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TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS /&

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 850360

Jurisdicionado: Municipio de Japonvar
Parte: Leornardo Durdes de Almeida
Referéncia: Lei Municipal 197, de 31 de agosto de 2010
Processo Principal: 834724 — Prestacio de Contas do Executivo Municipal, 2009
MPTC: Maria Cecilia Borges
Relator: CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ
EMENTA

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. PREFEITURA MUNICIPAL. QUESTAO
DE ORDEM. INTIMACAO DA CAMARA MUNICIPAL PARA DEFESA DE SUAS
ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS. DESNECESSIDADE. MERITO. CONSIDERADAS
INCONSTITUCIONALIS AS LEIS MUNICIPAIS.

1. No incidente de inconstitucionalidade ndo h4, na estrita acepc¢ao do termo, litigio ou mesmo
conflito de interesse; ha apenas interessado. O conflito existe, tdo somente, no processo
principal, em que o incidente foi suscitado, uma vez que ali se vislumbra o interesse do
Estado em aplicar uma sancdo ao gestor — se, ao final, forem consideradas irregulares as suas
acdes — contraposto ao interesse deste ultimo em ndo ser apenado ou ter ato que praticou
considerado irregular. Com isto, a intima¢do da Camara Municipal se torna despicienda.

2. Se no processo judicial, a intimagdo do 6rgdo do Poder Legislativo que editou a lei, cuja
constitucionalidade se questiona por meio do incidente, se revela desnecessaria, com mais
razdo ha também de sé-lo, quando o incidente ¢ suscitado nos processos submetidos a atuacao
dos Tribunais de Contas, no bojo de prestagdo de contas anual do chefe do Poder Executivo. E
que, nessa hipotese especifica, o Tribunal ndo julga as contas do prefeito municipal; apenas
emite parecer, que constitui pega indispensavel ao julgamento a ser feito, justamente, pelo
orgdo legislativo. Mesmo que o Tribunal tenha declarado, incidentalmente, a
inconstitucionalidade de uma norma e que tal decisao tenha produzido, como efeito, nos autos
do processo principal, a rejei¢do das contas do prefeito municipal, a Camara de Vereadores
poderd, em julgamento de cunho politico, ignorar esses fatos e, por maioria qualificada,
aprovar as contas.

3. O inciso V do art. 167 da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ taxativo: nao se admite abertura
de crédito suplementar sem prévia autorizacdo legislativa. Neste ponto, o objetivo do
legislador constituinte ¢ duplo: ndo s6 promover a responsabilidade da gestdo fiscal do
or¢amento, mas, também, promové-la mediante a atua¢do do sistema de pesos e contrapesos,
em que o Parlamento ¢ chamado para tolher os eventuais excessos do Executivo, antes que
este possa comprometer a gestdo responsavel do orgamento. Em nenhuma hipoétese, ¢ dado ao
Poder Executivo, na vigente ordem constitucional, abrir crédito suplementar ou especial para,
posteriormente, ser resgatado do campo da ilicitude por uma lei retroativa.

4. Ao contrario da funcao do julgador, cujos efeitos incidem sobre acontecimentos passados, a
tarefa do legislador, em regra, deve projetar seus efeitos para o futuro, disciplinando os fatos e
condutas que ainda estdo por se realizar. Esse modo de ser, proprio do direito de Estados
democraticos, encontra sua razdo de ser na necessidade de se preservar a estabilidade das
relacdes sociais.
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NOTAS TAQUIGRAFICAS
13* Sessao Ordinaria do Tribunal Pleno —27/05/2015

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:
1 - RELATORIO

Nos autos do processo n°® 834.724, que cuida da prestacdo de contas anual de 2009 do chefe
do Poder Executivo do Municipio de Japonvar, a Unidade Técnica, ao elaborar suas
informacdes, desconsiderou a Lei Municipal n® 197, de 31 de agosto de 2010, cuja ementa
afirma que dispde sobre o “referendamento das despesas realizadas durante a execugao
Orcamentaria e Financeira no exercicio de 2009 e da outras providéncias”.

A parte normativa da lei, composta por apenas trés artigos, possui o seguinte teor:

Art. 1° Fica aprovado o referendamento das despesas empenhadas/realizadas durante o
exercicio de 2009, ocasionadas pela arrecadagdo acontecida, comprometidas em razdo do
cumprimento da Lei 9.424/96 e Lei 11.494/07, que dispde sobre os recursos do
FUNDEB, provocando um Crédito Adicional Suplementar no valor que estimou a
Receita e fixou a Despesa, para o exercicio de 2009, conforme definiu, funcio,
subfuncao, projeto ¢ atividade a saber:

12.361.0188.2045-31901102 — Manutencao das Atividades do Ensino Fundamental —
FUNDEB - 60% no valor de RS 364.017,14.

Art. 2° Para acorrer as despesas empenhadas/realizadas, ficaram os recursos
comprometidos em razdo de sua arrecadagdo no cumprimento em que dispde a Lei de n°
9.424/96, de igual valor de R$ 364.017,14 ingressados aos cofres publicos sob rubrica e
titulo a saber:

1724.01.00 — Transferéncia de Recursos do FUNDEB.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Tal lei ndao foi considerada pela Unidade Técnica porque cuida da abertura de crédito
suplementar e € posterior a efetiva utilizagdo do numerario correspondente, contrariando o
entendimento ja pacificado neste Tribunal, na Stimula 77, que afirma que os créditos
suplementares e especiais abertos sem cobertura legal sdo irregulares e podem ensejar a
responsabilizacdo do gestor. A edi¢do dessa simula tem como fundamento o disposto no
inciso V do art.167 da Constituicdo da Republica de 1988, que veda a abertura de crédito
suplementar ou especial sem prévia autorizacdo legislativa e sem indicacdo dos recursos
correspondentes.

Diante dos fatos, ainda na condi¢do de Auditor, em 13 de abril de 2011, por meio do
Expediente Interno n°® 36-2011, submeti a questdo ao entdo Presidente, Conselheiro Antonio
Carlos Andrada, que determinou a autuagao, a fl. 09, e a intimagdo do Municipio, por meio de
seu representante legal, para manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias, a fl. 11. Sua
Exceléncia determinou, ainda, as fls. 13, o apensamento deste incidente aos autos do Processo
n°® 834.724, em que sdo examinadas as contas anuais do Prefeito de Japonvar, relativas ao
exercicio financeiro de 2009.

Verifica-se, dos termos em que foi redigido o despacho de fl. 11, que a intimagao criava, para
a Autoridade municipal, o 6nus de se manifestar, especificamente, “sobre a argui¢ao de
inconstitucionalidade da Lei Municipal n® 197/2010, que referendou a abertura de créditos
suplementares apds a sua efetiva ocorréncia, em face do art. 167, V da Constituicao Federal, o
qual exige autorizacgdo legislativa prévia para fazé-lo”.
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O Sr. Leonardo Duraes de Almeida, Prefeito Municipal de Japonvar, recebeu a intimagdo em
27 de maio de 2011, conforme consta do “AR” juntado as fls. 17, e, em 08 de julho,
protocolizou o requerimento de fls. 21 a 25, em que apresenta o projeto de lei n° 168/2011, de
sua iniciativa, encaminhado a Camara Municipal, com pedido de urgéncia, em 30 de junho do
mesmo ano, o qual “modifica e acrescenta dispositivos na redacao da Lei n°® 197/2010 e da
outras providéncias”. Nao houve, na oportunidade, producdo de qualquer linha de
argumentacao por parte da mencionada Autoridade. Intuo, todavia, que a intencdao do projeto
de lei seria o de sanar as irregularidades apontadas pela Unidade Técnica, porque elaborado
ainda durante o prazo conferido a fl. 11 pelo despacho de intimagao.

Em 10 de novembro de 2011, novamente, o Sr. Leonardo Durdes de Almeida, por meio de
oficio dirigido ao Exmo. Sr. Conselheiro Presidente, manifesta-se nos autos, as fls. 27 a 29,
para encaminhar a Lei Municipal n® 214, de 2011, promulgada em 06 de outubro daquele ano,
resultante do projeto previamente citado, e, desta vez, deixando claro que entendia que a
edi¢dao do novo ato normativo sanava a irregularidade. O novo ato normativo em aprego tem o
seguinte conteudo:

Art. 1° - As modificac¢des e os acréscimos na redagdo obedecerdo ao disposto legal dessa
Lei Especifica

Paragrafo Unico — As disposi¢des desta lei aplicam-se os dispostos, inciso V do art. 167
da Constitui¢do Federal, Lei 119/2005, que dispde do Plano Plurianual do municipio de
Japonvar para o exercicio 2009, Lei 4.320/64 ¢ simula 77 do TCE/MG, bem como, no
que couber aos demais atos.

Art. 2° - Para cumprimento dos dispositivos contido, no inciso V do art. 167 da
Constitui¢do Federal concomitante com a Sumula 77 do TCE/MG, lei 4.320/64, Lei
Municipal n°® 119/2005 e Lei Municipal de n° 166/2008, especificamente a sua
regularizagdo ficam aprovado os créditos Adicionais Suplementares que excederam o
limite percentual e também, as Despesas Realizadas além dos limites dos Créditos
Autorizados, ambos previsto na Lei 177/2008, que dispoe a Lei Orgamentaria Anual para
o exercicio de 2009, apontados nos estudos técnicos do TCE/MG.

Art. 3° - Para atender os dispositivos desta Lei, especificamente a sua regularizagdo,
ficam aprovados as inclusdes dos Créditos Adicionais Suplementares que excederam o
limite percentual e as Despesas Realizadas além do limite dos Créditos autorizados, nas
leis, 119/2005, que dispoe sobre o Plano Plurianual do Municipio para o quadriénio
2006/2009, Lei 166/2008, que estabelece as Diretrizes Gerais para elaboragdo do
Orcamento do Municipio de Japonvar para o exercicio de 2009 e a Lei 177/2008, que
dispde da Lei Or¢camentaria Anual para o exercicio de 2009.

Art. 4° - Para atender os dispositivos constitucionais, art. 212 da C.F. EC. 14/96, Lei
9.394/96 e 9.424/96, artigo 198, paragrafo 2°, inciso III da C.F. EC. N° 29/2000,
especificamente a sua regularizacdo, ficam aprovado os Créditos Adicionais
Suplementares que excederam o limite percentual e também, as Despesas Realizadas
além do limite dos Créditos Autorizados, previsto na Lei 177/2008, que dispde a Lei
Orcamentaria Anual para o exercicio de 2009.

