso da Silva (SILVA, 2010, p. 45), cuja origem remonta a doutrina de Antonio Carceller Fernandez,
que o extraiu das disposicoes da Lei de Regimen del Suelo y Ordenacion Urbana, de 1956, de Espanha, refor-
mulada em 1975 e 1992.

5 O contetido exato do texto normativo, ora em gestacdo na camara alta brasileira, que vale a pena ser
integralmente transcrito, dada sua cristalina clareza, é o seguinte:

Art. 23. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacao do direito publico, inclusive quando da expedicao de licenca a autoridade
administrativa, podera, ap6s consulta publica e oitiva do 6rgao juridico, e presentes
razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, o qual
s6 produzira efeitos a partir de sua publicidade, na forma dos atos oficiais.

§ 1°. O compromisso:

I - buscard uma solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com
os interesses gerais;

IT - podera envolver transa¢ao razoavel quanto a sangoes e créditos relativos ao pas-
sado, e ainda o estabelecimento de um regime de transicao;

III - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientacao geral;

IV — devera prever com clareza as obrigacoes das partes e o prazo para sua efetivacao;
§ 2°. Poderad ser requerida autorizacao judicial para celebracdo do compromisso, em
procedimento de jurisdicdo voluntaria, para o fim de excluir a responsabilidade
pessoal do agente publico por vicio do compromisso, salvo por enriquecimento
ilicito ou crime.
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Adiantando-se o que se desfila no topico seguinte, relativo aos objetivos
deste trabalho cientifico, € escopo do presente o confronto do citado instrumento de
compromisso com o fendmeno da desjudicializacdo, as competéncias da advocacia
publica, os limites da jurisdi¢do voluntaria e os principios da separacdo de poderes
e republicano.

2. Objetivos

O objetivo do presente artigo €, no bojo das discussdes que tencionam o
aperfeicoamento do Projeto de Lei do Senado Federal n. 349/2015, colaborar na
construcdo de um arcaboug¢o normativo apto a aumentar a qualidade das decisoes
publicas e de seu controle.

Nesse sentido, a pesquisa enfoca o artigo 23, da citada propositura, dispositivo
que versa sobre a celebracdo dos compromissos na aplicacao do direito ptblico, que
serdo denominados, para os fins deste trabalho, compromissos administrativos.

Mais especificamente, a andlise recaira sobre o § 2°, do aludido artigo 23,
que dispde sobre a faculdade atribuida ao administrador publico de, atendidos
determinados requisitos, requerer autorizacdo judicial, em sede de jurisdicdo
voluntaria, para a celebracdo do compromisso, situacdo que resultaria na exclusao
da sua responsabilidade pessoal por vicio em tal instrumento, ressalvados os casos
de enriquecimento ilicito ou crime.

O dispositivo em tela sera analisado sob um enfoque politico-juridico,
tomando por base o fendmeno da desjudicializacdo, bem como as competéncias da
advocacia publica, os limites da jurisdicdo voluntaria e os principios de separacdo de
poderes e republicano, como ja adiantado no tépico precedente.

Ao final do presente trabalho, se espera obter respostas quanto a viabilidade
ou nao da manutencdo do § 2°, do artigo 23, no Projeto de Lei do Senado n. 349/2015.

3. Metodologia
Como metodologia foi utilizado o método tedérico, com o uso de

processos dialéticos, discursivos e argumentativos, a partir de fontes doutrinarias e
jurisprudenciais.
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4. Desenvolvimento da pesquisa

41. Da faculdade atribuida ao administrador ptblico de requerer auto-
rizacdo judicial para celebrar compromisso administrativo e a efetiva
exclusdo de sua responsabilidade

Segundo Carlos Ari Sundfeld e Bruno Meyerhof Salama, o contido no artigo
23, do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015, é “honesto: ja que aplicar o Direito
¢ diferente de fazer subsuncdo — porque em tempos de estado social regulador ndao
podemos mais nos dar ao luxo de viver com a fdbula do “legislador racional” — entdo
que se dé as autoridades o poder de negociar.” (grifo nosso).

E, ainda concluem: “Mas tudo com ordem, procedimento, e mais
importante, com transparéncia. Dai, entre outras coisas, o projeto exigir ‘consulta
publica’ e ‘oitiva de 6rgao juridico’ como condicdo da celebracdo de compromissos.”
(SUNDFELD, SALAMA, in PEREIRA, 2015, p. 14).

Apesar da cuidadosa observacdao dos doutrinadores, ndo ¢é exagerado
cogitar que a criacdo de um mecanismo que atribui flexibilidade as autoridades
administrativas, na busca de solucdes negociadas com os particulares, tencionando
melhor satisfazer o interesse publico, parece ndo se compatibilizar com a ideia de
obtencdo, pela via judicial, de uma prévia exclusdao da responsabilidade do agente
pela pratica do ato, consoante se explora adiante.

4.2 Da incompatibilidade do compromisso administrativo, condiciona-
do a ratificacdo pelo Poder Judiciario, face ao fendmeno da desjudicia-
lizacao.

O projeto de lei em andlise, mais especificamente seu artigo 23 e respectivo
§ 2° objetiva, no limite, dotar o administrador pablico de maior flexibilidade no
desempenho de seu mister, excluindo sua responsabilidade pela celebracdo do
compromisso administrativo, mediante a submissdo do feito ao Poder Judiciario, em
sede de jurisdi¢do voluntdria, para fins de obtencdo de autorizacao.

E como se o Poder Judiciario agisse para chancelar, ratificar e, com isso,
conferir validade ao compromisso administrativo.

Até se pode compreender uma intencdo direcionada a conferir,
provavelmente, maior seguranca ao ajuste de vontades, todavia, a submissao pura
e simples do compromisso administrativo a jurisdicdo voluntaria, objetivando
também exclusdo da responsabilidade da autoridade administrativa, mesmo que
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mediante determinadas condi¢des, de plano, sob uma perspectiva politico-juridica,
pode encontrar alguns Obices e incongruéncias.

Segundo o “Placar da Justica”s, elaborado pela Associacdo dos Magistrados
do Brasil (AMB), o pais conta hoje com mais de 100 (cem) milhdes de processos em
andamento, respondendo o setor pablico, consoante dados tabulados pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em 20117, por 51% (cinquenta e um por cento) do total de
processos dos 100 (cem) maiores litigantes nacionais.

Evidente, nesse passo, que a opg¢do social de resolucdo de litigios pela
via judicial acaba por se traduzir na demora na prestacdo jurisdicional, vez que,
conforme apontado por B. S. Santos et al (SANTOS, 1996, p. 16), os tribunais “de
todos os mecanismos de resolucdes de litigios disponiveis tendem a ser os mais
oficiais, os mais formais, os mais especializados e os mais inacessiveis”.

Em virtude disso, e como forma de fazer frente a litigiosidade que marca a
sociedade brasileira, nos tltimos anos diversos mecanismos de resolucdo extrajudicial
de conflitos foram criados, dentre os quais a negociacdo, media¢do, conciliacdo e a
arbitragem.

Como ¢é amplamente debatido, esses mecanismos se inserem no que se
convencionou chamar de fendmeno da desjudicializagdo.

A desjudicializacdo, segundo Fernanda Holanda de Vasconcelos Brandao
(BRANDAO, 2014, p. 132) “tira do Poder Judiciario a fun¢do primeira de resolver
conflitos, caracterizando-se a jurisdicdo como alternativa aos métodos negociais de
solucao de conflitos”.

O referido fendmeno nao é recente, havendo previsao no vetusto Decreto-
lei n.® 9.521/46, do juizo arbitral em questdes que envolvessem a Unido Federal.

Esse diploma legal da década de quarenta do século passado, por seu turno,
passou pelo crivo do reconhecimento de legalidade pela historica decisdao proferida
pelo Ministro Olavo Bilac Pinto, do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Agravo
de Instrumento n.° 52.181/GB.

No acordao deste julgado, o citado ministro da Corte Suprema brasileira,
reproduzindo licdo de Castro Nunes, consignou a seguinte caracteristica do juizo arbitral:

O que se assegura é o direito a jurisdi¢do, o acesso as
justicas regulares, a possibilidade ressalvada de poderem
levar a Juizo a sua pretensdo ou de ndo responderem sendo

¢ Disponivel em http://www.amb.com.br/novo/?page_id=23202. Acesso em 14 nov 2015.
7 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf.
Acesso em 14 nov. 2015.
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em Juizo.

Ao inverso, o Juizo Arbitral supde, no ato da sua
Constituicdo, o acordo das partes que consentem em
subtrair a causa as Justicas regulares, estando pelo que
decidirem os Juizes-arbitros por eles escolhidos.

Jamais se estendeu, aqui o alhures, pudesse o compromisso
arbitral constituir uma infracdo daquele principio
tradicional uma autorizacdo legislativa para a instituicdo
do Juizo Arbitral, e, em tal caso, provindo da lei, como
sucede na hipotese, a subtracdo do litigio as justicas
regulares.

Mas, o compromisso firmado com a outra parte importaria
na aceitacdo por esta via adotada em substituicdo a
judiciaria, conservando-se assim no plano consensual a
solucao arbitral.

Ainda sobre a evolucdo do fenémeno da desjudicializacdo, em sentido
amplo, verifica-se que, a partir da década de noventa do século passado, foram
acentuados métodos alternativos de composicdo de litigios mediante a promulgacao
de diversas leis. Vale destacar as seguintes:

a) Lei n.° 8.954, de 13 de dezembro de 1994, que alterou dispositivos do
Codigo de Processo Civil sobre as acdes de consignacao em pagamento e de usucapido;

b) Lei n.° 9.514, de 20 de novembro de 1997, que, primordialmente, dispos
sobre o Sistema de Financiamento Imobilidrio e instituiu a alienacdo fiduciaria de
coisa imoével;

¢) Lei n.° 10.931, de 02 de agosto de 2004, sobre o patrimonio de afetacdo
de incorporacdes imobiliarias, Letra de Crédito Imobilidrio, Cédula de Crédito
Imobilidrio, Cédula de Crédito Bancério, alterando diversos diplomas legais
anteriores;

d) Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, que regulou a recuperacdo
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria;

e) Lei n.° 11.441, de 04 de janeiro de 2007, que alterou dispositivos da Lei
n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, possibilitando a
realizacdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por
via administrativas;

8 Denota-se neste diploma legal, em especial, a evidente intencdo de se transferir a uma via processual
administrativa mais célere os diversos processos de jurisdi¢ao voluntaria que assoberbavam o Poder Ju-
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f) Lei n.° 11.977, de 07 de julho de 2009, que dispde, principalmente, sobre
o Programa “Minha Casa, Minha Vida - PMCMV"” e regularizacdo fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas.

A reboque dos referidos normativos, muitas outras leis foram promulgadas,
prevendo mecanismos alternativos de composicdo de litigios envolvendo, inclusive,
o Estado.

Nesse sentido, sobreveio a Lei da Arbitragem (Lei n.° 9.307/1996) que,
reafirmando a possibilidade da utilizacdo da arbitragem nos conflitos envolvendo a
Fazenda Publica, dispds expressamente em seu artigo 1°, e § 1%

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-
se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

A mediacdo, abarcando inclusive o setor publico, por seu turno, foi
disciplinada pela Lei n.° 13.140/2015.

O proprio Novo Codigo de Processo Civil, Lei n.° 13.015, de 16 de marco
de 2015, preve, em seus artigos 319, VII e 334, a utilizacdo de mecanismos de
composicdo, como a audiéncia prévia de conciliacdo ou de mediacdo.

A propésito, ainda, Juliana Bonacorsi de Palma (PALMA, in PEREIRA, 2015,
p. 27) classifica o compromisso administrativo como espécie de um género “acordo
administrativo” e realca outros tipos:

O compromisso é espécie de acordo administrativo,
como os termos de compromisso utilizados pela CVM
para substituir o processo administrativo sancionador,
os acordos de leniéncia no Cade ou nos licenciamentos
consensuais na seara ambiental.

Evidente, portanto, que ha uma clara tentativa do legislador de municiar o

dicidrio. Ou seja, € um critério implicito informador das reformas legais a retirada de questdes que nao
envolvam propriamente uma lide (na sua concep¢ao mais tradicional de conflito de interesses qualificado
por uma pretensao resistida), das maos do Poder Judiciario e repasse a outros 0rgaos estatais dotados de fé
publica, tais como os cartérios extrajudiciais e tabelionatos.
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cidadao, bem como o proprio Estado, de meios alternativos para a composicdo de
conflitos, desafogando assim, o Poder Judiciario.

No campo do Direito Administrativo, Adilson de Abreu Dallari também
anota ser uma tendéncia a possibilidade de utilizacdo de métodos de arbitragem
como solucdo para os conflitos na esfera do Direito Administrativo (DALLARI, v. 24,
p- 63-74).

Diante de tudo o que se exp0s, conclui-se que, apesar do mérito da propositura
a fim de dotar o administrador publico de um instrumento, consubstanciado
no compromisso administrativo, fato é que a possibilidade de submissdo deste
instrumento ao Poder Judiciario em sede de jurisdicao voluntaria para a obtencdo de
autorizacdo, com o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por
vicio do compromisso, contraria o fendmeno da desjudicializacdo, com um enorme
potencial de inviabilizar, dado o acréscimo de servi¢co notoriamente conhecido, a ja
precarizada atividade jurisdicional.

Ademais, é relativamente esperado que o agente publico em tal situagdo,
conscio de que a chancela judicial, em tese, excluird sua responsabilidade por vicio
do compromisso, sirva-se dos conceitos juridicos indeterminados que permeiam a
cabeca do artigo 23, da propositura, para fundamentar, em grande medida, todos
os acordos celebrados com particulares, objetivando submeté-los ao Judiciario
posteriormente.

Sob um ponto de vista bastante pragmatico, também pode se descortinar
uma situacdo inusitada, em que, diante dos diversos controles e pressdes que incidem
sobre o gestor publico®, sinta-se este tentado a utilizar indiscriminadamente o novel
instituto juridico como meio de se amenizar, ou mesmo se furtar, a submissdo aos
citados controles.

Destarte, sob uma perspectiva politica e quica juridica, inviavel a submissao
dos tais compromissos administrativos ao Judiciario, sobretudo pelos possiveis
impactos deletérios que poderd gerar ao ja deficiente funcionamento do o6rgao
jurisdicional.

° Aqui sao possiveis inumeras referéncias, por exemplo: Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429/1992); Lei de Responsabilidade Fiscal, com a descri¢ao de condutas tipicas penais inclusive (Lei
Complementar n. 101/2000); Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar n. 64/1990), em nova redacao
que a fez ficar popularmente conhecida como a “lei da ficha limpa”; Lei dos Crimes de Responsabilidade
(Lei n. 1.079/1950) voltada a responsabilizacdo dos agentes politicos federais; o regime disciplinar politico
administrativo e ético parlamentar, no dmbito dos agentes ptublicos municipais (Decreto-Lei n. 201/1967)
e, finalmente, a possibilidade de imposicao de penalidades pelos Tribunais de Contas, no nivel federal,
estadual e municipal, nos processos de sua alcada.
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4.3 Da incompatibilidade do compromisso administrativo diante das
competéncias da advocacia puablica, dos limites da jurisdicdo voluntaria
e dos principios de separacao de poderes e republicano.

Adentrando aos aspectos mais estritamente juridicos da discussdo, tem-se
que a propositura em exame esbarra nas competéncias da advocacia publica, no
alcance das decisoes proferidas em sede de jurisdi¢ao voluntaria e nos principios de
separagdo de poderes e republicano.

Aadvocacia publica, conforme previsto nos artigos 131 e 132, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), compete a representacdo judicial e extrajudicial, bem como
as atividades de consultoria e assessoramento juridico aos entes estatais.

Para além das discussoes acerca do carater vinculante ou ndo dos pareceres e
manifestacoes juridicas proferidas pelos membros das carreiras da advocacia publica,
¢ patente a competéncia de tais profissionais para a promog¢do e o controle de
legalidade dos atos da administracdo publica, conforme bem asseverado por Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, 2009, p. 111-138):

Especificamente, os Advogados de Estado recebem outra
investidura especial, em cargos constitucionalmente
diferenciados, que ndo sdo cargos administrativos,
mas cargos juridicos proprios, tal como desde logo e
expressamente instituidos na propria Carta Magna,
especialmente destinados ao desempenho das funcdes
advocaticias publicas: de promog¢do e de controle de
legalidade (entendida aqui em sua acepcdo atual e mais
ampla, de juridicidade).

Também, referida competéncia encontra-se prevista em diversas leis
organicas de Procuradorias Gerais de Estados, valendo trazer a tona, em virtude de
sua atualidade, algumas disposi¢coes da Lei Complementar n. 1.270, de 25 de agosto
de 2015 (Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo):

Artigo 3° - Sdo atribui¢cdes da Procuradoria Geral do
Estado, sem prejuizo de outras que lhe forem outorgadas
por normas constitucionais e legais:

(...)

XV - opinar previamente a formalizacdo dos contratos
administrativos, convénios, termos de ajustamento de
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conduta, consoércios publicos ou atos negociais similares
celebrados pelo Estado e suas autarquias, observado o
disposto no artigo 45 desta lei complementar.

(...)

Artigo 44 - Sao atribui¢des das Consultorias Juridicas:

(...)

IV - manifestar-se sobre a constitucionalidade e a
legalidade de atos administrativos e de anteprojetos de lei
de interesse dos 6rgdos e entidades atendidos.

E, conforme bem notado por Alexsander Aparecido Gongalves, a advocacia
publica pode até “fazer prevalecer seu entendimento mesmo que contrario ao
da Administracdo Puablica, celebrando acordos, reconhecendo pedidos ou nao
interpondo recursos em processos judiciais”.

A razdo disto seria o fato de que a vontade ou interesses do administrador
publico ndo cerceiam o entendimento do advogado publico, até porque se esta
diante de uma instituicdo que “defende o Estado na sua mais ampla acep¢do, nao o
seu representante politico, ou seja, promove a advocacia de Estado, ndo de Governo”
(GONCALVES, 2010, P. 43-46).

Assim, a prevencdo da responsabilidade do agente publico pela celebracao
de um ajuste, ja se encontra, em certa medida, bastante abarcada pela analise prévia
do referido documento pela advocacia publica, em sede de controle de legalidade.

Aprevisdo da faculdade de submissdo do “compromisso na aplicacdo do direito
publico” ao Poder Judiciério, além de ser potencialmente prejudicial ao funcionamento
do ¢6rgao judicante, é despicienda, vez que a prevencdo da responsabilidade do agente
puablico decorre, em grande medida, do controle de legalidade do ato administrativo,
normalmente exercido previamente a realizacdo deste ultimo, pela advocacia pablica.

Por outro giro, fato é que a propositura ndo trata especificamente de uma
prevencdo de responsabilidade do agente publico pela celebracdo do compromisso
administrativo, mas sim da exclusdo de referida responsabilidade.

Entretanto, a exclusdo da responsabilidade do agente publico, mediante
submissdo do acordo administrativo a jurisdicdo voluntaria pode encontrar trés 6bices:

a) os limites ou o alcance das decisdes proferidas em sede de jurisdicao
voluntaria;

b) o contraste entre a possibilidade de analise, pelo Judiciario, do juizo de
conveniéncia e oportunidade administrativa na celebracdo do ajuste e o principio
magno de separacdo de poderes;

C) o contraste entre a pretensa exclusdo da responsabilidade do agente
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publico, mediante chancela judicial, e o principio republicano.

Primeiramente, em relacdo aos contornos da jurisdicdo voluntéaria, é
mister consignar que no seu ambito ndo ha lide, mas sim acordo entre as partes,
cujo aperfeicoamento, consoante observado por Daniel Amorim Assumpcao Neves
(NEVES, 2013, p. 33), depende da intervencao judicial.

Fincada tal premissa, e passando-se a discussdo de fundo, tem-se que a
questdo da autorizagdo judicial para a celebracdo do ajuste, como mecanismo de
exclusdo da responsabilidade do agente ptblico, parece estar intrinsecamente ligada
a “coisa julgada”.

E dizer: referida exclusdo da responsabilidade decorreria do fato de que,
uma vez transitada em julgado a decisdo judicial autorizadora da celebracdo do
ajuste, nao haveria mais como se perquirir acerca da responsabilidade da autoridade
administrativa, em vista da questdo ja se encontrar acobertada pela imutabilidade
da coisa julgada.

Entretanto, ha de se mencionar que, independentemente das teorias a
respeito da natureza juridica da jurisdicdo voluntaria, a decisdo dela decorrente nao
possui o alcance pretendido pela propositura.

De fato, consoante cedico, as teorias a respeito da natureza juridica
da jurisdicdo voluntaria se subdividem em duas, a primeira denominada
“administrativista” e a outra intitulada “revisionista”.

Para os adeptos da teoria administrativista, consoante observado por Daniel
Amorim Assumpcdo Neves (NEVES, 2013, p. 32), ndo ha exercicio de atividade
jurisdicional na chamada jurisdi¢ao voluntéria. J4, para a teoria revisionista, “apesar
de contar com peculiaridades que a distinguem da jurisdicdo contenciosa, na
jurisdicao voluntdria o juiz efetivamente exerce a atividade jurisdicional”.

A adocdo de uma ou outra teoria traz repercussoes diretas em relacdo ao
alcance das decisdes judiciais, mais especificamente no que tange a coisa julgada.

Para aqueles que seguem a corrente administrativista, ndo havendo
exercicio de atividade jurisdicional no ambito da jurisdi¢do voluntaria, os efeitos de
suas decisdes, consoante observado por Luiz Rodrigues Wambier et al (WAMBIER,
2006, p. 41) ndo sao os mesmos da atividade jurisdicional tipica, “ndo produzindo,
por exemplo, coisa julgada material”.

Ja para os que seguem a teoria revisionista, a luz do artigo 1.111 do Cédigo
de Processo Civil de 1973, a decisdao proferida em sede de jurisdicdo voluntaria

10 Eis o contetdo do dispositivo legal:
Art. 1.111. A sentenca poderé ser modificada, sem prejuizo dos efeitos jd produzidos, se ocorrerem circuns-
tancias supervenientes.
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produz coisa julgada material, com alguns contemperamentos, consoante observado
por Daniel Amorim Assumpg¢do Neves (NEVES, 2013, p. 35):

Serd mesmo que tal dispositivo afasta a coisa
julgada material da sentenca proferida na jurisdicdo
voluntaria? Acredito que nao.

A técnica utilizada pelo legislador no art. 1.111
do CPC foi a mesma usada no art. 471, I, do CPC, que
trata da coisa julgada em sentenca que tenha por objeto
relagcbes continuativas como a sentenca condenatoria
de alimentos, ou ainda a que fixa o valor do aluguel em
demanda revisional. A melhor doutrina defende que
nesses casos existe coisa julgada material, e que mantida
a situacao fatico-juridica deverdo ser mantidas também a
imutabilidade e a indiscutibilidade préprias dessa decisao.

A modificagdo superveniente, prevista em lei, cria
uma nova causa de pedir (fatos e fundamentos juridicos
do pedido), de maneira que a eventual mudanca da
sentenca nao violaria a coisa julgada material. Com uma
nova causa de pedir, desaparecem a triplice identidade e,
conseqlientemente, os efeitos negativos da coisa julgada
material.

Destarte, adotada a teoria administrativista, restaria prejudicada a tentativa
do legislador de excluir a responsabilidade da autoridade administrativa por vicio no
compromisso, porque a decisdo que autorizaria sua celebracdo, ndo produziria coisa
julgada material.

Adotada a teoria revisionista, possivel seria a revisdao da decisdo judicial,
desde que presentes motivos supervenientes (art. 1.111, do Cédigo de Processo Civil
de 1973).

Oportuno registrar, neste ponto, que a deflagracdo do processo legislativo
que culminou na propositura se deu na vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973.

O Novo Cédigo de Processo Civil, produto da Lei n°® 13.105/2015, por seu
turno, ndo reproduziu o citado artigo 1.111, do antigo Coédigo de Processo Civil,
restando, destarte, prejudicada a corrente revisionista.

Remanesceriam, portanto, duas correntes, a saber: a administrativista,
e outra que entende fazer coisa julgada a decisdo proferida em sede de jurisdicdo
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voluntaria.

No plano da corrente administrativista, resta evidenciado que a autoridade
administrativa ndo poderia se escudar na coisa julgada, como forma de ver excluida
a sua responsabilidade por vicio no compromisso, tal como preconizado pelo § 2°,
do artigo 23, da propositura.

A adocdo da segunda corrente, por seu turno, nao valida, por si s6, o preceito
previsto no citado artigo 23, § 2°, do projeto de lei do Senado Federal.

Superada a questdo quanto ao alcance das decisdes proferidas em sede de
jurisdicdo voluntaria, desemboca-se na andlise da possivel ofensa aos principios de
separagdo de poderes e republicano.

Importante salientar, de plano, que a intervencdo judicial em sede de
jurisdicao voluntéria ndo é passiva, meramente protocolar, pois o Juiz podera ainda
solucionar o caso por meio da equidade, por forca da previsao contida no artigo 723,
par. inico, do Novo Cdodigo de Processo Civil.

Sobre o assunto, esclarece Daniel Amorim Assumpcao Neves (NEVES, 2013,
p- 30) que “o juiz ndo é obrigado a observar o critério da legalidade estrita, podendo
adotar em cada caso concreto solu¢cdo que reputar mais conveniente”.

Ora, a possibilidade de o juiz adentrar no mérito da questao posta sob sua
analise se mostra incompativel com o principio magno de separacdo de poderes, vez
que o “compromisso administrativo”, previsto no artigo 23, da propositura objeto
desta andlise, encerra um juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo.

Todavia, ainda que superado o entendimento quanto a impossibilidade do
juizo adentrar ao mérito do “compromisso administrativo”, a previsao constante da
propositura ndo tem o alcance pretendido, vez que, a exclusdo da responsabilidade
do agente publico encontra 6bice no principio republicano.

De fato, conforme anotado por Uadi Lammeégo Bulos (BULOS, 2008, p.
388), o principio republicano “consagra a ideia de que representantes eleitos pelo
povo devem decidir em seu nome, a luz da responsabilidade (penhor da idoneidade
da representacdo popular)”.

Insito, portanto, ao conceito de Reptiblica, a responsabilidade dos agentes
publicos, que devem responder por todos os danos a que derem causa.

Assim, a ideia de que a chancela do Judiciario ao acordo constituir-se-ia num
meio de pré-excluir a responsabilidade do agente ptblico, ndo parece se amoldar ao
principio republicano que permeia todo o funcionamento do aparato estatal.

Ainda, poder-se-ia vislumbrar, na espécie, a seguinte questdo: sobre qual
agente publico recairia a responsabilidade pelo vicio no compromisso administrativo?
Sobre a autoridade administrativa responsavel por sua elaboracdo ou sobre o juiz que
autorizou sua celebracao?
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Portanto, se a pretensdo da criacdo do compromisso administrativo vem na
esteira de se propiciar uma maior seguranca na acao administrativa, diante do aqui
colocado, se estaria contribuindo para uma situagdo de total inseguranca juridica,
em flagrante contrariedade ao objetivo do proprio projeto de lei.

5. Conclusoes

O presente artigo objetivou analisar, a luz do fendmeno da desjudicializacao,
das competéncias da advocacia publica, dos limites da jurisdicdo voluntaria e dos
principios da separacdo de poderes e republicano, a faculdade atribuida a autoridade
administrativa de requerer autorizacdo judicial para celebrar “compromisso com
os interessados” e a possivel exclusdo de responsabilidade dai advinda, prevista
no artigo 23, § 2°, do Projeto de Lei do Senado n.° 349, de 2015, que inclui, na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n.° 4.657, de 1942),
disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicacdo do direito
publico.

Apesar dos inegaveis avangos que se cogita que o referido compromisso
administrativo possa proporcionar ao funcionamento da Administracdo Publica,
atribuindo a necessaria flexibilidade as autoridades administrativas na busca de
solugdes negociadas com os particulares, fato é que a faculdade de submissdo do
acordo ao Poder Judiciario, para fins de obtencdo de autorizacdo, objetivando excluir
responsabilidades, constitui uma opc¢ao politica em descompasso com o momento
historico atual, que é marcado pelo fenomeno da desjudicializagdo, ou seja, pela
criacdo de métodos alternativos de resolucdo de conflitos, sem a participacdo do
6rgdo judicante estatal.

Demais disso, a submissdo de tais compromissos ao Poder Judicidrio tem
um enorme potencial de inviabilizar, dado o acréscimo de servico, a ja precarizada
atividade jurisdicional e, portanto, a perpetuacdo de situacdes de conflito entre o
poder publico e o administrado, com evidente déficit de eficiéncia a ambas as partes
envolvidas.

