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DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA LEGIBLATIVA AO GOVERNO DO ESTADO - INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.358/96 - PARECER.

CONSULTA
Pergunta-me, a OAB - SECCIONAL DE SÃO PAULO, por intermédio do eminente advogado Dr. Antônio Fernando P. Pedro, se a Lei 9.358 de 13 de Junho de 1996, que autoriza o Poder Executivo a implantar Programa de Restrição à Circulação de Veículos Automotores da Região Metropolitana de São Paulo, com delegação de competência legislativa ao Governo do Estado, é constitucional.

RESPOSTA

A singela resposta, que darei, em forma de opinião legal e não de parecer, em face da urgência, é pela negativa.

O texto em exame é o seguinte:
“Lei nº 9358, de 13 de junho de 1996. Autoriza o Poder Executivo a implantar Programa de Restrição à circulação de Veículos Automotivos na Região Metropolitana de São Paulo.
O VICE-GOVERNADOR EM EXERCÍCIO NO CARGO DE GOVERNADQR DO ESTADO DE SÃO PAULO Faço saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu promulgo a seguinte lei: Art. 1º Fica o Poder Executivo autorizado a implantar Programa de Restrição à circulação de Veículos Automotores na Região Metropolitana de São Paulo, durante o ano de 1996, na época compreendida entre o início de maio e o final de setembro, durante os períodos necessários para prevenir episódios críticos de poluição do ar, tendo em vista as condições climáticas e
concentração de poluentes
em desconformidade com os padrões de qualidade legalmente estabelecidos. 

§ único. As proibições e limitações instituídas com base neste artigo não se aplicarão aos seguintes veículos: 1. de transporte coletivo; 2. taxis; 3. de deficientes físicos; 4. de transporte de escolares; 5. motocicletas; 6.tratores, escavadeiras e similares; e 7. outros, empregados em serviços essenciais e de emergência, conforme definido em regulamento. 

Art. 2º A inobservância das proibições e limitações de que trata o artigo anterior sujeita o responsável à multa de R$ 100,00 (cem reais), caracterizando-se a infração administrativa por dia de utilização irregular do veículo. 

§ único. Em caso de reincidência na infração, no mesmo período do ano, a multa terá o seu valor dobrado. 

Art. 3º É proibida a circulação de veículo automotor com defeito no equipamento catalisador de gases poluentes ou com sua remoção, quando instalado pelo fabricante, ficando o infrator sujeito à multa prevista no Código Nacional de Trânsito para a hipótese de defeito ou falta de equipamentos obrigatórios. Art. 4º As penalidades referidas nesta lei serão aplicadas pelos órgãos e entidades competentes, vinculados às Secretarias de Estado do Meio Ambiente e da Segurança Pública, nos termos da legislação vigente. 

§ único. Não será renovada a licença de trânsito do veículo que apresentar débito por multa decorrente de infração prevista nesta lei ou que não apresente certificação de aprovação na inspeção periódica de níveis de emissão de gases e ruídos 

Art. 5º Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação (DOESP Nº 112, 14/6/96)

Parece-me de manifesta inconstitucionalidade o veículo, que tem forma de “lei delegada”, em face de seus 5 artigos regularem apenas o modo de transferência do poder de legislar.

Ocorre que o artigo 21 da constituição Estadual, ao declinar os veículos legislativos da competência do Estado, não inclui a lei delegada, estando assim redigido:

“O processo legislativo compreende a elaboração de: I. emenda à Constituição; II. lei complementar; III. lei ordinária; IV. decreto legislativo; V. resolução 

De resto, se incluísse, seria inconstitucional, por ser veículo próprio da Constituição Federal, conforme dispõe o artigo 68, cuja dicção é a seguinte:

“As leis delegadas serão elaboradas pelo presidente da República, que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional.”
De rigor, a delegação é sempre forma de reduzir funções pertinentes ao poder legislativo, razão pela qual apenas o constituinte federal pode exercer tal poder redutor, como, de resto, o fez ao prever as medidas provisórias e leis delegadas 
.