Art. 5° - Para cumprir os dispositivos desta Lei, especificamente a sua regularizagdo,
ficam indicados ha existéncia de recursos para ocorrer as despesas excedentes, até o
limite de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) conforme rubricas, a saber:

00.1722,01.01 — Cota Parte do ICMS R$ 100.000,00
00.1724.01.00 — Trans. Recursos FUNDEB R$ 400.000,00

Art. 6° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, retroagindo seus efeitos
Legais a partir de 08 de janeiro de 2009.
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No parecer de fls. 34 a 35, o Parquet de Contas salienta a possibilidade de este Tribunal, nos
termos da Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal, e “no exercicio de suas atribui¢des”,
“apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico”, negando aplicagdao a
diplomas que entender inconstitucionais. Em seguida, postula que “¢ forg¢oso reconhecer
como objetos do presente incidente de inconstitucionalidade as Leis municipais n. 197/2010 e
n. 214/2011, as quais, em sintese, buscam regularizar a abertura de créditos suplementares
ocorrida no exercicio de 2009”.

Além disso, salienta o parecer da lavra da Procuradora Maria Cecilia Borges, a fl. 35, que
“cumpre ressaltar que a jurisprudéncia do STJ ¢ firme no sentido de reconhecer que as
camaras municipais possuem capacidade processual limitada a defesa de seus direitos
institucionais, ou seja, aqueles vinculados a sua independéncia, autonomia e funcionamento”,
razdo pela qual sua subscritora entendia necessaria a intimagdo do “presidente da Camara
Municipal de Japonvar a época, a fim de que este, caso queira, apresente suas razdes”, €
opinava, também, “no sentido de que este Tribunal de Contas determine ao Chefe do Poder
Executivo municipal e aos membros do Poder Legislativo municipal de Japonvar que nao
apliquem as Leis municipais n. 197/2010 e n. 214/2011”".

Visando sanear o processo, exarei o despacho de fls. 43 a 56, por meio do qual desacolhi o
parecer ministerial, quanto a necessidade de intimacao do 6rgdo legislativo responsavel pela
edicdo do ato normativo cuja constitucionalidade se questiona na via incidental e também
quanto a intimagao para que o prefeito e a Camara Municipal de Japonvar ndo aplicassem as
Leis n° 197, de 2010, e 214, de 2011, conforme razdes que exporei a breve trecho na
fundamentagdo. Determinei, destarte, o retorno dos autos ao parquet para que se
desincumbisse do 6nus de formular manifestagdao conclusiva.

Conforme manifestagao de fl. 57, a Procuradora devolveu os autos ao meu Gabinete, “tendo
em vista que o Ministério Publico de Contas, as f. 34/35v., j& exarou manifestagdo
conclusiva”.

E o relatorio.
2. QUESTAO DE ORDEM

Confesso que, ao ler, pela primeira vez, a manifestagdo da douta Procuradora, a fl. 35, que
invoca a personalidade judiciaria das Camaras Municipais, reconhecida com certa
tranquilidade pela doutrina e pela jurisprudéncia, tive divida acerca da necessidade de se
intimar o 6rgdo de representacao popular para defender suas prerrogativas institucionais.

Tratava-se de questdo relevante, sendo que ndo havia, nos autos, até entdo, manifestacdo do
Poder Legislativo municipal.

Em larga medida, a razdo que levou a Procuradora a propor a intimagdo ¢ a singeleza das
regras que disciplinam esta espécie processual no ambito deste Tribunal, o que também
contribuiu para que, surgida a davida a respeito da ouvida do Legislativo que elaborou a
norma cuja conformidade com a Constitui¢do se discute, tenha me disposto a examinar a
questdo com maior vagar e profundidade.

Um processo, seja administrativo ou jurisdicional, democratico, isondmico € justo somente se
aperfeicoa quando observado o devido processo legal, erigido em principio no inciso LV do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido, a escassez de normas a respeito do
exame de constitucionalidade de norma geral e abstrata nesta Corte anima-me a pedir vénia
aos Senhores Conselheiros para suscitar questdo de ordem, reproduzindo os argumentos que
utilizei, as fls. 43 a 56, para, ao final, propor a adog¢do de entendimento homogéneo e
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uniforme, a ser adotado pro futuro, sempre que for levantada a questdo da necessidade de
intimacdo do parlamento cuja norma se examine, incidentalmente.

O incidente de inconstitucionalidade, no Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
configura ocorréncia sui generis. Consulta ao SGAP (Sistema de Gestdo e Administracdo de
Processos) revela, contando com este, de n° 850360, apenas cinco ocorréncias desta natureza
processual. Os demais sdo os de nimeros 857.867, 896.486, 898.492 ¢ 924.001.

No incidente 857.867, cuja relatoria cabe ao Conselheiro José Alves Viana e que, até o
presente, ndo foi objeto de julgamento, ndo houve intimacdo do Poder Legislativo, que nao foi
requerida pelo Parquet. No incidente 896.486, relatado pelo Conselheiro Wanderley Avila na
Sessdo do dia 11 de setembro de 2013, também ndo houve intimag¢do do Poder Legislativo,
que ndo foi requerida pelo Ministério Publico. No incidente 898.492, ainda ndo levado a
julgamento pelo relator, Conselheiro Sebastiio Helvecio', em que ja ha parecer Ministerial,
também nao foi requerida e nem realizada, até a presente data, intimacdo do Poder
Legislativo. Por ultimo, no incidente 924.001, julgado pelo Pleno em 15 de outubro de 2014,
também ndo houve intimacao do Legislativo.

Em parte, a divergéncia de tratamento se justifica pela auséncia de quadro normativo que
estabelega, precisamente, como deve se desenvolver o processo incidental perante o Tribunal
de Contas. Neste sentido, o Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido se mostra
econdmico; os artigos 16, 17 e 28 apenas estabelecem, respectivamente, a competéncia do
Pleno, a suspensdo da tramitacdo do processo principal nas Camaras, cujos autos serao
encaminhados ao Plenario para deliberar, incidentalmente, sobre a inconstitucionalidade do
ato normativo infirmado, e a competéncia do Presidente para votar quando se apreciar
inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder publico. O Regimento Interno deste Tribunal,
também, ndo ¢ prodigo de dispositivos acerca do tema, sendo que o art. 26 afirma a
competéncia do Pleno para apreciar, incidentalmente, a constitucionalidade das leis ou de atos
do poder publico. Além desse, o art. 61, que trata da competéncia do Ministério Publico junto
ao Tribunal, toca questdo decorrente do incidente, ao estabelecer a representacdo ao
Procurador Geral de Justiga para ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais e municipais, em face da Constituigdo do Estado, e ao
Procurador Geral da Republica, em face da Constituicdo Federal, que pode decorrer da
conclusdo, no incidente, pela inconstitucionalidade.

Inexistindo normas especificas sobre a tramitacdo do incidente de inconstitucionalidade neste
Tribunal, hd que se buscar, no restante do ordenamento juridico, as razdes para embasar a
decisdo de questdes procedimentais, como a suscitada pelo Ministério Publico junto ao
Tribunal, acerca da necessidade de proceder a citagdo da Camara Municipal para defesa de
suas atribui¢cdes institucionais. Nesse sentido, deve se reconhecer que a interpretacao
analogica ¢ empreitada que ndo pode descurar de estabelecer como ponto de partida a
Constituicdo Federal de 1988, que paira sobre a totalidade do direito positivo como
fundamento juridico-positivo ultimo de validade.

A Constituigao Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LV, assegura aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Tal ideia € repetida, ao longo do Texto, sempre que se fizer

' Em virtude da elei¢do do Conselheiro Sebastifio Helvecio para a presidéncia deste Tribunal, os autos em questio foram

redistribuidos & Conselheira Adriene Andrade e o julgamento ja se iniciou, embora ndo se tenha, decidido, ainda, o
mérito do incidente.
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necessario impor, pelas maos dos diversos o6rgaos do Estado, uma consequéncia desfavoravel
ao interesse do cidaddo. No incidente de inconstitucionalidade ndo h4, na estrita acepcao do
termo, litigio ou mesmo conflito de interesse; ha apenas interessado”. O conflito existe, tdo
somente, no processo principal, em que o incidente foi suscitado, uma vez que ali se
vislumbra o interesse do Estado em aplicar uma san¢do ao gestor — se, ao final, forem
consideradas irregulares as suas acdes — contraposto ao interesse deste ultimo em ndo ser
apenado ou ter ato que praticou considerado irregular.

Com isto, a intimagdo da Camara Municipal, como pretendida, se torna despicienda. De mais
a mais, ja foi intimado o Municipio, pessoa juridica de direito publico interno. Nao ha como
infirmar esta conclusdo, do ponto de vista da sua razoabilidade.

Todavia, prosseguindo na andlise do ordenamento juridico, passando para o plano dos atos
normativos infraconstitucionais, a razdo de decidir torna-se mais clara.

As leis gerais de processo administrativo, tanto a federal, Lei Ordinaria Federal n°® 9784, de
1999, quanto a estadual, Lei Ordinaria n® 14.184, de 2002, aplicavel esta Gltima ao Tribunal,
no que se refere ao desempenho de funcdo administrativa — e nao aos processos de contas —
nos termos do § 1° do art. 1°, impdem o respeito a ampla defesa. Igualmente, ha a mengdo, em
ambas as Leis, que os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei
propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os seus preceitos. O incidente de
inconstitucionalidade, no &mbito dos Tribunais de Contas, ndo configura, em sentido estrito,
manifestagdo de jurisdicdo, embora repercuta no processo principal, que, in casu, trata de
prestagdo de contas anual de chefe de poder executivo municipal, no qual o Tribunal emite
parecer prévio que serd objeto de julgamento — de natureza politica — pela cdmara dos
vereadores.

Sendo assim, as leis gerais de processo administrativo estariam a sinalizar a necessidade de
intimacdo da Camara Municipal de Japonvar para manifestar-se no incidente, uma vez que
inexiste, nas normas procedimentais regimentais deste Tribunal, disciplina detalhada do
incidente, como ja dito?

Para responder a essa questdo, a consulta ao Codigo de Processo Civil® e & Teoria Geral do
Processo, que foram, inquestionavelmente, fontes de inspiracdo para confeccdo das leis
supracitadas, ¢ reveladora, sobretudo quando se leva em consideragao a alteracdo promovida
com a inclusdo dos artigos 481 e 482 do Cddigo de Processo Civil. Inseridos no capitulo
disciplinador da declaragdo de inconstitucionalidade pelos tribunais do Poder Judiciario, e
modificados pelas Leis Federais n° 9756, de 1998, e n° 9868, de 1999, tais dispositivos jogam
luz nova sobre o tema, razao pela qual se faz aqui a transcrigao integral deste agrupamento de
artigos:

CAPITULO II
DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Tal fato se corrobora, até, pela leitura da Resolugdo 456, de 17 de fevereiro de 2011, em que o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, com objetivo padronizar as praticas processuais no ambito do Tribunal, institui tabela de categoria de
partes em que se constata, nas agdes de controle de constitucionalidade, que a “parte passiva” deve ser tratada como
“interessado”.