A intencdo de se criar o compromisso administrativo também pode nao
se sustentar pela previsdo da prevencdo da responsabilidade do agente publico,
vez que ela se encontra abarcada pelo controle prévio de legalidade do ato pela
advocacia publica.

Nosmesmosmoldes, asubmissaodo compromissoadministrativoajurisdicao
voluntaria pode culminar na impossibilidade de se atingir o fim pretendido, de se
alcancar a exclusdo da responsabilidade do agente publico, primeiramente pelo fato
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da decisdo proferida em tal sede ndo produzir coisa julgada, tal como preconizado
pela corrente administrativista, ou, ainda que a produzindo, ser incompativel com
os principios de separacdo de poderes e republicano.

Assim, outra ndo é a conclusdo sendo pela inviabilidade politico-juridica
de se manter a propositura com o compromisso administrativo previsto no § 2°,
do artigo 23, no texto do Projeto de Lei do Senado n. 349/2015, que inclui, na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n.® 4.657, de 1942)
disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicacdo do direito
publico.

Noutras palavras, pode-se considerar de duvidosa eficacia o compromisso
administrativo nos moldes em que esta vazado na propositura legislativa.
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As leis municipais e os tratados internacionais de
direitos humanos

Carlos Ogawa Colontonio’

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo identificar em qual medida
as normas juridicas adicionadas ao ordenamento juridico patrio, pela internalizacao
dos tratados internacionais de direitos humanos, podem servir como preceitos de
validade para as leis municipais.

Palavras-chaves: Tratados internacionais de direitos humanos, leis munici-
pais, Poder Legislativo Municipal, Controle de Convencionalidade, Direito Interna-
cional, Direito Constitucional.

1. Introducao

Atualmente os tratados internacionais de direitos humanos assinados,
aprovados, ratificados, publicados e internalizados no ordenamento juridico
brasileiro trazem uma nova série de normas juridicas que, além de servirem como
fonte de direitos subjetivos e obrigacdes para a Administracdo Publica e para os
particulares, também cumprem o papel de parametro de validade e de vigéncia para
os atos legais infraconstitucionais.

No presente trabalho, analisaremos qual o impacto provocado pela
internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos por atuacdo do
Governo Brasileiro nas leis municipais, destacando em especial as situacoes em que
tais leis podem ser consideradas invalidas ou revogadas diante da incompatibilidade
com o contetido das convencdes internacionais.

! Procurador Legislativo da Camara Municipal de Poé (SP). Mestre em Filosofia pela USP, é também pos-
-graduado em Direito Civil, Direito Processual e Direito Pablico. Professor de Direito Constitucional e de
Direito Internacional da Universidade Braz Cubas (Mogi das Cruzes - SP).
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2. Os tratados internacionais e a Administracao Publica

No momento em que um Estado soberano ou outro sujeito do Direito
Internacional se torna signatario de um tratado internacional’>, demonstra-se a
intencdo de se submeter as normas juridicas advindas daquele acordo internacional.
O tratado é uma das principais fontes do direito na area internacional. Criam-se
direitos e obrigacdes para os Estados e Organizacdes que devem ser observados nas
relacoes juridicas entabuladas ap6s a exigibilidade do acordo. O tratado internacional
¢ o meio tradicional pelo qual Estados e Organiza¢cdes com personalidade juridica na
sociedade mundial realizam um acerto de vontades que redundard na constituicao
de novas posicdes juridicas.

O primeiro ponto que devemos enfrentar € a questao do tratado internacional
ser fonte do direito para as relagbes juridicas além daquelas protagonizadas
diretamente pelos Estados Nacionais nas relacdes internacionais. Em outras
palavras, pode um tratado internacional criar, por exemplo, obrigacdes que devem
ser cumpridas por entes que nado se confundem com o Governo Nacional, como
por um Municipio, por um Estado ou por uma pessoa juridica de direito privado?
De outro lado, poderia um tratado internacional firmado pelo Governo Brasileiro
criar direitos titularizados ndo pelo ente soberano signatario, mas por uma pessoa
natural, um ser humano?

Seria plausivel pensar que um tratado ou convencao internacional somente
criard direitos e obrigacdes (ou deveres) para aqueles que aparentemente firmaram
e aceitaram o acordo, que no caso seria 0 Governo Brasileiro e algum outro governo
estrangeiro. Pensa-se que tais acordos somente tratam de assuntos burocraticos ou
ligados a nocdo de Estado independente, e que nunca alcangariam o dia a dia dos
cidaddos comuns ou das pessoas juridicas de direito interno.

Tal ideia até pode se aproximar da verdade na ocasido de determinados
tratados puramente politicos, mas ndo € verdade que os tratados internacionais
firmados por um Estado nao alcancem as relagdes juridicas internas desses entes. E

2 Aqui tomamos duas decisdes para escrever o presente trabalho. Em primeiro lugar, apesar de diversas
concepgdes possiveis, resolvemos tratar os termos “tratado internacional”, “convencao internacional”,
“acordo internacional”, “acordo interestatal” e “pacto internacional” de forma uniforme, uma vez que o
que é explanado sobre uma espécie também se aplica as outras espécies, mesmo sabendo que existem diver-
sas classificacdes doutrinarias e jurisprudenciais que afirma que estes titulos ndo podem ser considerados
sindnimos em todos os casos. Em segundo lugar, acabamos por tomar partido a favor de alguma concep¢ao
dualista da relagdo entre direito internacional e direito interno. Mesmo sabendo que ¢é plenamente defen-
savel a ideia monista de um ordenamento Gnico de normas de fonte nacional ou internacional, para este
trabalho vamos considerar que os tratados devem passar por um “procedimento de incorpora¢do ou de
internalizacao” para serem aptos a produzirem efeitos para os sujeitos de direito interno.
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muito comum, alids, que um acordo internacional se torne fonte de direito para as
relagdes juridicas internas, como por exemplo em acordos tributarios ou comerciais
internacionais, em que sdo estipuladas regras alfandegarias que devem ser cumpridas
por todos os particulares, sejam pessoas naturais ou juridicas.

E é em relacdo a questdo posta acima que os tratados de direitos humanos
ganham destaque. No momento em que um tratado ou convencdo de direitos
humanos € aceito por determinado Estado Soberano, seja através dos meios
burocréaticos e legais previstos nos tratados internacionais sobre tratados e nas
Constituicdes nacionais, seja com o exercicio costumeiro do disposto no tratado,
uma série de direitos essenciais arrolados nas clausulas da conven¢do comecam a ser
titularizados pelos nacionais e estrangeiros que se encontram no territério daquele
ente politico, e, consequentemente, como a outra face da mesma moeda, uma série
de obrigacdes e deveres comecam a ser submetidos a estrutura e aos 6rgdos publicos
do Estado,que agora se vé impelido a realizar uma série de novas atividades ou
prestar novos servicos (ou realizar atividades ou servicos, que ja realizava, de forma
mais onerosa para os cofres pablicos).

Desta feita, observa-se que um tratado internacional, em especial aquele
que trata de direitos humanos, € instrumento apto a estabelecer normas juridicas
que criam direitos e deveres capazes de reger relacdes juridicas no ambito interno de
um Estado Nacional. As pessoas naturais passam a gozar de inimeras faculdades de
relevantissima importancia (afinal, sdo direitos humanos) em face do Poder Pablico
(ou dos Poderes Publicos) de seu pais, que passa a ter que proteger tais direitos contra
eventual violacdo perpetrada pelo proprio ente publico ou particulares (carater
negativo da protecdo dos direitos) ou passa até mesmo a ter que fomentar politicas
publicas e prestar atividades ou servicos publicos para materializar os direitos
assegurados no tratado internacional (carater positivo da protecdo dos direitos).

A Administracdao Puablica se vé, portanto, em uma situacdo em que tera
que fazer e deixar de fazer atos e procedimentos que ndo advém diretamente da
Constituicdo ou das leis do seu Poder Legislativo, mas que se originam de um ato
normativo fruto de um acordo interestatal. H4, aqui, um elastecimento do conceito
do Principio da Legalidade, uma vez que ndo somente das leis provém os comandos
que permitem ou ordenam a atividade da Administracdo, mas também o tratado
firmado no ambito externo passa a ser, como ja frisamos mais de uma vez, uma fonte
do direito que define os limites comissivos e omissivos do Poder Pablico em suas
relacdes internas. Tal inferéncia se d4, inclusive, em relacao a Administracao Publica
Municipal. Mesmo a decisdo da incorporacdo de um tratado internacional se dando
a partir de autoridades ndo municipais, as normas juridicas decorrentes do pacto
vinculam a atividade dos poderes publicos locais.
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3. A incorporacao ou internalizacao do tratado internacional

Mas, a partir de qual momento que o tratado internacional passa a produzir
os seus efeitos nas relacdes juridicas entre a Administracdo Publica e os particulares
ou nas relacdes entre os particulares? Em outras palavras, em qual momento que
uma pessoa natural, por exemplo, podera exigir da Administracdo Publica Federal,
Estadual, Distrital ou Municipal a pratica de atos (ou deixar de praticar atos)
para a protecdo e/ou satisfacdo dos direitos que lhe foram conferidos pelo texto
convencional?

Muitos autores defendem que a partir da assinatura do tratado internacional
ele ja se torna obrigatorio para o Estado signatario. Deve-se contudo, assim como
no Direito Tributério, diferenciar o momento do surgimento da obrigacdo com o
momento da producgdo dos efeitos, o momento em que a norma se torna exigivel,
podendo o titular de um direito demandar em face daquele que tem o dever de
cumprir.

Fala-se, entdo, de um processo de incorporacdo do tratado internacional,
processo cujo resultado final é a adi¢do do ato normativo interestatal ao ordenamento
juridico patrio ou interno, sendo que a convencao internacional passaria a fazer
parte do sistema juridico daquele corpo politico, juntamente as leis, Constituicdo,
decretos, medidas provisorias, etc. Cada Estado devera estabelecer o procedimento
a ser seguido para a incorporacdo. A nossa Constituicdo, no art. 49, inciso I, define
que o Congresso Nacional devera resolver sobre os tratados internacionais assinados
pelo Chefe de Estado (Presidente da Republica) ou outra autoridade com poderes
para tal ato. Assim, a aprovacdo do Poder Legislativo da Unido se faz necessaria para
que um tratado seja adicionado ao nosso ordenamento juridico interno.

Nao é o objetivo do presente texto esmiucar os atos do procedimento de
incorporacdo de um ato normativo internacional. Para o atual estudo é importante dois
momentos, quais sejam o da aprovacdo pelo Congresso Nacional e o da promulgacdo
e publicacdo do texto da convencao internacional através de um decreto executivo do
Presidente da Republica. Comecaremos explicando este tltimo ato.

A publicagdo no Diério Oficial da Unido de decreto executivo contendo o
texto, em lingua portuguesa, do acordo internacional é de extrema importancia por
ser o marco de inicio da produgdo de efeitos das normas juridicas convencionais para
as relacdes juridicas entre o Poder Pablico e os particulares ou entre os particulares.
Esse ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal (vide, por exemplo, a decisdo
na Carta Rogatoéria n°® 8.279 - STF). Somente apos o texto normativo previsto no
tratado internacional ser totalmente incorporado e o decreto executivo publicado, a
fim de se promover a ciéncia e publicidade do texto, é que passard a atribuir direitos
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que podem ser tutelados e deveres que podem ser impostos.

O autor Valerio Mazzuoli (2014, pp. 389-390), por exemplo, tem um
entendimento mais alargado do marco de inicio da exigibilidade da norma do
tratado no ambito interno. Ele afirma que:

Entendemos que os juizes e tribunais, tendo conhecimento
do tratado jd ratificado e ja em vigor no plano internacional,
podem, desde logo, aplicar o tratado no caso concreto,
ainda que tal instrumento ndo tenha sido promulgado
internamente; se o foi, melhor, mas caso ainda nao tenha
sido e o juiz, por qualquer meio, ja tiver conhecimento da
vigéncia internacional e da entrada em vigor no Brasil,
poderd, desde ja, aplica-lo, independentemente desta
altima formalidade (...)

Contudo, talvez a seguranca juridica seja mais potentemente assegurada
tendo como marco de eficidcia um ato oficial de competéncia de autoridade brasileira
que dé ampla publicidade ao conteiddo normativo acordado, a fim de nado sobrar
davidas sobre qual o momento em que a Administracdo Pablica, por exemplo, se
torna obrigada a empreender esforcos e, principalmente, recursos publicos, a fim
de promover politicas publicas para satistazer os direitos humanos titularizados por
nacionais e estrangeiros que se encontram dentro da sua atribuicdo territorial e/ou
organizacional.

Ja& o momento da aprovagdao do tratado pelo Congresso Nacional ¢é
importante especialmente em relacdo aos tratados de direitos humanos, parte do
objeto deste estudo, uma vez por pode mudar o “status” normativo dentro do nosso
ordenamento juridico apds o processo de incorporacao.

De modo geral, entende-se que o tratado ou convencdo internacional
incorporado no ordenamento juridico patrio sera equivalente a uma lei ordinaria
e, portanto, produziria os mesmos efeitos que este especifico ato normativo. Um
tratado internacional incorporado revoga os tratados incorporados anteriormente
e as leis ordinarias anteriores, assim como poderia ser revogado por lei ordinaria
ou tratado superveniente. Da mesma forma, um tratado, por ser equivalente ao ato
legal ordinario, serviria como parametro para os atos infralegais, como os decretos
regulamentadores e as portarias, e nao poderia contrariar atos normativos superiores,
como por exemplo a Constituicdo Federal.

Havia grande debate, no entanto, em relacdo aos tratados de direitos
humanos. Defendia-se que tais atos normativos, por seu contetido qualificado, de
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instituicao (ou declaracao) de direitos essenciais, ndo poderiam seguir a regra geral
do processo incorporativo. Ndo bastaria e ndo seria 16gico os tratados de direitos
humanos serem somados ao nosso ordenamento como simples lei ordinarias, ja
que poderiam ser facilmente revogados pela atividade legislativa, ndo poderiam
tratar de assuntos reservados as leis complementares e seriam inferiores aos direitos
fundamentais constitucionais, apesar de tratar de direitos que sdo materialmente
constitucionais.

A solugdo seria, a despeito de qualquer previsdao expressa na Constituicdo,
definir que os tratados de direitos humanos tinham a sua especial peculiaridade
de serem incorporados com for¢ca de norma constitucional. Tal entendimento
encontra suporte no art. 5, §2°, da Constituicao Federal, que dispde que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica
Federativa do Brasil seja parte”.

Apesar de bem estruturada, a posicdo pela natureza constitucional dos
pactos internacionais de direitos humanos ndo era de aceitacdo unanime. Havia
davida relevante sobre se os tratados seriam equivalente as leis ordinarias ou as
emendas constitucionais apds a incorpora¢ao, com defensores para ambas as teses.

O advento da Emenda a Constituicdo n° 45 de 2004 sanou, parcialmente, o
problema, ao regulamentar no §3° do art. 5° da CF/88 que “os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Mas se por um lado a Emenda Constitucional n°® 45 resolvia a questdo
em relacdo aos tratados aprovados pelo mesmo quérum e método da emenda
a constituicdo, nada falava sobre os tratados de direitos humanos que foram
incorporados apos serem aprovados apenas com o quérum de maioria relativa pelo
Congresso Nacional.

Retornamos ao antigo dilema. Um lado defendia que os tratados de direitos
humanos que ndo fossem aprovados pelo Congresso Nacional conforme o §3° do art.
5° da CF seriam incorporados equivalentes as leis ordinérias. Outro lado defendia que
era necessario levar em consideracao o peso substancial do contetido desses tratados,
sendo certo que toda convencdo de direitos humanos seria incorporada com status
constitucional, independente do momento e da forma que se deu a aprovacdo pelo
Poder Legislativo Nacional.

A celeuma chegou ao ambito do Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar o
Recurso Extraordinario n. 466.343, tomou decisao que se tornou paradigma, apesar
de algumas criticas. No bojo de tal processo, o STF decidiu, em suma, que o tratado
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internacional que verse sobre direitos humanos que é incorporado ao ordenamento
interno com aprovacdo do Congresso Nacional por maioria relativa, em turno
anico, ndo é nem equivalente a uma lei ordinaria e nem equivalente a uma norma
constitucional superveniente, devendo ser tratado sim como um ato normativo
supralegal.

E o que seria uma norma supralegal, que advém de um ato normativo
supralegal? £ aquela norma que se encontra hierarquicamente acima das normas
legais e infralegais, e, por isso, se constitui como parametro de validade e vigéncia
para tais atos subordinados.

Desta forma, uma lei (seja ordindaria, complementar ou delegada) ou um
ato infralegal deve, sob pena de nulidade, respeitar, materialmente e formalmente,
0 que estd estabelecido nos atos supralegais. Uma lei posterior, por exemplo, ndo
podera dispor em discordancia com o contetido de uma norma supralegal ja vigente,
assim como as leis que estavam vigentes no momento da incorpora¢do da norma
supralegal, e que com essa sejam contrarias, sdo consideradas revogadas (norma
superior posterior revoga norma inferior anterior).

Uma norma supralegal, no entanto, € inferior a norma constitucional.
O ato normativo supralegal ndo tem o poder de modificar a Constituicdo e ndo é
considerado equivalente a uma emenda constitucional, como sao os tratados de
direitos humanos aprovados conforme o §3° do artigo 5° da CE

4. As leis municipais e os tratados internacionais de direitos humanos

E possivel, agora, avancar no propédsito central do presente trabalho,
apresentando a relagcdo de hierarquia na estrutura de validade e vigéncia entre as leis
(e, principalmente, as leis municipais) e os tratados de direitos humanos assinados,
aprovados, ratificados, depositados, promulgados e publicados (dentre outros atos)
pelo Governo Brasileiro.

Em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos incorporados
com forca normativa equivalente as emendas constitucionais, a regra bdsica de
hierarquia de normas deve ser respeitada. As leis devem ser compativeis com o
contetido dos tratados da mesma forma que devem ser compativeis com normas
constitucionais, sob pena da revogacdo da lei, se a lei for anterior, ou sob pena de
nulidade absoluta, caso a lei seja posterior.

O grande exemplo atual é a “Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de marco de 2007”. Tal ato internacional foi aprovado por quérum qualificado
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em dois turnos de votacdo no Congresso Nacional, sendo incorporado com forca
equivalente auma emenda constitucional. Apesar de nao ser estritamente uma norma
constitucional, ela deve ser considerada equivalente, ou seja, com a mesma forca e
efeitos, inclusive com o efeito de servir como parametro de validade e de vigéncia
das leis de todas as espécies, sejam federais, estaduais, distritais ou municipais.

O tratado incorporado como ato normativo supralegal, por sua vez, produz
resultado semelhante ao visto acima. Por ser superior a lei, serve como parametro
de validade ou de vigéncia destes e também dos atos infralegais. Deve-se anotar, por
oportuno, que had inameros tratados de direitos humanos que foram incorporados
com status de norma supralegal, como, por exemplo, o famoso “Pacto de San Jose
da Costa Rica” (ou “Tratado Interamericano de Direitos Humanos”), evidenciando
que, atualmente, hd significativa quantidade de atos normativos acima das leis
federais, estaduais, distritais e municipais que sdo aptos a decidir sobre a vigéncia ou
a validade de tais atos legais.

Observa-se, por oportuno, que talvez ainda seja necessario adaptar o
pensamento cotidiano do Legislativo a realidade imposta pela incorporacdo de
tratados internacionais de direitos humanos ao nosso ordenamento juridico.

Compreende-se facilmente que a lei ndo pode ofender ou contrariar a
Constituicao, sob pena de ser declarada nula ou considerada revogada. O trabalho
principal das comissdes de direito e justica das Casas de Lei, assim como o objetivo
cardeal do parecerista convocado para analisar um projeto de lei, é analisar
exaustivamente a compatibilidade do futuro ato legal com os dispositivos de nossa
Constituicdo Federal (ou, também, das Constituicdes Estaduais). O que passa
despercebido, muitas vezes, porém, é que existe um outro grupo de parametros que
também devem ser observados pelas leis sob pena de nulidade ou de revogacdo, que
sdo os parametros estabelecidos pelos quase que anénimos (pelo menos para uma
parcela consideravel de parlamentares) tratados internacionais de direitos humanos.

Disso decorre que, especialmente apds a definicdo dada pelo STF no
julgamento do RE 466.343, muitas leis municipais que sdo consideradas validas e
vigentes podem ja ter sido revogadas ou podem ser viciadas pela invalidade sem
que tal situacdo seja claramente vista por aqueles responsaveis por criar, aplicar ou
interpretar o Direito. Ademais, com o passar do tempo o Brasil se torna cada vez mais
signatario de pactos, tratados e convencdes internacionais de direitos humanos,
de modo que o bloco normativo que ¢ referéncia de validade e vigéncia das leis
municipais ficard cada vez mais robusto e complexo.

Outrossim, ndo se deve olvidar que os pactos incorporados também
exercem uma especial funcdo para o futuro, ja que sdo parametros também para
a atividade legislativa porvindoura, na medida em que se exige do Poder Publico,
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tanto nacional, como regional e local, que as leis sejam criadas respeitando os
direitos humanos e promovendo tais direitos, sendo certo que cabera ao legislador
municipal, por exemplo, a iniciativa de projetos de leis que preservem e incentivem
o rol de liberdades, vantagens, faculdades e protecdes previstas nos atos interestatais
supralegais ou equivalentes as emendas constitucionais.

Condensando parte do pensamento que acabamos de expor, elucidativo
ponto de autoria de Luiz Guilherme Marinoni (2017, pp. 1373-1374):

Vale dizer que a legislacdo infraconstitucional, para
produzir efeitos, ndo deve apenas estar em consonancia
com a Constituicao Federal, mas também com os tratados
internacionais dos direitos humanos. Nessa expectativa,
existem dois parametros de controle e dois programas
de validacdo do direito ordinario: além da Constituicdo,
direito supralegal estd a condicionar e a controlar a
validade da lei.

Isso significa que a lei, nesta dimensdo, estd
submetida a novos limites materiais, postos nos direitos
humanos albergados nos tratados internacionais, o que
revela que o Estado contemporaneo - que se relaciona, em
reciproca colaborac¢ao, com outros Estados constitucionais
inseridos numa comunidade - tem capacidade de controlar
a legitimidade da lei em face dos direitos humanos
tutelados no Pais e na comunidade latino-americana.

5. A lei municipal, o tratado internacional e o federalismo

Mais uma questdo deve ser esclarecida, referente a possibilidade dos tratados
firmados e aprovados por 6rgaos do Governo Federal poderem obrigar os 6rgaos
componentes dos Governos Municipais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adota, como
explicitado no seu titulo, o modelo federativo de Estado. As diversas esferas
governamentais possuem, essencialmente, autonomia financeira, administrativa
e politica, indicando que, em regra, a Unido ndo pode intervir nas competéncias
proprias dos Municipios. Seria possivel, portanto, o Poder Legislativo Municipal
se ver obrigado a respeitar pactos e tratados contraidos por vontade dos Poderes
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Executivo e Legislativo Federais? Ndo haveria uma violacdo a autonomia politica do
nosso modelo federalista ao determinar que as leis municipais devem se submeter a
atos normativos incorporados pelo Governo Federal?

A resposta é que as leis municipais devem sim se compatibilizar com os
tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao nosso ordenamento
sem que tal posicdo viole a autonomia federativa. Tal assertiva decorre da nogao,
ja vista, de que os tratados de direitos humanos sdo equivalentes as emendas a
Constituicdo Federal ou incorporados como atos supralegais gerais. Assim, no
primeiro caso, o texto do tratado tem efeitos analogos ao texto da Constituicdo
Federal. Se uma lei municipal tem que se compatibilizar com o texto constitucional,
tem também que se compatibilizar com os tratados equivalentes. Ja no segundo caso,
o Supremo Tribunal Federal entende que os atos supralegais estdo acima de todas as
espécies de lei, ndo apenas da lei federal, mas sim das leis. Logo, devem se submeter
aos atos supralegais as leis federais, estaduais, distritais e também as municipais.

Tal explicacdo encontra fundamento na circunstancia de que é a propria
Constituicdo Federal que estabelece que serd o Chefe de Estado em conjunto com
o parlamento geral que decidirdo sobre os tratados internacionais. Nesse momento,
tanto o Presidente da Republica como o Congresso Nacional ndo atuam como
autoridades do governo federal, mas sim como autoridades de competéncia nacional.

Os Estados Federados, para o Direito Internacional Ptablico, ndo sdo vistos em
sua fragmentariedade, mas sim em sua unidade, representados internacionalmente
pelo seu governo central. Nao cabe a cada governo regional ou local decidir pela
aceitacdo dos acordos internacionais, mas apenas aquelas autoridades escolhidas pela
Constituicdo nacional para representar todos os governos. Desta maneira, quando
um tratado internacional é acolhido pelo Brasil conforme as regras constitucionais,
ele se torna obrigatorio para todas as esferas governamentais brasileiras, atingindo
as diversas Administracdes Pablicas, os Poderes Legislativos e os Poderes Judiciarios.

6. O controle da validade e vigéncia das leis municipais

Como exposto anteriormente, a lei municipal incompativel com um
tratado internacional incorporado ao ordenamento juridico patrio sera invalida,
caso posterior ao pacto, ou sera considerada revogada, caso anterior ao pacto.

O controle judicial das leis municipais que afrontam os tratados
internacionais de direitos humanos seré realizado através do procedimento que é
chamado pela doutrina como “controle de convencionalidade”.

Valério Mazzuoli (2014, p. 411) define o controle jurisdicional de
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convencionalidade com a seguinte passagem:

Desta inovac¢do advinda da EC 45 veio a tona (e passou a
ter visibilidade entre n6s) um novo tipo de controle das
normas de Direito interno: o controle de convencionalidade
das leis, que nada mais € que o processo de compatibilizacdo
vertical (sobretudo material) das normas domésticas com
os comandos encontrados nas convengdes internacionais
de direitos humanos. A medida que os tratados de
direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais
(art. 5°, §2°) ou material e formalmente constitucionais
(art. 5° §3°) é licito entender que o classico “controle
de constitucionalidade” deve agora dividir espaco com
esse novo tipo de controle (“de convencionalidade”) da
producdo e aplicacdo da normatividade interna.

Mazzuoli (2014, pp. 417-418) defende que o controle abstrato e concentrado
de convencionalidade deve ser realizado de forma andloga ao controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade. Assim, quando um ato normativo desafia
uma convencdo de direitos humanos com efeitos equivalentes a uma emenda
a constituicao, sera possivel a declaracdo de invalidade de tal ato através de uma
acdo direta (equivalente a ADI) ou de uma ac¢do de descumprimento de preceito
fundamental (equivalente a ADPF), ambos de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal. Da mesma maneira, caberia também ao STF a acdo declaratéria de
validade do ato normativo compativel com o tratado de direitos humanos, em acdo
equivalente a ADC.

A lei municipal, como sabemos, nao pode ser objeto de uma acdo direta
de inconstitucionalidade de competéncia do Supremo Tribunal Federal, mas, por
outro lado, pode ser objeto de uma ADPF quando desafia o texto constitucional.
Acreditamos que a mesma logica deve ser respeitada em relacdo ao controle de
convencionalidade em relacdo as leis municipais. Ndo cabera a acdo direta de
inconvencionalidade, mas poderd caber uma ADPF de inconvencionalidade.

Anote-se, por oportuno, que apesar da possibilidade de acdo direta de
inconstitucionalidade em face de lei municipal a ser julgada por Tribunal de Justica,
quando o ato legal desafia a Constituicdo Estadual, ndo cabera ao Tribunal local julgar
em controle abstrato e concentrado a lei municipal que desafia tratado internacional
de direitos humanos, pelo simples fato de que tais tratados nunca sdo incorporados
como equivalentes as emendas constitucionais estaduais.
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Em relagdo aos atos supralegais, o controle devera ser realizado pelo modelo
difuso. Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 1374) esclarece que:

no atual sistema normativo brasileiro, os tratados que
possuem status normativo supralegal apenas abrem
oportunidade ao controle difuso. O exercicio do
controle da compatibilidade das normas internas com a
convencionais € um dever do juiz nacional, podendo ser
feito a requerimento da parte ou mesmo de oficio.