Sempre que um poder, por força de determinação de lei maior, receba atribuições pertinentes a outros, a democracia torna-se mais frágil, motivo que levou a doutrina, a interpretar que o poder de legislar delegado constitucionalmente deve ser interpretado nos estritos limites da delegação, não se admitindo que tais limites --exclusivos da União-- sejam transferidos a Estados e Municípios, risco de violação da independência e da harmonia entre os poderes.

Por esta razão, sabiamente, o constituinte estadual não se aventurou a incluir a competência legislativa delegada, nos termos dos retrocitados veículos, por não ter a faculdade, subordinado que está à Constituição Federal, de reduzir atribuições pertinentes ao Legislativo, tanto que o artigo 25 "caput” da Constituição Federal contém o seguinte discurso:

“Os Estados organizam e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição (grifos meus) 

Ora, o próprio enunciado da Lei 9358/96 esclarece ser uma delegação legislativa. Declara que a lei autoriza a implantação de Programa sem ofertar os critérios à implantação. Fornece o aspecto temporal da implantação (meses de Maio a setembro), o aspecto vedatório (quais os veículos que não serão abrangidos pela delegação) e o aspecto punitivo (sanções) , sobre apresentar a finalidade que é prevenir a ocorrência de “episódios críticos de poluição”. E nada mais diz.

Ora, o aspecto material, isto é, o tipo de programa, não consta de lei. Todo o aspecto material da lei será “produzido” pelo Poder Executivo, vale dizer, não há “tipo legal”, de modo que este, quando for conformado, será um tipo administrativo, sem embasamento na lei correspondente, o que vale dizer, ilegal 
.
Poder-se-á, inclusive, considerá-lo inconstitucional, já que os atos administrativos, que têm caráter normativo, podem ser atacados por ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 102 inciso I, “a”, da Constituição Federal, cuja dicção é a seguinte:

“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: I. processar e julgar, originariamente: a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato norniatjvo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.
O certo, todavia, é que tal delegação normativa, que transfere do Legislativo para o Executivo o poder de normar, é flagrantemente inconstitucional, já que a lei delegada é veículo inexistente na constituição Estadual.

Apenas por este aspecto já se poderia inquinar toda a lei nº 9358/96 de densamente inconstitucional 

Mas não só por isto.

Embora na competência concorrente entre Estados e União, caiba às duas entidades legislativas legislar sobre o meio ambiente, sendo a competência da União a de produzir normas gerais e a dos Estados apenas normas de execução, é de se lembrar que os assuntos de peculiar interesse do Município são de sua exclusiva competência legislativa.

Reza, o artigo 22 inciso XI, que cabe à União privativamente legislar sobre trânsito e transporte, o que vale dizer, não cabe ao Estado a definição das normas gerais sobre a matéria 
.
Por outro lado, no tocante a transporte e trânsito municipal, cabe exclusivamente ao Município legislar a respeito.
Em outras palavras, sobre trânsito cabe à União privativamente legislar e ao Município regular o trânsito dentro de seus limites geográficos, assim como a forma de viabilizá-lo. Ao Estado não cabe, decididamente, legislar sobre trânsito exclusivamente municipal, visto que tal interferência fere o disposto no artigo 30, inciso I da constituição Federal, cuja dicção é a seguinte:

“Compete aos Municípios: I. legislar sobre assuntos de interesse local.”
Ora, na medida em que a Assembléia Legislativa delega seu poder normativo para o Executivo Estadual legislar sobre trânsito municipal a título de combater a poluição --já no mundo inteiro experiências semelhantes à prognosticada pela lei 9358/96 fracassaram, visto que, sobre complicarem a vida dos cidadãos, não trouxeram nenhuma redução sensível da poluição--, à evidência, usurpa, o Poder Executivo Estadual, com poderes legislativos inconstitucionalmente delegados, competência de exclusiva atribuição do Município e de seus poderes constituídos, únicos a, em matéria de interesse local, terem o direito de legislar e definir o que é melhor para a população 
.
Esta usurpação de competência por parte do Estado não é de prevalecer, visto que poderá, inclusive, trazer sérios transtornos á administração municipal, no que diz respeito à “intervenção” em seu planejamento estratégico sobre os fluxos de veículos. É de se lembrar que os planos estão ainda indefinidos e que, segundo se ouve dizer, quando definidos, serão aplicáveis à administração municipal.
Fala-se --e a lei é rigorosamente omissa neste sentido-- que o Poder Executivo, com poderes normativos inconstitucionalmente delegados, intenta realizar rodízio de veículos a partir do número das chapas. Tal medida, se tomada, poderá afetar a vida de professores, médicos, funcionários públicos etc. que, vivendo em lugares afastados, nos grandes municípios, não dispuserem de condução coletiva adequada e não tiverem a possibilidade de andar em taxis, visto que quanto mais distante morarem, trabalharem ou estiverem, mais onerosas serão as “corridas” com motoristas profissionais.

Fere, pois, ainda, a lei, se for esta a técnica a ser adotada --o que se pressupõe pelo que foi discutido na imprensa e não pelo que consta de lei-- dois outros direitos fundamentais, quais sejam, o princípio da igualdade e aquele da garantia da não-discriminação.

No princípio da igualdade, à evidência, o ato normativo do Poder Executivo beneficiará os ricos, pois têm estes mais de um veículo, e prejudicará os pobres que só tenham um veículo, pois estes estarão obrigatoriamente proibidos de utilizar, em determinados dias, seus próprios automóveis, enquanto aqueles poderão adotar chapas alternativas que lhes permitam deslocar-se, com os veículos que tiverem, sobre não terem problemas financeiros para andar de taxi 
.
Desta forma, os mais ricos gozarão do menor tráfego na cidade, para nela transitarem deixando em casa o veículo vetado no dia. Os mais pobres estarão proibidos de utilizar o seu meio de locomoção próprio no dia do rodízio. À nitidez, maculado está o artigo 5º “caput” da constituição Federal, cuja dicção é a seguinte:

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, a liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, . . . (grifos meus),

eis que o possível ato do Executivo nitidamente discriminará as famílias mais pobres, possuidoras de um Único veículo, enquanto os ricos não sofrerão o impacto do referido e possível ato 
.
Por todo o exposto, nesta breve opinião legal, entendo ser manifestamente inconstitucional a lei 9358/96, visto que formalmente não tem o legislador estadual poderes para delegar atribuições que lhe pertinem e materialmente não tem competência o Estado para legislar sobre trânsito exclusivamente municipal, pois que tal matéria cabe exclusivamente ao Município, segundo as diretrizes nacionais estabelecidas pela União 
.
S.M.J.
São Paulo, 25 de Junho de 1996.


















































































































� Manoel Gonçalves Ferreira Filho sobre o direito anterior esclarece que: “Delegação. A Constituição conserva o princípio da indelegabilidade das atribuições conferidas a cada poder. Torna, porém, relativa essa proibição que era absoluta no texto de 1946 (art. 36, § 2º). Realmente, como está claro no dispositivo em exame, a Constituição admite exceções ao princípio da indelegabilidade, mas apenas as exceções que ela própria prevê. A principal destas ê a possibilidade de delegação do poder de legislar, autorizada no art. 52 (vide, infra, os comentários a esse artigo).


Outra, a possibilidade de delegação de atribuição confiadas ao Presidente da República, nos termos do parágrafo único do art. 81 (vide infra).