E preciso dizer que, além de inspiragdo aos legisladores que elaboraram as leis gerais de processo administrativo da
Unido e do Estado de Minas Gerais, o Cdodigo de Processo Civil ¢ fonte supletiva para, nos termos do art. 379 do
RITCEMG, ser aplicada aos processos que o Tribunal decida, quando houver omissao em suas normas procedimentais.
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Art. 480. Argiiida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, ouvido o Ministério Publico, submetera a questdo a turma ou camara, a que tocar
o conhecimento do processo.

Art. 481. Se a alegacdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for acolhida, sera
lavrado o acoérddo, a fim de ser submetida a questao ao tribunal pleno.

Paragrafo tnico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao
orgao especial, a argiliicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. (Incluido pela Lei n°
9.756, de 17.12.1998)

Art. 482. Remetida a copia do acorddo a todos os juizes, o presidente do tribunal
designara a sessao de julgamento.

§ lo O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela
edicdo do ato questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, observados os prazos e condi¢des fixados no Regimento Interno do
Tribunal. (Incluido pela Lei n°® 9.868, de 10.11.1999)

§ 20 Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituicdo poderdo
manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciagdo pelo 6rgao
especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes
assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos.
(Incluido pela Lei n® 9.868, de 10.11.1999)

§ 30 O relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgdos ou
entidades. (Incluido pela Lei n° 9.868, de 10.11.1999) (grifos meus)

A redagdo do art. 481 do CPC consagra a chamada cldusula de reserva de plenéri04, segundo a
qual € necessario que, nos incidentes de inconstitucionalidade suscitados perante os tribunais
do Poder Judicidrio, o oOrgdo fracionario primeiramente se posicione sobre a
inconstitucionalidade da norma, para que s6 entdo submeta este pronunciamento ao Orgao
competente para declard-la. Isso porque, caso a turma ou camara entenda pela sua
constitucionalidade, pode-se prosseguir com o julgamento, sem a instauracao do incidente.

Ja o art. 482, ao qual foram acrescidos trés paragrafos, pela Lei Federal n® 9.868, de 1999,
cuida, no caput, da distribuicdo de copia do incidente aos julgadores, e, no § 1°, deixa claro
que o Ministério Publico e a pessoa juridica responsavel pela edicdio do ato normativo
poderdo, se assim o requererem, manifestar-se no incidente. Nao parece razodvel supor que,
se fosse o desejo do legislador impor a obrigacdo de o tribunal ouvir esses dois legitimados,
teria sido essa a redacdo empregada na elaboragdo desse dispositivo. Note-se que a
manifestagdo ¢ da pessoa juridica que editou a norma questionada, ndao do orgao
despersonalizado que concorreu para a sua elaboragdo. A pessoa juridica de direito publico
que, efetivamente, requer o direito de manifestar-se no 1n01dente estd desincumbindo-se de
um 6nus. Onus, e ndo dever. Segundo Eros Roberto Grau®, 6nus é um “vinculo que a lei
impde a vontade do sujeito como condi¢do a obtengdo ou conservagao, pelo proprio sujeito,

A reserva de plenario ¢ imposi¢do constitucional, porquanto prevista no artigo 97 da Constitui¢do Federal de 1988 que,
repetindo o comando das constitui¢des anteriores, desde 1934, admite que somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

> GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a Distingio entre Obrigagdo, Dever e Onus. Disponivel em <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66950/69560 >, acesso em 04 de marco de 2015.
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de um interesse seu; neste sentido, na dic¢do de Von Thur, o 6nus ¢ expressdao da gestao de
um interesse pessoal; o sujeito vinculado pelo 6nus ndo esta juridicamente compelido a
cumprir o seu objeto, tal como ocorre no dever e na obrigacao”. In casu, o representante legal
do Municipio interessado, o prefeito municipal, foi, até, intimado pelo despacho de fl. 11 e
pronunciou-se nos autos. Intimagdo esta que se pode dizer despicienda, na espécie, ja que,
como interessado nos autos principais, teve ciéncia da tramitagdo e da instauracdo do
incidente.

Seria o dispositivo em comento inconstitucional, por restringir, indevidamente, a ampla
defesa, nos incidentes de inconstitucionalidade, ao ndo determinar a intimagdo do 6rgao do
Poder Legislativo que aprova o projeto de lei que se converteu no ato normativo que esta
sendo questionado? Nao ha, neste sentido, qualquer acdo tramitando perante o Supremo
Tribunal Federal.

De mais a mais, logo a seguir, o § 2° incluido pela mesma lei que incluira no Cddigo o
antecedente, que deve ser levado em consideragdo, numa interpretacdo sistémica, deixa claro
que os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituicdo poderdo
manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciagdo pelo 6rgao
especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o
direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos. Mutatis mutandis, no
controle difuso de constitucionalidade de leis municipais, como ¢ o caso dos autos, ¢
prerrogativa garantida a camara municipal manifestar-se no incidente, ndo como parte, nem
mesmo como interessado, mas apenas para requerer juntada de documentos que entender
relevantes ou em memorial, que o Codigo tolera em homenagem a busca da verdade material.

A constitucionalidade desses dispositivos ¢ mais bem compreendida quando se tomam
emprestadas as razdes de decidir expendidas pelo Supremo Tribunal Federal em outra
oportunidade, quando estava a deliberar sobre a validade, ou ndo, da Emenda Constitucional
n° 3, de 17 de marco de 1993, a Constituicdo Federal de 1988, que, entre outras providéncias,
criou a a¢do declaratdria de constitucionalidade, cujo rito, na auséncia de lei especifica, ndo
estava, na ocasiao, definido®. Da questdo de ordem inserida, incidentalmente, no bojo da A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade, merecem transcri¢do algumas partes do voto do relator,
Ministro Moreira Alves, em que assevera:

Esta Corte ja firmou o entendimento em varios julgados, de que a agdo direta de
inconstitucionalidade se apresenta como processo objetivo, por ser processo de controle
de normas em abstrato, em que ndo ha prestagdo de jurisdigdo em conflitos de interesse
que pressupdem necessariamente partes antagdnicas, mas em que ha, sim, a pratica, por
fundamentos juridicos, do ato politico de fiscalizacdo dos Poderes constituidos decorrente
da afericdo de observancia, ou ndo, da Constituicdo pelos atos normativos deles
emanados.

“Ora, como acentua GILMAR MENDES (Controle de Constitucionalidade — Aspectos
Juridicos e Politicos, ps. 250/251, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1990), com base na
doutrina germanica e na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, o processo
objetivo se caracteriza por ser ‘... um processo sem sujeitos, destinado, pura e
simplesmente, a defesa da Constitui¢do (Verfassungsrechtsbewahrugsverfahren). Nao se
cogita, propriamente, da defesa de interesse do requerente (Rechtsschutzbedurfnis), que

E justamente a Lei Federal n° 9868/99, que alterou o citado art. 482 do CPC, e que veio, seis anos depois, dispor sobre o
processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, que ira contribuir para colmatar a lacuna enfrentada nesta questdo de ordem.
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pressupoe a defesa de situacoes subjetivas. Nesse sentido, assentou o
Bundesverfassungsgericht que, no controle abstrato de normas, cuida-se
fundamentalmente, de um processo unilateral, ndo-contraditorio, isto é, de um processo
sem partes, no qual existe um requerente, mas inexiste requerido”.

E JEAN-CLAUDEBEGUIN (Le Contrdle de la Constitucionnalité des Lois en
Republique Fedérale d’Allemagne, p. 61, Paris, 1982), apos salientar que, no controle
abstrato de normas, ndo ha partes contrapostas, observa que “a audiéncia dos
representantes dos orgdos constitucionais interessados em razdo de sua participa¢do na
elaboragdo ou na aplica¢do da norma ndo teria por consequéncia dar a qualidade de
parte num processo que ndo conhece isso |...]

Essa posi¢do encontra respaldo no proprio Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
que, quando inicia o tratamento do procedimento adotado pelo Tribunal nos casos de controle
de constitucionalidade na via abstrata, ou seja, quando se examina a compatibilidade da lei,
em tese, com o texto constitucional, dispde, no art. 170, que o relator pedird informagdes a
autoridade da qual tiver emanado o ato, bem como ao Congresso Nacional ou a Assembleia
Legislativa, se for o caso. Note-se que ndo se trata de contestagdo stricto sensu, mas sim de
informagdes a serem prestadas pelo Poder Legislativo, que ndo ¢é parte porque, em verdade,
esta ndo existe em sede de controle de constitucionalidade; ndo se estd, em momento algum,
ferindo direito subjetivo, de quem quer que seja. A auséncia dessas informagdes feriria a
ampla defesa? Certamente que ndo, e, ao que ja foi dito anteriormente, agregue-se o fato de
que o § 2° do mesmo art. 170 do RISTF permite, em caso de urgéncia, que as informacdes
sejam dispensadas pelo relator, ad referendum do Tribunal.

A razdo porque importa mencionar, aqui, o controle abstrato, exercido pela via de acdo direta,
¢ o estabelecimento de contraste com o controle concreto, pela via de excecdo, que tal qual
este Tribunal tem o dever-poder de fazer, nestes autos.

Certamente ndo ¢ ignorado que, conquanto os métodos abstrato e concreto de controle de
constitucionalidade possuam muito em comum, ao ponto de permitir a Gilmar Ferreira
Mendes afirmar, em obra de relevo para a formacdao da doutrina brasileira sobre o tema,
decorrente de sua dissertacdo de mestrado, que “convém ressaltar que a distin¢do consagrada
na doutrina entre os controles abstrato e concreto, ou entre controle por via de acao e controle
por via de exce¢do, ndo tem a relevancia tedrica que, normalmente, se lhe atribui”’, ha
diferengas a apontar. O mesmo autor’, com amparo em Buzaid, Zagrebelsky e Cappelletti,
explicita qual € a distingdo que considera fundamental:

Assim, a caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de normas parece
ser o seu desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questdo
constitucional configura antecedente 16gico e necessario a declaragdo judicial que ha de
versar sobre a existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica.

Em sintese precisa, o Ministro Moreira Alves, relator da questdo de ordem suscitada,
incidentalmente, na citada ADC-1, explana, em seu voto, a evolugdo histérica que, do
controle difuso e in concreto existente na primeira metade do século XX, leva, no Brasil, a
adogdo do controle abstrato, mais por necessidade de se preservar os valores da certeza do
direito e da seguranca juridica do que pela existéncia de um mister ontologicamente distinto
do julgador ao declarar a norma constitucional ou inconstitucional nos dois métodos:

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo: Saraiva, 1990.