De tal forma, observa-se que qualquer juizo, no controle concreto e
difuso, poderd declarar a nulidade de uma lei municipal que viola convencado
internacional de direitos humanos supralegal. Nao € necessaria a criacdo de
processo, procedimento ou a¢do especifica, uma vez que a nulidade da lei local
decorre da simples incompatibilidade com ato normativo hierarquicamente superior
(conforme ja estabelecido na jurisprudéncia do STF). O juiz ou tribunal, ao declarar a
invalidade, apenas o faz como em qualquer outra situacdo de declaracdo incidental
de nulidade, defendendo-se que, em se tratando de violacdo de ato normativo
supralegal, ndo é necessario obedecer a reserva de plenario, uma vez que tal regra se
refere expressamente a declaracdo de inconstitucionalidade em sentido estrito e ndo

a incompatibilidade com ato normativo supralegal.

7. Consideragoes Finais

Do explorado nas linhas anteriores, observa-se, em sintese, que o legislador
municipal, atualmente, a fim de exercer corretamente o munus legiferante, deve
respeitar ndo somente os parametros de validade e vigéncia extraidos da Constituicao,
mas também dos tratados internacionais que tenham sido incorporados ao nosso
ordenamento juridico, como equivalentes as emendas constitucionais ou como atos
normativos supralegais.

Em verdade, ndao somente o Poder Legislativo Municipal se vincula aos novos
parametros decorrentes dos atos internacionais, uma vez que o Poder Executivo
Municipal também se vé diante da ampliacdo dos seus deveres de fazer e ndo fazer
quando novos pactos de direitos humanos passam a surtir efeitos no Direito interno,
ap0s a publicacdo do decreto executivo correlato.

Hoje ndo é mais possivel, portanto, virar as costas para a realidade das
normas juridicas decorrentes das articulacdes dos personagens sujeitos de direito
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da sociedade internacional. Até mesmo a esfera municipal, talvez a menos préxima
da realidade do Direito Internacional, no seu cotidiano de questdes e problemas
especificos e locais, pode ser diretamente atingida por um tratado de direitos
humanos aceito pelo Governo Brasileiro no ambito da ONU, da OIT, da OMS, dentre
tantas outras organizacoes internacionais, vez que o que € decidido “la fora” pode se
tornar, com a incorporacdo, padrao juridico para decidir sobre o que um Municipio
podera ou nao legislar e podera ou nao fazer.
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Alcance da imunidade parlamentar dos
vereadores: imunidade material e a liberdade de
expressao’

Carolina Lima de Biagi®

Resumo: Este trabalho objetiva estudar os limites da imunidade material
dos vereadores, analisar seu alcance e responsabilidade civil que pode resultar em
dano moral causado pelas opinides, palavras e votos. O assunto € relevante porque
repercute no principio da triparticdo de poderes e constitui tema com repercussao
geral no Supremo Tribunal Federal. Para tanto, utilizou-se pesquisa doutrinaria,
jurisprudencial e método descritivo.

Palavras-chave: imunidade, vereadores, responsabilidade.

1. Introducao

Este trabalho busca estudar o alcance da imunidade material dos vereadores,
qual seja, a que recai sobre as opinides palavras e votos no exercicio da vereanca e na
circunscricdo do municipio.

Para tanto, efetuou-se o estudo abrangente e introdutdrio do papel do
municipio na organizacdo politico-administrativa do pais, os aspectos constitucionais
relacionados as atividades legislativas, competéncias municipais e a possibilidade
de autogoverno, autolegislacdo, autoadministracao e auto-organizacdo delegada aos
entes municipais.

! Trabalho originariamente apresentado como requisito para a conclusao da Especializacdo em Legislativo
e Democracia pela Escola do Parlamento da Camara Municipal de Sao Paulo, desenvolvido sob orientacao
da Dra. Maria Nazaré Lins Barbosa, Procuradora Legislativa Chefe da Procuradoria da Camara Municipal
de Sao Paulo.

2 Oficial de Justica Avaliadora Federal do TRF da 1* Regido, foi advogada do Conselho Regional de Enferma-
gem — COREN e da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos - CTPM. Especializacao em Legislativo e
Democracia no Brasil pela Escola do Parlamento da Camara Municipal de Sao Paulo 2014-2015, Especiali-
zagao em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade de Direito Damaésio de Jesus.
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Foram analisadas as imunidades formais e materiais dos parlamentares nas
trés esferas, com énfase no municipio, e a possibilidade de atuacdo respaldada nesta
protecdo constitucional.

Em seguida, foi feito um breve apanhado da responsabilidade civil e a
respectiva caracterizacdo do dano indenizavel de ordem moral.

Explicitou-se o conceito de liberdade de expressdo para todos os cidaddos e
da imunidade que se considera um privilégio concebido apenas aos parlamentares
para que atuem em nome e no interesse dos representados.

Restaram delineados os limites da imunidade material dos vereadores e a
possibilidade de ingeréncia do Poder Judicidrio na analise do quanto proferido pelos
parlamentares durante as discussdes em plenério.

A questdao fundamental é a analise da existéncia de um limite mensuravel
para o alcance do quanto proferido na tribuna pelos vereadores ou se a imunidade
instituida pela Constituicao Federal ¢ absoluta.

Os debates em plendrio na representacdo dos interesses da populacdo sdo
de relevada importancia na atuacdo do Poder Legislativo, razdo pela qual restou
problematizada a possivel ingeréncia do Poder Judiciario no que é proferido na
tribuna e a reflexa macula ao principio da triparticio dos Poderes.

As discussoes sdo muitas vezes inflamadas pela divergéncia de ideias que
enriquece o debate plural. Por esta razdo, o estudo verifica se o ato de relegar o
arcabouco de palavras proferidas pelos parlamentares a analise do Poder Judiciario
destoaria da protecdo constitucional que a eles acoberta.

Delineou-se, também, um paralelo entre a liberdade de expressdo e
a possibilidade de condenacdo dos edis por danos morais pelo que é falado nas
contendas, enfatizando a protecdo conferida pela imunidade constitucional.

O estudo reflete grande interesse uma vez que trata da atuacdo dos
parlamentares justamente no momento de maior relevancia no que se refere a
representacdo: os debates. £ no parlamento que as ideias fluem e sdo discutidas com
vistas a aprovacao ou denegacdo de projetos de interesse de quem delegou poderes
de representacdo e, por esta razdo, devem gozar de imunidade.

A possibilidade de analise e julgamento pelo Poder Judicidrio do que é
proferido na tribuna constitui aspecto importante e de vasta discussdo. Tanto que a
matéria chegou a ser objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
de recurso extraordinario com repercussao geral.

O estudo objetiva fazer uma analise do texto constitucional relacionado
ao alcance da imunidade parlamentar material dos vereadores e a liberdade de
expressdo. Igualmente, confronta-se referido direito com a interferéncia do Poder
Judiciério e o principio da triparticdo de Poderes. Neste particular, estuda-se a questao
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da intromissdo de um Poder no ambito de atuagdo tipica do outro.

A atualidade do tema evidencia-se na discussdao que tomou ares no Supremo
Tribunal Federal dada a imensa quantidade de legislativos municipais existentes no
pais e a necessidade de pacificacdo da matéria.

A metodologia descritiva foi utilizada através da andlise juridica doutrinaria
e jurisprudencial. Para ilustrar utilizou-se o recurso extraordinario nimero 600.063
que foi objeto de analise no Supremo Tribunal Federal no tema de repercussdo geral
namero 469.

2. Poder Legislativo municipal na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal ressaltou a importancia dos municipios quando
estabeleceu entre os principios fundamentais ser a Republica Federativa do Brasil
formada pela unido indissolavel de Estados, Municipios e Distrito Federal (artigo 1°,
Constituicao Federal).

Neste mesmo caminho seguiu quando cuidou da organizacdo administrativa
do pais, sobrelevando que os Municipios, tanto quanto os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, formam a Republica Federativa do Brasil e gozam de plena autonomia (artigo
18, Constituicao Federal).

Como se ve€, o Brasil adotou a forma federativa de Estado pela qual, em
linhas gerais, cada ente federativo é autbnomo nos termos e em conformidade
com a Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, cada qual possui poder de auto-
organizacdo, autogoverno, autoadministracdo e autolegislacdo dentro de limites
dispostos na Carta Magna.

Insta ressaltar que no Brasil vigora, no ambito do Poder Legislativo, o que se
denomina bicameralismo do tipo federativo em que no ambito federal a producdo
de leis passa por duas casas do Congresso Nacional, a Camara dos Deputados
representante do povo e o Senado Federal que representa os Estados.

Por sua vez, o Poder Legislativo na esfera estadual, municipal, distrital e dos
territorios federais quando existentes € composto por apenas uma Casa, razdo pela
qual se denomina unicameral.

No Municipio, que interessa mais de perto a este trabalho, o Legislativo se
compode de vereadores que representam o povo e se reiinem na Camara.

A auto-organizacdo deste ente se exterioriza através da lei organica a ser
votada em dois turnos, com intersticio de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
parlamentares (artigo 29, caput, Constituicdo Federal).

O aspecto do autogoverno se traduz na estrutura para eleger representantes
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a atuarem no ambito executivo e legislativo, respectivamente, prefeitos e vereadores.

No que se refere a autoadministracdo “€ a faculdade constitucionalmente
assegurada aos Municipios para executar os comandos contidos nas normas legais
referentes a assuntos de sua competéncia” (NOVELINO, 2014, 784).

O ualtimo aspecto mencionado, autolegislacao, exterioriza-se através do Poder
Legislativo de cada ente, ou seja, na capacidade de legislar no seu campo de competéncia.

O numero de ocupantes das cadeiras da Camara dos Vereadores varia de
forma proporcional a populacdo do municipio nos limites definidos pelo artigo 29,
IV da Constituicao Federal.

O mandato dos parlamentares municipais sera de quatro anos e seu subsidio
estabelecido por lei, mas fixado de acordo com limites estabelecidos na Constituicao
Federal (artigo 29, VI da Constituicdo Federal).

Cumpre mencionar que a Camara ndo pode gastar mais de setenta por
cento de sua folha de pagamento com saldrios, incluido neste valor o subsidio
dos vereadores, sob pena de crime de responsabilidade do presidente da Camara
(artigo 29-A, paragrafo 1° da Constituicdo Federal). Ressalte-se, ainda de acordo
com o que dispoe a Carta Magna, que o total dos gastos com a remuneracao dos
Vereadores ndo ultrapassara cinco por cento da receita do municipio (artigo 29,
VII, Constituicao Federal).

2.1. Prerrogativas dos parlamentares

Os parlamentares desempenham em nosso sistema legislativo importante
papel, vale dizer, sdo os responsaveis por levar aos debates em plenario os interesses
da populacao, deliberando sobre sua transformacdo em lei.

Por esta razdo, gozam de determinadas prerrogativas essenciais ao exercicio
do mandato e garantidoras da plena liberdade de debater na tribuna parlamentar,
exatamente para que se efetive a democracia de forma isenta e sem pressoes e
competicdes de cunho politico, de forma a espelhar a independéncia insita ao Poder
que representam.

Tais prerrogativas podem ser divididas em dois tipos: imunidade material ou
substantiva e a formal ou processual.

2.1.1 Imunidades formal e material: breves consideracoes

A imunidade material possui duas vertentes: uma na esfera penal e outra
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na civel. Revela-se como excludente da pratica de crime e inviolabilidade civil pelas
opinides, palavras e votos dos parlamentares.

(...) o importante é saber que a imunidade material
(inviolabilidade) impede que o parlamentar seja
condenado, penal, civil, politica e administrativamente
(disciplinarmente). Trata-se de irresponsabilidade geral,
desde que, é claro, tenha ocorrido o fato em razdo do
exercicio do mandato e da funcdo parlamentar. (LENZA,

2010, 427)

Referida imunidade protege o parlamentar contra perseguicdes de toda
ordem e permite que exerca a democracia em sua melhor forma, qual seja, os debates
por intermédio da livre manifestacdo de pensamento e na prolacdo do voto.

Por sua vez, a imunidade formal tem relacdo com a impossibilidade de se
instaurar um processo e de prisdo do parlamentar.

Os parlamentares passam a ser acobertados pela imunidade formal a partir
da diplomac¢do, momento a partir do qual ndo poderao ser presos, salvo em flagrante
de crime inafiancavel (artigo 53, caput, Constituicdo Federal).

Insta salientar que no caso de instauracdo de processo contra deputado
federal ou Senador, o Supremo Tribunal Federal pode receber a dentncia sem prévia
anuéncia da Casa legislativa a que o parlamentar ¢ vinculado (artigo 53, paragrafo
2°, Constituicdo Federal).

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal notifica a Casa legislativa acerca
do recebimento de dentncia contra o parlamentar. Os autos, entdo, sao remetidos
para a Casa legislativa a que ele pertence que, através de iniciativa de partido politico
e maioria absoluta, pode sustar o andamento do processo. Este pedido de sustacao
do processo deve ser resolvido em até quarenta e cinco dias a contar do recebimento
pela Mesa Diretora e seu deferimento suspende a prescri¢do pelo periodo do mandato
(artigo 53, paragrafos 4° e 5°).

Importa ressaltar no que se refere a prisdo que o processo ¢ encaminhado
para a Camara ou Senado, a depender do parlamentar preso, para que, pelo voto
aberto da maioria absoluta de seus membros resolva sobre a prisdo em vinte e quatro
horas, sendo esta a condicdo necesséria para que seja mantido o flagrante, de acordo
com o artigo 53, paragrafo 2° da Constituicdo Federal.

Explicitados os tipos de imunidade existentes no ordenamento juridico
nacional, importa esclarecer que a imunidade material acoberta os parlamentares
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federais, estaduais e municipais (artigos 53, 27, pardgrafos 1°, 2° e 29, VIII da
Constituicdo Federal), enquanto a imunidade formal somente ndo se aplica aos
vereadores.

Esta regra vem delineada na Carta Magna, especificamente no artigo 29, VIII:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada
em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tercos dos membros da Camara
Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado e os seguintes preceitos:

(...)

VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides,
palavras e votos no exercicio do mandato e na circunscri¢ao
do Municipio;

Nesta esteira bem esclarece a doutrina

Estabelece-seexpressamenteainviolabilidadedos Vereadores
por suas opinides, palavras e votos no exercicio do mandato
e na circunscricdo do municipio. A inviolabilidade, como se
sabe, significa que o beneficiado fica isento da incidéncia
da norma penal definidora de crime. Vale dizer que,
dentro da circunscricdo do Municipio, o vereador nado
comete crime de opinido. E € claro, se ndo o comete ndo
podera ser processado por aquelas acoes. Contudo, ndo se
previu a imunidade processual dos Vereadores em relacdo a
outras infracdes penais. Logo, se cometer qualquer crime,
ficard sujeito ao respectivo processo, independentemente
de autorizacdo da sua Camara. (SILVA, 2012, 650, grifos
no original).

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou contra a possibilidade de se
estender a imunidade formal aos vereadores através das Constituicoes Estaduais.
Entendeu o guardido da Constituicdo que legislar sobre este tema é competéncia
da Unido por se tratar de questdo processual e que ndo é dado aos Estados alterar
ou alargar os termos que vieram bem expressos na Constituicdo Federal, conforme
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 371-DF e relatoria do ministro
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Mauricio Corréa:

ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUCAO DO ESTADO DE SERGIPE, ARTIGO
13, INCISO XVII, QUE ASSEGURA AOS VEREADORES
A PRERROGATIVA DE NAO SEREM PRESOS, SALVO
EM FLAGRANTE DE CRIME INAFIANCAVEL, NEM
PROCESSADOS CRIMINALMENTE SEM A DEVIDA
AUTORIZACAO DA RESPECTIVA CAMARA LEGISLATIVA,
COM SUSPENSAO DA PRESCRICAO ENQUANTO DURAR
OMANDATO. COMPETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR
SOBRE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.

1. O Estado-membro ndo tem competéncia para estabelecer
regras de imunidade formal e material apliciveis a
Vereadores. A Constitui¢do Federal reserva a Unido legislar
sobre Direito Penal e Processual Penal.

2. As garantias que integram o universo dos membros
do Congresso Nacional (CF artigo 53, §§ 1°, 2° 5° e
7°), nao se comunicam aos componentes do Poder
Legislativo dos Municipios. Precedentes. Acdo direta
de inconstitucionalidade procedente para declarar
inconstitucional a expressdo contida na segunda parte
do inciso XVII do artigo 13 da Constitui¢do do Estado de
Sergipe. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2002).

Da mesma forma, as leis organicas municipais ndo podem estender a
imunidade formal aos parlamentares.

Nas palavras de NOVELINO “os vereadores nao possuem imunidade formal,
sendo vedado as Constituicoes Estaduais ou leis organicas municipais lhes atribuir
esta espécie de garantia” (2014, 811, grifos no original).

Por fim, insta ressaltar que as imunidades ndo podem ser renunciadas
pelos parlamentares por serem inerentes a funcdo que exercem e ndo a pessoa que
titulariza o mandato em determinado momento. Pela mesma razdo, nao se estendem
aos suplentes, a menos que efetivamente assumam o exercicio do mandato.

Isto porque se trata de prerrogativa funcional que se afigura como garantia
constitucional para o exercicio do miinus publico titularizado pelo detentor do cargo,
para que o faca da maneira mais ampla possivel na defesa dos interesses dos cidadaos
que representa.
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3. Consideracoes gerais sobre responsabilidade civil no ambito
parlamentar municipal

O instituto da responsabilidade civil estd previsto no Cédigo Civil a partir
do artigo 927 e trata das hipoteses em que havera dever de indenizar quando do
descumprimento de cldusula contratual, obrigacional ou desobediéncia a alguma
regra de convivéncia devidamente normatizada.

Para tanto, devem estar conjugados quatro pressupostos, quais sejam,
conduta, atitude culposa, nexo causal e dano.

A conduta podera ser comissiva (uma agdo tendente a uma finalidade) ou
omissiva (negligéncia, imprudéncia ou impericia) que caracterizam dolo ou culpa.

Em regra, a responsabilidade civil se da com uma agdo, sendo que somente
respondera por omissdo quando houver o dever juridico de agir por parte do agente
e este se omitir.

No que concerne a atitude culposa hd o envolvimento de duas vertentes
a saber, a culpa lato sensu que envolve o dolo e a stricto sensu que engloba apenas
a culpa.

O dolo trata da conduta intencional direcionada a violar o direito de outrem
através de acdo ou omissdo voluntéaria de acordo com o artigo 186 do Cédigo Civil.

A culpa em sentido estrito estd circunscrita as hipoteses de imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Imprudéncia importa na falta de cuidado objetivo no agir
em determinado momento, negligéncia consiste na auséncia de agir quando deveria
fazé-lo e imprudéncia trata da deficiéncia técnica no desempenho de certa funcdo.

O nexo causal perfaz o liame entre a conduta culposa ou dolosa e o prejuizo
suportado por alguém.

Por fim, o dano consiste no prejuizo material ou moral suportado por
alguém. O primeiro deles concerne ao dano que atinge o patrimonio material da
pessoa e, por isso, de facil mensuracdo econdémica.

Por sua vez, os danos morais implicam nado na repara¢do, uma vez que nao
h4 meio de desfazer algo intangivel, mas na atenuacdo de uma ofensa de ordem
psicologica.

Neste sentido enverga-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica
por meio da simula 498 que preconiza a ndo incidéncia tributaria sobre valores
recebidos a titulo de indenizacdo por dano moral. Isto quer dizer que ndo se
trata de um acréscimo patrimonial a ensejar incidéncia tributdria, mas apenas
da regeneracao ou atenuacdo de uma dor intangivel em termos de mensuracdo
econodmica.

Cumpre salientar que meros dissabores do dia a dia ndo constituem dano
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moral na 6tica da jurisprudéncia®, sob pena de banalizar o instituto.

Insta mencionar, no entanto, que nao ha um critério objetivo para mensurar
se o caso merece indenizacdo ou nao, cada caso deve ser verificado em concreto e em
conformidade com a experiéncia do magistrado e outros casos ja julgados, levando
em conta diversos fatores que permeiam o caso e os costumes da regiao.

Fato € que a Constituicdo Federal de 1988 delineia como direito fundamental
no artigo 5°,V, o direito a indenizacdo por dano moral ou material:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem;

Pois bem, feitas tais consideracdes a respeito da responsabilidade civil,
cumpre mencionar que os parlamentares gozam de imunidade no que se refere as
opinides, palavras e votos e, no caso dos vereadores, restrito ao exercicio da vereanca
e circunscricdo municipal.

Isto significa, em linhas gerais, que nao serdo os parlamentares processados
judicialmente na esfera civil e penal por ofensas irrogadas no debate legislativo, eis
que acobertados por norma constitucional que releva os dispositivos aplicaveis a
responsabilidade civil disposta no Codigo Civil neste particular.

3.1 Liberdade de expressao na tribuna parlamentar

A liberdade de expressdao compreende o direito de livre manifestacdo de
pensamento e opinido sobre quaisquer assuntos e abrange diversos ramos como
a opinido, a crenga, a comunicacdo, a informacdo, a manifestacdo artistica e o
pensamento.

A Constituicdo Federal protege referido direito como clausula pétrea, de

3 “Extensivamente assim se diz para designar o conjunto de decisdes acerca de um mesmo assunto ou a
colecdo de decisdes de um tribunal”. (SILVA, 2001, 469).
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modo que nado pode ser modificada nem mesmo por emenda constitucional e a
elenca no extenso rol dos direitos e garantias fundamentais:

Art 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato;

[...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e
a suas liturgias;

[...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

Sem descuidar da importancia da liberdade de expressdo em suas diversas

formas, a que interessa mais de perto a este trabalho é a liberdade de pensamento que

se afigura como a de exprimir o que se pensa a respeito dos mais diversos assuntos

vedada a censura.

P

A expressdo da opinido por qualquer meio é que pode dar margem a

discussdo, uma vez que a manutencdo do pensamento para si em nada afeta os

demais.

No entender da doutrina, a liberdade de expressdo:

[...] se caracteriza como exteriorizagdo do pensamento no
seu sentido mais abrangente. E que, no seu sentido interno,
como pura consciéncia, como pura crenga, mera opinido,
a liberdade de pensamento é plenamente reconhecida,
mas nao cria problema maior. (SILVA, 2012, 243).

Tendo em vista o histérico de repressdo da opinido popular pela qual passou
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o Brasil em época de ditadura militar, a Constituicdo Federal tratou de delinear
muito bem a protecdo a este direito.

Sendo assim, a expressdo e divulgacdo do pensamento é amplamente
permitida, vedada a censura e o anonimato.

Neste sentido:

A Constituicdo veda expressamente qualquer tipo de
censura a livre manifestacdo do pensamento, cujo
exercicio € assegurado independentemente de licenca (CF,
art. 5°, IX). Qualquer forma de censura institucionalizada
imposta sem justificacdo constitucional serd caracterizada
como uma intervencdo violadora do ambito de protecao

desta liberdade. (NOVELINO, 2014, 504).

No que concerne a vedagdo do anonimato, limitacdo constitucionalmente
instituida, cumpre mencionar que tem por finalidade evitar manifestacoes de
pensamento abusivas e permitir tanto o direito de resposta quanto a responsabilizacao
penal e civil.

A Constituicdo Federal assegurou a liberdade de
manifestacdo de pensamento, vedando o anonimato.
Caso durante a manifestacdo de pensamento se cause
dano material, moral ou a imagem, assegura-se o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo.
(LENZA, 2009, 684).

No caso dos parlamentares, a inviolabilidade material que acoberta as
opinides, palavras e votos no exercicio do mandato confere um invoélucro a liberdade
de expressao dos congressistas, na medida em que perfaz um anteparo a mais aquela
ja custodiada garantia constitucional.

Desta forma, na tribuna os parlamentares possuem vasta liberdade de
discussao e utilizacdo da palavra sem que possam ser processados pela via judicial
como causadores de dano moral.

Neste caso, parece ndo haver grandes discussoes, afinal, a liberdade de
expressdo € assegurada a todos e ndo seria diferente para os parlamentares. A eles, no
entanto, foi conferida uma camada protetiva a mais, uma vez que agem em nome do
povo na representacao de seus interesses e, para tanto, nada mais natural que exercé-
la em sua mais altiva forma: a palavra.
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4. Alcance da imunidade material dos vereadores na circunscricao
municipal

A imunidade, também chamada de inviolabilidade dos parlamentares,
constitui uma garantia institucional dos representantes do povo, estabelecida
como forma de evitar manipulagdes e distor¢des do exercicio da atividade exercida
pelos edis.

Isto porque tal atividade os coloca no ponto intermedidrio entre os
representados e os 6rgdos governamentais, delegando-lhes a primordial funcdo de
zelar pelos interesses publicos na conversao em lei dos clamores sociais. Para tanto,
devem ser isentos de toda sorte de pressdao e malabarismos tendentes a deformar a
representatividade politica.

Cumpre mencionar que MEIRELLES (2008, 636) diferencia os conceitos de
inviolabilidade e imunidade parlamentar nos seguintes termos:

A inviolabilidade (ndo confundir com imunidade
parlamentar) é a exclusdo da punibilidade de certos atos
praticados pelos agentes publicos no desempenho de
suas fungdes e em razao delas. A inviolabilidade exclui o
crime, diversamente da imunidade, que impede o processo
enquanto ndo autorizado pela respectiva Camara. (grifos
no original).

Para este renomado jurista, a inviolabilidade estaria mais relacionada ao
fato cometido enquanto a imunidade teria um cunho processual de resguardar o
parlamentar quanto a instauracdo de processo de responsabilizacdo.

Referida diferenciacdo, muito embora importante para efeitos académicos,
carece de maior aprofundamento ante o objetivo desta monografia. Por esta razdo,
ambas as expressoes serdo aqui utilizadas indistintamente.

A imunidade material dos vereadores abrange os aspectos funcional e
territorial.

Sob a perspectiva da funcdo exercida € importante ressaltar que esta restrita ao
momento em que exercita a vereanca, vale dizer com isso que abarca o desempenho
em plendrio, a participacdo em comissdes, sua atuacdo através de pareceres exarados
desde que haja nexo entre a manifestacdo e o exercicio da funcéo.

Nao ha, portanto, necessidade de estar dentro da Casa legislativa quando
da prolacdo de sua opinido, palavra ou voto, desde que haja um liame entre o que
pronuncia e o exercicio do mandato.
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Neste sentido, entende MORAES (2000, 387):

[...] importa ressaltar que da conduta do parlamentar
(opinides, palavras e votos) nao resultara responsabilidade
criminal, qualquer responsabilizacdo por perdas e danos,
nenhuma sanc¢do disciplinar, ficando a atividade do
congressista, inclusive, resguardada da responsabilidade
politica, pois trata-se de clausula de irresponsabilidade
geral de Direito Constitucional.

O aspecto territorial, por sua vez, limita a circunscricio do municipio a
imunidade material.

Neste ponto, pode-se discutir uma certa falta de coeréncia do texto
constitucional, afinal, o parlamentar pode atuar no exercicio da vereanca também
fora dos limites territoriais representando seu municipio e, portanto, atuando em
razao da funcdo que lhe foi delegada pelo povo, ndo havendo razao para que nao seja
acobertado pela imunidade fora dos limites municipais em que exerce sua atividade.

Deste mesmo entendimento comunga a doutrina nacional:

[...] A nosso ver, a imunidade material dos vereadores
deveria abranger palavras e opinides relacionadas aos
interesses municipais, independentemente de terem
sido manifestadas dentro dos limites territoriais. Nada
obstante, em razdo da expressa referéncia constitucional a
“circunscri¢do do Municipio”, prevalece o entendimento
de que a imunidade material é limitada territorialmente
a circunscricdo do municipio. (NOVELINO ,2014, 811,
grifos no original).

Entretanto, este é o texto da Carta Constitucional vigente e, sendo assim, o
parlamentar municipal néo fica acobertado pela imunidade material fora dos limites
geograficos de seu municipio de atuagao.

Apesar de ser garantia constitucional para o amplo exercicio da representacao
que lhes foi delegada pelo povo, necessario salientar que ndo implica liberar o edil
para todo e qualquer tipo de manifestacdo.

Esta linha é muito ténue, qual seja, a que divide a liberdade de expressdo

Revista Procuradoria da Camara Municipal de Sao Paulo 133



acobertada pela imunidade e o abuso da prerrogativa.

Isto porque, ndo pode o Judiciario passar a condenar o edil por suas opinides
emitidas na Casa legislativa o que, além de abalar o equilibrio entre os poderes,
causaria receio e obstaculos ao amplo espectro de discussao no ambiente legislativo.

Com isso, poder-se-ia cogitar a existéncia neste caso de um conflito aparente
de normas, vale dizer, entre a liberdade de expressdo na tribuna parlamentar e a
honra de outros parlamentares atingidos por possiveis ofensas irrogadas.