A permissão, ainda que excepcional, de delegação rompe com a fórmula da “separação de poderes” Constitui entorse a esta. De fato, a delegação quebra o equilíbrio entre os poderes e, confundindo num mesmo órgão duas funções, mormente a de legislar e a de executar as leis, gera o perigo de arbítrio. Disse Montesquieu:


“Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistrados, o poder legislativo é reunido ao poder executivo, não há liberdade; porque se pode temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado faça leis tirânicas para executá-las tiranicamente”. (�HYPERLINK "http://op.et"�op. et� loc. cit.). (Trad. do A.) Claro, a objeção não se aplica às delegações interna corporis (Comentários à Constituição Brasileira, 6ª ed., ed. Saraiva, 1986, p. 65), sendo o direito atual ainda mais rígido na indelegabilidade.





� Escrevi: “Em dois momentos, o constituinte outorga delegação de competência legislativa ao Presidente da República. Para editar medidas provisórias e para produzir leis delegadas. Aquele é um veículo precário, com força de lei, que, ao desaparecer do mundo jurídico por rejeição ou não aprovação, não permanece sequer nos seus efeitos de 30 dias. A própria técnica de reedição não permite retroatividade aos efeitos anteriores, valendo, a medida reeditada, a partir do momento de sua publicação e não validando os atos da medida anterior, que s6 poderiam ser regulados pelo Congresso Nacional. 


Por isto, tenho entendido que não poderia a medida provisória, cuidar de matérias que a lei delegada está interditada de disciplinar. É veículo excepcional, que se tornou corriqueiro por força da tradição autoritária do Poder Executivo, em um país que viveu mais períodos de exceção que democráticos, ou da omissão do Congresso, cujos parlamentares até hoje não assumiram, nos 105 anos de República, o relevante papel que deveriam desempenhar numa Democracia, mesmo que presidencialista.


O outro veículo é a lei delegada. Esta tem seu sentido. objetiva dar celeridade à ação do Executivo, mas com plena autorização do Legislativo, que confere ao presidente o direito de legislar por tempo certo e sobre matéria definida. A perda de sua eficácia, ao contrário da medida provisória é ex nunc, vale dizer, ocorre quando revogada ou alterada a lei, continuam válidos os atos praticados na sua conformidade, durante seu prazo de vigência. Já em relação ã medida provisória, a perda de eficácia produz efeitos ex tunc, sendo um veículo legislativo, que rejeitado e não aprovado, perde densidade no mundo jurídico, como se nunca tivesse existido. A lei delegada, não. Sua validade é incontestável até a revogação e imodificável pelo princípio da irretroatividade (Comentários à Constituição do Brasil, 4º volume, tomo I, ed. Saraiva, 1995, p. 519/520)





� Yves de Oliveira explicita: “A Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, no seu art. 25, trata dos aspectos mais importantes do nosso federalismo, isto é, da competência institucional da União, dos Estados-membros e dos Municípios. portanto, como se verifica, essa descentralização política e administrativa, em nosso regime é em três graus. Não poderiam essas esferas de governo ser organizadas sem observarem os preceitos da Carta Magna e das leis que as mesmas esferas elaborarem, para definição do regime. Há necessidade de uma certa unidade conceitual e ideológica, capaz de caracterizar o respectivo poder político. Também, por outro lado, verificam-se competências que são vedadas, expressamente, pela outra esfera de poder”. (Comentários ã Constituição, Liv. Freitas Bastos 1991, p. 503)





� Yonne Dolácio de Oliveira examinando o processo legislativo anterior não distinto quanto às leis delegadas do atual, esclarece: “E do exposto, corno se proceder à distinção entre o ato legislativo e os demais (regulamentos e outros atos preceptivos da Administração), de modo a determinar o que se compreende por reserva de lei formal, entendida corno ato legislativo? E, a seguir, corno precisar se tal reserva é absoluta ou relativa?