P. 199.
& Op. Cit. P.200
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Desde a Constituicdo de 1891 até a Emenda Constitucional n. 16, de 1965, o sistema de
controle de constitucionalidade dos atos normativos no Brasil se cingir ao controle difuso,
de inspira¢do norte-americana, pelo qual qualquer Juiz ou Tribunal pode afastar, no caso
concreto em que presta jurisdigdo, a aplicagdo de norma que viole a Constituicdo. Por ndo
haver no Brasil o principio do stare decisis — que, como acentua Nelson de Sousa
Sampaio (O Supremo Tribunal Federal e a Nova Fisionomia do Judiciario, in Revista de
Direito Publico, n. 75, p. 11), atribui forca vinculante as decisdes da Suprema Corte
americana, pois as faz obrigatorias para os demais 6rgaos judiciais -, a Constituigdo de
1934 criou, no inciso IV do artigo 91, o mecanismo de suspensdo, pelo Senado, da
execugdo, no todo ou em parte, de ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ato politico esse que, no entendimento predominante, da
eficacia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade em concreto.

A Emenda Constitucional n. 16, de 1965, visando a reduzir a sobrecarga imposta ao
Supremo Tribunal Federal, instituiu, ao lado do controle difuso, ¢ portanto, incidental, de
constitucionalidade dos atos normativos, o controle de constitucionalidade deles em
abstrato por meio da representagdo de inconstitucionalidade, que se inspirou na
representacdo interventiva, ja existente como meio de aferi¢do, para fins de intervengao
federal, da observancia, ou ndo pelos Estados-membros dos principios constitucionais
federais sensiveis. Com isso, a par do controle difuso e incidental, tipico da prestacao
jurisdicional, se introduziu, no sistema juridico patrio, um controle concentrado, direto e
em abstrato, proprio das Cortes Constitucionais do tipo europeu continental. Assim,
enquanto o controle difuso continuou a exercer-se, incidentalmente, no caso concreto, e
consequentemente, em processo inter partes, restringindo-se a eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade aos participes da relagdo processual, ja que a extensdo dela a todos
depende do ato politico do Senado a vista da comunicagao que lhe ¢é feita pelo Supremo
Tribunal Federal, esse controle concentrado se fez diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal por meio de processo de natureza objetiva por visar, ndo a defesa de direitos
subjetivos, mas a tutela da Constituicdo, processo esse desencadeado por representagdo de
inconstitucionalidade proposta exclusivamente pelo Procurador-Geral da Republica, que
dela ndo poderia desistir embora lhe fosse possivel, afinal, dar parecer contrario a
inconstitucionalidade arguida, tendo a decisdo final desta Corte — quer pela procedéncia
(e, portanto, pela inconstitucionalidade), quer pela improcedéncia (e, consequentemente,
pela constitucionalidade) — eficacia erga omnes (inclusive para o proprio Supremo
Tribunal Federal), independentemente da atuacdo do Senado).

Esse sistema misto de controle de constitucionalidade foi mantido pela Constituigdo de
1988 [...]. (grifos meus)

O que foi dito, até aqui, encontra amparo na propria sistematizagdo da matéria no Regimento
Interno do STF, uma vez que, no capitulo destinado a disciplinar a declaragdao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, que trata, precipuamente, do procedimento
adotado em sede de controle pela via abstrata, da acdo direta de inconstitucionalidade, foram
inseridos os artigos 176 a 178, cujo teor convém reproduzir, por disporem sobre a adaptacao
deste rito a declaragdo incidental de inconstitucionalidade:

Art. 176. Arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, em qualquer outro processo submetido ao Plenario, sera ela julgada em
conformidade com o disposto nos arts. 172 a 174, depois de ouvido o Procurador-Geral.

§ 1° Feita a argui¢cdo em processo de competéncia da Turma, e considerada relevante, sera
ele submetido ao Plenario, independente de acérdao, depois de ouvido o Procurador-
Geral.

2° De igual modo procederdo o Presidente do Tribunal e os das Turmas, se a
inconstitucionalidade for alegada em processo de sua competéncia.
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Art. 177. O Plenario julgara a prejudicial de inconstitucionalidade e as demais questdes
da causa.

Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts.
176 e 177, far-se-a comunicagdo, logo apds a decisdo, a autoridade ou 6rgdo interessado,
bem como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42,
VII, da Constituicdo.

Nota-se que nao ha, nos dispositivos, determinagdo para que seja ouvido, previamente, o
orgao criador da norma cuja constitucionalidade ¢ combatida pela via incidental; o art. 178
apenas exige que a este seja dada ciéncia, apds a decisao.

Ha4, ai, certamente, distingdo em relagdo ao controle via agdo direta, porquanto nesta, como ja
dito linhas atrés, exige o regimento, no art. 170, a intima¢do do 6rgdo interessado. Nota-se,
ainda mais, conforme os dispositivos transcritos, que a parte do procedimento aproveitada
para o julgamento de incidente de inconstitucionalidade ¢ somente aquela dos artigos 172 a
174, cujo teor € o seguinte:

Art. 172°. Decorrido o prazo do artigo anterior, ou dispensadas as informagdes em razio
da urgéncia, o Relator, langado o relatorio, do qual a Secretaria remetera copia a todos os
Ministros, pedira dia para julgamento.

Art. 173. Efetuado o julgamento, com o quorum do art. 143, paragrafo tnico, proclamar-
se-a a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do preceito ou do ato impugnados,
se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros.

Paragrafo tnico. Se ndo for alcancada a maioria necessaria a declaragdo de
inconstitucionalidade, estando licenciados ou ausentes Ministros em nimero que possa
influir no julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos
Ministros ausentes, até que se atinja o quorum.

Art. 174. Proclamada a constitucionalidade na forma do artigo anterior, julgar-se-a
improcedente a representagao.

Teria sido por simples capricho—e uma violagdo do principio constitucional do
contraditorio —que o RISTF ndo tenha determinado a intima¢ao do 6rgdo que elaborou o texto
normativo que se quer declarar inconstitucional? Certamente que nao!

E que, ao contrario do que ocorre no controle de constitucionalidade pela via abstrata, no
controle difuso, incidental, de constitucionalidade, a controvérsia existe, mas sO nos autos
principais. Ali ha parte a ser citada para exercer o direito ao contraditorio. S6 ali ha a relagao
juridica processual angular que caracteriza o processo perante os 6rgaos do Poder Judiciario.
A consulta a tramita¢do processual de autos de incidente de constitucionalidade que correm
perante os tribunais judiciais ndo revela a intimacao de quem quer que seja, que ja tenha
integrado a lide ou ndo, para se manifestar no incidente.

Na relacao juridica desenvolvida nos autos de prestacdo de contas anual de prefeito — que € a
espécie processual dos autos principais aos quais este incidente estd apenso — ndo se verifica a
angularidade caracteristica do processo civil. Isso porque, aqui, a teoria geral do processo
precisa amoldar-se ao meio em que ¢ aplicada, que impde relagao linear, desenvolvida entre o
Estado e a autoridade que presta as contas a respeito das quais o Tribunal, 6rgado do proprio

) artigo 171 dispde que, nas agdes declaratorias diretas de inconstitucionalidade, apds terem sido prestadas as

informagdes pelo 0rgdo que elaborou a norma infirmada, serd ouvido o Ministério Publico. Sua redagdo ¢ a seguinte:
“Art. 171. Recebidas as informagdes, sera aberta vista ao Procurador-Geral, pelo prazo de quinze dias, para emitir
parecer”.
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Estado, proferira, ao final, parecer. Como declarou o Ministro Carlos Velloso em seu voto, na
mesma Questdo de Ordem mencionada anteriormente, ¢ preciso interpretar as normas de
processo no rumo da Constitui¢ao, e nao a Constitui¢gao no rumo das normas de processo.

Curiosamente, nesta espécie processual, a parte que tem direito a ampla defesa e ao
contraditorio nos autos principais do processo administrativo € também o representante legal
da pessoa juridica de direito publico interno que, in casu, foi intimada da instaura¢do do
incidente. Assim, ndo ha falar em restri¢do ao seu direito de defesa, nos autos do processo de
prestacdo de contas anuais, referentes ao exercicio de 2009. Pelo contrario, ele o tem ndo s6
assegurado, mas estendido, pois fala como interessado nos autos do processo principal e
também como representante legal da pessoa juridica de direito publico interno que editou o
ato, nos autos do incidente.

Se no processo judicial, pelo que até aqui foi exposto, a intimagdo do 6rgdo do Poder
Legislativo que editou a lei, cuja constitucionalidade se questiona por meio do incidente, se
revela desnecessaria, com mais razdo ha também de sé-lo, quando o incidente ¢ suscitado nos
processos submetidos a atuacdo dos Tribunais de Contas, no bojo de prestagdo de contas anual
do chefe do Poder Executivo. E que, nessa hipotese especifica, o Tribunal ndo julga as contas
do prefeito municipal; apenas emite parecer, que constitui peca indispensavel ao julgamento a
ser feito, justamente, pelo orgdo legislativo. Mesmo que o Tribunal tenha declarado,
incidentalmente, a inconstitucionalidade de uma norma e que tal decisao tenha produzido,
como efeito, nos autos do processo principal, a rejeicdo das contas do prefeito municipal, a
Camara de Vereadores podera, em julgamento de cunho politico, ignorar esses fatos e, por
maioria qualificada, aprovar as contas.

Quanto as prerrogativas institucionais das camaras de vereadores e sua personalidade judicial,
insta, ainda, deixar claro que a declaragdo incidental de constitucionalidade nao as atinge. Ha
de se entender as prerrogativas institucionais como sendo aquelas que a ordem juridica
assegure a um oOrgdo ou entidade; a nenhum o6rgdo de Poder ¢ dada, num sistema de
constitui¢do escrita e rigida, destarte, a prerrogativa de legislar em desconformidade com a
Constituicao. Ofensa as prerrogativas institucionais da Camara Municipal de Japonvar haveria
se se pretendesse, por meio do incidente de inconstitucionalidade, impedi-la de desempenhar
sua fun¢do, o que ndo ¢ o caso. Nesse sentido, transcreve-se a ementa do Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario 595176/DF, julgado em 31 de agosto de 2010 pela Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CAMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL. LEGITIMIDADE PARA
RECORRER. CAPACIDADE PARA SER PARTE E ESTAR EM JUIZO. ADI 1557.
LEGITIMIDADE PARA A CAUSA CONCRETAMENTE APRECIADA. AUSENCIA.
PRECEDENTES. A corte pacificou entendimento de que certos 6rgdos materialmente
despersonalizados, de estatura constitucional, possuem personalidade judiciaria
(capacidade para ser parte) ou mesmo, como no caso, capacidade processual (para estar
em juizo). ADI 1557, rel. min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 18.06.2004. Essa
capacidade, decorre do proprio sistema de freios e contrapesos, ndo exime o julgador de
verificar a legitimidade ad causam do o6rgdo despersonalizado, isto é, sua legitimidade
para a causa concretamente apreciada. Consoante a jurisprudéncia sedimentada nesta
Corte, tal legitimidade existe quando o 6rgao despersonalizado, por ndo dispor de meios
extrajudiciais eficazes para garantir seus direitos-funcdo contra outra instancia de Poder
do Estado, necessita da tutela jurisdicional. Hipotese ndo configurada no caso. Agravo
regimental a que se nega provimento.