Isto porque ambos sdo direitos alcados ao patamar constitucional como
clausula pétrea e que podem entrar em choque durante os debates legislativos.

Em termos de solucdo juridica de conflito de normas, entende-se que
a imunidade material dos vereadores atua como escusa de referidas condutas e
solucionaria referido embate.

Isto ocorre porque a imunidade estd igualmente prevista na Constituicdo
Federal e visa, primordialmente, resguardar os parlamentares no exercicio do
mandato. Ainda que muitas vezes seja extrapolado, entende-se que ndo haveria
razao para tal instituto se houvesse excecdes de toda ordem.

Além do mais, somente a propria Constituicdo poderia revelar reservas a
esta imunidade e ndo o fez com relacao especificamente a danos morais, razdo pela
qual os edis possuem sinal verde para opinar e se manifestar, desde que respeitados
os limites ja aduzidos.

De outra parte, deve-se primar pelo prudéncia, na perspectiva de que os
parlamentares ndo abusem desta prerrogativa com ofensas pessoais dissociadas da
atividade legislativa.

Importa notar que o debate publico das ideias na tribuna da Casa legislativa
ndo deve ser relegado ao embate individual ultrajante entre os politicos ali presentes.
No entanto, a ofensa a honra pessoal que muitas vezes acontece durante as discussoes
passa a ser acobertada pela imunidade, o que de todo empobrece a fungdo por eles
exercida.

Aideia principal e necessaria ao exercicio da cidadania € resguardar a isencao
e protecdo dos edis em sua atividade, sendo certo que se as ofensas forem irrogadas
no exercicio da fung¢do e na circunscricdo do municipio, certamente serdo em juizo
tidas como imunes, dada a garantia constitucional a ele posta.

Muito embora lamentéavel a conduta de alguns parlamentares de se escudar
nesta prerrogativa com a finalidade de injuriar o adversario, certo é que o texto
constitucional teve a mais nobre das intencdes, qual seja, democratizar ao maximo
as contendas no ambito legislativo.

A questdo é tdo recorrente que chegou a ser objeto de analise com repercussao
geral no Supremo Tribunal Federal o que passa-se a expor.
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4.1 Alcance da imunidade parlamentar: a recente orientacao do
Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal é conhecido como guardido da Constituicao,
pois a ele somente serdo submetidas questdes que ofendam matéria posta na Carta
Magna. O Supremo Tribunal Federal ndo reaprecia provas, mas apenas examina o
debate juridico em torno de um eventual julgamento ofensivo ao texto constitucional.

O recurso extraordinario deve demonstrar questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos
da causa, sob pena de ndo conhecimento por decisdo irrecorrivel.

Considera-se que existe repercussdo geral sempre que a matéria a ser julgada
pela Corte Suprema contrariar simula* ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal somente poderd rejeitar a existéncia de
repercussao geral através de dois tercos de seus membros.

Eventual decisdo que negue a repercussao geral surtird efeitos para todos
0s outros recursos que versem sobre idéntica matéria que serdo com base nela
sumariamente rejeitados, salvo se o Supremo Tribunal Federal resolva por rever a
tese que deu azo aquela decisao.

Importante ressaltar que no caso de haver intimeros casos idénticos a
respeito da matéria que se pretende reconhecida como objeto de repercussdo geral,
os tribunais de origem escolherdo alguns casos que julguem representativos da
questdo e encaminhardo ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até
que a matéria seja efetivamente julgada.

Ao término do julgamento de mérito pelo Supremo Tribunal Federal, os
recursos sobrestados serdo apreciados em conformidade com o decidido pelo guardiao
da Constitui¢do, ocasido na qual podem declara-los prejudicados ou retratar-se de
seu julgamento.

Se porventura for mantida a decisdo pelo Tribunal de origem a revelia
do que julgou o Supremo Tribunal Federal nas matérias sujeitas a repercussao
geral, poderd o Pretério Excelso cassar ou reformar liminarmente o acérdao
que contrarie a decisdo ja firmada, tudo nos termos do Regimento Interno do
Tribunal.

Este regramento que foi acima descrito em detalhes acerca da repercussdo

* Stmula, em linhas gerais, significa uma série enumerada de preceitos publicados que buscam uniformizar
o entendimento sobre determinado assunto que enseja recorrentes casos submetidos ao julgamento do
tribunal.
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geral esta delineado no Cédigo de Processo Civil nos artigos 543-A e 543-B e no
artigo 102, paragrafo 3° da Constituicdo Federal.

4.1.1 Recurso extraordinario sobre o alcance da imunidade material dos
vereadores

Superada a explanacdo acerca do conceito e estrutura da repercussao geral,
cumpre ressaltar que devido aos inameros casos que estavam aparecendo no Supremo
Tribunal Federal envolvendo o alcance da imunidade parlamentar dos vereadores,
nao foi dificil justificar a importancia que suplanta os limites subjetivos da causa em
determinado caso especifico sobre o alcance da imunidade material concedida aos
vereadores por suas opinioes, palavras e votos, dotado de repercussdo geral na Corte
Suprema.

Pautou-se a justificativa na garantia parlamentar insculpida no artigo 29, VIII
da Constituicdo Federal e na liberdade de expressdo dos membros da Casa legislativa
e sua necessaria imparcialidade. Ap6s o reconhecimento da repercussdo geral no
recurso extraordinario nimero 600.063, os casos semelhantes foram sobrestados na
origem a fim de aguardar a decisao.

O aco6rddo paradigma é proveniente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
precisamente de parlamentar da Camara dos Vereadores do municipio de Tremembé
(ntmero 281.038-4/9-00).

O caso teve inicio quando o parlamentar proferiu palavras que outro
edil julgou ofensivas a sua personalidade. Por esta razdo ajuizou acdo de cunho
indenizatério que foi em primeira instancia julgada improcedente, sob o fundamento
de estar acobertado pela imunidade parlamentar.

Inconformado, apelou o vereador e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
entendeu que os atos do vereador estavam dissociados da atividade parlamentar e,
por isso, seriam passiveis de puni¢do na ordem civil.

Pautou-se o julgamento em interessante contraponto disposto por CAHALI
(2005, 366,367 apud Joaquim Garcia, relator, apelacdon®281.038-4/9-00 - Tremembé/
Taubaté - voto 16191, Tribunal de Justica de Sdao Paulo):

Cuidando-se de palavras ofensivas assacadas por vereador
em sua tribuna, é repetitiva a jurisprudéncia no sentido
de assegurar aquele que é ultrajado em sua honra, o
direito de ser indenizado por danos morais: as normas
que estabelecam privilégios devem ser interpretadas
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restritivamente. Ndo cabe (no plano da responsabilidade
civil) a aplicacao da analogia a norma constitucional que
preserva o direito dos representantes do Poder Legislativo
de nao serem processados criminalmente por suas
opinides, palavras e votos (arts. 29, VIII, e 53 da CF). A
imunidade parlamentar ndo afasta o direito de o cidaddo
comum aciona-lo civilmente por palavras e ofensas que ao
mesmo causar prejuizos.

[...]

Na realidade, no plano que aqui nos interessa, da
responsabilidade civil por dano moral, a insuficiéncia dos
textos legais e discrepancias jurisprudenciais, recomendam
uma solucdo de bom senso do julgador, no sentido, em
principio, e admitir a obrigacdo de indenizar o dano moral
injustamente afligido a quem quer que seja, sempre que
houver por parte do parlamentar ou vereador destempero
ou extrapolacdo no especifico desempenho das atribuicoes
inerentes ao mandato popular, pois a imunidade
parlamentar nem é absoluta e irrestrita, nem se sobrepde
a clausula pétrea prevista no art. 5°, em que o constituinte
garantiu, dentro do capitulo dos direitos fundamentais, o
direito a honra, a imagem e a intimidade...

No entendimento do ilustre doutrinador e do desembargador que se escudou
em sua licdo para julgar, o direito a honra, previsto como garantia constitucional
inafastavel, pode ser maculado caso extrapolado o exercicio do direito de falar na
tribuna.

Por esta razdo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo asseverou que aos
parlamentares ndo ¢ dado o direito de ofender aos demais e ser acobertado pela
imunidade que estaria restrita as manifestacdes de cunho estritamente legislativo.

Muito embora as razdes de decidir do julgado tenham pertinéncia e
espelhem dois direitos constitucionais de igual importancia, a questdo de complexa
resolucdo neste entendimento seria exatamente encontrar um meio de dimensionar
os limites da imunidade parlamentar.

Com isso, dificil dizer quais seriam as palavras que estariam e quais ndo
estariam acobertadas pela imunidade e como tal avaliacdo seria feita pelo julgador,
afinal, o texto constitucional ndo condicionou a imunidade no sentido de amplitude
do que seria dito, apenas que deveria ocorrer nos limites da circunscricdo municipal
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e no exercicio do mandato.

Este entendimento poderia gerar uma grave inseguranca juridica na medida
em que nos diversos pontos do pais haveria um entendimento diverso do que seriam
palavras ofensivas e cada caso seria uma verdadeira caixa de surpresa, podendo,
inclusive, gerar na mesma localidade decisoes diversas a depender do julgador no
caso concreto.

Restringir o uso da palavra seria delimitar algo que o constituinte ndo fez,
muito pelo contrario, foi exatamente o que tentou afastar com esta garantia.

Tal restricdo feita pelo Poder Judicidrio seria além de uma criacdo legislativa
onde ndo existe, uma quebra da independéncia de poderes uma vez que funcionaria
como o mediador nas contendas do legislativo.

Isto sim velaria os dizeres parlamentares eis que diante da possiblidade de
ser condenado via judicial na esfera civil pelo que disse na Camara, o edil certamente
recuaria o que, em ultimo grau, lesa o processo democratico e os cidaddos que
delegaram seu poder de discussdo ao parlamentar.

A despeito da opinido aqui exposta, foi com o entendimento supra que o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo justificou sumariamente a existéncia dos pressupostos
da responsabilidade civil, condenando-o ao pagamento de determinada quantia.

Diante deste veredito, a parte vencida interpos recurso extraordinario com
o intento de reverter o julgado.

Ap6s a regular tramitagdo, o processo foi a plenério de julgamento e, por
maioria de votos, assentou-se o entendimento de que desde que haja pertinéncia
com o exercicio do mandato e seja efetuada dentro da circunscricdo do municipio
estara garantida a imunidade parlamentar do edil.

No entender do Supremo Tribunal Federal ainda que as palavras prolatadas
tenham conddo de ofender o vereador, se prolatadas no exercicio do mandato e na
circunscricdo municipal, ndo poderd o edil ser responsabilizado civilmente, posto
que acobertado pela imunidade prevista na Carta Magna.

Isto porque o Poder Judiciario ndo pode nem deve emitir juizo subjetivo de
valor sobre as manifestacdes do Poder Legislativo.

De se ressaltar que a despeito do entendimento de que o Judiciario ndo pode
intervir nem mensurar o teor do quanto proferido pelos vereadores com a finalidade
de responsabilizar civilmente o edil, ndo ficam os parlamentares impunes ante a
possibilidade de serem punidos pelo préprio Poder Legislativo.

Para tanto, consignou-se que a Casa legislativa tem independéncia para
a punicdo do edil caso seja verificado o cometimento de abusos, penalidade a ser
aplicada somente nos termos de seu regimento interno, mas que nao atinge a esfera
civil nem cria obrigacdo de indenizar por lesdo a direito da personalidade.
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A este respeito insta salientar, a titulo exemplificativo, que o Regimento
Interno da Camara dos Vereadores de Sao Paulo determina a perda do mandato do
vereador quando incompativel com o decoro parlamentar.

Reza o Regimento no artigo 125 que o abuso das prerrogativas dos
parlamentares figura entre as causas que caracterizam a falta de decoro. A acusacdo
deve ser aceita por maioria absoluta e causa a perda do mandato ap6s decisdo de dois
tercos dos membros.

Art. 125 - Perderd o mandato o Vereador:

[..]

IT - cujo procedimento for declarado incompativel com o
decoro parlamentar;

[.-]

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos
casos definidos neste Regimento, o abuso das prerrogativas
asseguradas a membros da Camara Municipal ou a
percepcdo de vantagens indevidas.

§ 2° - Nos casos dos incisos I, I e VI deste artigo, acolhida
a acusacao pela maioria absoluta dos Vereadores, a perda
do mandato sera decidida pela Camara, por “quorum” de
2/3 (dois tercos), assegurado o direito de defesa.

[...]

Neste ponto ainda interessa ressaltar que o regramento municipal nada
mais fez que refletir o que dispde a Constituicdo para os Deputados e Senadores no
artigo 55:

Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador:

[...]

II - cujo procedimento for declarado incompativel com o
decoro parlamentar;

[...] ]

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além
dos casos definidos no regimento interno, o abuso
das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso
Nacional ou a percep¢do de vantagens indevidas.

§ 2° Nos casos dos incisos I, II e VI, a perda do mandato
serd decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado
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Federal, por maioria absoluta, mediante provocacao da
respectiva Mesa ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

Ressalte-se, por fim, que a emenda constitucional nimero 76 de 28 de
novembro de 2013 aboliu a votagdo secreta para os casos de perda do mandato do
parlamentar.

Feita esta ressalva, vale sublinhar que o julgamento no caso em andlise ndo
foi unanime, houve divergéncia no sentido de que as manifestacdes do parlamentar
teriam extrapolado o exercicio do mandato e, por isso, ndo estariam acobertados
pela garantia constitucional da imunidade.

Interessante verificar que, apesar de toda a abrangéncia ja mencionada a
respeito da imunidade e sua blindagem de manifestacdo no ambito legislativo, a
controvérsia remanesce até mesmo junto ao Supremo Tribunal Federal.

E a divergéncia foi justamente quanto ao alcance da imunidade. Volta-se a
expor o perigo desta valoracdo que a divergéncia sustenta, afinal, ndo ha parametros
objetivos para medi-lo, causando uma inseguranca juridica.

E sendo assim, muito embora ocorram em plenario muitas discussdes de
baixo teor de utilidade piblica com trocas de ofensas mutuas, ndo se pode descurar
da protecdo e sua principal finalidade: garantir a isencdo e plena defesa dos direitos
dos cidadaos.

O voto do relator do acoérddo Ministro Marco Aurélio no recurso
extraordindrio nimero 600.063 convergiu no sentido de que o limite da imunidade
estaria relacionado a pertinéncia ao exercicio do mandato.

Na visdo do relator, as discussdes no recinto parlamentar devem guardar
pertinéncia tematica com os atos praticados pelos parlamentares com a atividade
por eles exercida, de modo que quaisquer palavras ofensivas estariam dissociadas
desta temadtica e, por isso, restariam fora da protecdo constitucional.

Além disso, consignou o relator:

[...] Impossivel é julgar o recurso extraordinario com
base em fatos jurigenos estranhos ao pronunciamento
atacado. Ante as premissas faticas constantes do acérdao
impugnado, ndo se tem o caso como passivel de
enquadramento na regra atinente a inviolabilidade dos
vereadores, porque limitada a opinides, palavras e votos
que sejam proferidos no exercicio do mandato. De acordo
com a verdade formal elucidada na origem, as criticas
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ndo se circunscrevem a atividade parlamentar. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011).

E arrematou:

Por considerar que a inviolabilidade dos Vereadores exige
a correlacdo entre as manifestacdes e o desempenho do
mandato, tenho como ndo configurada violéncia ao
artigo 29, inciso VIII, da Lei Basica Federal, razdo por
que desprovejo este recurso extraordinario. E como voto.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011).

Por sua vez, o voto que inaugurou a divergéncia da lavra do Ministro Luis
Roberto Barroso no recurso extraordindrio nimero 600.063 consigna interessante
ponto no sentido de que a protecdo constitucional sobre as opinides, palavras e
votos dos parlamentares assinala exatamente um adicional a liberdade de expressdo
do cidaddo comum justamente por conta da representacao por eles exercida.

E fundamental, portanto, perceber que a imunidade
material dos parlamentares confere as suas manifestacoes
relacionadas ao exercicio do mandato protecdo adicional
a liberdade de expressdo. Considerar estas manifestacoes
passiveis de responsabilizacdo quando acarretam ofensa a
alguém - como feito pelo tribunal de origem - é esvaziar
por completo o “acréscimo” de protecdo que constitui
a esséncia da imunidade constitucional. Afinal, para as
manifestacdes ndo ofensivas dos parlamentares, a rigor,
o direito fundamental a liberdade de expressdo basta.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011).

A opinido do Ministro Teori Zavascki no julgamento do mesmo recurso
extraordinario nimero 600.063 vem ao encontro do que ja foi exposto neste
trabalho. Opina no sentido de que a mensuracdo do que é dito na tribuna para
efeitos de responsabilidade civil mostra-se extremamente dificultoso na medida em
que a Constituicdo Federal ndo delimitou o que poderia ou néo ser dito.

Além disso, seria impor freios onde ndo previu a Carta Magna e causaria
extremo desconforto juridico com decisdes diversas pipocando por varios pontos do
pais, algumas a condenar outras a absolver.
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Transcreve-se o trecho do voto de Teori Zavascki no recurso extraordinario
namero 600.063:

Trata-se de um pronunciamento de um vereador, no
ambiente parlamentar, na Camara dos Vereadores;
portanto, no exercicio do mandato e da funcdo
parlamentar. Saber se essa fala especifica tem relacdo ou
nao com a atividade politico-parlamentar, além de dificil
definicdo, se mostra irrelevante nas circunstancias. Se,
para cada pronunciamento de um parlamentar ou de
um vereador, tiver que ser feito esse juizo de relacao
necessaria de pertinéncia como condicdo necessaria
para assegurar a imunidade, teremos uma inversao do
principio constitucional, que determina seja preservada
a imunidade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011,
grifo nosso).

Entendimento este que foi acompanhado pela Ministra Rosa Weber no
recurso extraordindrio ntmero 600.063:

Na minha o6tica e pedindo todas as vénias ao eminente
Relator, entendo que, tal como estd posto no acérdao
recorrido, a conduta imputada se subsume, sim, na
imunidade absoluta prevista nesta Constituicao, sob
pena de a cada manifestacdo do parlamentar se impor
uma valoracao especifica que iria, no minimo, retirar
a forca da garantia constitucional, da prerrogativa
constitucional. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011,
grifo nosso).

O Ministro Luiz Fux da mesma forma contribuiu para reforcar o
entendimento divergente ao afirmar em seu voto no recurso extraordinario namero
600.063 que “[...] a garantia da imunidade parlamentar representaria muito pouco
se cada juiz pudesse aquilatar, segundo o seu padrdo de decéncia e polidez o grau
de civilidade dos termos utilizados pelos representantes eleitos pelo povo” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011).

Noutros termos, cumpre assinalar que a imunidade somente existe porque
se sabe que haverd discussdes na Casa legislativa e que na grande maioria das vezes
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os edis discutem a pertinéncia de projetos de lei e entram em embate justamente
pelas diferencas de ideias, interesses e partidos. Os animos se acirram muitas vezes,
dai a razdo da prote¢do constitucional.

Com isso, quer-se dizer que as discussdes sao inevitaveis e intrinsecas
ao processo democratico, razdo pela qual no calor dos debates muitas vezes ha
verbalizacdo de impropriedades de cunho pessoal e que restariam acobertadas pelo
manto da imunidade pelo simples fato de corresponder aos dois limites da imunidade
postos na Constituicao Federal: exercicio da vereanca e circunscricio do municipio.

Por se tratar de indenidade prevista na Constituicdo Federal ndo ha que se
relegar ao plano do Judiciario a anélise do que pode ou nao ser dito, sob pena de
fazer tabula rasa do texto constitucional e, além disso, ferir o principio da triparticao
da poderes.

Ressalte-se neste ponto que a Constituicdo Federal consolidou como clausula
pétrea a triparticdo dos poderes de modo que esmiucou o ambito de atuacdo de cada
um deles.

Artigo 2°. Sdao Poderes da Unido, independentes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

Desta feita, devem atuar em harmonia, cada qual com a sua respectiva
competéncia, mas exercendo um controle reciproco denominado de freios e
contrapesos ou checks and balances de modo a garantir a independéncia e o controle
de atos que extrapolem as prerrogativas delegadas a cada um deles.

Neste sentido, SILVA (1997, apud NOVELINO, 2014, 19):

A “harmonia entre os poderes” verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito
as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém
direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo das
fungoes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario
a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para
evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do
outro e especialmente dos governados. (SILVA,1997, p. 111
apud NOVELINO, 2014, 19, grifos no original).
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Muito embora seja o Poder Judicidrio o responsavel por analisar possiveis
transgressoes a Constituicao e a legislacao ordinaria, ndo pode ele se sub-rogar no
papel do legislador e analisar ambito a ele ndo delegado.

Neste caso, conforme j& mencionado a conduta do parlamentar que
extrapole os limites do razoavel ndo fica passivel de punicdo nem na esfera civil nem
na penal, tendo em vista a imunidade absoluta prevista na Constitui¢do. Entretanto,
podera enquadrar-se em falta de decoro parlamentar, processo a ser intentado no
proprio Poder Legislativo, como dito.

Para ilustrar, transcreve-se trecho do voto vencedor e redator do acérdao
Ministro Luis Roberto Barroso no recurso extraordindrio ntmero 600.063,
acompanhado pelos Ministros Teori Zavasky, Rosa Weber, Celso de Melo, Carmen
Lucia, Luiz Fux e Gilmar Mendes:

O art. 55 da CF/88, aplicavel, com as devidas adaptagoes,
as demais esferas do Legislativo, estabelece a perda do
mandato do deputado ou senador que ndo observar o
decoro parlamentar. E 0 §1° do referido preceito caracteriza,
expressamente, o abuso das prerrogativas parlamentares
como quebra de decoro, evidenciando a abertura, sempre
existente para a responsabilizacdo politica. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011).

Sendo assim, delineia-se a fiscalizacdo interna e externa a ser exercida pelos
Poderes com vistas a consagracdo do Estado Democratico de Direito, com cada Poder
exercendo suas prerrogativas e atividades sem invadir a competéncia alheia.

Conquanto haja funcgdes tipicas e atipicas em cada Poder, certo € que o
ato de legislar enquadra-se como funcdo primordial do Poder Legislativo e para tal
as prerrogativas parlamentares asseguram a livre expressao das ideias e blindam o
debate legislativo contra qualquer censura.

Por esta razdo a imunidade advinda da liberdade de expressdo por opinioes,
palavras e votos no exercicio da atividade parlamentar foi prevista em todas as
unidades que compde a federagdo.

Ainda que tenha sido verificada de uma maneira mais restrita no ambito
municipal, assegura da mesma forma que a atividade parlamentar seja exercida de
forma isenta de pressdes externas.

Ao final do julgamento do recurso extraordinario namero 600.063 o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, decidiu o tema namero 469 da repercussdo
geral consagrando a tese de que, nos “limites da circunscricdio do municipio e
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havendo pertinéncia com o exercicio do mandato, garante-se a imunidade do
vereador” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011).

Afastou-se com isso as subjetividades que as decisdes judiciais poderiam
conferir aos diferentes casos e prevaleceu o entendimento ja consignado na
Constituicdo Federal da imunidade absoluta dos vereadores desde que na
circunscricdo do municipio e no exercicio do mandato.

Veja-se que a pertinéncia ficou descrita no julgamento da repercussao geral,
no entanto, nao relacionada exatamente ao que pretendia o voto do relator que
restou vencido.

Neste momento nado custa repisar que o voto vencido entendeu que a
imunidade dos vereadores deveria ser avaliada caso a caso de modo a se verificar
eventual pertinéncia entre o que era discutido na casa legislativa e o que foi dito
pelo edil.

Explica-se, no entanto, que o entendimento do Pretério Excelso foi no
sentido de que ndo hd que se perquirir sobre o que foi dito pelo parlamentar para
fins de indenizacdo, porque se dito nos limites ja delineados pela Constituicao
Federal estd imunizado.

Eventuais abusos sao relegados ao julgamento administrativo do proprio
6rgdo, afastando com isso o conflito de normas entre a liberdade de expressao, o uso
da palavra pelos parlamentares e a protecdo contra os danos morais instituida na
Constituicdo Federal.

Neste caso, prevaleceu a tese da imunidade constitucional dos parlamentares
com vistas a assegurar que o processo legislativo esteja revestido da couraca da
inviolabilidade.

5. Conclusao

Os municipios possuem relevante papel dentro da estrutura organizacional
e administrativa do pais. Isto porque a Carta Magna expressamente delegou-lhes
autonomia para organizacao, administracdo, legislacdao e governo.

Em sendo assim, os municipios organizam-se por lei organica dentro dos
limites instituidos na Constituicdo Federal, administram-se pela execugdo das leis
relegadas ao plano municipal pela Constituicdo Federal, governam por meio de
Executivo e Legislativo proprios e legislam através do Poder Legislativo constituido
pela Camara Municipal e seus vereadores.
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A composic¢do do Legislativo municipal varia de acordo com os parametros
delineados no artigo 29, VI da Constituicdo Federal, mas cumpre mencionar que,
assim como o do Estado, age através de apenas uma Casa, ao contrario do Poder
Legislativo Federal composto pela Camara dos Deputados e Senado Federal.

Para exercer o tdo importante desiderato instituido pela Constituicdo
Federal no intuito de sobrelevar e assegurar o processo democratico nacional, os
parlamentares possuem determinadas prerrogativas tendentes a imunizar sua
atuagdo e torné-la isenta de pressoes de toda ordem.

Pois bem, no ambito federal os senadores e deputados estdo acobertados
pelo que se denomina imunidade formal e material. Ao passo que os parlamentares
municipais possuem protecdo mais restrita na medida em que estdo imunes apenas
no aspecto material.

A imunidade formal impossibilita a instauracdo de processo contra o
parlamentar durante o exercicio do mandato.

Por sua vez, a imunidade material atua como um escudo protetor tanto na
area civel, na medida em que protege as opinides palavras e votos do parlamentar
no exercicio da vereanca e na circunscricao do municipio, quanto na esfera penal,
atuando como excludente da pratica criminosa.

A imunidade cuida, portanto, de evitar a responsabilizacdo civil e criminal
dos parlamentares.

Pois bem, a imunidade dos parlamentares municipais os acoberta pelas
palavras que proferem na circunscricio do municipio e no exercicio da vereanca,
ndo sendo passiveis de condenacdo por dano moral na Orbita civil ou por crimes de
opinido.

Isto porque muito embora o direito a indenizacdo por dano moral esteja
previsto como clausula pétrea no artigo 5°, V da Constitui¢do Federal, a imunidade
dos parlamentares igualmente est4 prevista na Carta Magna e visa a assegurar no maior
grau possivel a imparcialidade do processo legislativo em prol dos representados e do
processo democratico.

Trata-se, pois, de uma excecdo a regra geral do dever de indenizar a qual a
Constituicdo excepcionou apenas os parlamentares, sendo que no ambito municipal
se atém aos limites da circunscricdo do municipio e no exercicio do mandato.

Isto porque a imunidade que a eles acoberta permite que exercam a liberdade
de expressdao com um invélucro de protecdo a mais que os cidadaos comuns.

Bem se vé que existe uma divisdo muito ténue entre liberdade de expressao
na tribuna parlamentar e a ofensa a honra dos outros pares.

Poder-se-ia cogitar de haver um conflito normativo entre a imunidade que
acoberta a liberdade de expressdo e a salvaguarda da honra, ambas previstas na
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Constituicao Federal.

No entanto, a propria imunidade ja resolve tal conflito. Veja-se. Uma vez
que ndo houve ressalvas no texto constitucional que nao as limitacdes geografica
e funcional, ndo é dado ao aplicador do direito inventa-las e atuar como legislador.

Além do mais, excetuar o instituto seria esvazia-lo em importancia e
desconstituir o carater que lhe da relevo.

Desta feita, o parlamentar municipal que exterioriza o pensamento dentro
dos limites funcional e territorial fica protegido com o fito de melhor representar os
cidaddos e exercer sua funcdo sem rusgas.

A razdo desta imunidade ¢é a primordial funcao exercida pelos parlamentares
responsaveis por engendrar esforcos na conversao em lei dos clamores sociais.

O constituinte protegeu os parlamentares municipais apenas no aspecto
material, com isso vale dizer que ndo pode ser ela estendida ao ambito formal pelas
Constituicdes estaduais muito menos através de lei organica.

Pois bem, referida protecao projeta dois aspectos: o funcional e o territorial.

O exercicio da funcao consiste na atuac¢do do parlamentar enquanto age como
tal e, para tanto, ndo ha necessidade que esteja nos limites fisicos da Casa legislativa,
basta que exerca a vereanca em todas as suas formas seja no plenario, por meio de
pareceres, projetos, comissdes, enfim, desde que esteja no exercicio da vereanca.