Por ultimo, as prerrogativas institucionais pertencem a instituicdo, € nao as pessoas que as
compdem, razdo pela qual, apenas ad argumentandum, se estivessem sendo feridas as
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prerrogativas institucionais da Camara Municipal de Japonvar, deveria ser intimado seu
presidente atual, e ndo a pessoa que a presidiu na época em que a lei atacada foi editada, como
foi proposto pelo Ministério Publico junto ao Tribunal.

As razdes ora expendidas também deixam claro que n3o deve ser acolhida a opinido
Ministerial “no sentido de que este Tribunal de Contas determine ao chefe do Poder
Executivo municipal e aos membros do Poder Legislativo municipal de Japonvar que ndo
apliquem as Leis Municipais n. 197/2010 e n. 214/2011 por serem inconstitucionais”. E que,
por se tratar de controle de constitucionalidade em concreto, a declaracdo decorrente do
incidente de inconstitucionalidade somente produz o efeito de, nos autos principais, deixar o
julgador de considerar a norma impugnada, para a solucdo da controvérsia. Falece
competéncia a este Tribunal para determinar, a quem nao ¢ interessado, no processo principal,
que aplique ou ndo a norma incidentalmente declarada inconstitucional. Nao fosse assim, ter-
se-ia por diluida toda a distingao em relagao ao controle abstrato de constitucionalidade, que a
constitui¢do atribui, exclusivamente, aos Tribunais de Justi¢a e ao Supremo Tribunal Federal.

Com tais consideracdes, desacolhi o parecer de fls. 35, na parte em que opinava “pela
intimagdo do presidente da Camara Municipal de Japonvar a época, a fim de que este, caso
queira, apresente suas razoes”.

Tal qual o incidente de inconstitucionalidade, a questdo de ordem também nao ¢ analisada de
forma detalhada pelo RITCEMG, razao pela qual invoco o inciso III do art. 21 do RISTF que
elenca como atribuicdo do Relator “submeter ao Plenario, a Turma, ou aos Presidentes,
conforme a competéncia, questdes de ordem para o bom andamento dos processos”, para
propor a este Plenario a desnecessidade de se determinar, no julgamento de incidente de
inconstitucionalidade, a intimagdo do orgdo legislativo, quando este Tribunal houver que se
manifestar, incidenter tantum, acerca da validade de ato normativo.

Entdo, essa ¢ a questdo de ordem que submeto a apreciacdo de Vossas Exceléncias.

CONSELHEIRA ADRIENE ANDRADE:

De acordo.

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

De acordo.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

De acordo.

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, WANDERLEY AVILA:
Esta Presidéncia também acolhe a questdo de ordem levantada pelo Relator.

APROVADA A QUESTAO DE ORDEM LEVANTADA PELO RELATOR, POR
UNANIMIDADE.

CONSELHEIRO GILBERTO DINIZ:
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Ultrapassada a questao de ordem, passo a me manifestar sobre a constitucionalidade ou nao da
Lei Municipal n° 197, de 2010, do Municipio de Japonvar.

3. FUNDAMENTACAO

No caso em tela, a questdo a ser decidida ¢ a constitucionalidade ou ndo da Lei Municipal n°
197, de 31 de agosto de 2010, do Municipio de Japonvar, que, segundo a informagao da
Unidade Técnica, estaria em desacordo com o texto da Constituigdo Federal de 1988,
especificamente com o disposto no art. 167, V, inserido em secao que trata dos or¢amentos e
que veda a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagdo legislativa e
sem indicagdo dos recursos correspondentes. Em face desta norma constitucional, o Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais editou o enunciado da Sumula 77, que considera
irregulares os créditos suplementares e especiais abertos sem cobertura legal, em virtude do
que, pode-se responsabilizar o gestor. Neste sentido, a decisdo deste incidente de
inconstitucionalidade, qualquer que seja ela, pela constitucionalidade ou pela
inconstitucionalidade da lei municipal em questdo, ird influenciar a decisdo a ser tomada pela
Cémara competente deste Tribunal nos autos do processo principal.

A meu perceber, sdo dois os pontos essenciais para se chegar a uma conclusdo: a natureza
juridica da norma constitucional que ¢ apontada como violada e a possibilidade ou ndo de ser
contornada a ilegalidade apontada pela Unidade Técnica deste Tribunal com a edi¢do de uma
lei que atribua efeitos retroativos a seus dispositivos, como ¢ o caso da lei municipal em tela.

3.1 NATUREZA JURIDICA DO INCISO V DO ART. 167 DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Fazem parte do sistema normativo constitucional duas categorias de normas: os principios e
as regras. Identificar em qual categoria se enquadra a norma veiculada pelo inciso V do art.
167 da Constituicdo Federal de 1988 ¢ relevante para o exame em tela porque a distingdao de
regras e principios acarreta também diferente modo de aplicagdo dessas normas, que
“respondem” de maneira diferente a redagdo dada as normas infraconstitucionais que nelas
buscam seu fundamento de validade.

Embora a distingdo entre principios e regras nao constitua novidade no Direito, a doutrina
tradicional aponta para uma diferenciacdo apenas de grau, no sentido de que os principios
seriam regras generalissimas, dotadas de um grau de generalidade muito maior do que aquele
comumente atribuido as regras. Contra esta diferenciacdo, que reputa imprecisa, insurgiu-se
Robert Alexy'’, em seu seminal Teoria dos Direitos Fundamentais. Para o Autor:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios ¢ que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios regras colidentes.

“J4 as regras sdo normas que sio sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras
contém, portanto, determina¢cGes no dmbito daquilo que € fatica e juridicamente possivel.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2012. 2* Ed. 2* Tiragem. Pp. 90-1.

Documento assinado por meio de certificado digital, conforme disposigdes contidas na Medida Proviséria 2200-2/2001, na Resolugdo n.02/2012 e na Decisdo Normative
n.05/2013. Os normativos mencionados e a validade das assinaturas poderao ser verificados no endereco www.tce.mg.gov.br, cédigo verificador n. 1287729



TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Isso significa que a distin¢do entre regras e principios € uma distin¢do qualitativa, € ndo
uma distin¢do de grau. Toda norma € ou uma regra ou um principio.” (grifo meu)

Na assertiva de Alexy de que “as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas” ha a aceitacdao implicita do pensamento desenvolvido, do outro lado do Atlantico,
por Ronald Dworkin'', que identifica a observancia das regras a um all or nothing, nos
seguintes termos:

“A diferencga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica. Os dois
conjuntos de padroes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, ent3o ou a regra é valida, ¢ neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, ¢ neste caso em nada contribui para a decisdo.

“Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinarmos o modo de funcionamento das
regras, nao no direito, mas em algum empreendimento que elas regem — um jogo, por
exemplo. No beisebol, uma regra estipula que, se o batedor errar trés bolas, estd fora do
jogo. Um juiz ndo pode, de modo coerente, reconhecer que este ¢ um enunciado preciso
de uma regra do beisebol e decidir que um batedor que errou trés bolas ndo estd
eliminado. Sem duvida, uma regra pode ter excegdes (o batedor que errou trés bolas nao
sera eliminado se o pegador deixar cair a bola no terceiro lance). Contudo, um enunciado
correto da regra levaria em conta essa excegdo; se nao o fizesse, seria incompleto. Se a
lista das excec¢des for muito longa, seria desajeitado demais repeti-la cada vez que a regra
fosse citada; contudo, em teoria ndo ha razao que nos proiba de inclui-las e quanto mais o
forem, mais exato sera o enunciado da regra.

“Se tomarmos por modelo as regras do beisebol, veremos que as regras do direito, como
aquela segundo a qual um testamento € invalido se néo for assinado por trés testemunhas,
ajustam-se bem ao modelo. Se a exigéncia de trés testemunhas ¢ uma regra juridica
valida, nenhum testamento sera valido quando assinado por apenas duas testemunhas. A
regra pode ter excecdes, mas se tiver, serd impreciso e incompleto simplesmente enunciar
a regra, sem enumerar as excecdes. Pelo menos em teoria, todas as exce¢des podem ser
arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra.

“Mas nao ¢ assim que funcionam os principios [...]. Mesmo aqueles que mais se
assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢cdes sdo dadas. Dizemos que o nosso direito respeita o
principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que comete. Na
verdade, é comum que as pessoas obtenham vantagens, de modo perfeitamente legal, dos
atos juridicos ilicitos que praticam. O caso mais notorio ¢ o do usucapido — se eu
atravesso suas terras sem autorizagdo durante muito tempo, algum dia adquirirei o direito
de cruza-las quando o desejar.”

A diferenciacdo entre regras e principios feita leva a conclusdo de que o inciso V do art. 167
da Constituicdo Federal de 1988 pertence a primeira categoria. Com certeza tanto principios
quanto regras se reportam a valores que o constituinte identifica na realidade social que, a seu
critério, merecem ser codificados em termos juridicos, no texto constitucional, por meio dos
dispositivos que, numa constituicdo analitica como a Constituicdo brasileira, enunciam as
normas assim criadas.

Mas, embora ambas as categorias enunciem valores, a forma como o fazem ¢ diferente. No
caso dos principios, a tessitura aberta da norma permite imaginar que o constituinte optou por

""DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. 1* Ed. Pp. 39-40.
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deixar a cargo do legislador infraconstitucional, intérprete por exceléncia de sua obra, a
decisdo acerca do melhor modo de implementar determinado comando. Ao contrario, quando
¢ elaborada uma regra constitucional, o campo interpretativo deixado para o legislador
ordinario ¢ bastante reduzido, sobretudo em casos como o do citado dispositivo
constitucional, em que esse campo nao ¢ ampliado pela utilizagao de conceitos juridicos
indeterminados.

Com efeito, o inciso V do art. 167 ¢ taxativo: ndo se admite abertura de crédito suplementar
sem prévia autorizagdo legislativa. E seguro intuir, neste ponto, que o objetivo do legislador
constituinte ¢ duplo: ndo s6 promover a responsabilidade da gestao fiscal do or¢gamento, mas,
também, promové-la mediante a atuagdo do sistema de pesos e contrapesos, em que O
Parlamento ¢ chamado para tolher os eventuais excessos do Executivo, antes que este possa
comprometer a gestao responsavel do orcamento.