No que se refere ao territério, o legislador preferiu relegar aos vereadores
protecdo apenas na circunscricio municipal, donde se depreende uma falta de
coeréncia.

A auséncia de coesdo vem justamente da possibilidade de atuacdo do
parlamentar representando os interesses do municipio, no exercicio da vereanca,
mas fora dos limites da circunscricdo, onde nao estaria protegido porque ndo se
encontra geograficamente na drea municipal.

Levando em consideracdo que o objetivo da protecdo é salvaguardar a melhor
defesa dos interesses dos cidadaos e se sua atuacdo transcende os muros da area onde
foi eleito, ndo ha razdo para este limite, afinal, os edis podem pleitear assuntos junto
a outros Municipios, aos Estados e até da Unido em prol dos municipes. No entanto,
mesmo que esteja exercitando seu munus, se atuar fora dos limites municipais
permanecera desguarnecido.

A despeito da falta de 16gica mencionada, este é o texto da Constituicdo e
como tal deve ser respeitado.

Certo é que mesmo acobertados pela protecdo que os permite exercer sua
funcdo sem preocupagdes com o que proferem, devem os proprios parlamentares se
pautar na ponderacdo durante as discussoes em respeito ao proximo. Muito embora
os discursos sejam inflamados pelas disputas politicas ndo deve haver combates
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individualistas em palco plural.

Pois bem, as impropriedades proferidas na casa parlamentar sdo tao
recorrentes que a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal por intermédio
do recurso extraordinario niumero 600.063 que foi tema de repercussdo geral
numero 469.

Com isso, até o julgamento deste recurso todos os demais que tratavam
sobre a mesma matéria restaram sobrestados na origem. Isto porque o Supremo
Tribunal Federal analisa se héa aspectos relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico no caso que se pretende tenha repercussao geral e sobresta
todos os demais casos a fim de que sejam julgados tal qual o paradigma.

Pois bem, o caso do recurso extraordinario mencionado iniciou-se na
Camara de Vereadores do municipio de Tremembé no Estado de Sdo Paulo quando
um dos vereadores proferiu palavras julgadas ofensivas pelo atingido.

Foi proposta acdo de cunho indenizatério com pedido julgado improcedente
pelo juizo de primeira instancia pautado na imunidade parlamentar prevista na
Constituicao Federal.

O autor da acao recorreu ao Tribunal de Justica de Sao Paulo que entendeu
pela possibilidade de lesionar o direito a honra caso seja extrapolado o direito de falar
na Tribuna, isto porque referido direito é clausula pétrea da Constituicdo Federal e
nao pode ser sufragado.

Desta forma, o Tribunal reformou o julgamento e formulou condenacdo
por danos morais, baseando seu entendimento na analise da pertinéncia entre a
expressdo na tribuna e a matéria legislativa, sendo que quaisquer dizeres que desviem
deste ambito configuram, no entender do 6rgao julgador, abuso da prerrogativa.

O vencido interp0s recurso extraordinario que foi a plenério de julgamento
e, por maioria de votos, julgado procedente com o fito de assegurar a imunidade
parlamentar dos vereadores.

O Supremo Tribunal Federal resolveu, entdo, o tema de repercussao geral no
sentido de que “nos limites da circunscricdo do Municipio e havendo pertinéncia
com o exercicio do mandato, os vereadores sdao imunes por suas palavras, opinides e
votos” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011).

Assim, o pretério excelso colocou uma pa de cal na possiblidade de o Poder
Judicidrio emitir juizo de valor sobre o que ¢ dito na casa parlamentar.

Curioso mencionar que o julgamento do recurso extraordinario em questao
nao foi unanime, como induz a leitura fria do artigo 29, VIII da Constituicdo Federal.
Restou controversa a questdo da pertinéncia entre o que é falado na tribuna e a
matéria pautada.

Diante disso, entendemos que seria extremamente dificil mensurar qual
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seria o arcabouco de palavras ofensivas e qual ndo ofenderia a nenhum parlamentar.

Além disso, pipocariam decisdes de diferentes julgadores pelos diversos
lugares do pais com entendimentos variados acerca do mesmo assunto, conspurcando
a seguranca juridica e os debates legislativos.

Ademais, seria criar uma limitacdo onde nado o fez o constituinte que,
muito ao contrario, previu a imunidade justamente para assegurar uma atuacdo
parlamentar isenta de pressoes.

Isto macularia, ainda, o principio da triparticio de poderes, vez que o
Judiciério interviria na atividade parlamentar podando-a e, diante da possibilidade
de condenacao, os edis nao mais teriam liberdade de atuacdo na casa legislativa,
lesando o processo de representacdo democratica.

A questdo toma ares preocupantes quando se projeta a interferéncia de um
Poder na atividade tipica do outro.

Num primeiro momento esta intervencdo do Poder Judicidrio recairia
apenas na questao individual da quantificacdo do dano moral relacionado a algum
parlamentar prejudicado. Fato este que, como dito, ja se mostra problematico,
porquanto a Constituicdo ndo impds limites a imunidade relacionada aos debates
em plendrio que ndo seja o exercicio da vereanca e a circunscricdo do municipio.

Esta andlise do Poder Judiciario estaria, em verdade, controlando atos
legislativos tendo em vista que a atuacdo do Poder Legislativo é realizada justamente
pelos debates.

Numa otica ainda mais catastrofica, o Judiciario atuaria como mediador da
opinido publica sem que tenha recebido poderes para atuar como tal. Isto porque
o Judiciédrio, sem ter sido eleito pelo povo, estaria mensurando as atitudes dos
parlamentares na funcdo a eles delegada pela populacdo, coibindo, outrossim, o
papel do legislativo.

Isso causaria ainda uma censura desprovida de legitimidade, uma vez que o
modo de se fazer politica no pais é justamente a atuacdo por representacdo em que
povo delega aos parlamentares (e ndo aos juizes) poderes para representa-lo em seus
interesses que se conjugam através das contendas na tribuna.

Esta atuacdo ocorre precisamente através do ato de falar, discutir e debater
questodes de toda ordem na tribuna parlamentar e que ndo devem sofrer cerceamento,
sob pena de ferir a representacdo popular.

Em sendo assim, verifica-se que para a incidéncia da imunidade parlamentar
dos vereadores nos termos do artigo 29, VIII da Constituicdo Federal, basta que
estejam presentes as duas condicionantes expostas no proprio artigo, quais sejam,
circunscricdo do municipio e exercicio da vereanca.

Entendeu o Pretorio Excelso que pelo fato do edil estar na Casa legislativa
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discutindo temas atinentes a populacgdo, por si, ja configura a pertinéncia temaética,
nao cabendo perquirir em cada caso sobre quais palavras podem ou ndo ser ditas,
sob pena de afronta a triparticdo de poderes.

Referido entendimento repercute nao apenas nos casos sobrestados. Mais
do que isso, assegura o pleno exercicio da representacdo democratica nos inameros
municipios espalhados pelo pais e mantém incélume a expressdo politica indireta
insculpida na Constituicdo Federal.

No entanto, importante ressaltar que, apesar de ndo haver possibilidade de
responsabilizacdo por danos morais nao fica o edil impune quando se exalta em suas
manifestagoes.

Isto porque podem ser responsabilizados pelo préprio Poder Legislativo a
que pertencem por quebra de decoro parlamentar nos termos do regimento interno
da casa a que pertencem.

Deste modo, assegura-se a independéncia do Poder Legislativo sem a
intervencdo do Judiciario sobre seus sujeitos.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal interpretou o artigo 29, VIII da
Constituicdo Federal sem impor condicionantes ao exercicio da vereanca, primando
pela franca e desimpedida atuacdao parlamentar em consagracdo ao processo
representativo e na salvaguarda da democracia.

No nosso entendimento, a palavra final do Supremo Tribunal Federal
consagra em momento propicio a dindmica dos freios e contrapesos entre os
Poderes. Isto porque preserva o desempenho dos parlamentares, garantindo-lhes as
prerrogativas inerentes a funcdo e ao pleno exercicio da democracia.

Com isso, o processo democratico permanece robusto e pulsa no sentido de
sacramentar as demandas provenientes dos representados que ddo azo e justificam a
atuacdo do Poder Legislativo.
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Da cumulacao de cargos de mandato eletivo -
afastamento do cargo de Vereador para assuncao
de cargo de Deputado Estadual - Parecer n° 08/2015

Senhor Procurador Legislativo Supervisor,

Trata-se de memorando encaminhado pelo Gabinete do nobre vereador
XXXXXXXXX a esta Procuradoria indagando a respeito de licenca para assumir outro
cargo eletivo.

Relata o Chefe de Gabinete do vereador que este assumiu a vereanca por
meio da supléncia neste més de janeiro, no lugar do vereador yyyyyyyy, que se
encontra licenciado. Sustenta que, em primeiro de fevereiro de 2015, o vereador
VYYYYYyyyyy assumird o mandato de Deputado Federal, ocasido em que o vereador
XXXXXXXXX assumird definitivamente, como titular, o mandato de vereador.
Informou, ainda, que o vereador xxxxxxxxxx € o primeiro suplente de Deputado
Estadual na Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Solicitou, entdo, parecer
indagando a viabilidade juridica de o vereador xxxxxxxxxxx assumir o mandato de
Deputado Estadual por 45 dias, no periodo compreendido entre 1° de fevereiro e 15
de marco de 2015, sem que haja rentincia ao mandato de vereador.

E o relatorio.

Observo que em 11 de dezembro de 2014 foi elaborado o parecer n°® 296/14
por esta Procuradoria em caso semelhante, tendo em vista indagacdo formulada pelo
nobre vereador zzzzzzzzzzzzz. Naquele caso, o vereador foi eleito Deputado Federal e
indagou se deveria renunciar ao mandato de vereador para assumir aquele cargo ou
poderia apenas se licenciar. Foram feitas as seguintes consideracoes:

“3. O deslinde da questdo deve ter como premissa a distingdo
entre a titularidade e a supléncia do mandato piiblico eletivo.
No primeiro caso, o ordenamento juridico veda aos congressistas
o acumulo de mandatos eletivos, situacdo diferente daquela
em que o titular de mandato eletivo é chamado a substituir o
titular de outro mandato. Tal conclusdo encontra amparo em
precedentes do Supremo Tribunal Federal:

“As restricoes constitucionais inerentes ao exercicio do
mandato parlamentar ndo se estendem ao suplente. A
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eleicdo e o exercicio do mandato de prefeito ndo acarretam
a perda da condicdo juridica de suplente, podendo ser
legitimamente convocado para substituir o titular, desde
que renuncie ao mandato eletivo municipal.”

(Mandado de Seguranca 21.266, Rel. Min. Célio Borja,
Primeira Turma, julgado em 22/5/1991, publicado no D]
de 22/10/1993)”

A conclusao a que se chegou foi a seguinte:

“7. Assim, para que a posse em cargo eletivo federal nio seja
eivada de vicio de actimulo irregular de mandatos e para que
ndo haja permanéncia irregular em cargo eletivo municipal,
deve o Vereador eleito renunciar a vereanca. Importa frisar que
esta conclusdo difere dos casos de supléncia, conforme acima
explanado e recentemente verificado com a licenca do atual
Vereador wwwwwwww para tomar posse, como suplente, de
mandato eletivo no Senado Federal.

8. Ante o exposto concluo que o ilustre Vereador consulente
deve renunciar ao cargo eletivo municipal antes de tomar
posse no cargo de Deputado Federal.”

Entendeu-se dessa maneira porque a Lei Organica do Municipio de Sdo

Paulo, em seu artigo 17, inciso I, alinea “d”, dispde ser vedado ao Vereador, desde

a posse, “ser titular de mais de um cargo ou mandato publico eletivo em qualquer

nivel”. O mesmo dispde a Constituicao Federal que diz, em seu art. 54, que:

“Art. 54 Os Deputados e Senadores nao poderao:

(...)

IT - desde a posse:

(...)

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico
eletivo.”

A Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, em seu art. 15!, também dispoe

1 “Art. 15 Os Deputados ndo poderao:

()
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que os deputados ndo poderdo, desde a posse, ser titulares de mais de um cargo ou
mandato eletivo federal, estadual ou municipal.

Conclui-se que o titular do cargo de vereador no municipio de Sao Paulo
nao poderd assumir outro cargo de mandato eletivo, seja de deputado federal, seja de
deputado estadual, de modo definitivo, apenas em caso de supléncia para substituir
momentaneamente o titular.

Desta maneira, a situacdo € a seguinte:

Caso o nobre vereador xxxxxxxxx, que hoje é suplente, assuma em
definitivo o mandato de vereador nesta Casa em 1° de fevereiro de 2015, tendo
em vista provavel rentincia pelo nobre vereador yyyyyyyy, passara a ser titular
do mandato nesta Casa. Assim sendo, neste cenario, somente podera assumir o
mandato de Deputado Estadual na condicdo de suplente, tendo em vista licenca
do Deputado Estadual titular do cargo. Caso o Deputado Estadual titular do
cargo renuncie ao mandato, ndo podera o vereador ocupar referida vaga, tendo
em vista que se o fizer, estara titularizando definitivamente o cargo de Deputado
Estadual, passando a titularizar mais de um cargo publico definitivamente, o
que é vedado pela Constituicdo do Estado de Sdo Paulo e pela Lei Orgéanica do
Municipio.

Em contato telefénico realizado com o Sr. Secretario Geral Parlamentar desta
Casa, Dr. Raimundo Batista, foi nos informado que € bastante provavel que o nobre
vereador yyyyyyy, hoje Deputado Estadual, renuncie ao mandato de vereador, tendo
em vista eleicdo para o cargo de Deputado Federal, o que resultara na titularidade
definitiva do cargo pelo nobre vereador xxxxxxxx. Informou-nos, ainda, que através
de contato telefonico por ele realizado junto a Assembleia Legislativa, foi-lhe
informado que o vereador xXXXXxXXX assumiria a vaga de Deputado Estadual na
condicdo de titular, tendo em vista ser o primeiro suplente e ser bastante provavel
a rendncia ao mandato pelo nobre Deputado Estadual tttttttttttt, que foi eleito
Deputado Federal e assumird o cargo em 1° de fevereiro. Diante deste cendrio,
parece-me bastante provavel que, caso o nobre vereador assuma o mandato de
Deputado Estadual por 45 dias, a partir de 1° de fevereiro, estara titularizando
mais de um cargo publico eletivo definitivamente, ndo estando apenas na
condicao de suplente, o que é vedado constitucionalmente e legalmente.

II - desde a posse:

(...)

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato eletivo federal, estadual ou municipal.”
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E 0 meu parecer que elevo a superior consideracio de Vossa Senhoria.
Sado Paulo, 20 de janeiro de 2015.

Erica Corréa Bartalini de Aratijo
Procuradora Legislativa
OAB/SP 257.354
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Comissao Parlamentar de Inquérito -
Publicidade e Procedimento: Questoes Praticas -
Parecer n°® 250/16

Ref.: Processo RDP n° 08-010/2016 (Memorando CPI-THEATRO n° 014/ 2016)

Assunto: questionamento acerca da regularidade da realizacdo de reunido
secreta sem a aprovacdo de requerimento escrito, promocdo de publicidade de atos
da CPI perante veiculos de imprensa, e outras questdes procedimentais que poderiam
macular o devido processo legal, comprometendo os trabalhos da CPI-THEATRO.
Viabilidade de convocag¢do, de oficio, de reunido extraordinaria durante o recesso
parlamentar, com vista a reapreciacdo de documentos ja aprovados.

Sra. Procuradora Legislativa Chefe,

Trata-se de parecer solicitado a esta Procuradoria pelo Presidente da CPI-
Theatro, Exmo. Vereador X, requisitando apreciacdo e manifestacdo a respeito de
requerimento apresentado pelo Exmo. Vereador Y.

Em tal requerimento, o nobre Vereador Y apontou que na 1* Reunido
Extraordinaria da CPI-Theatro, realizada em 06 de julho do corrente ano, foram
aprovados diversos requerimentos por meio de deliberacdo secreta sem que, no
entanto, houvesse pedido formal para que se realizasse reunido de tal natureza.

Aduziu o nobilissimo Edil, ademais, que o teor dos requerimentos aprovados
em carater secreto tem sido amplamente divulgado pela imprensa, muitas vezes por
meio de entrevistas concedidas por parlamentares que integram a Comissao.

Consignou, ainda, a ocorréncia de possiveis irregularidades procedimentais,
como a realizacdo de diligéncias por integrantes da Comissao sem a devida aprovacao
do colegiado; a ndo disponibilizacdo, ao requerente, de documentos utilizados por
membros da CPI durante a tltima reunido; e o encaminhamento de documentos, a
orgdos externos, mesmo antes do encerramento dos trabalhos da Comissao.

Pleiteou, ademais, o Exmo parlamentar, nos termos regimentais, que o
Presidente da Comissdao convoque, em carater de urgéncia, reunido extraordinaria
com o escopo de reapreciar os requerimentos ja aprovados na ultima reunido, de
maneira a sanear as irregularidades apontadas.
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Por fim, rogou pela suspensdo do encaminhamento, aos 6rgdos competentes,
dos requerimentos aprovados. E, em caso de envio ja realizado, a comunicagdo de
tais 6rgdos para que suspendam o encaminhamento de informacdes a esta Camara
Municipal.

Do breve relatério exposto, observa-se que os questionamentos formulados
pelo nobre Vereador Y abarcam trés questdes que podem ser classificadas da seguinte
maneira: (1) a regularidade da realizacdo de reunido secreta na qual o colegiado
deliberou acerca de diversos requerimentos; (2) a regularidade da conduta de alguns
membros da Comissdo, que vém transmitindo informacdes sobre os trabalhos da
CPI-Theatro por intermédio de veiculos de imprensa; e (3) questdes procedimentais
envolvendo o trabalho da CPIL

A respeito das objecdes compreendidas no item 1, sdo cabiveis os seguintes
esclarecimentos.

| - Da regularidade da realizacdo de reunido secreta em 6 de julho de
2016

Primeiramente, deve-se mencionar que o principio da publicidade possui
importancia tamanha no ordenamento juridico patrio que foi incluido entre os
principios constitucionais que orientam toda a atividade da Administracdo Publica,
consagrados pelo artigo 37 da Constituicdo da Republica e, em ambito local, pelo
artigo 81 da Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo.

Nesse contexto, inquestionavel que a publicidade dos atos também deve
ser a regra no ambito de atuacdo das comissdes parlamentares de inquérito, haja
vista que o amplo acesso a informacdo e real possibilidade de controle social sdo
caracteristicas inerentes aos regimes democraticos. Nesse sentido, interessante
trecho de acorddo relatado pelo Ministro Celso de Mello. Perceba-se:

“A Assembléia Nacional Constituinte, em momento de
feliz inspiracdo, repudiou o compromisso do Estado com
o mistério e com o sigilo, que fora tdo fortemente realcado
sob a égide autoritaria do regime politico anterior.
Ao dessacralizar o segredo, a Assembléia Constituinte
restaurou velho dogma republicano e exp6s o Estado,
em plenitude, ao principio democratico da publicidade,
convertido, em sua expressdo concreta, em fator de
legitimacao das decisdes e dos atos governamentais. E
preciso ndo perder de perspectiva que a Constituicao da
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Republica ndo privilegia o sigilo, nem permite que este se
transforme em praxis governamental, sob pena de grave
ofensa ao principio democrético, pois, consoante adverte
Norberto Bobbio, em licdo magistral sobre o tema (O
Futuro da Democracia‘, 1986, Paz e Terra), ndao ha, nos
modelos politicos que consagram a democracia, espago
possivel reservado ao mistério. Tenho por inquestiondvel,
por isso mesmo, que a exigéncia de publicidade dos atos
que se formam no ambito do aparelho de Estado traduz
conseqiiéncia que resulta de um principio essencial a que
a nova ordem juridico-constitucional vigente em nosso
Pais ndo permaneceu indiferente. O novo estatuto politico
brasileiro - que rejeita o poder que oculta e que nao tolera o
poder que se oculta - consagrou a publicidade dos atos e das
atividades estatais como expressivo valor constitucional,
incluindo-o, tal a magnitude desse postulado, no rol dos
direitos, das garantias e das liberdades fundamentais,
como o reconheceu, em julgamento plenario, o Supremo
Tribunal Federal (RTJ 139/712-713, Rel. Min. Celso de
Mello). Impende assinalar, ainda, que o direito de acesso
as informacdes de interesse coletivo ou geral - a que fazem
jus os cidaddos e, também, os meios de comunicagdo
social - qualifica-se como instrumento viabilizador do
exercicio da fiscalizacdo social a que estdo sujeitos os atos
do poder publico (...). Nao cabe, ao Supremo Tribunal
Federal, interditar o acesso dos meios de comunicac¢do
as sessoes dos 6rgdos que compdem o Poder Legislativo,
muito menos priva-los do conhecimento dos atos do
Congresso Nacional e de suas Comissdes de Inquérito,
pois, nesse dominio, hd de preponderar um valor maior,
representado pela exposicdo, ao escrutinio publico,
dos processos decisorios e investigatorios em curso no
Parlamento. (HC 96.982-MC, rel. min. Celso de Mello,
decisdo monocratica, julgamento em 25-11-2008, DJE de
1°-12-2008.)"

Por outro lado, é certo que nenhum principio constitucional € absoluto.
Importa dizer: € tipico de todo principio constitucional a possibilidade de
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flexibilizacdo em face da colisdo com outro principio, devendo-se, por meio de
um juizo de proporcionalidade, encontrar a melhor solug¢do para o caso concreto,
maximizando a realizacdo dos direitos e interesses que se encontram em jogo.

No que diz respeito a publicidade dos atos das CPI’s, deve-se ter em mente,
todo o tempo, que a possibilidade de preservacao do segredo das provas ja obtidas
constitui aspecto inerente as investigacbes de natureza inquisitiva. Note-se que
nao se trata de investigacao secreta, mas apenas de medida que muitas vezes se faz
imprescindivel ao proprio prosseguimento das investigacoes.

A respeito do assunto, a autorizada doutrina cita o exemplo do investigado
que, tomando ciéncia da expedi¢cdo de mandado de busca e apreensdo em sua
residéncia, certamente fara retirar dela qualquer coisa que possa comprometé-lo.!

O proprio Codigo de Processo Penal, aplicavel, em CPIs, de forma subsidiéria
aos regimentos internos das casas legislativas, possui previsdo expressa sobre o tema.
Transcreve-se:

Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo
necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade.

A respeito do assunto, a melhor doutrina tece comentdrios muito
interessantes. Quanto ao particular, bastante pertinentes as licdes de Luiz Carlos dos
Santos Gongalves:

“Por um outro viés, a mantenca do sigilo torna-se
nao apenas um direito, mas um dever das Comissdes
Parlamentares de Inquérito. Se elas obtiverem dados
relacionados a intimidade ou privacidade das pessoas,
ou de qualquer outra maneira protegidos por segredo,

deverdo zelar para que ndo haja exposicao do sigilo.”>
E prossegue o ilustre doutrinador:

“Por fim, ndo é possivel olvidar que, ao contrario do que

! Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissdes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacao; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pgs. 118 e 119.

2 Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissdes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacao; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pg. 119
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usualmente ocorre com a Policia ou o Ministério Publico,
as Comissdes Parlamentares de Inquérito sdo oOrgaos
colegiados, existindo, assim, decisoes colegiadas sobre
0s passos a tomar. Este aspecto é autorizador, a nosso
ver, da realizacdo de sessoes reservadas das Comissoes
Parlamentares de Inquérito, as quais se vede a presenca
de terceiras pessoas, mesmo que sejam advogados ou
membros do Ministério Pablico.”s (grifos nossos)

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Plinio Salgado que, ap0s
reafirmar a regra da publicidade dos atos praticados na CPI, faz importante ressalva
a necessidade de preservacdo do sigilo incidente sobre atos especificos. Perceba-se:

“A matéria é objeto, assim, de disciplina adequada. A uma,
em razdo de que, estabelecida como regra a publicidade das
reunioes, alids, em sintonia com o principio pertinente,
inscrito no artigo 37, caput, da Constituicao da Republica,
possibilita-se o acompanhamento dos trabalhos das CPIs
pela opinido publica nacional, para, como salientado
alhures, cobrar-lhes resultados, quer por proposta de
medidas corretivas de deslizes politicos e administrativos,
quer pelo oferecimento de solu¢cdes para os problemas,
sociais pesquisados. A duas, porque as comissoes poderdo
decidir por fazer reunides sigilosas, quando a natureza
do assunto assim o exigir, ou a guarda do sigilo for
imposta por lei.

Nessa hipotese, as reunides serdo reservadas ou
secretas, conforme deliberem as CPIs. A possibilidade
de a Camara dos Deputados realizar reunides secretas
ndo se exaure nos casos previstos regimentalmente (...)"*.
(grifos nossos)

E imperioso lembrar, ainda, que embora o Regimento Interno da Casa nao
disponha expressamente sobre a realizacdo de reunides secretas no ambito das CPlIs,

# Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissoes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacao; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pg. 120.
* Salgado, Plinio; Comissoes Parlamentares de Inquérito, Editora Del Rey, 2001, pg. 180.
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contempla tal previsdo quando trata das Comissdes em geral, sendo pertinente
observar, quanto ao particular, os artigos 52, III; 59, paragrafo anico; e 61, paragrafo
anico. Inequivoco que tais dispositivos regem de maneira subsidiaria as CPIs, ja que,
nos termos do artigo 100, paragrafo tnico do Regimento Interno, “Aplicam-se as
Comissoes Tempordrias, no que couber, as disposicoes regimentais relativas as Comissoes
Permanentes.”

Agora que ndo pairam mais davidas sobre a viabilidade de realizacdo de
reunides fechadas, restritas ou secretas no ambito das CPIs, deve-se responder se,
no caso concreto, a maneira como foi conferido carater sigiloso a uma fracao da 1°
Reunido Extraordinaria da CPI-THEATRO, realizada em 6 de julho de 2016, apresentou
alguma irregularidade, ensejando nulidade ou necessidade de revalidagcdo dos atos.

Consultando as notas taquigraficas da 1* Reunido Extraordinaria da CPI-
THEATRO, observa-se, a fl. 74, que o Exmo. Vereador Z informou aos membros
da Comissdao que pretendia apresentar requerimentos sigilosos, solicitando ao
Presidente que promovesse reunido fechada para apreciacdo. Ato continuo, o
Presidente da Comissdo, Exmo. Vereador X, apresentou requerimento verbal para
que se determinasse a retirada das pessoas que acompanhavam a reuniao, a fim de
apreciar os requerimentos submetidos a sigilo, o que foi aprovado por unanimidade
em votacdo simbodlica.

Note-se que ndo existe regra regimental que imponha a apresentacdo de
requerimento por escrito para a realizacdo de reunido fechada ou secreta no ambito
das CPIs, assim, ndo ha que se falar em nulidade decorrente da apresentacao de
requerimento verbal. O costume da Casa ¢, alids, a reducdo a termo dos requerimentos
apresentados verbalmente.

Neste particular, ndo passa despercebido que até mesmo eventual acordo
realizado entre os parlamentares ndo poderia ter a mesma validade que regra cogente
prevista no Regimento Interno, sob pena de desconsideracao de todo o processo
legislativo necessario para a realizacao de alteragcdes e reformas regimentais.

Por outro lado, o requerimento verbal, apds ser apresentado, ndo encontrou
resisténcia de nenhum dos membros da comissdo que se fizeram presentes,
sendo aprovado por unanimidade, inexistindo qualquer insurgéncia quanto ao
procedimento adotado naquela ocasido. Assim, a questionada apresentacdo de
requerimento verbal para a realizacdo de reunido fechada ndo comporta sequer
o recurso previsto no artigo 51 do Regimento Interno, haja vista que preclusa a
oportunidade.

Quanto ao mais, o fato de os trabalhos da 1* Reunido Extraordinaria da
CPI-THEATRO terem inicio em reunido aberta e, apds deliberacdo do plenario
da Comissdo, prosseguirem de forma sigilosa, ndo acarreta nenhuma nulidade,
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haja vista que a necessidade de discussdo e deliberacao sigilosa de determinados
assuntos surgiu em face da apresentacao de requerimentos em pé-de-pauta, pratica
amplamente aceita nesta Camara Municipal.

Além disso, destaca-se que a realizacdo de reunido secreta ndo se confunde
com votacdo secreta (esta sim de juridicidade duvidosa), sendo inequivoca a
publicidade conferida a votacdo dos requerimentos, devidamente assinados pelos
vereadores que se manifestaram favoravelmente.