Fosse outro o objetivo do constituinte, teria elaborado ndo uma regra mas um principio, em
termos muito distintos, de modo a permitir ao Executivo abrir crédito suplementar sem o
necessario concurso do Legislativo. Por que ndo foi essa a op¢do do constituinte? Porque o
ordenamento juridico pré-constitucional ja conta com mecanismo, recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988, para, em situacdes em que a demora desse procedimento, que
resultard num ato complexo, que ¢ a lei autorizativa para abertura do crédito adicional, se
mostre inconveniente, qual seja, a abertura de crédito extraordindario, que ndo ¢ alcancado pela
norma em comento e que, nos termos do caput do art. 40 c/c o inciso III do art. 41 da Lei
Federal n°® 4320, de 1964, ¢ a autorizagdo de despesas ndo computadas ou insuficientemente
dotadas na Lei de Or¢amento que tenham a natureza de gastos urgentes e imprevistos, em
caso de guerra, comogao intestina ou calamidade publica.

Mas convém enfatizar que a distin¢gdo entre crédito especial e crédito extraordinario ndo ¢
apenas uma questao terminoldgica, superavel com a simples alteragdo das palavras utilizadas
pelo legislador. Seria igualmente inconstitucional a lei ordinaria que, a titulo de dispor sobre
despesas rotineiras a serem suportadas pela Administracdo Publica, abrisse, em momento
posterior ao fato, crédito extraordinario, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em
aresto que visa preservar a normatividade do inciso V do art. 167 da Constitui¢do Federal de
1988:

Medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade. MP 402, de 23-11-2007,
convertida na Lei 11.656, de 16-4-2008. Abertura de crédito extraordinario. Auséncia dos
requisitos constitucionais da imprevisibilidade e da urgéncia (§ 3° do art. 167 da CF),
concomitantemente. (...) A abertura de crédito extraordinario para pagamento de despesas
de simples custeio e investimentos triviais, que evidentemente ndo se caracterizam pela
imprevisibilidade e urgéncia, viola o § 3° do art. 167 da CF. Violacdo que alcanca o
inciso V_do mesmo artigo, na medida em que o ato normativo adversado vem a
categorizar como de natureza extraordindria crédito que, em verdade, ndo passa de
especial, ou suplementar.” (ADI 4.049-MC, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5-11-
2008, Plenario, DJE de 8-5-2009) (grifo meu).

Convém salientar, com Humberto Avilalz, que o descumprimento de norma constitucional ¢
grave, qualquer que seja a sua natureza. A regra constitucional nao ¢ menos digna de protecao
que o principio e, por tratar de situacdo em que o legislador constituinte ja exerceu o juizo
discricionario necessario, ndo deixando a realizagdo de escolhas a cargo do legislador

12 Avila, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢iio a aplicacdo dos principios juridicos. Sio Paulo: Malheiros, 2011.

12* Ed. Pp.103-4.
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ordindrio, intérprete de sua obra, sua inobservancia ¢ ainda mais perceptivel do que a muitas
vezes sutil desobediéncia ao principio. Nas palavras do Autor:

“[...] Convém registrar a importancia de se rever a concepgao largamente difundida na
doutrina juspublicista no sentido de que a violagdo de um principio seria muito mais
grave do que a transgressdo a uma regra, pois implicaria violar varios comandos e
subverter valores fundamentais do sistema juridico. Essa concepgdo parte de dois
pressupostos: primeiro, de que um principio vale mais do que uma regra, quando, na
verdade, eles possuem diferentes funcdes e finalidades; segundo, de que a regra ndo
incorpora valores, quando, em verdade, ela os cristaliza. Além disso, a ideia subjacente de
reprovabilidade deve ser repensada. Como as regras possuem um carater descritivo
imediato, o conteudo de seu comando ¢ muito mais inteligivel do que o comando dos
principios, cujo carater imediato é apenas a realizacdo de determinado estado de coisas.
Sendo assim, mais reprovavel é descumprir aquilo que “se sabia” dever cumprir. Quanto
maior for o grau de conhecimento prévio do dever, tanto maior a reprovabilidade da
transgressdo. De outro turno, € mais reprovavel violar a concretizacao definitéria do valor
na regra do que o valor pendente de defini¢do e de complementagdo de outras, como
ocorre no caso dos principios. Como se v€, a reprovabilidade deve estar associada, em
primeiro lugar, ao grau de conhecimento do comando e, em segundo lugar, ao grau de
pretensdo de decidibilidade. Ora, no caso das regras, o grau de conhecimento do dever a
ser cumprido ¢ muito maior do que aquele presente no caso dos principios, devido ao
carater imediatamente descritivo e comportamental das regras. Veja-se que conhecer o
contetido da norma que se deve cumprir € algo valorizado pelo préprio ordenamento por
meio dos principios da legalidade e da publicidade, por exemplo. Descumprir o que se
sabe dever cumprir ¢ mais grave do que descumprir uma norma cujo conteido ainda
carecia de maior complementagdo. Ou dito diretamente: descumprir uma regra ¢ mais
grave do que descumprir um principio.” (grifo meu)

De outra parte, ¢ preciso lembrar que o inciso V do art. 167 da Constitui¢do Federal de 1988
configura uma norma de repeticao obrigatoria, que a Constituigdo Mineira de 1989 reproduz,
de maneira integral, em seu art. 161, inciso V. Afirma-se que ditas normas sdo decorrentes de
principio constitucional implicito e inerente as constituicdes dos Estados que adotam a forma
federativa, que € o principio da simetria. Sem a repeti¢do destas normas pelas constitui¢des
dos estados-membros que a compdem, dificilmente a federagcdo alcancaria a predominancia
juridico-positiva que ¢ necessaria a esta forma de organiza¢do do Estado. Como principio
federativo que €, a simetria ndo exige que a Constituicdo do Estado-Membro seja a pura e
simples copia da Constituicdo Federal, mas que a seu respeito guarde estrita correlagdo. Sao
diversas as normas constitucionais de repeti¢ao obrigatoria, como se exemplifica por meio das
seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1964/ES. Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI. Julgamento: 04/09/2014. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe-
197, DIVULG 08-10-2014, PUBLIC 09-10-2014. EMENTA: Acdo direta de
inconstitucionalidade. Constitui¢do do Estado do Espirito Santo. Alteracdo da redacdo de
parte dos dispositivos impugnados, eliminando-se as expressoes objeto do pedido. Parcial
prejudicialidade da agdo. Previsdo de julgamento das contas anuais do presidente da
camara municipal pela respectiva casa legislativa. Ofensa ao modelo constitucional.
Agressdo aos arts. 31, § 2% 71, I e II; e 75 da Lei Fundamental. Conhecimento parcial da
acdo, a qual, nessa parte, ¢ julgada procedente. 1. Prejudicialidade parcial da agdo, em
virtude de alteragdo substancial da redagdo dos incisos I e I do art. 71 da Constitui¢ao do
Estado do Espirito Santo, a qual resultou na elimina¢ao das expressdes impugnadas. 2. A
Constitui¢do Federal foi assente em definir o papel especifico do legislativo municipal
para julgar, apés parecer prévio do tribunal de contas, as contas anuais elaboradas pelo
chefe do poder executivo local, sem abrir margem para a ampliacdo para outros agentes
ou orgdos publicos. O art. 29, § 2° da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, ao
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alargar a competéncia de controle externo exercida pelas cadmaras municipais para
alcancar, além do prefeito, o presidente da camara municipal, alterou o modelo previsto
na Constituicdo Federal. 3. Acdo direta de inconstitucionalidade de que se conhece
parcialmente e que se julga, na parte de que se conhece, procedente.

AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 764355/SP. Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI Julgamento: 06/05/2014. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicagdo: DJe-
106, DIVULG 02-06-2014, PUBLIC 03-06-2014. EMENTA: Agravo regimental no
agravo de instrumento. Decisdo de tribunal de contas estadual. Natureza de titulo
executivo. Precedentes. 1. O Plenario da Suprema Corte, no julgamento do RE n°
223.037/SE, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 2/8/02, firmou o entendimento de
que as decisdes do Tribunal de Contas da Unido t€m natureza de titulo executivo e que,
em razdo do principio da simetria, essa orientacdo também se aplica aos tribunais de
contas dos estados federados. 2. Agravo regimental ndo provido.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 197/SE. Relator(a): Min. GILMAR
MENDES. Julgamento: 03/04/2014. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJe-
097, DIVULG 21-05-2014, PUBLIC 22-05-2014. Ementa: Acdo direta de
inconstitucionalidade. Art. 61, III, e 115, paragrafo inico, da Constituigdo do Estado de
Sergipe. Inconstitucionalidade na criagdo de controle externo do poder judiciario e
organizacdo judiciaria estadual. O poder constituinte estadual ndo pode alterar iniciativa
legislativa prevista na Constituigio Federal. E inconstitucional disposi¢do que atribui
iniciativa do Governador para lei de organizagdo judiciaria. Acdo direta julgada
procedente.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 775/RS. Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI. Julgamento: 03/04/2014. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publica¢do:DJe-
099, DIVULG 23-05-2014, PUBLIC 26-05-2014.EMENTA: Acdo direta de
inconstitucionalidade. Artigo 53, inciso IV, e art. 81, ambos da Constituicdo do Estado do
Rio Grande do Sul. Necessidade de prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa para o
afastamento do governador e do vice-governador do Pais por qualquer tempo. Principio
da simetria. Principio da separacdo dos Poderes. Confirmag¢do da medida cautelar.
Procedéncia. 1. A Carta da Republica, em seus arts. 49, inciso III, e 83, dispds ser da
competéncia do Congresso Nacional autorizar o presidente e o vice-presidente da
Republica a se ausentarem do Pais quando a auséncia for por periodo superior a quinze
dias. 2. Afronta os principios da separacdo dos Poderes e da simetria disposicdo da
Constitui¢ao estadual que exige prévia licenca da Assembleia Legislativa para que o
governador e o vice-governador se ausentem do Pais por qualquer prazo. 3. Trata-se de
mecanismo do sistema de freios e contrapesos, o qual somente se legitima nos termos ja
delineados pela propria Lei Maior, sendo vedado aos estados-membros criar novas
ingeréncias de um Poder na érbita de outro que ndo derivem explicita ou implicitamente
de regra ou principio da Lei Fundamental. Precedentes. 4. Acdo direta julgada
procedente.