Por fim, observa-se que, ap6s a deliberacdo, nado se solicitou nenhum sigilo
quanto aos requerimentos aprovados, que foram regularmente juntados aos autos
do processo da CPI-THEATRO.

Diante do exposto, ndo se vislumbra a necessidade de anulacdo ou
revalidacao de atos realizados na 1* Reunido Extraordinaria da CPI-THEATRO, em
decorréncia da discussdo e deliberacdo sobre requerimentos de forma sigilosa.

Il - Da transmissao de informa¢oes da CPI-THEATRO aos veiculos de
imprensa

Como exposto supra, os requerimentos apresentados e deliberados em
carater sigiloso na 1 Reunido Extraordinaria da CPI-THEATRO receberam, apOs
aprovacdo, a mesma publicidade dispensada a todos os demais requerimentos,
sendo, portanto, juntados aos respectivos autos.

E tal maneira de proceder ndo acarreta, por si s6, qualquer nulidade, haja
vista que, no entendimento dos parlamentares que participaram da reunido, a
necessidade de sigilo incidia sobre o processo decisorio da deliberacao colegiada pelo
plenério da Comissdo, e ndo sobre os requerimentos em si.

Tal entendimento é perfeitamente justificavel na medida em que, durante
os debates voltados ao convencimento de um ou alguns vereadores por seus pares,
visando a aprovacdo ou rejeicdo dos requerimentos, poderiam surgir argumentos
calcados em provas sigilosas. Tais argumentos, em uma reunido aberta, nunca
poderiam ser tornados puablicos, o que poderia comprometer a qualidade da
deliberacdo.

Note-se que, dentre os requerimentos submetidos a votacdo em
procedimento sigiloso, estava, por exemplo, o pedido de quebra de sigilo bancario,
telefonico, telematico e fiscal de pessoas investigadas. Como ¢ sabido, uma ordem de
tal natureza somente pode ser emitida em face de indicios de envolvimento pessoal
direto ou indireto das referidas pessoas com os ilicitos investigados. E se tais indicios
estivessem contidos em provas ja apuradas na CPI-THEATRO e protegidas por sigilo
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em prol do desenvolvimento das investigacdes? Certamente, nesta hipotese, os
debates voltados a deliberacdo dos requerimentos ndo poderiam ser puablicos.

Porém, quanto aos requerimentos em si, ndo se vislumbra a presenca de

informacgoes pessoais referentes a vida intima das pessoas investigadas e tampouco

informacdes cobertas por segredo de justica ou que devam ser protegidas do
escrutinio puablico para o regular prosseguimento da CPI. Assim, em nosso entender,

nada obsta a publicidade.

Especificamente sobre a divulgacdo de informac¢des obtidas no curso dos

trabalhos da CPI por veiculos de imprensa, destacamos que o assunto ja foi objeto de
intensa analise doutrinaria, que por sua lucidez e importancia ¢ digna de transcrigdo:

“Desse modo o principio da publicidade é perfeitamente
aplicavel aos trabalhos das Comissdes Parlamentares
de Inquérito, preservando-se o sigilo apenas quando o
interesse social — por exemplo, na eficicia das investigacoes,
ou defesa da intimidade o exigirem. A regra, portanto, € o
pleno acesso aos trabalhos das CPIs, suas sessdes e seus
resultados.

O problema, entretanto, parece estar sendo exatamente
0 oposto, a saber, a excessiva publicidade dada as sessdes
das Comissdes Parlamentares de Inquérito e as conclusodes
provisoérias que vdo formando seus membros. Nado raro,
aquelas sessOes sdo transmitidas ao vivo, por emissoras
de radio e televisdo, os depoimentos das testemunhas
sdo reproduzidos na integra em jornais e revistas e os
documentos, que as vezes contém dados fiscais e bancarios
dos investigados, exibidos a quem quiser.

A questdo, portanto, ndo € de excesso de sigilo e segredo,
mas de enorme exposicado.

O tema, entretanto, deve ser analisado com cautela. Nao
sdo as ComissOes Parlamentares de Inquérito agéncias
profissionais de investigacdo, como sdo as policias e o
Ministério Pablico, nas quais a discri¢do e o comedimento
devem funcionar como garantia da continuidade dos
trabalhos.

(...)

Destarte, ndo soa razoavel pretender que passem as
Comissdes Parlamentares de Inquérito funcionar sem
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acompanhamento da midia e a divulgacdo do trabalho de
seus componentes. O interesse da sociedade em informar-se
e acompanhar os trabalhos de seus congressistas encontra,
na divulgacao pela imprensa, seu meio de satisfacao. Nao
podem desbordar as CPIs, porém, dos limites da tutela da
intimidade e do interesse social.”s
Claro estd, portanto, que a excecdo a regra da publicidade, que deve
acompanhar os atos das CPIs, reside na tutela da intimidade das pessoas investigadas
e no interesse social que visa preservar o prosseguimento das investigacdes. Quanto
ao mais, deve prevalecer aquilo que Uadi Lamego Bulos denomina: liberdade de
comunicacdo nas democracias:

“O ponto culminante das investigacdes parlamentares esta
naquilo que poderiamos chamar liberdade de comunicagdo
nas democracias.

Como o parlamento deve ser retrato fiel das aspiracoes
populares, € preciso que os resultados colhidos nas
comissdes parlamentares de inquérito cheguem até o
povo.

A falta de comunicacdo entre emissor (Legislativo) e
receptor (povo), enfraquece o didlogo democratico, ainda
mais no Brasil, onde prevalece o baixo acesso a cultura e a

informacao.”s

Ressalte-se, porém, que esta Procuradoria ndo teve acesso a todas as
reportagens publicadas em jornais, emissoras de radio e televisio ou veiculos
diversos, acerca dos trabalhos da CPI-THEATRO. Assim, ndo é possivel afirmar, com
certeza, se houve, em algum momento, divulgacao de informacdes referentes a vida
intima dos investigados ou mesmo protegidas por segredo de justica ou cujo sigilo se
mostrasse imprescindivel ao prosseguimento das investigacdes. Porém, em relacdo
aquilo que nos foi dado conhecimento, ndo vislumbramos nenhuma irregularidade
apta a contaminar o processo.

5 Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissdes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacdo; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pg. 121.

¢ Bulos, Uadi Lamégo; Comissao Parlamentar de Inquérito, Técnica e Pratica, Editora Saraiva, Sao Paulo,
2001, pgs. 294/295.
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lll - Das irregularidades procedimentais

a) Da realizacao de diligéncias sem a correspondente deliberacdo do
Plenario da CPI

O requerimento submetido a nossa apreciacdo afirma que foram realizadas
diligéncias por vereadores sem a devida aprovacdo no ambito da Comissdo
Parlamentar de Inquérito.

Sobre o tema, destacamos que o artigo 92, II, do Regimento é de cristalina
clareza ao dispor que as Comissdes podem realizar determinadas diligéncias, e ndo
os seus membros individualmente, consagrando assim o principio do colegiado.

A melhor doutrina apresenta idéntico entendimento, destacando a
importancia do colegiado na conduc¢ao das medidas de maior importancia realizadas
no ambito da CPI:

“decisOes que se refiram a aspectos essenciais das
investigacoes e, notadamente, a diligéncias que possam
implicar acesso a esferas de privacidade e intimidade
pessoal, ou que sejam gravosas para direitos individuais,
devem ser tomadas pelo conjunto dos membros das
comissdes de inquérito.”’ (grifos nossos)

Nada obstante, nado foi trazido ao conhecimento desta Procuradoria nenhum
fato especifico; isto ¢, nenhuma diligéncia concreta eventualmente promovida por
algum de seus membros.

Logo, nao possuimos elementos que autorizem suscitar a nulidade de
qualquer ato praticado no ambito da CPI com fundamento no motivo apontado.

b) Da sonegacao de documentos utilizados na 1* Reunido Extraordinaria
da CPI-THEATRO

Conforme exposto supra, as diligéncias realizadas no ambito da CPI
realmente dependem de deliberacio do colegiado para que possam ocorrer
normalmente. Importa dizer: as diligéncias previstas no artigo 92, II, do Regimento

7 Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissdes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacdo; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pg. 126.
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Interno e outras ndo vedadas pelo ordenamento juridico pertencem a Comissdao
enquanto colegiado e ndo a seus membros.

Nada obstante, isto ndo impede que cada um dos integrantes contribua
com a apresentacdao de novos elementos cujo conhecimento tenha sido obtido em
ambiente externo aos trabalhos da CPI. Tal postura, além de ndo ser proibida, pode
se revelar muito proveitosa para o desenvolvimento das investigacoes.

Sempre que esses novos elementos forem apresentados a Comissao, quando
consistentes em prova documental, devem ser juntados aos autos.

Tal medida, em nosso sentir, possui o conddo de atingir ao menos duas
finalidades igualmente relevantes para interesse publico, a saber: 1%) o acesso aos
documentos apresentados, por parte de testemunhas, permite a apresentacao de
respostas mais consistentes e embasadas; ja quando se dd conhecimento as pessoas
investigadas, estas podem desenvolver de maneira mais sélida o direito a ampla
defesa, contribuindo assim para a higidez do processo e busca da verdade real; 2%) o
acesso aos documentos pelos demais parlamentares que integram a CPI permite que
todos formulem juizos mais s6lidos sobre a situacdo investigada, sendo imprescindivel
que todos possuam niveis compativeis de informacdo para que possam deliberar de
forma colegiada. Além disso, podem vislumbrar novos flancos de investigacdo nao
percebidos por aquele que detinha a informacao originariamente.

Consultando as notas taquigraficas da 1* Reunido Extraordinaria da CPI-
THEATRO, constata-se que alguns documentos apresentados foram juntados aos
autos, conforme autorizacdo do Presidente da Comissao (fl. 51).

Nao foi apontado, porém, nenhum documento especifico que tenha sido
utilizado em reunido por algum dos parlamentares que integram a Comissdo e
sonegado aos demais membros. Tampouco tal fato chegou ao conhecimento desta
Procuradoria por qualquer meio.

Caso, porém, seja apurada a efetiva sonegacdo dos documentos em questao,
estes deverdo ser entregues e juntados aos autos que instruem a investigacdo, sendo
assim disponibilizados a todos os membros da comissdo e aos investigados.

¢) Do envio de documentos a drgaos externos antes da conclusao dos
trabalhos da CPI

Consultando o teor dos requerimentos aprovados na 1* Reunido
Extraordindria da CPI-THEATRO é possivel constatar que, de fato, foi aprovada a
remessa de documento a 6rgdo externo, a saber, uma representacdo ao Ministério
Publico na qual incita-se o Parquet a investigar eventual pratica de atos de improbidade

Revista Procuradoria da Camara Municipal de Sao Paulo 169



administrativa, na qual foram apontadas conclusdes parciais alcancadas antes do
término dos trabalhos da Comissao.

A previsdo de envio de informacdes apuradas em CPIs consta do artigo 58,
§ 3° da Coinstituicdo Federal, perceba-se:

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo
poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros,
para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao
Ministério Piiblico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores. (grifos nossos)

A mesma previsdo consta expressamente no artigo n° 33 da Lei Organica
do Municipio de Sdo Paulo e no artigo n® 91 do Regimento Interno da Camara
Municipal de Sao Paulo.

Quanto a literalidade da regra constitucional e legal, deve-se observar
que o dispositivo torna obrigatorio o envio das conclusdes ao 6rgao competente
do Ministério Publico. Nada diz, entretanto, se tais conclusdes podem ser enviadas
apenas por meio do relatério final, ou se seria possivel a comunicac¢do de conclusdes
parciais com vistas ao prosseguimento das investigacoes.

Face a auséncia de previsdo normativa expressa, parece-nos que o melhor
entendimento € aquele que atenta para os fins sociais a que a norma se dirige e as
exigéncias do bem comum, conforme estipulado pelo artigo 5° da Lei de Introdugéo
as normas do Direito Brasileiro.

No caso concreto, € inequivoco que as normas que dispdem sobre o
funcionamento das CPIs visam autorizar que as investigacOes transcorram da
maneira mais ampla possivel, contanto que preservados os direitos fundamentais
e o interesse publico. Nesse contexto, ndo enxergamos nenhum O6bice para que a
CPI e o 6rgao do Ministério Publico atuem de forma colaborativa acerca de assuntos
determinados. Parece-nos, isto sim, que tal pratica pode revelar-se proveitosa.

Com efeito, é sabido que embora a CPI disponha de poderes tipicos das
autoridades judiciarias, ndo pode praticar atos sujeitos ao principio da reserva de
jurisdicdo, dentre os quais a autorizacdo para interceptacdo telefébnica e ordem
de prisdo. H4, ademais, medidas de natureza cautelar que também ndo estdo
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compreendidas entre as atribuicoes da CPI e que podem ser de fundamental
importancia para o sucesso da investigacdo. Assim, em diversas hipoteses, mostrar-
se-ia de extrema utilidade a comunicacao do Ministério Pablico e do Poder Judiciario
para a promocdo das medidas cabiveis.

Nesse sentido sdo as valorosas licoes de Luiz Carlos dos Santos Gongalves,
cuja brilhante doutrina ja foi citada reiterada vezes. Pedimos venia para transcrever
também este trecho:

“Bem antes do término dos trabalhos e da elaboracao
do relatorio, outrossim, podem as Comissdes
Parlamentares de Inquérito recorrer ao Ministério
Pablico, representando para a adocdo de providéncias
que nao se inserem entre aquelas que lhe sao cometidas.
E o caso de medidas cautelares como a da indisponibilidade
de bens, afastamento de algum administrador puablico de
seu cargo ou a prisdo preventiva de alguém. Divorciadas
do labor estritamente investigativo, que € proprio das
CPIs, podem, entretanto, ser levadas ao Poder Judiciario
pelo Ministério Pablico, no bojo de algum procedimento
de investigacdo por ele instaurado ou a ser instaurado.
Variadas razdes de interesse puiblico justificam, por igual,
que as comunicagdes ao Ministério Publico sejam feitas
antes do término dos trabalhos, seja para permitir a
pronta promocdo de acoes penais ou civis, para evitar a
prescrigdo penal ou a utilizacdo de alguma prova jd obtida
em procedimento ou processo ja instaurado pelo parquet.

Considerando, afinal, que em nosso sistema
juridico, ao contrario do que ocorre com o francés, nao
ha obice a instauracdo de investigacdes concomitantes
sobre um fato, tanto pelas CPIs quanto pela Policia ou
Ministério Publico, a reciproca colaboracdo entre estes
atores constitucionais pode ser proficua para ambos. Com
efeito, provas obtidas pelo Ministério Piiblico podem ser
enviadas as comissdes parlamentares, outras podem
fazer o caminho inverso.” ® (grifos nossos)

8 Gongalves, Luiz Carlos dos Santos; Comissdes Parlamentares de Inquérito, Poderes de Investigacao; Edi-
tora Juarez de Oliveira, Sao Paulo, 2001, pg. 166.
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Diante do exposto, ndo vislumbramos nenhuma irregularidade na remessa
de informacodes e conclusdes parciais dos trabalhos da CPI a 6rgdos externos,
especialmente o Ministério Pablico.

IV — Dos requerimentos

Por fim, o nobre Vereador Y, na qualidade de membro da CPI-THEATRO,
solicitou, ao Presidente da Comissdo, a convocacao de Reunido Extraordinaria em
carater de urgéncia, para que, com fundamento nas objecdes apresentadas, fossem
reapreciados os requerimentos aprovados na 1? reunido Extraordinaria realizada no
dia 6 de julho de 2016.

Quanto ao particular, destaca-se que o requerimento foi protocolizado
perante o gabinete do Exmo. Presidente da Comissdo, Vereador X, em 15 de julho
de 2016.

O artigo 29 da Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo apresenta o
seguinte teor:

Art. 29 - A Camara Municipal reunir-se-d4 anualmente em
sua sede, em sessao legislativa ordinaria, de 1° de fevereiro
a 30 de junho, e de 1° de agosto a 15 de dezembro.

Ja o paragrafo tinico do artigo 2° do Regimento Interno da Camara Municipal
de Sdo Paulo dispde o seguinte:

Art. 2° - Para os efeitos regimentais, a legislatura ¢ dividida
em 4 (quatro) sessoes legislativas.

Paragrafo Unico - Cada sessio legislativa sera contada de
1° de fevereiro a 30 de junho e de 1° de agosto a 15 de
dezembro.

Observa-se, portanto, que o requerimento apresentado pelo Exmo. Vereador
Y foi protocolizado durante o periodo de recesso parlamentar.

Sobre o funcionamento das Comissoes Parlamentares de Inquérito durante
o recesso parlamentar, dispoe o § 2° do artigo 93 do Regimento Interno:
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§ 2° - A Comissdo, devidamente instalada, poderd, a
critério de seus membros, desenvolver seus trabalhos no
periodo de recesso parlamentar.

Claro estd, portanto, que no caso concreto ndo se aplica o teor do artigo
50, IV, do Regimento Interno. Isto ¢, eventual convocac¢ao extraordinédria nao pode
ser realizada de oficio pelo Presidente, sendo exigivel deliberacdo do colegiado da
Comissao.

Observa-se, porém, que o requerimento € assinado por apenas um vereador,
evidenciando-se que ndo conta com o respaldo da maioria do colegiado, restando
desatendida a regra contida no § 2° do artigo 93 do Regimento Interno.

Pelos motivos expostos, este Procurador entende que ndo ha respaldo
juridico para a convocacao de reunido extraordinaria de oficio pelo Presidente da
CPI-THEATRO.

Por outro lado, tendo em vista todo o exposto, nada recomenda a suspensao
do encaminhamento, aos 6rgaos competentes, dos requerimentos aprovados,
ndo se vislumbrando motivo juridico para ignorar ou descumprir as deliberacoes
tomadas na 1% Reunido Extraordinaria da CPI-THEATRO, realizada em 6 de julho
do corrente ano.

Ressalta-se, por fim, tratar-se de parecer meramente opinativo, exarado em
face de solicitagdo do Presidente da CPI-THEATRO, Exmo. Vereador X, competindo
a andlise de mérito acerca do requerimento ao nobre consulente.

Este é o parecer, que submeto a criteriosa apreciacdo de V.Sa.

Sdo Paulo, 19 de julho de 2016.

Ricardo Teixeira da Silva
Procurador Legislativo
OAB/SP 248.621
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Limitacoes decorrentes da legislacao eleitoral.
Cobertura de evento pela TV Camara. Possibilidade
- Parecer n° 264/2016

TID 15378177 e TID 15378206
Assunto: Questionamento acerca da possibilidade de cobertura de evento
pela TV Camara - Sessdo Solene para entrega de titulo de cidaddo paulistano

Senhora Procuradora Legislativa Chefe,

Em atencdo ao Memorando Circular n°® 003/GAB.PRES/2016, de 11 de julho
de 2016, indaga o nobre Vereador XXXX sobre a possibilidade de cobertura de
evento pela TV Camara, haja vista as limitacdes decorrentes da lei eleitoral.

No caso em apreco, o evento que se objetiva divulgar trata-se de Sessao
Solene para entrega de titulo de cidaddo paulistano, a realizar-se no Plenario 1° de
Maio, no inicio de setembro de 2016.

A possibilidade de concessdo de honrarias em ano eleitoral ja foi enfrentada
por esta Procuradoria, que se manifestou a respeito do tema no parecer n° 40/2012,
o qual trata das eventuais limitagdes incidentes sobre a atividade legislativa e as
cautelas a serem adotadas de forma a evitar possiveis irregularidades ou ilegalidades
na tramitagdo e aprovacao dos diversos projetos de lei desta Casa. Confira-se:

Duvida pertinente tange a possibilidade ou ndo de
concessao de honrarias pela Camara Municipal,
cuja iniciativa tenha sido de um candidato, bem
como se este aspecto obsta o processo legislativo.
Adotadoestecontextodeinterpretacdoaquealudimosneste
ponto, é possivel inferir que a simples outorga de prémios
e honrarias institucionais, custeadas pela entidade
concedente e entregues em carater despersonalizado,
como ocorre na Camara Municipal, ndo esta alcancada
por este dispositivo. Além do mais, seguindo a logica
adotada pela lei eleitoral, verifica-se que a concessao de
honrarias pela Cimara Municipal ja existe e possui uma
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sistematica consolidada no Regimento Interno da Casa
ha anos, o que descaracterizaria a hipdtese de tentativa
de captacdo de votos ou de campanha pré-eleitoral.
Entretanto, como a doutrina e a jurisprudéncia dos
Tribunais Eleitorais sdo timidas ao tratar do presente
tema, ndo existindo qualquer orientacdo especifica sobre
a matéria, recomendamos que a instituicdo deixe de
criar novos prémios durante o ano eleitoral, em especial
ao periodo que corresponde do registro da candidatura
a eleicdo, recomendando-se, ainda, cautela nas
cerimoOnias de entrega de titulos para que essas ndo se
transformem em comicios ou palanque de proselitismo
politico-eleitoral, o que denotaria o uso da maquina
publica em prol de candidato, o que &, evidentemente,
vedado.

(destacamos).

Além do fato de a concessao da honraria em ano eleitoral estar em sintonia

com o ordenamento juridico, ndo ha 6bice a divulgagdo do evento pela TV Camara.

A divulgacdo das sessdes pela TV Camara é prevista pela Lei Federal n
12.485/2011:

o

Art. 32. A prestadora do servigco de acesso condicionado, em
sua area de prestacdo, independentemente de tecnologia
de distribuicdo empregada, devera tornar disponiveis, sem
quaisquer 6nus ou custos adicionais para seus assinantes,
em todos os pacotes ofertados, canais de programacao de
distribuicdo obrigatoria para as seguintes destinagoes:

X - um canal legislativo municipal/estadual, reservado
para o uso compartilhado entre as Camaras de Vereadores
localizadas nos Municipios da area de prestacdo do servico
e a Assembleia Legislativa do respectivo Estado ou para uso
da Camara Legislativa do Distrito Federal, destinado para a
divulgacao dos trabalhos parlamentares, especialmente
a transmissao ao vivo das sessoes;

(destacamos).
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A Lei eleitoral (Lei n°® 9504/97) também permite a divulgacdo dos trabalhos
parlamentares, desde que nao haja propaganda eleitoral antecipada:

Art.  36-A. Ndo configuram propaganda eleitoral
antecipada, desde que nao envolvam pedido explicito de
voto, a mencdo a pretensa candidatura, a exaltacdo das
qualidades pessoais dos pré-candidatos e os seguintes atos,
que poderdo ter cobertura dos meios de comunicagdo
social, inclusive via internet: (Redacdo dada pela Lei n°
13.165, de 2015):

IV - a divulgacdo de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que ndo se faca pedido de
votos; (Redacao dada pela Lei n° 12.891, de 2013).

Com efeito, a divulgacdo das atividades legislativas e a consequente
prestacdo de contas do mandato é permitida em ano eleitoral, desde que afastada
qualquer conotacao de propaganda eleitoral.

Vale mencionar, ademais, que a mera divulgagdo da atividade dos vereadores
nao caracteriza propaganda eleitoral, a ndo ser que haja provas efetivas de que o
vereador utilizou a tribuna para pleitear votos e enaltecer sua futura candidatura.
Neste sentido, confira-se o seguinte julgado:

“Ora, ndo ha como se concluir, com as simples alegacoes
do Orgdo Ministerial, que nas sessdes transmitidas pela
“TV Camara” e nas ditas propagandas ou mengoes pessoais
houve atos de propaganda eleitoral, tampouco tratamento
privilegiado a candidatos. Para tanto, hd necessidade
de se perquirir na conduta fatica, de forma objetiva, se
houve mencdo ao pleito vindouro, a futura candidatura,
pedido de voto, o que é impossivel no presente caso face a
auséncia de elementos probatorios.

Ressalte-se que proibir a divulgacdo das atividades dos
parlamentares pela “TV Camara”, cuja finalidade ¢
prestar informacdes a populagdo, na verdade, configuraria
cerceamento do direito dos cidaddos de Ribeirdo Preto a
prestacdo de contas da atividade parlamentar.

Saliente-se, por derradeiro, que a mera divulgacdo de
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atividades dos vereadores ndo caracteriza propaganda
eleitoral e ndo possui o conddo de ferir a igualdade dos
candidatos, devendo os casos de desvirtuamento e abusos
cometidos serem provados, 0 que ndo ocorreu No caso em
exame”. (TRE-SP, recurso eleitoral n° 27099, julgado em
29 de julho de 2008, Relator Desembargador Walter de
Almeida Guilherme).

No que se refere a proibicdo da publicidade institucional nos trés meses
que antecedem o pleito, conforme estabelece o art. 73, VI, “b”, da Lei n® 9.504/97,
entendo que o caso ora trazido a baila ndo se coaduna com a hipétese legal, nao
havendo razdo para vedar a transmissdo do evento. Neste sentido, destaco os
esclarecimentos do Ministro do TSE Carlos Ayres Britto:

“Quando me debruco sobre o art. 73, inciso VI, alinea
“b”, percebo que a linguagem da lei é reproducdo da
Constituicdo Federal, exatamente igual ao § 1° do art.
37, em passagem que diz respeito exclusivamente a
Administracdo Pablica.

Por isso, faco distincdo entre o administrador publico e
o parlamentar. O parlamentar é, por definicdo, aquele
que parla, que faz uso da fala, ¢ quem se comunica, em
suma, com a populacdo e presta contas a ela de seus
atos, de maneira permanente. Se ele, ainda que nesse
periodo de trés meses antecedentes a eleicdo, divulga
sua atividade em si, parece que esta situado no campo
da pura prestacdo de contas, representante que €, por
exceléncia, do povo. Agora, se transforma sua prestacdo
de contas em plataforma eleitoral, ele se excede, incorre
em descomedimento e atrai a incidéncia dessa proibi-
¢do” (in www.conjur.com.br/2007-fev-24/divulgar_atu-
acao_parlamentar_nao_propaganda).

Destarte, concluo pela possibilidade de cobertura do evento pretendido pela
TV Camara, alertando-se aos envolvidos a proibicdo legal de utilizacdo da sessdo
solene para realizacdo de propaganda eleitoral.

Essa a minha manifestacdo que elevo a superior consideracdo de Vossa
Senhoria.
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Sao Paulo, 29 de julho de 2016

Lilian Vargas Pereira Pocas
Procuradora Legislativa
OAB/SP 184.138
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Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) - Pedido
de acesso a documentos e questoes de sigilo -
Parecer n° 431/2017

Sra. Procuradora Legislativa Chefe,

Trata-se de consulta encaminhada pelo Sr. Presidente da Comissao
Parlamentar de Inquérito em curso nesta Casa (Oficio n°® 181/2017 - 37° GV - AT]J
no proc. RDP n°® 08-00002/2017) acerca de pedido de vista dos autos e extracdo
de copias de documentos dessa CPI, subscrito por advogado da Omint Servicos de
Saade Ltda. (Requerente”), com fulcro no artigo 7°, incisos XIII, XIV e XV, da Lei n°
8.906/94 e na Simula Vinculante n° 14 do STE.

Preliminarmente, observamos que a procuracdo apresentada pelos
advogados da Requerente veio desacompanhada do contrato social e da ata
de eleicdo da diretoria daquela empresa. Muito embora o Estatuto do Advogado
(Lei Federal n° 8.906/94) faculte ao advogado o exame de autos, “mesmo sem
procuragdo”, o proprio Estatuto ressalva os processos sujeitos a sigilo (art. 7°, XIII).
No caso concreto, parte dos elementos de prova colhidos pela CPI ainda permanece
sob sigilo, nao tendo sido sequer “documentados” nos autos. Sem os documentos
societarios béasicos da Requerente, ndo € possivel averiguar a regularidade da sua
representacdo e, consequentemente, franquear o acesso requerido aos autos da CPI.

Quanto ao mérito, informamos que nada obsta a concessdo de vista e a
permissdo para extracdo de cOpias a advogados, devidamente constituidos, por
pessoa juridica notificada pela CPI a apresentar documentos de interesse para as
investigacoes em curso. Com efeito, nos termos da Simula Vinculante n°® 14 do STE,
“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”.

Por outro lado, a Lei Federal n° 8.906/1994, que dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB - reserva ao advogado o
direito de examinar em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento, nos
seguintes termos:
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Art. 7° Sao direitos do advogado:

(...)

XIII - examinar, em qualquer orgdo dos Poderes Judicidrio e
Legislativo, ou da Administracdo Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracdo,
quando ndo estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obten¢do de

copias, podendo tomar apontamentos; (grifo nosso)

Por outro lado, o artigo 10 da Lei Federal n°® 12.527/2011, que regula o

acesso a informacoes previsto nos artigos 5°, inciso XXXIII, 37, § 3°, inciso I, e 216,

§ 2°, da Constituicao Federal, estabelece os requisitos para o acesso a informacdo, in

verbis:

Art. 10. Qualquer interessado poderd apresentar pedido de
acesso a informagoes aos o0rgdos e entidades referidos no art. 1°
desta Lei, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter
a identificacdo do requerente e a especificacdo da informagdo
requerida.

§ 1° Para o acesso a informacdes de interesse publico, a
identificacdo do requerente ndo pode conter exigéncias
que inviabilizem a solicitacdo.

§ 2° Os orgdos e entidades do poder publico devem
viabilizar alternativa de encaminhamento de pedidos de
acesso por meio de seus sitios oficiais na internet.

§ 3°Sdo vedadas quaisquer exigéncias relativas aos motivos
determinantes da solicitacdo de informacdes de interesse
publico.

Diante da edicdo da Lei Federal n°® 12.527/2011, a Prefeitura de Sao Paulo

editou o Decreto n°® 53.623/2012, e a Camara Municipal o Ato n° 1.231/2013, a fim
de regulamentar referida Lei no ambito do Executivo e Legislativo Municipais.

Nesse sentido, importante destacar os artigos 3°, 9°, § 4°, 17 e 18 do Ato n°

1.231/2013, da Camara Municipal de Sao Paulo, in verbis:

Art. 3° O acesso a informagdo de que trata este Ato ndo se aplica
as hipoteses previstas na legislagdo como sigilo fiscal, bancdrio,
comercial, profissional, industrial e segredo de justica.

(...)
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Art. 9° O acesso a informagdes pessoais deverd respeitar a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
bem como as liberdades e garantias individuais.

(...)

§4°Quandondo forautorizado acesso integral ainformacao
por ser ela parcialmente sigilosa, sera assegurado o acesso
a parte ndo sigilosa por meio de certiddo, extrato ou copia
com ocultacdo da parte sob sigilo.

(...)

Art. 17. O servico de busca e fornecimento da informagdo
serd gratuito, salvo na hipotese de reprodugdio de documentos,
situagdo em que poderd ser cobrado exclusivamente o valor
necessdrio ao ressarcimento do custo dos servicos e dos
materiais utilizados.

Paragrafo unico. Estard isento de ressarcir os custos previstos
no caput todo aquele cuja situagdo economica ndo lhe permita
fazé-lo sem prejuizo do sustento proprio ou da familia,
declarada nos termos da Lei n° 7.115, de 29 de agosto de 1983.
Art. 18. A informagdo armazenada em formato digital serd
fornecida nesse formato, caso haja anuéncia do requerente.

Diante do exposto, verifica-se a plena possibilidade de os advogados
da Requerente terem acesso ao Processo RDP n° 08-00002/2017, referente a CPI
da Divida Ativa, com excec¢do da consulta a documentos considerados sigilosos
pela CPI, em especial, documentos contendo dados fiscais ou pessoais de outros
contribuintes, aos quais terceiros nado poderao ter acesso, sob pena de violagdo do
direito a privacidade e ao sigilo de dados, protegido pelo artigo 5°, incisos X e XII,
da Constituicdao Federal.

No que tange as notas taquigraficas das reunides e depoimentos prestados
perante a CPI, nada obsta que sejam obtidas por copia pelos advogados da Requerente,
por se tratar de “elementos de prova ja documentados”, para os fins da Stmula
Vinculante n° 14. O acesso a outros documentos, contudo, dependera da verificacdo
prévia da sua natureza, sigilosa ou nao, pelas razdes ja expostas.

Lembramos que a extracdo de copias é permitida, mediante pagamento do
respectivo custo e segundo o procedimento interno da Casa, com excecdo de copias
de documentos considerados sigilosos.

Observe-se, ainda, que nao ha possibilidade de retirada do processo fisico
para vistas fora da Camara Municipal de Sdo Paulo, o que poderia prejudicar o bom
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andamento dos trabalhos da CPI.

Conclui-se, pois, pela possibilidade de se conceder acesso a elementos de
prova ja documentados nos autos, com excecdo daqueles protegidos pelo sigilo,
lembrando-se que, a critério da CPI, no interesse da investigacdo, certas provas
poderdo permanecer em sigilo, total ou parcialmente, até determinado momento.
Igualmente, € possivel a CPI privilegiar provisoriamente o sigilo das provas, em
certas circunstancias, até final apuracdo dos fatos, em prol de certas garantias
constitucionais das pessoas investigadas (cf. Constitui¢do Federal, art. 5°, LX; Cédigo
de Processo Penal, art. 20; Lei Federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 - Lei de
Acesso a Informacao, art. 23, VIII).

Além disso, as diligéncias em andamento, cujo conhecimento por parte do
investigado ou de terceiro possa comprometer a eficacia das investigacdes, podem
ser submetidas ao sigilo interno, devendo ser de conhecimento exclusivamente das
autoridades envolvidas (membros da CPI, Juiz, Promotor ou Delegado de Policia,
a depender do caso).

Serd caso de preservacdo de sigilo também quando a CPI tiver em seu
poder informacdes decorrentes de quebra de sigilo bancario, fiscal e telefonico das
pessoas investigadas, este altimo apenas quanto aos dados e registros telefonicos,
ja que a interceptacdo de contetido de conversas e comunicacdes telefénicas esta
sujeita a clausula de reserva de jurisdi¢cdo. Conforme ensina ANTONIO SCARANCE
FERNANDES, nesses casos o acesso aos dados sigilosos deve ser restrito aos membros
da CPL:

“(...) as comissoes tém meios compulsorios para o desempenho
de suas atribuicoes, podendo, desde que com suficiente
motivagdo e demonstracdo da existéncia de causa provavel,
decretar a quebra dos sigilos bancdrio, fiscal e telefonico,
este apenas quanto aos dados e registros telefonicos, ndo
importando em interceptacdo de comunicacoes telefonicas.
Os dados obtidos devem ficar resguardados pelo sigilo, so0
podendo a Comissdo ou qualquer um de seus membros
divulgd-los ou reveld-los em situacdes excepcionais, como no
relatorio final dos trabalhos ou em comunicagdo destinada ao
Ministério Piiblico.” (Processo Penal Constitucional, 7¢ ed.,
Sdo Paulo, RT, 2012, p. 249 — negritos acrescentados)

Nesse sentido, os seguintes precedentes de jurisprudéncia:
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“(...) somente tém direito de acesso aos dados sigilosos
recolhidos pela Comissdo Parlamentar de Inquérito, neste
caso, a autoridade, os senhores parlamentares membros
da Comissdo, o ora impetrante e seu defensor, tocando
aqueles o inarredavel dever juridico-constitucional de a
todo custo preservar-lhes o sigilo relativamente a outras
pessoas. E o que ndo escapa a doutrina: Na prdtica, o sigilo
ndo é transferido, ja que os dados permanecem também com
a instituicdo financeira repassadora, que continua com a
obrigacgdo de manter segredo. Destarte, prefere-se as expressoes
co-guarda ou co-protecdo do sigilo (substantivo com o
prefixo), significando o dever de manutencdo do segredo
por parte de todo aquele que tenha acesso a dados
protegidos, inclusive de parlamentares integrantes de
CPI, que devem respeitar e preservar o sigilo dos dados que
lhes foram transferidos. A revelacdo de documentos e do
contetido de debates ou deliberacdes sobre os quais a lei
imponha sigilo ou a Comissdo haja resolvido ser secretos,
por parlamentares, acarreta-lhes a aplicacdo de pena de
responsabilidade, por falta de decoro parlamentar, nos
termos do regimento interno da respectiva Casa Legislativa. Na
Camara dos Deputados, a hipdtese é de perda tempordria do
exercicio do mandato, nos termos do artigo 246, inciso Il do
RICD’ (José Vanderley Bezerra Alves, Comissoes Parlamentares
de Inquérito, PA, Sergio A. Fabris Ed., 2004, p. 392, n. 3.1).”
(MS 24.882-MC, rel. Min. Cezar Peluso, decisdo monocritica,
julgamento em 26-4-2004, D] de 30-4-2004 - negritos
acrescentados)

“O pedido de devolucdo de documentos sigilosos (fiscais,
bancdrios e telefonicos) néo é de ser deferido. Como ja afirmei
no MS 24.882 (D] de 30.4.2004), a CPI, como depositdria fiel
de tais dados, ndo os pode desvelar nem revelar a outrem, de
modo direto nem indireto, em sessdo publica, violando-lhes o
segredo, que remanesce para todas as demais pessoas
estranhas aos fatos objeto da investigacdo. Encerrados,
porém, os trabalhos, se o impetrante teme o uso abusivo das
informacoes, so lhe resta providenciar, junto a quem hoje as
possa deter, e, consequentemente, esteja obrigado a guardd-
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las (muito provavelmente a se¢do de arquivos da Casa
Legislativa), o que entender de direito. E que, extinta a CPI, se
extingue o processo do mandado de seguranca, sem que ja nada
possa ser determinado ao 0rgdo tempordrio, cujos atos foram
impugnados” (MS 23.709-AgR, rel. min. Mauricio Corréa, D]
de 29-9-2000; e MS n. 25081, rel. min. Joaquim Barbosa, D]
de 6-6-2005).” (MS 25.966, rel. Min. Cezar Peluso, decisdo
monocrdtica, julgamento em 25-8-2008, DJE de 2-9-2008 -
negritos acrescentados)

Assim sendo, caso haja documentos sigilosos na chamada “Pasta J” da
CPI ou mesmo fora dela (entregues aos membros da CPI, em papel, CD, DVD ou
quaisquer arquivos digitais autdbnomos), cabera a CPI impedir que pessoas estranhas
a CPI possam ter acesso a esses documentos. Pelas mesmas razdes, os defensores da
Requerente s6 poderao ter acesso a documentos pablicos ou que digam respeito,
tao-somente, a dados sigilosos da propria Requerente, que, eventualmente, possam
interessar ao exercicio do seu direito de defesa e que ja estejam documentados nos
autos.

Por fim, registramos que, em contato telefénico ocorrido nesta data, entre o
primeiro signatario e a Dra. Giovanna Garrido Guimaraes, advogada constituida pela
Requerente, ja cuidamos de cientifica-la, ainda que informalmente, da necessidade
de apresentacdo do contrato social e da ata de eleicdo da diretoria da Requerente,
ou documento equivalente que comprove os poderes do signatario da procuragao.
Uma vez apresentados os documentos faltantes, cabera deliberar sobre o mérito do
requerimento.

Este o parecer, meramente opinativo, que submetemos a criteriosa apreciacdo
de V.Sa.

Sao Paulo, 5 de maio de 2017

Luiz Eduardo de Siqueira S. Thiago
Procurador Legislativo
OAB/SP n° 109.429

Ana Helena Pacheco Savoia
Procuradora Legislativa
OAB/SP n° 118.723
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Exmo. Sr. Desembargador Relator, Dr. Neves Amorim, do e
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Autos n° 2100835-06.2016.8.26.0000

PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO, EXMO.
VEREADOR ANTONIO DONATO, por seus procuradores ao final assinados, nos
autos da demanda acima indicada, proposta pela APAS - ASSOCIACAO PAULISTA
DE SUPERMERCADOS, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, em
atencdo ao r. oficio n® 1592-0/2016-amp, apresentar

INFORMACOES

consubstanciadas nas razdes de fato e de direito que passa a aduzir.

1. Sintese

Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela APAS
— Associacdo Paulista de Supermercados, tendo por objeto a Lei do Municipio de
Sdo Paulo n° 16.312/2015, que “dispde sobre a obrigatoriedade de manutengdo de uma
brigada profissional, composta por bombeiros civis, nos estabelecimentos que menciona, e
da outras providéncias”, a qual entrou em vigor 180 (cento e oitenta) dias contados da
data de sua publicacao, isto ¢, em 18/05/2016.

Para tanto, invocou o Autor que a legislacdo em questdo viola os arts. 111,
144 e 275 da Constituicdo Estadual, uma vez que contraria os principios da livre
iniciativa, da proporcionalidade e da razoabilidade; e, ainda, disciplina matéria
relativa a seguranca publica, de competéncia legislativa do Estado.

A liminar pleiteada restou deferida para suspender a eficicia da Lei até
julgamento definitivo. O Prefeito do Municipio de Sdo Paulo opds Agravo contra
referida decisdo, o qual ainda nao foi julgado.

Ocorre que, conforme serd demonstrado a seguir, a pretensdao do Autor ndo
merece acolhimento.
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2. Preliminarmente:

2.1. Da auséncia de parametro de constitucionalidade na Carta Politica
do Estado de Sao Paulo

Da simples leitura da peca exordial, depreende-se que a Associacdo autora
utiliza-se de disposi¢Oes insertas na Constituicdo Estadual, contudo, sem qualquer
relacdo com a matéria “competéncia legislativa”, com o intuito de possibilitar o
questionamento formal de constitucionalidade.

Todavia, € insofismavel que, o questionamento da norma impugnada ndo
se da de forma direta em relacdo as disposi¢oes insertas na Constituicao Estadual,
mas sim com normas constitucionais federais, previstas nos artigos 1°, IV; 3°, II;
e 5°, LIV, que dispdem sobre a livre iniciativa, o desenvolvimento nacional e os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Conclui-se, portanto, que tais questdes juridicas discutidas na acdo sao de
indole constitucional federal, inexistindo norma similar na Constituicao do
Estado, de modo que ¢ impossivel proceder ao confronto pretendido, a teor do
artigo 125, §2°, da Constituicao Federal.

Tanto é impossivel tal contraste, que o Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no sentido da impossibilidade de o Tribunal de Justica local proceder
ao controle abstrato de normas municipais face a principios insertos na
Constituicao Federal.

Com efeito, da andlise de cada um dos dispositivos invocados pelo Autor,
€ possivel verificar que as normas constantes dos artigos 111 e 144 da Constituicdo
Estadual, que indica como supostamente violadas, ndo se mostram idoneos, por
sua generalidade, como parametro de controle concentrado de constitucionalidade
a ser exercido pelo Tribunal estadual.

Ora, dispoe o artigo 125, §2°, da Carta da Republica que “cabe aos Estados
a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo
da legitimacdo para agir a um tnico orgdao”.

Por outro lado, nem mesmo compete ao Supremo Tribunal Federal
fazé-lo, cabendo apenas, eventualmente, processar e julgar, originariamente, nos
termos do artigo 102, §1°, da Constituicdo Federal c.c. Lei Federal n. 9.882/99,
impugnacao de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional, incluidos os anteriores
a Constituicdo, em sede de Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Sendo assim, hé de se concluir que nao ha na demanda nenhum parametro
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inserto na Constituicdo Estadual capaz de ensejar o controle de competéncia dos
Tribunais Estaduais, sob pena de se consentir na usurpacdo de competéncia
exclusiva e constitucionalmente atribuida a Suprema Corte.

Nesse sentido, o teor dos artigos 111 ou 144' da Constituicdo Bandeirante
nao é parametro adequado ao controle aqui pretendido. Data venia, meras referéncias
a observancia de principios estabelecidos na Constituicdo Federal ndo se mostram
suficientes a embasar grave violacdo de competéncia da mais alta Corte do pais,
Gnica apta a dar a altima palavra acerca da Lei Maior.

E assim ndo poderia deixar de ser. Relembre-se que o inciso XI do artigo 74 da
Constituicdo Estadual foi declarado inconstitucional pelo E. Supremo Tribunal.
Afinal, ao prever a possibilidade de julgamento pelo Tribunal de Justica de Sado
Paulo de representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal,
contestados em face da Constitui¢do Federal, feriu de morte a competéncia imposta
pelo artigo 102, §1°, da Carta Magna:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO. ART. 74,
XI. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA, DE LEI OU ATO NORMATIVO
MUNICIPAL EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PROCEDENCIA. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, antes e depois de 1988, no sentido de
que ndo cabe a tribunais de justica estaduais exercer
o controle de constitucionalidade de leis e demais atos
normativos municipais em face da Constituicdo federal.
Precedentes. Inconstitucionalidade do art. 74, XI, da
Constituicdo do Estado de Sdo Paulo. Pedido julgado
procedente. (ADI 347, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2006, D] 20-10-2006 PP-
00048 EMENT VOL-02252-01 PP-00008 RT] VOL-00200-02
PP-00636 LEXSTF v. 28, n. 336, 2006, p. 12-16 RT v. 96, n.
856, 2007, p. 95-97)

Cite-se, ainda, entendimento da E. Corte especificamente quanto a

1 Artigo 144 - Os Municipios, com autonomia politica, legislativa, administrativa e financeira se auto-or-
ganizardo por Lei Organica, atendidos os principios estabelecidos na Constituicao Federal e nesta Consti-
tuicdo.
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impossibilidade de utilizacdo do artigo 144 da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo como forma de viabilizar confronto direto com a Constituicdo Federal nas
representacoes de inconstitucionalidade julgadas pelo Tribunal de Justica de Sdao
Paulo:

CONSTITUCIONAL. PENAL. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS OU ATOS
NORMATIVOS MUNICIPAIS. TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO. VALIDADE DA NORMA EM FACE DA
CONSTITUICAO  FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE.
HIPOTESE DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. I - Os Tribunais de
Justica dos Estados, ao realizarem o controle abstrato
de constitucionalidade, somente podem utilizar, como
parametro, a Constituicdo do Estado. II - Em agdo direta
de inconstitucionalidade, aos Tribunais de Justica, e até
mesmo ao Supremo Tribunal Federal, é defeso analisar leis
ou atos normativos municipais em face da Constituicdo
Federal. III - Os arts. 74, I, e 144 da Constituicdo do
Estado de Sdao Paulo ndo constituem regra de repeticdo
do art. 22 da Constituicdo Federal. Ndo hd, portanto,
que se admitir o controle de constitucionalidade por
parte do Tribunal de Justica local, com base nas referidas
normas, sob a alegacdo de se constituirem normas de
reproducdo obrigatéria da Constituicdo Federal. IV -
Recurso extraordindrio conhecido e provido, para anular
0 acordao, devendo outro ser proferido, se for o caso,
limitando-se a aferir a constitucionalidade das leis e
atos normativos municipais em face da Constituicdo
Estadual. (RE 421256, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSK]I, Primeira Turma, julgado em 26/09/2006,
DJ 24-11-2006 PP-00076 EMENT VOL-02257-07 PP-01268
LEXSTF v. 29, n. 338, 2007, p. 255-267) — sem destaques
no original.

No mais, no ambito desse E. Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 170.827-0/0-00, apontou-se:
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(-..) De inicio, cumpre salientar que o controle de
constitucionalidade das normas Municipais so pode
ser feito, por este E. Tribunal de Justica, tendo como
parametro o texto da Constituicdo do estado de sdo
Paulo (art. 74, inciso VI, CE). Dai ndo ser possivel
pronunciamento desta Corte de Justica quanto a
contrariedade da lei objeto da presente acdo frente a
dispositivos da Constituicdo Federal e da Lei Orgdnica do
Municipio. (TJSP — Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n°® 170.827-0/0-00 — Rel. Des. DEBATIN CARDOSO - j.
04.03.2009 - destaque nosso)

Igualmente, o artigo 275% da Constituicdo Bandeirante, também invocado
pelo Autor, resume dever do Estado do Estado de Sdao Paulo em promover a defesa
do consumidor, ndo tratando de qualquer regra de competéncia legislativa.
Ademais, frise-se que a legislacdo impugnada atende plenamente o dever de zelar
pela protecao do consumidor, inclusive no aspecto de sua seguranca.

A alegada usurpacdo de competéncia do Estado para legislar sobre seguranca
publica tampouco foi fundamentada pelo Autor em qualquer dispositivo inserto na
Constituicao do Estado de Sao Paulo.

Comprovado, pois, que os fundamentos apresentados na peticdo inicial,
para declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal de Sdo Paulo n® 16.312/2015,
nao tratam de competéncia legislativa e ainda se referem a principios insertos na
Constituicao Federal, conclui-se que pela falta de interesse processual do Autor,
vez que a demanda proposta nao satisfaz a previsao constitucional para manejo da
acdo direta de inconstitucionalidade de lei municipal face a Constituicdo Estadual,
contida no artigo 125, § 2°, da Constituicdo Federal, sendo vedado o confronto
direto de lei municipal com a Carta Magna.

Saliente-se, ainda, que tenta o Autor fazer outras confrontacdes diretas
com normas infraconstitucionais estaduais e normas técnicas, notadamente o
Decreto Estadual n. 56.819/11, Instrucdo Técnica n. 17 do Corpo de Bombeiros
da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo e Norma Brasileira 14.608/ABNT, o que
também ndo é possivel.

2 Artigo 275 - O Estado promovera a defesa do consumidor mediante adogao de politica governamental
propria e de medidas de orientacgdo e fiscalizagdo, definidas em lei.

Paragrafo tnico - A lei definira também os direitos basicos dos consumidores e os mecanismos de estimulo
a auto-organizacao da defesa do consumidor, de assisténcia judicidria e policial especializada e de controle
de qualidade dos servicos publicos.
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Nesse sentido:

(--.) Como ja ressaltado no r. despacho da Egrégia
Presidéncia (fls. 153), que indeferiu pedido de
liminar, ndo se admite o manejo de Acdo direta de
inconstitucionalidade quando, para deslinde do tema,
for indispensdvel o exame do conteiido de outras
normas infraconstitucionais. (...) (TJSP, Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 106.866-0/4, Des. Rel. RUY
CAMILO, j. 05.04.2004)

(--.) Por outro lado, ainda como matéria preliminar, ndo
se admite, também, questionar a constitucionalidade,
ou ndo, de Lei Municipal frente a outra do Municipio, ou
mesmo em face da Lei Organica local.

Inadmissivel a acdo direta de inconstitucionalidade de
lei para confronto com normas infraconstitucionais.(...)
(TJSP-Acao Diretade Inconstitucionalidaden®040.251.0/8
- Rel. Des. NIGRO CONCEICAO - j. 23.08.2000)

Igualmente, o E. Supremo Tribunal Federal decidiu:

Nao se legitima a instauracdo do controle normativo
abstrato quando o juizo de constitucionalidade depende,
para efeito de sua prolacdao, do prévio cotejo entre o
ato estatal impugnado e o contetido de outras normas
juridicas infraconstitucionais editadas pelo Poder
Priblico. (ADI 1372-R], j. 10.11.1995)

Assim, uma vez demonstrada cabalmente a pretensdo do Autor de
confronto da Lei Municipal com dispositivos da Constituicdo Federal e de normas
infraconstitucionais, inadmissivel o prosseguimento da presente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade proposta (artigo 125, §2°, da Constituicdo Federal), em razao
da evidente auséncia de interesse processual (artigo 337, XI, do Novo Codigo de
Processo Civil), devendo a acao ser extinta sem resolucdo do mérito, nos termos
do artigo 485, VI, do Novo Cddigo de Processo Civil).
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2.2. Da ilegitimidade processual ativa por auséncia de pertinéncia
tematica, por falta de homogeneidade na representatividade da
Associacdo e por representacdo parcial das categorias afetadas pela
legislacao atacada

E dever salientar que o Autor nido dispde de legitimidade ativa para a
propositura da presente acdo de controle direto de constitucionalidade sob trés
aspectos.

Com efeito, o artigo 90, V, da Constituicdo Estadual, em sintonia com o
que dispde o artigo 103, IX, da Constituicdo Federal, dispde que sdo legitimadas
a propor acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal “as entidades sindicais ou de classe, de atuacdo estadual ou municipal,
demonstrando seu interesse juridico no caso”.

Primeiramente, insta salientar que o Autor representa supermercados
do Estado de Sao Paulo. Em seu Estatuto, no artigo 3°, pardgrafo unico, “a”,
conceitua como associados efetivos os estabelecimentos de “distribuicdo de géneros
alimenticios”.

Ocorre que a legislacdo impugnada dirige-se, dentre outros, aos
hipermercados. Em seu artigo 2° §1°, III, conceitua hipermercado como
“supermercado grande que, além dos produtos tradicionais, venda outros como
eletrodomésticos e roupas”.

Como se vé, o conceito da lei atacada ndo se coaduna com o conceito dos
estabelecimentos representados pela Associacdo autora, nos termos do seu préprio
estatuto.

Sendo assim, falta-lhe a necessaria pertinéncia tematica para o regular
exercicio da legitimidade outorgada pelo artigo 90, V, da Constituicdo do Estado de
Sao Paulo.

Por outro lado, no Estatuto Social da Associacdo demandante (art. 3°, pardgrafo
anico) observa-se que sao permitidos em seu quadro: como associados colaboradores,
empresas comerciais, industriais e de prestacdo de servicos que mantenham
transacdes com supermercados; como associados honorérios, pessoas (fisicas) que
tenham se destacado por servicos prestados ao setor de supermercados.

No artigo 2°, alinea “j”, ainda, refere como um de seus objetivos “defender,
amparar, orientar e coligar os interesses comuns de seus associados”.

Assim, ndo dispoe a Associacao autora de homogeneidade em sua composi¢ao
e, assim, em sua representativa, circunstancia também imprescindivel a legitimidade
para propor acao direta de inconstitucionalidade.

Ora, parece claro que se a Associacdo autora permite como associados
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pessoas fisicas ou juridicas, inclusive de outros segmentos, até mesmo de

prestacdo de servicos, pode haver interesses conflitantes, o que inviabiliza a

legitimidade homogénea exigida pela legislacdo para a representacdo de

inconstitucionalidade pela via direta.

Nesse sentido ja restou pacificado o entendimento do E. Supremo Tribunal

Federal (Pleno, ADI 108/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 13/04/1992):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CON-
TROLE NORMATIVO ABSTRATO - LEGITIMIDADE
ATIVA “AD CAUSAM” - ENTIDADE DE CLASSE - NAO
CONFIGURACAO - CARENCIA DA ACAO. - O controle
jurisdicional “in abstracto” da constitucionalidade das
leis e atos normativos federais ou estaduais, perante o
Supremo Tribunal Federal, suscita, dentre as miiltiplas
questoes existentes, a andlise do tema concernente a
quem pode ativar, mediante acdo direta, a jurisdicdo
constitucional concentrada desta Corte. - Entre a legi-
timidade exclusiva e a legitimidade universal, optou
o constituinte pela tese da legitimidade restrita e con-
corrente, partilhando, entre diversos orgdos, agentes ou
instituicoes, a qualidade para agir em sede jurisdicional
concentrada (v. CF/88, ART. 103). Dentre as pessoas ati-
vamente legitimadas “ad causam” para o ajuizamento
da acdo direta de inconstitucionalidade estdo as entida-
des de classe de ambito nacional (CF. art. 103, IX). - O
Supremo Tribunal Federal tem salientado, em sucessi-
vos pronunciamentos a proposito do tema, que ndo se
qualificam como entidades de classe aquelas que, con-
gregando pessoas juridicas, apresentam-se como ver-
dadeiras associagoes de associacdes. Em tais hipoteses,
tem-se-lhes negado a qualidade reclamada pelo texto
constitucional, pois pessoas juridicas, ainda que coleti-
vamente representativas de categorias profissionais ou
economicas, ndo formam classe alguma. Precedentes. A
jurisprudéncia desta Corte tem salientado, ainda, que
pessoas juridicas de direito privado, que relinam, como
membros integrantes, associacoes de natureza civil e or-
ganismos de cardter sindical, desqualificam-se - precisa-
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mente em funcdo do hibridismo dessa composicdo - como
instituicoes de classe, cuja no¢do conceitual reclama a
participacdo, nelas, dos proprios individuos integrantes
de determinada categoria, e ndo apenas das entidades
privadas constituidas para representd-los. Precedentes.
- Entidades internacionais, que possuam uma Secdo Bra-
sileira domiciliada em territério nacional, incumbida
de representd-las no Brasil, ndo se qualificam, para os
efeitos do art. 103 da Constituicdo, como instituicoes de
classe. A composi¢do heterogénea de associacdo que re-
uina, em funcdo de explicita previsdo estatutdria, pesso-
as vinculadas a categorias radicalmente distintas, atua
como elemento descaracterizador da sua representativi-
dade. Nao se configuram, em consequéncia, como enti-
dades de classe aquelas instituicoes que sdo integradas
por membros vinculados a estratos sociais, profissionais
ou econdmicos diversificados, cujos objetivos, individu-
almente considerados, revelam-se contrastantes. Falta a
essas entidades, na realidade, a presenca de um elemen-
to unificador que, fundado na essencial homogeneidade,
comunhdo e identidade de valores, constitui o fator ne-
cessdrio de conexdo, apto a identificar os associados que
as compoem como membros efetivamente pertencentes
a uma determinada classe. - A jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal tem consignado, no que concerne
ao requisito da espacialidade, que o cardter nacional da
entidade de classe ndo decorre de mera declaracdo for-
mal, consubstanciada em seus estatutos ou atos consti-
tutivos. Essa particular caracteristica de indole espacial
pressupdoe, além da atuacdo transregional da instituicdo,
a existéncia de associados ou membros em pelo menos
nove Estados da Federacdo. Trata-se de critério objeti-
vo, fundado na aplicacdo analogica da Lei Organica dos
Partidos Politicos, que supoe, ordinariamente atividades
economicas ou profissionais amplamente disseminadas
no territorio nacional. Precedente: ADIN-386.