"Tribunal de contas. Norma local que obriga o Tribunal de contas estadual a examinar
previamente a validade de contratos firmados pela administragdo. Regra da simetria.
Inexisténcia de obrigagdo semelhante imposta ao TCU. Nos termos do art. 75 da
Constitui¢do, as normas relativas a organizagdo e fiscalizagdo do TCU se aplicam aos
demais tribunais de contas. O art. 71 da Constituigdo ndo insere na competéncia do TCU
a aptiddo para examinar, previamente, a validade de contratos administrativos celebrados
pelo Poder Publico. Atividade que se insere no acervo de competéncia da funcdo
executiva. E inconstitucional norma local que estabeleca a competéncia do tribunal de
contas para realizar exame prévio de validade de contratos firmados com o Poder
Publico.” (ADI 916, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 2-2-2009, Plenario, DJE
de 6-3-2009.)
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“Tribunal de Contas do Estado de Sergipe. Competéncia para executar suas proprias
decisdes: impossibilidade. Norma permissiva contida na Carta estadual.
Inconstitucionalidade. As decisdes das Cortes de Contas que impdem condenagdo
patrimonial aos responsaveis por irregularidades no uso de bens publicos tém eficacia de
titulo executivo (CF, art. 71, § 3°). Nao podem, contudo, ser executadas por iniciativa do
proprio Tribunal de Contas, seja diretamente ou por meio do Ministério Publico, que atua
perante ele. Auséncia de titularidade, legitimidade e interesse imediato e concreto. A acao
de cobranga somente pode ser proposta pelo ente publico beneficiario da condenagdo
imposta pelo Tribunal de Contas, por intermédio de seus procuradores que atuam junto ao
orgdo jurisdicional competente. Norma inserida na Constitui¢do do Estado de Sergipe,
que permite ao Tribunal de Contas local executar suas proprias decisdes (CE, art. 68, XI).
Competéncia ndo contemplada no modelo federal. Declaragdo de inconstitucionalidade,
incidenter tantum, por violacao ao principio da simetria (CF, art. 75).” (RE 223.037, Rel.
Min. Mauricio Corréa, julgamento em 2-5-2002, Plenario, DJ de 2-8-2002.) No mesmo
sentido: ARE 823.347-RG, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 2-10-2014, Plenario,
DIJE de 28-10-2014, com repercussdo geral. Vide: RE 603.025, Rel. Min. Luiz Fux,
decisdo monocratica, julgamento em 29-3-2012, DJE de 10-4-2012.

Apo6s discorrer sobre varias decisdes do Supremo Tribunal Federal em que a ofensa ao
principio da separagdo dos poderes ¢ o ponto em comum de diversas lesdes a ordem juridica
promovidas pelas constitui¢des estaduais, Gilmar Mendes'® explica o alcance do principio da
simetria, nestes termos:

A exuberancia de casos em que o principio da separacdo de Poderes cerceia toda a
criatividade do constituinte estadual, levou a que se falasse num principio da simetria,
para designar a obrigacdo do constituinte estadual de seguir fielmente as opgdes de
organizagdo e de relacionamento entre os poderes acolhidas pelo constituinte federal.

Esse principio da simetria, contudo, ndo deve ser compreendido como absoluto. Nem
todas as normas que regem o Poder Legislativo da Unido sdo de absor¢do necessaria
pelos Estados. As normas de observancia obrigatoria pelos Estados sdo as que refletem o
inter-relacionamento entre os Poderes.

Sem sombra de davida, a norma do inciso V do art. 167 da Constituicdo Federal de 1988 afeta
a separagdo entre os poderes, pois estd a exigir que a abertura de crédito suplementar ou
especial, justamente por nao dizer respeito a situagdes imprevistas e urgentes, seja decorrente
da utilizagdo do instrumento maximo de que dispde o sistema de pesos e contrapesos para
evitar que um poder prevaleca sobre os demais, que € a lei formal.

3.2A RETROATIVIDADE DA LEI A LUZ DO INCISO V DO ART. 167 DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Neste ponto, o que interessa discutir € se a edi¢do de lei posterior a realizacdo da despesa, que
expressamente declara a retroatividade de seus efeitos, para o fim de abrir crédito especial,
tem o conddo de suprir a exigéncia constitucional de que a abertura dessa modalidade de
crédito seja precedida de lei formal. No caso, ¢ exatamente isso que fez a Lei Municipal n°
197, de 2010, bem como, expressamente, a Lei Municipal n° 214, de 2011, do Municipio de
Japonvar, ao estabelecer, em seu art. 6°, que “Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacdo, retroagindo seus efeitos Legais a partir de 08 de janeiro de 2009”.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva,

2011. 6* Ed. 3* tiragem. Pp. 844-5.
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Ao contrario da fun¢ao do julgador, cujos efeitos incidem sobre acontecimentos passados, a
tarefa do legislador, em regra, deve projetar seus efeitos para o futuro, disciplinando os fatos e
condutas que ainda estdo por se realizar. Esse modo de ser, proprio do direito de Estados
democraticos, encontra sua razdo de ser na necessidade de se preservar a estabilidade das
relacdes sociais.

O constituinte origindrio soube reconhecer a importancia atribuida a seguranga juridica pela
sociedade brasileira, razao pela qual fez incluir no texto da Constituicdo Federal de 1988, art.
5°, inciso XXXIV, a determinagdo para que a lei ndo prejudique o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, cujo comando deontico de proibi¢ao encontra ressonancia
no art. 6° da Lei de Introduga@o as normas do Direito Brasileiro.

Afirma a doutrina que as normas indicadas acolheram a chamada teoria subjetiva da
retroatividade, segundo a qual retroativa ¢ a lei que viola direitos ja constituidos. Na discussao
doutrindria decorrente da necessidade de se proteger a estabilidade das relagdes sociais, parte
da doutrina entende que a lei nova ndo se aplica aos fatos passados e aos seus efeitos, so se
aplicando aos fatos futuros, sob pena de retroatividade. Essa visao se tornou conhecida como
teoria objetiva da retroatividade.

A esse respeito, embora ndo seja necessario examinar toda a doutrina e a jurisprudéncia que
se construiram ao longo do tempo, é oportuno mencionar a ADI 493-0/DF, que, em época
recente, em que o valor do dinheiro era rapidamente corroido pelo processo inflacionario,
permitiu ao Supremo Tribunal Federal examinar a questdo da incidéncia de novos indices de
correcao monetdria, estipulados por lei, sobre contratos ja em curso e deixar claro, na ementa
do referido julgado, que “o disposto no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal se aplica a
toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingao entre lei de direito publico e lei
de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva”.

A anotacdo de que a irretroatividade se aplica tanto as leis de direito publico quanto as de
direito privado ¢ relevante, pois, quando a vedagdo a retroatividade ¢ consignada apenas no
plano infraconstitucional, os estudiosos de Teoria Geral do Direito discutem, acaloradamente,
a respeito da possibilidade de as leis de ordem publica projetarem seus efeitos para o passado.
Quando, como se d4 na Constituicdo Federal de 1988, a norma ¢é guindada ao plano
constitucional, a polémica ¢ esvaziada, como deixa claro Caio Mario da Silva Pereira'*:

“Costuma-se dizer que as leis de ordem publica sdo retroativas. H4 uma distor¢do de
principio nesta afirmativa. Quando a regra de ndo-retroatividade ¢ de mera politica
legislativa, sem fundamento constitucional, o legislador, que tem o poder de votar leis
retroativas, ndo encontra limites ultralegais a sua agdo, e, portanto, tem a liberdade de
estatuir o efeito retrooperante para norma de ordem publica, sob o fundamento de que
esta se sobrepde ao interesse individual. Mas quando o principio da nado-retroatividade ¢é
dirigido ao proprio legislador, marcando os confins da atividade legislativa, é atentatéria
da Constituicdo a lei que venha ferir direitos adquiridos, ainda que sob inspiragdo da
ordem publica. A tese contraria encontra-se defendida por escritores franceses ou
italianos, precisamente porque, naqueles sistemas juridicos, o principio da irretroatividade
¢ dirigido ao juiz e ndo ao legislador.” (grifo meu)

7

E preciso notar, entretanto, que a Constituicdo Federal de 1988 ndo estabelece proibigado
categorica a retroatividade da lei. A retroatividade da lei que ndo enseje violagdo ao direito
adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito ndo afronta o comando constitucional.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢es de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. V. 1. 18* Ed. P. 107.
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Embora haja doutrinadores que entendam que a referéncia a esses trés conceitos seja
dispensavel, bastando, para se atingir o fim da norma, apenas a mengao ao direito adquirido, a
Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, na redagdao que lhe foi dada em 1957,
optou por menciona-los a todos no caput do art. 6° e, didaticamente, conceitua-los, por meio
de paragrafos. Com efeito, o direito adquirido (§ 2°), na dic¢ao do legislador, ¢ aquele cujo
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condig¢do pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. Coisa julgada (§ 3°) ¢
a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso. E ato juridico perfeito (§ 1°) € o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

Nao ha falar, ou, pelo menos, ndo consta dos autos informagao de que a lei em questao tenha
ferido a coisa julgada. O mesmo se da em relacdo ao direito adquirido; ndo consta dos autos
informagio nesse sentido. Por outro lado, merece atengdo maior o ato juridico perfeito. E,
pelo menos, possivel argumentar, de maneira minimamente concatenada, que a lei
or¢amentaria anual de Japonvar de 2009 ¢é ato juridico perfeito porque ja votada e
promulgada, tendo ja consumado seus efeitos, porque ja se exauriu o exercicio financeiro de
2009, cuja gestdo or¢camentaria a ela deveria se ater, quando, em 2010, a Lei Municipal n® 197

“referendou” o crédito suplementar aberto pelo Poder Executivo.

Mas, em se tratando de financas publicas, ndo é preciso recorrer a esse argumento para,
fundamentadamente, decidir pela inconstitucionalidade da citada Lei. E que a Constituigao
Federal de 1988, ao recepcionar o direito pré-existente, foi sabia ao perceber que a norma do
art. 5°, inciso XXXVI, embora seja suficiente para evitar que, na maioria dos casos em que
ocorrer conflito de leis no tempo, a aplicagdo retroativa da lei posterior venha a provocar
inseguranga juridica, precisa ser complementada com normas setoriais.

A questao foi ventilada durante os trabalhos da ultima Assembleia Nacional Constituinte. Da
ata da 9* Reuniao da Comissao do Sistema Tributario, Or¢amento e Finangas, realizada nos
dias 12, 13 e 14 de junho de 1987, disponivel nos anais do Senado Federal, consta o registro
do debate acerca deste ponto especifico. Estava em discussdo a Emenda n°® 189, do Deputado
Ivo Vanderlinde, e ¢ oportuno o registro da manifestagdo do constituinte César Maia:

O SR. CONSTITUINTE CESAR MAIA: — Sr. Presidente, Srs. Constituintes, o
Substitutivo do Sr. Relator de novo expressa o seu espirito democratico. No entanto, esse
Substitutivo nada tem a ver com o espirito que hoje empolga a Assembléia Nacional
Constituinte de dar ao Poder Legislativo as prerrogativas que ele deve ter, muito menos se
caminharmos para um sistema parlamentarista ou um sistema misto.