Partilhando do mesmo entendimento, este E. Tribunal assim ja decidiu:
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Acao Direta de Inconstitucionalidade — Lei complementar
estadual que dispde sobre o regime de trabalho e
remuneracdo dos cargos de agente fiscal de rendas -
Ajuizamento pelo Sindicato dos Servidores da Secretaria
da Fazenda de Sdo Paulo - llegitimidade ativa ad
causam - Entidade que congrega categorias diversas,
cujos objetivos, quando individualmente considerados,
se mostram contrastantes — Composicdo heterogénea
que atua como elemento descaracterizador da sua
representatividade, como ja pontificado pelo Eminente
Min. Celso de Mello no julgamento da ADI 108/DF - Ndo
demonstragdo, ademais, de pertinéncia temdtica — A¢do
ndo conhecida. (TJSP, C)rgéo Especial, ADI 173.220-0/2-00
- S@o Paulo, Rel. Des. A. C. Mathias Coltro, j. 23/09/2009).

No mesmo sentido: ADI 0484231-46.2010.8.26.0000, j. 30/03/2011, e ADI

2026174-27.2014.8.26.0000, j. 25/06/2014.

Outrossim, destaque-se que, ainda que, hipoteticamente, a autora de fato

representasse diretamente o segmento de hipermercados do Estado de Sdo Paulo, a

Lei impugnada atinge diversos outros estabelecimentos da cidade de Sao Paulo.

O artigo 2° da Lei Municipal n. 16.312/2015 dispoe:

“Os estabelecimentos a que se refere o art. 1° sdo:

I - shopping center;

II - casa de shows e espetdculos;

III - hipermercado;

1V — grandes lojas de departamento;

V — campus universitdrio;

VI - qualquer estabelecimento de reunido puiblica
educacional ou eventos em drea piiblica ou privada
que receba grande concentragdo de pessoas, em niimero
acima de 1.000 (mil) ou com circulacdo média de 1.500
(mil e quinhentas) pessoas por dia;

VII - demais edificacoes ou plantas cuja ocupacdo ou uso
exija a presenca de bombeiro civil, conforme Legislacdo
Estadual de Protecdo contra Incéndios do Corpo de
Bombeiros da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo.
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Assim, se ndo bastasse o fato de constituir uma associacdo heterogénea, que nao
representa somente o segmento dos supermercados e tampouco o de hipermercados,
ainda ndo representa, de qualquer forma, todos os demais estabelecimentos do
municipio afetados pela Lei em comento, o que também retira sua legitimidade
para ofertar a representacao de constitucionalidade contra a Lei.

Nesse diapasdo a E. Suprema Corte tem entendimento pacificado:

“A Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(ANAMAGES) ndo tem legitimidade para propor acdo
direta deinconstitucionalidade contra norma de interesse
de toda a magistratura. E legitima, todavia, para a
propositura de agdo direta contra norma de interesse
da magistratura de determinado Estado-membro da
Federacdo.” (ADI 4.462-MC, rel. min. Carmen Lucia,
julgamento em 29-6-2011, Plenario, DJE de 16-11-2011.)
Este E. Tribunal assim decidiu quanto a necessidade de representacdo
homogénea e total dos interesses atingidos pela lei impugnada em representacado de
constitucionalidade:

I - Acdo direta ajuizada pela Camara Brasileira de
Comeércio Eletronico objetivando a inconstitucionalidade
da Lei estadual n° 13.747/09. Impossibilidade.
Ilegitimidade ativa ‘ad causam’ e impossibilidade
juridica do pedido.

II - Legitimidade e composicdo heterogénea. A requerente
é uma associacdo que pode ser composta por associados
de naturezas diversas: pessoas fisicas, associagoes,
instituicoes, firmas individuais, companhias, sociedades
simples ouempresdrias ou qualqueroutro tipo de entidade,
nacionais e estrangeiras, interessadas em incrementar
o comércio eletronico. Os sécios da demandante tém
finalidades profissionais e econdémicas bem distintas,
fazendo parte de seu quadro associativo entidades sem
fins lucrativos (Associacdo dos Registradores de Pessoas
Naturais de Sdo Paulo e Associacdo dos Registradores
Imobiliarios de Sdo Paulo), pessoas juridicas de direito
puiblico (Caixa Economica Federal e Empresa Brasileira
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de Correios e Telégrafos, ambas empresas piiblicas) e
sociedades empresdrias.

IIT - Legitimidade e parcela setorizada. Por representar
somente fornecedores de bens e servicos contratados
exclusivamente por meio eletronico, ndo congrega
os empresdrios do comércio por inteiro, ndo sendo
representativa dessa atividade, em geral. Representa
seguimento do ramo de fornecimento de bens e prestacdo
de servicos exclusivamente contratado por meio
eletromnico.

IV — Exting¢do do processo sem resolucdo do mérito, com
fundamento no artigo 267, incisos I e VI, do Cédigo de
Processo Civil, ficando prejudicado, pela perda do objeto,
0 julgamento dos embargos de declaracado.

(TJSP, Orgéo Especial, ADI 0458367-06.2010.8.26.0000 —
Sao Paulo, Rel. Des. Guerrieri Rezende, j. 16/02/2011) —
sem destaques no original

Desse modo, de rigor a extin¢cdo, de plano, da presente demanda, por
ilegitimidade ativa “ad causam”, nos termos do artigo 485, VI, do Novo Cdodigo
de Processo Civil.

2.3. Da irregularidade na representacao processual do Autor

Data venia, ha irregularidade na representacdo processual do Autor na
presente demanda.

Com efeito, o Estatuto da Associacao autora estabelece em seu artigo 41, “a”,
que a sua representacdo, em juizo ou fora dele, sera feita pelo Presidente da Diretoria
Executiva. O Estatuto prevé, ainda, que referida atribuicdo pode ser delegada “a
qualquer diretor”.

Note-se que o Presidente Sr. Pedro Celso Gongalves outorgou a terceiro
varias de suas atribuicdes, inclusive a de representar a Associacdo em juizo ou fora
dele. Nomeou, assim, seu procurador o Sr. Carlos Roberto Corréa Ferreira, o qual,
por sua vez, constituiu os Doutos Patronos que subscreveram a peticao inicial como
advogados da Associacao.

Ocorre que, observando-se os documentos acostados as fls. 32/33, 34/36 e
37, nos quais constam listas dos membros da Diretoria Executiva da Associacdo, nao
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se encontra ali o nome de Carlos Roberto Corréa Ferreira, o que leva a crer que nao
se trata de diretor da Associacao.

Sendo assim, nos termos do Estatuto do préprio Autor, o outorgante da
procuracdo ad judicia que instrui a presente, em verdade, ndo dispdoe de poderes
validos para té-lo feito, o que faz exsurgir a irregularidade da representacdo processual
ora alegada.

O artigo 75, VIII, do Novo Coédigo de Processo Civil estabelece que a pessoa
juridica serd representada, ativa e passivamente, em juizo, por quem os respectivos
atos constitutivos designarem ou, ndo havendo essa designacao, por seus diretores.

Nao havendo tal comprovacao nos autos, ausente esta necessario pressuposto
processual, sendo de rigor a extin¢do do feito nos termos do artigo 485, 1V, do
Novo Codigo de Processo Civil.

3. Da constitucionalidade da legislacao impugnada

O Autor alega, resumidamente, que a Lei Municipal n. 16.312/2015 afronta
a garantia constitucional da livre iniciativa, instituindo obrigacdo manifestamente
desproporcional e desprovida de necessidade concreta que justifique o 6nus por ela
imposto; que hé rigoroso regulamento de seguranca contra incéndio em edifica¢des
e areas de risco (Decreto Estadual n. 56.819/11 e Instrucdo Técnica n. 17 do Corpo
de Bombeiros da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo; que o Municipio ja exige
0 Auto de Vistoria do Corpo de Bombeiros de Sdo Paulo para emissao de Alvara de
Funcionamento; e que, assim, a Lei atacada viola o disposto nos artigos 111, 144 e
275 da Constituicdo Paulista.

Ocorre que razdo ndo lhe assiste, conforme se demonstrara a seguir.

3.1. Da competéncia municipal legislativa — seguranca do consumidor

O Autor alega que o Municipio ndo possui competéncia para legislar sobre
seguranca publica, razdo pela qual a edi¢do da Lei Municipal n. 16.312/15 teria
usurpado competéncia legislativa do Estado.

Ocorre que a legislacdo impugnada ndo trata de matéria atinente a seguranca
publica, visto que ndo cria ou altera qualquer atribuicdo do Corpo de Bombeiros da
Policia Militar do Estado de Sdo Paulo e tampouco a transfere ao particular.

Em verdade, trata da protecdo do consumidor, notadamente sobre sua
seguranca em ambientes com grandes aglomerados de pessoas, como no caso dos
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hipermercados da capital paulista (cidade mais populosa do Brasil e do continente
americano), nos quais ha maiores riscos de incéndios, acidentes e males stbitos.

Ademais, é fato notério o cadtico transito da Cidade de Sao Paulo,
circunstancia que dificulta a rapidez de acesso do Corpo de Bombeiros em caso se
algum evento danoso, como incéndio ou acidente que necessite de resgate.

Tem-se, assim, verdadeira situacdo de interesse local, cuja competéncia
legislativa municipal encontra-se amparada pelo artigo 30, inciso I, da Constituicao
Federal.

Nesse sentido pode-se destacar, como muito bem lembrou o Exmo.
Desembargador desse E. Tribunal de Justica Paulo Dimas Mascaretti em seu voto
divergente no julgamento da ADIn n. 0062282-60.2012.8.26.0000 (doc. 02) -
Campinas, o entendimento pacificado no E. Supremo Tribunal Federal quanto a
existéncia de interesse local na producao de normas municipais que visem seguranca
e conforto dos usuarios de bancos, enquanto consumidores:

“E da competéncia do municipio legislar sobre medidas
que propiciem segurancga, conforto e rapidez aos usudrios
de servi¢os bancdrios, uma vez que tratam de assuntos
de interesse local” (RE n. 595.408-MG, rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSK], j. 10.08.2011, DJE 17.08.2011).
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
CONSUMIDOR. INSTITUICAO BANCARIA.
ATENDIMENTO AO PUBLICO. FILA. TEMPO DE
ESPERA. LEI MUNICIPAL. NORMA DE INTERESSE
LOCAL. LEGITIMIDADE.

Lei Municipal n. 4.188/01. Banco. Atendimento ao
publico e tempo mdximo de espera na fila. Matéria que
ndo se confunde com a atinente as atividades-fim das
instituicoes bancdrias. Matéria de interesse local e de
protecdo ao consumidor.

Competéncia legislativa do Municipio.

Recurso extraordindrio conhecido e provido. (RE 432.789/
SC, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma).

1. Agravo regimental em recurso extraordindrio.

2. Recurso que ndo demonstra o desacerto da decisdo
agravada, proferida em consondncia com entendimento
desta Corte.

3. Agéncias bancarias. Instalacdo de bebedouros e

202



sanitarios. Competéncia legislativa municipal. Interesse
local. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE
418.492-AgR/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma).

E, como se ndo bastasse ser a matéria de interesse local, ha de se ressaltar que,
em se tratando de normas produzidas no interesse da defesa da vida, da satde, da
integridade fisica e da seguranca dos consumidores/frequentadores de locais de
grande concentracdo de pessoas na capital paulista, como os hipermercados, socorre
ao Municipio a competéncia legislativa para “suplementar a legislacao federal e
estadual no que couber”, nos termos do artigo 30, inciso 11, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, tem-se, como o proprio Autor assevera, a existéncia da Lei
Complementar Estadual n. 1.257/15 (Codigo Estadual de Protecdo contra Incéndios
e Emergéncias), Decreto Estadual n. 56.819/11 (juntado as fls. 91/133), Instrucao
Técnica do Corpo de Bombeiros da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo n. 17
(juntada as fls. 53/90) e Norma Brasileira da ABNT n. 14.608.

Conforme se demonstrara no tépico a seguir, a Lei Municipal n. 16.312/15
coaduna-se perfeitamente as legislacdes ja existentes, cuidando em alguns pontos
apenas de ampliar a protecao dos consumidores nos estabelecimentos de grande
concentracao e circulacdo de pessoas.

Cite-se, nesse sentido, importante precedente deste E. Tribunal, no qual se
declarou constitucional lei deste Municipio que exigia a implantacao de ambulatério
médico e servico de pronto-socorro nos shopping centers aqui instalados:

Acdo Diretade Inconstitucionalidade. Lein®10.947/1991,
da Lei n° 11.649/1994 e do Decreto n° 29.728/1991, que
obrigam os shopping centers a implantarem em suas
dependéncias ambulatorio médico ou servigo de pronto-
socorro. Poder de policia exercido pela Administracdo
Municipal em drea de grande contingente humano
visando preservar a integridade fisica e a saiide dos
frequentadores e usudrios dos shoppings. Centros
comerciais que também expde a risco os frequentadores.
Inexisténcia de vicio de iniciativa e de ofensa ao principio
separacdo dos poderes. Inteligéncia do art. 1° III, da
Constituicdo da Repiiblica e do art. 220 da Constituicdo
do Estado. Acdo improcedente, inconstitucionalidade
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afastada. (TJSP, ADI 0093658-30.2013.8.26.0000, Rel.
Des. Cauduro Padin, j. 15.01.2014)

Destarte, ndo deve prevalecer a alegacdo de inexisténcia de competéncia
legislativa municipal.

3.2. Da perfeita adequacao da Lei atacada a legislacao estadual ja
existente — suplementacao para maior protecao do consumidor

Também razdo ndo assiste ao Autor quando alega que a Lei Municipal
impugnada contraria a legislacdo ja existente sobre protecdo contra incéndios
e emergéncias, especialmente a Lei Complementar Estadual n. 1.257/15 (Codigo
Estadual de Protecado contra Incéndios e Emergéncias), Decreto Estadual n. 56.819/11,
Instru¢do Técnica do Corpo de Bombeiros da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo
n. 17 e Norma Brasileira da ABNT n. 14.608.

Com efeito, a Lei Complementar Estadual n. 1.257/15 prevé, em seu art.
8° 3, 0 que chamou de “servicos congéneres”, servicos que compde o Sistema de
Seguranca Contra Incéndios e Emergéncias no Estado de Sao Paulo, as serem
prestados ao lado e sem prejuizo das atribuicdes desempenhadas pelo Corpo de
Bombeiros da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo - CBPMESP, dentre os quais
foram apontados os prestados por brigadistas de incéndio.

O artigo 9° do mesmo diploma estabelece, ainda, que “Redes Integradas de
Emergéncia ou Planos de Auxilio Miituo podem ser criados, em apoio as atividades
operacionais do CBPMESP, com o objetivo de atender emergéncias, de acordo
com peculiaridades locais” e o artigo 3° que “As exigéncias de seguranca contra
incéndios das edificacdes e dreas de risco sdo estabelecidas no Regulamento de
Seguranca Contra Incéndio das edificacoes e dreas de risco no Estado de Sdo Paulo
e respectivas Instrucoes Técnicas, aplicando-se subsidiariamente a legislacdo
municipal correlata”, o que denota que atividades complementares as atribuicoes
do CBPMESP podem e devem ser desempenhadas, em prol da ampliacdo do Sistema
de Seguranca contra Incéndios e Emergéncias no Estado de Sdo Paulo.

Por outro lado, a Instrucdo Técnica 17 do CBPMESP, juntada as fls. 53/90

3 Artigo 8° - O Sistema podera utilizar os servicos congéneres prestados por bombeiros civis, brigadistas de
incéndio, guardavidas e similares, cujas caracteristicas de suas atividades ou de seus estatutos sociais ou
regulamentos tenham por objeto a prestacao de servicos e atividades de bombeiros, nos termos da legisla-
¢ao vigente.
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pelo Autor, dispde sobre a Brigada de Incéndio e tem como objetivo “estabelecer
as condicoes minimas para a composigdo, formagdo, implantacgdo, treinamento e
reciclagem da brigada de incéndio e os requisitos minimos para o dimensionamento
da quantidade de bombeiro civil, para atuacdo em edificacdes e dreas de risco
no Estado de Sdo Paulo, na prevengdo e no combate ao principio de incéndio,
abandono de drea e primeiros socorros, visando em caso de sinistro, proteger a
vida e o patrimoénio, reduzir os danos ao meio ambiente, até a chegada do socorro
especializado, momento em que poderd atuar no apoio”.

A mesma Instrucdo Técnica estabelece que suas regras tém aplicacdo a todas
as edificacoes ou areas de risco, conforme o Decreto Estadual n. 56.819/11 -
Regulamento de Seguranca contra Incéndio das edificagoes e areas de risco do Estado
de Sao Paulo.

Por seu turno, o Decreto Estadual n. 56.819/11 traz em seu Anexo “A” a
composicdo minima da Brigada de Incéndio em cada tipo de estabelecimento,
sendo certo que os supermercados estdo inseridos na categoria C-2, nos termos da
Tabela 1, sendo exigida brigada civil para os que contenham érea superior a 750m?
ou altura superior a 12m, ndo havendo qualquer nota que permita substituicdes ou
isencdo de sua presenca, ao contrario do que consta da peticdo inicial. Ao contrario,
o item 5.11.4 citado pelo Autor exige, tal e qual a Legislacao Municipal atacada na
presente demanda, a presenca de, no minimo, bombeiros civis no estabelecimento.

Como se pode ver, Exceléncias, a Lei Municipal n. 16.312/15 ndo contraria
a legislacdo estadual existente sobre a seguranca privada contra incéndios e
emergéncias (brigadas e bombeiros civis) e, ainda, a complementa, na medida em
que amplia a seguranca dos consumidores e usuarios dos estabelecimentos de
grande aglomeracdo de pessoas nela arrolados, conforme as razoaveis justificativas
que embasaram sua edi¢do e que serdo melhor explanadas no item a seguir.

Assim, ha de se concluir que a legislacdo atacada, com fulcro no artigo 30,
11, da Carta Magna, veio apenas suplementar a legislacdo ja existente, ampliando o
grau de protecao ao consumidor, em efetivacdo a garantia individual descrita no
artigo 5°, XXXII, da Constituicao Federal.

Outrossim, hd de se destacar que incumbe as empresas, como principio
geral da atividade econOmica, a defesa do consumidor, mais uma razao pela qual
ndo ha que se falar em contrariedade a legislacdo ja existente sobre o assunto.

3.3. Da razoabilidade da legislacao

Por derradeiro, comprovado que hd competéncia municipal para legislar
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sobre protecdo ao consumidor, notadamente suplementando a legislacdo estadual ja
existente, deve-se destacar que a Lei Municipal n. 16.312/15 é razoavel e proporcional
aos fins que pretende atingir.

Com efeito, constou da justificativa da Lei em comento que as normas
vinham a priorizar inspecdo e testes, funcionar como ferramenta para reducdo
dos prejuizos oriundos dos incéndios, liberar o Corpo de Bombeiros para acdes
comunitdrias e ser importante arma na luta contra a morte stibita, com assisténcia
adequada e imediata.

Ora, o que pretende a legislacdo atacada é empregar importante auxilio
ao Sistema Estadual de Protecdo contra Incéndios e Emergéncias, aumento o grau
de protecdo aos consumidores em locais com grandes aglomerados de pessoas em
uma cidade como Sdo Paulo, na qual o transito cadtico prejudica sobremaneira a
rapidez dos resgates do Corpo de Bombeiros, permitindo assim que uma equipe
civil devidamente treinada possa atuar fortemente na prevencdo e nas primeiras e
importantissimas medidas no combate a incéndios e nos primeiros socorros a vitimas
tanto de incéndios quanto de maus stbitos e outros acidentes, de ocorréncia mais
frequente em locais com maior concentracao e circulacdo de pessoas e produtos.

Veja-se, assim, que sdo bem diferentes as atribui¢des dos membros do Corpo
de Bombeiros da Policia Militar e dos bombeiros civis ou integrantes de brigadas de
incéndio.

Os bombeiros civis e brigadistas atuam, especialmente, na prevencao. Os
bombeiros civis tém sua formacdo regulamentada pela Lei Estadual n. 15.180/13,
exigindo-se prévia habilitacio pelo CBPMESP. E sua funcdo manter a prevencao,
mediante rondas constantes pelos mais diversos locais entre eles, casas de maquina
de elevadores, caixas d"agua, geradores, cabinas primarias e secundarias; estar sempre
pronto para solucionar e atender ocorréncias de primeiros socorros, resgate em
elevadores, acompanhamento de servicos de soldas, alvenaria, limpezas de fachada
com balancin, controle assiduo de extintores, hidrantes, rede de sprinklers etc.
E mais efetivo nas primeiras medidas, haja vista que ja conhece previamente a
edificacao em que trabalha, suas instalacoes e equipamentos.

J& o bombeiro militar realiza vistorias e, quando requisitado
emergencialmente, atua em salvamento, combate e rescaldo de incéndios,
conhece os equipamentos instalados numa edificacdo somente através de fotos,
pois ndo sabe o local exato de suas instalacdes e manuseio.

Assim, resta claro que em locais com grande concentracdo e circulagao de
pessoas e produtos é uma efetiva ferramenta de protecdo ao consumidor a presenca
de bombeiro civil, capaz de manter periodicamente (e ndo somente quando da
emissdo do AVCB) a prevencdo de incéndios e acidentes.
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No mais, ndo nos esquecamos que ha relacdo de consumo entre os
hipermercados e seus frequentadores/ consumidores.

Parte exatamente dai a obrigacdo dessas empresas de assegurar protecdo a
satde e a seguranca de seus “clientes”.

Assim dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 55. A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em
cardter concorrente e nas suas respectivas dreas de
atuacdao administrativa, baixardo normas relativas a
producdo, industrializacdo, distribuicdo e consumo de
produtos e servigos.

§1°AUniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
fiscalizardo e controlarao a producdo, industrializacao,
distribuicdo, a publicidade de produtos e servicos e
o mercado de consumo, no interesse da preservacao
da vida, da satde, da seguranca, da informacdo e do
beme-estar do consumidor, baixando as normas que se
fizerem necessarias. (grifo nosso)

Trata-se de regra que nada mais faz do que dar efetividade ao direito de
defesa do consumidor, constitucionalmente garantido no artigo 5°, inciso XXXII.

Veja-se que, tal como a satide, a seguranca também ¢é dever estatal (artigo 144
da Constituicdo Federal). Entretanto, isso nao retira do explorador de atividade
econdmica o dever de garantir seguranca a seus consumidores nos limites
da relacdo de consumo, como ja determinado pelos principios gerais do Codigo
Consumerista, que advém do direito fundamental assegurado no artigo 5°, XXXII,
da Carta Magna.

Veja-se, assim, que, ao contrario do que tenta fazer crer o Autor em suas
alegacoes, ndo se trata de transferéncia de dever estatal a iniciativa privada. Trata-
se, sim, de regulamentacdo de dever ja legalmente imposto aos fornecedores de
proteger a satide e a seguranca de seus consumidores, levando-se em conta as
peculiaridades apresentadas por ambientes como os hipermercados, notadamente
0s do Municipio de Sdo Paulo, notoriamente frequentados por grandes aglomerados
de pessoas.

Na verdade, o dever de protecdo dos consumidores é 6nus decorrente do
risco da atividade, da propria ordem econdmica.

Destaque-se o disposto no artigo 170 da Constituicdo Federal:
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A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

(...

V - defesa do consumidor

Como se vé, a ordem econOmica, pautada na livre iniciativa, tem como um
de seus principios basilares a defesa do consumidor.

Assim, resta claro que ndo se trata de prestar seguranca no moldes do dever
estatal, nos moldes do Corpo de Bombeiros, mas sim de garantir aos usudrios de
hipermercados melhor prevencdo a incéndios e acidentes ou aos que neles vierem
a ser vitima de incéndio ou sofrerem mal sibito, acidente ou mal-estar, como
exemplos, a minima protecdo a sua satde e integridade, em sede de pré-atendimento
e resgate, enquanto nao lhes é dado acesso ao resgate definitivo prestado pelo Corpo
de Bombeiros.

Nao impodem, assim, as normas impugnadas obrigacdes sem razoabilidade
ou proporcionalidade, como afirma o Autor. Ao contrario, cuidam de estabelecer
medidas que proporcionem efetiva protecdo a saude e seguranca dos consumidores,
baseadas no senso comum e técnico, estando em plena harmonia com o principio da
razoabilidade previstos nos artigos 5°, LIV, da Carta Magna e 111 da Carta Estadual.

Sendo assim, se o ambiente de tais estabelecimentos é mais suscetivel a
certos sinistros, convém, em nome do dever de protecdo da satide e da seguranca de
seus consumidores, que se mantenha uma estrutura eficiente de prevencdo e para o
atendimento de tais casos de urgéncia e emergéncia.

Sdo regras absolutamente razoaveis e proporcionais aos fins a que se
destinam: a protecdo a satide e a seguranc¢a dos consumidores de hipermercados, no
ambito do ambiente de potenciais riscos que proporciona.

E, portanto, medida razoavel que visa a protecdo da vida, da satde e da
seguranca do consumidor e, ainda, do meio ambiente, mediante a imposicao de
requisito que ndo onera desproporcionalmente o estabelecimento que, ao explorar
atividade econémica, assume os riscos do negécio sem, contudo, livrar-se do 6nus
da protecdo do consumidor, o que se caracteriza como relevante principio geral da
ordem econOmica previsto no artigo 170, V, da Constituicao da Republica.

E mais uma razio pela qual se deve reconhecer que a Lei Municipal n.
16.312/15 é totalmente constitucional, estando em plena consonancia com
o disposto nos artigos 5°, XXXIII, e 170, V, da Constituicdo Federal, 275 da
Constituicao Estadual e Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei Federal n. 8.078/90.
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4. Do pedido

Nao se vislumbra, portanto, em face de todo o exposto, qualquer violacdo
aos arts. 111, 144 e 275 da Constituicdo Estadual, ao contrario do quanto afirmado
pelo Autor. Resta claro que a Lei Municipal n. 16.312/15 advém de inquestionavel
competéncia legislativa do Municipio sobre o tema (art. 30, I e II, CF) e, ademais,
converge para os ditames ja estabelecidos nas Constituicdes Federal e Estadual
e legislacao infraconstitucional estadual.

Por todo o exposto requer, primeiramente, seja julgada EXTINTA a presente
acdo direta de inconstitucionalidade, SEM RESOLUCAO DO MERITO, em razao
da auséncia de interesse processual, por inexistir padrdo de confronto de
constitucionalidade na Constituicao Estadual (art. 125, §2°, CF e art. 485, VI, c.c.
art. 337, XI, do Novo Cdédigo de Processo Civil)), de ilegitimidade ativa do Autor,
nos termos dos artigos 90, V, da Constituicdo Estadual e 103, IX, da Constituicdo
Federal, e de irregularidade em sua representacao processual (arts. 75, VIII, c.c.
485, 1V, do Novo Cdédigo de Processo Civil).

Todavia, caso assim ndo se entenda, requer no meérito seja julgada
IMPROCEDENTE a presente demanda, declarando-se constitucional a Lei Municipal
n. 16.312/2015, vez que em consonancia com o sistema juridico e os principios de
direito, notadamente os artigos 5°, XXXII e LIV, 30, I eI, e 170, V, da Constituicdo
Federal; artigos 111, 144 e 275 da Constituicdo Estadual e artigo 55 Codigo de Defesa
do Consumidor; os quais requer, desde ja, sejam expressamente enfrentados, para
fim de prequestionamento.

Eram essas as consideracdes a serem apresentadas, em atendimento ao
r. oficio.

Sado Paulo, 11 de julho de 2016.

Antonio Donato
Presidente da Camara Municipal

Djenane Ferreira Cardoso
Procuradora Legislativa — Judicial - RF 11.418
OAB/SP n. 218.877

Andréa Rascovski Ickowicz
Procuradora Legislativa Supervisora — Judicial - RF 11.075
OAB/SP n. 130.317
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Marcella Falbo Giacaglia
Procuradora Legislativa Chefe — RF 11.047
OAB/SP n. 111.393
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