Vou fazer, Sr. Presidente, algumas criticas especificas ao Substitutivo do Sr. Relator.

[.]

No art. 42. “a mensagem do Presidente da Republica, remetida por ocasido da abertura
dos trabalhos legislativos”, apresenta apenas uma vez informagdes sobre execucdo
orgamentaria, o que impede o trabalho permanente da Comissdo. Para que essa Comissao
tivesse um trabalho permanente, haveria necessidade de apresentagdo de execucdo
orcamentdria pelo menos quatro vezes durante o ano. Quando o Presidente da Republica
veta um dispositivo, como prevé o § 1° do art. 35, na verdade, ele pode construir
previamente um or¢amento para realizar o seu veto.

O art. 37, parte final, diz assim: “Nao se incluem na proibicdo: II — autorizagdo para
abertura de crédito suplementar;” Em seguida, temos o art. 38, que diz: “Art. 38 —
Durante a execugdo orcamentaria, ¢ vedada: I — abertura de crédito especial ou
suplementar.”

Esses artigos s@o contraditorios da forma que desejar: “§ 1° — Independe de autorizacdo
legislativa a abertura de crédito suplementar destinado a reforco das dotacdes
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or¢amentarias, desde que nao seja excedido, em cada uma das categorias de programagao,
o percentual da variacdo verificada entre a receita prevista e a receita realizada.” Basta o
Poder Executivo subestimar as despesas de pessoal que terdo que ser aprovadas por acao
legislativa, para que ele utilize o Or¢amento da maneira que desejar. Nesse sentido, Sr.
Presidente, ha o art. 48. [...]

O relator da emenda, constituinte José Serra, acaba por se curvar aos argumentos presentes no
trecho transcrito, que ecoam no texto finalmente aprovado do inciso V do art. 167 da
Constituicao Federal de 1988. Com efeito, a razdo de ser do dispositivo ¢ permitir que o Poder
Legislativo tenha, de fato, “as prerrogativas que ele deve ter”, como 6rgao maximo de
representacdo popular. Deve ser deixada a ultima palavra, quanto a abertura de créditos
especiais ou suplementares, que, repito, sdo categorias juridicas pré-existentes ao texto
constitucional, que foram por ele recepcionadas, ao parlamento porque nao se estd lidando
com a situacdo de imprevisibilidade e emergéncia, excecdo que, em matéria financeira, da
ensejo ao crédito extraordindrio, aberto pelo executivo por decreto, tendo em vista a
preméncia do tempo, conforme paragrafo 3° do art. 167 da Constituicao Federal de 1988 e art.
44 da Lei Federal n° 4320, de 1964.

De outro lado, como deixa claro o registro antes transcrito, a respeito da proposta de se
excluir a obrigatoriedade de abertura de crédito suplementar precedida de lei formal, apenas
quando “ndo seja excedido, em cada uma das categorias de programag¢do, o percentual da
variagdo verificada entre a receita prevista e a receita realizada”, a inconveniéncia € gritante,
quando se pretende, como pretendeu o constituinte de 1988, preservar a relevancia politica do
parlamento. Bastaria o Executivo subestimar a receita para “utilizar o orcamento da maneira
que desejar”, se a excecdo a exigéncia de lei formal prévia fosse permitida.

O fato de que se discutiu essa alteragdo durante os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte €, até, comprovagdo do que se afirmou no item anterior: que a natureza juridica
da norma prevista pelo inciso V do art. 167 da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ de regra e ndo
de principio, a permitir aplicagdo ponderada e parcial.

Nao. O inciso V do art. 167 da Constituicdo Federal de 1988 somente comporta aplicagdao
integral. Em nenhuma hipétese, ¢ dado ao Poder Executivo, na vigente ordem constitucional,
abrir crédito suplementar ou especial para, posteriormente, ser resgatado do campo da
ilicitude por uma lei retroativa.

Impde-se ainda, incidentalmente, uma palavra de cautela em relagdo a Lei Municipal n°® 214,
de 2011, do Municipio de Japonvar.

Teria a promulgacdo desse segundo ato normativo implicado em perda do objeto deste
incidente? Ndo. Nao ha inovacdo neste tipo de ato normativo que a doutrina de Caio Mario da
Silva Pereira'® denomina lei interpretativa e que ¢ decorrente da interpretacio auténtica:

A interpretacdo auténtica, também chamada publica (Cunha Gongalves), realiza-se por
via de um movimento legislativo. Reconhecendo a ambiguidade ou inobviedade da
norma, o legislador vota uma nova lei, destinada a esclarecer a sua vontade, e, neste caso,
a lei interpretativa é considerada como a propria lei interpretada. Ndo ha, aqui, um
verdadeiro processo interpretativo, pois que se nao trata de dar entendimento a lei para
uma aplicacdo, sendo de fixar o legislador a sua propria vontade, mal concretizada ou

imperfeitamente manifestada nos termos em que se vazou, ou de se alterar o rumo de

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. V. 1. 18* Ed. P. 125.
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aplicacdo da lei interpretada, acaso em desconformidade com as conveniéncias sociais ou
com 0s propdsitos a que se visava ao tempo de sua promulgacao.” (grifo meu)

Exatamente porque ndo provoca qualquer alteragdo no mundo juridico, quando se considera
inconstitucional a Lei Municipal n° 197, de 2010, do Municipio de Japonvar, também se esta,
no mesmo juizo de valor, considerando inconstitucional a Lei Municipal n® 214, de 2011, do
mesmo Municipio. No caso em tela, hd apenas tentativa infeliz de, apés a atuagao diligente
dos orgaos deste Tribunal, corrigir-se vicio que ¢, rigorosamente, insandvel: a
inconstitucionalidade.

4. DECISAO

Sdo estas, em sintese, as razdes que me levam a considerar inconstitucional a Lei Municipal
n® 197, de 2010, do Municipio de Japonvar, e, também, tendo em vista a sua natureza
meramente interpretativa, considerar inconstitucional a Lei Municipal n°® 214, de 2011, do
mesmo Municipio, para determinar o prosseguimento do exame, nos autos do processo n°
834.724, da prestagdo de contas anual de 2009, do chefe do Poder Executivo do Municipio de
Japonvar, no qual ndo deve a Segunda Camara considerar os citados atos normativos.

CONSELHEIRA ADRIENE ANDRADE:

De acordo.

CONSELHEIRO MAURI TORRES:

Senhor Presidente, até conversei separadamente com o Relator sobre este caso, que ¢
semelhante aquele que aconteceu no Governo Federal em que a Presidente Dilma pediu
autorizagdo para as tais pedaladas fiscais.

Acho que, se a Camara Municipal aprovou lei dando legitimidade aos atos da administragao,
como aconteceu no Governo Federal, vou votar pela constitucionalidade da lei, neste caso.

Isso foi em 2010 e aconteceu agora, recentemente, em Brasilia.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

Peco vista do processo.

CONSELHEIRO PRESIDENTE, EM EXERCICIO, WANDERLEY AVILA:
VISTA CONCEDIDA AO CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA.

(PRESENTE A SESSAO O PROCURADOR-GERAL DANIEL DE CARVALHO GUIMARAES.)
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RETORNO DE VISTA

NOTAS TAQUIGRAFICAS
7 Sessdo Ordinaria do Tribunal Pleno — 05/04/2017

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:

Tratam os autos de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pelo Conselheiro Gilberto
Diniz nos autos da Prestagao de Contas Municipal n. 834724,

Foram os autos submetidos a apreciagdo deste Tribunal Pleno, na sessdo do dia 27/05/2015.
Naquela sessao, o relator, Conselheiro Gilberto Diniz, proferiu seu voto sentido, in litteris:

[...] considerar inconstitucional a Lei Municipal n° 197, de 2010, do Municipio de
Japonvar, e, também, tendo em vista a sua natureza meramente interpretativa, considerar
inconstitucional a Lei Municipal n° 214, de 2011, do mesmo Municipio, para determinar
o prosseguimento do exame, nos autos do processo n° 834.724, da prestacdo de contas
anual de 2009, do chefe do Poder Executivo do Municipio de Japonvar, no qual ndo deve
a Segunda Camara considerar os citados atos normativos.

Em seguida, pedi vista dos autos para melhor estudo da matéria.

Certo ¢ que, apos aprofundar-me sobre o tema, estou convencido da manifestagcdo do relator,
conselheiro Gilberto Diniz.

Em face do exposto, acompanho integralmente o voto do relator.
CONSELHEIRO PRESIDENTE CLAUDIO COUTO TERRAO:

Neste caso, ja votaram o Conselheiro Gilberto Diniz, a Conselheira Adriene Andrade e o
Conselheiro Mauri Torres.

CONSELHEIRO WANDERLEY AVILA:

De acordo com o Relator.

CONSELHEIRO SEBASTIAO HELVECIO:

De acordo com o Relator.
CONSELHEIRO PRESIDENTE CLAUDIO COUTO TERRAO:
Eu também acompanho o Relator.

APROVADO O VOTO DO RELATOR; VENCIDO O CONSELHEIRO MAURI TORRES.

(PRESENTE A SESSAO A SUBPROCURADORA-GERAL ELKE ANDRADE SOARES DE MOURA.)
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Exmos. Srs. Conselheiros do
Tribunal Pleno, por unanimidade, na conformidade da Ata de Julgamento e diante das razdes
expendidas no voto do Relator, na questdo de ordem, em julgar desnecessario determinar, no
julgamento de incidente de inconstitucionalidade, a intimagdo do 6rgao legislativo, quando
este Tribunal houver que se manifestar, incidenter tantum, acerca da validade de ato
normativo; e, no mérito, por maioria de votos, em considerar inconstitucional a Lei Municipal
n. 197, de 2010, do Municipio de Japonvar, e, também, tendo em vista a sua natureza
meramente interpretativa, em considerar inconstitucional a Lei Municipal n. 214, de 2011, do
mesmo Municipio, para determinar o prosseguimento do exame, nos autos do processo n.
834724, da prestacdo de contas anual de 2009, do chefe do Poder Executivo do Municipio de
Japonvar, no qual ndo deve a Segunda Camara considerar os citados atos normativos. Vencido
o Conselheiro Mauri Torres.

Plenario Governador Milton Campos, 5 de abril de 2017.

CLAUDIO COUTO TERRAO GILBERTO DINIZ
Presidente Relator

(assinado eletronicamente)

ahw/FG
CERTIDAO
Certifico que a Sumula desse Acérdio foi

disponibilizada no Didrio Oficial de Contas de
] , para ciéncia das partes.

Tribunal de Contas, /]

Coordenadoria de Sistematiza¢iao e Publicacio
das Deliberagées e Jurisprudéncia
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