Neste ponto seguimos a colocação de Reale, de que lei, como fonte de direito, só existe quando a norma escrita é constitutiva de direito. Ou, esclarecendo melhor, quando ela introduz algo de novo com caráter obrigatório no sistema jurídico em vigor, disciplinando comportamentos individuais ou atividades públicas. A atribuição dessa função ã lei e, principalmente, a estrutura da sua extensão, se ela tem o monopólio de criar direito novo ou se divide a função com atos normativos provenientes de outra esfera de poder, depende do ato decisório do Poder Constituinte. Em nosso país, na lição de Reale de que mais uma vez nos servimos, a partir da Constituição, só podemos reconhecer corno lei a que tem poder de inovar no Direito já existente, e é sob este prisma, acrescenta o mestre, que não “são leis os regulamentos ou decretos, porque estes não podem ultrapassar os limites postos pela norma legal que especificam ou a cuja execução se destinam”. E, prossegue os atos normativos que tem a característica de lei como acima visto, que introduzem direito novo, legitimamente quanto à vigência e eficácia, são os que compõem a nomogênese legal ou o processo legislativo como arrolados no artigo 46 da nossa Carta Magna” (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 6, 2ª tiragem, Co-ediçâo CEEU/Res. Tributária, 1991, p. 486)





� Pinto Ferreira ensina: “0 princípio da indelegabilidade das funções orgânicas do Estado repousa em determinados fundamentos, especialmente na doutrina de separação de poderes e na máxima medieval delegata potestas non potest delegari.


A indelegabilidade acentua e destaca o reforço da repartição funcional da soberania, a distinção de poderes conforme o discurso do Barão de La Brède, Montesquieu: Tudo seria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo dos príncipes, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes três poderes: o de fazer leis, o de executar as resoluções públicas e aquele de julgar os crimes de dissídios dos particulares.”


A constituição norte-americana de 1787 .foi silente a respeito da vedação e delegação de poderes, mas tal princípio resultou implicitamente dos arts. I, II e III, de que os poderes legislativo, executivo e judiciário, shall be vested, respectivamente, in the Congress of the United States: in the President; e in one Supreme court, and in such inferior courts as the Congress may from time to time ordain and establish. Na Constituição brasileira de 1891, no art. 15: “São órgãos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciário, harmônicos e independentes entre si”. A indelegabilidade não era expressamente determinada, mas refletia-se nos referidos textos constitucionais (Comentários à Constituição Brasileira, 3º volume, ed. Saraiva, 1992, p. 353/354)





� A equipe da “Price Waterhouse” assim comenta o artigo: “Na sua parte essencial, o texto da Constituição de 1988 é bem semelhante ao da EC nº 1/69. Na competência da União para legislar, foi mantida a distinção entre tráfego e trânsito, com a substituição da palavra tráfego --que aparecia no texto anterior-- pela expressão”transporte”.


Entretanto, na redação atual foi omitida a expressão vias terrestres, donde todas as formas de trânsito e transporte são de competência legislativa da União.


Da competência da União para legislar sobre tráfego e trânsito decorre também a sua competência para organizar o respectivo regime de exploração”.(A Constituição do Brasil 1988, ed. Price Waterhouse, 1989, p. 268)





� Celso Ribeiro Bastos lembra que: “Do estudo do art. 30 a que ora se procede por meio dos comentários feitos ao seu inc. I deflui o seguinte: o rol das competências enunciadas ora prevê faculdade de legislar (é o que ocorre com os incs. I e II), ora diz que a competência não ê legiferante, mas sim de ordem administrativa (como ocorre nos demais incisos) . No que diz respeito aos dois primeiros incisos, só o de número um consagra uma competência legislativa exclusiva, visto que, no inc. II já se tratará de uma competência legislativa concorrente”. (Comentários àConstituição do Brasil, 3º volume, tomo II, ed. Saraiva, 1993, p. 225)





� José Cretella Júnior esclarece: “Embora, por um lado, todos os indivíduos se encontrem desnivelados, quando comparados com a Administração, cercada de uma série de privilégios e prerrogativas, que a favorecem de maneira especial nas relações jurídico �administrativas, por outro lado o cidadão se acha em absoluto pé de igualdade diante de outros cidadãos, quando exige alguma prestação do Estado.


Preenchendo a série de requisitos prescritos, o cidadão investe-se no direito subjetivo público de exigir, tanto quanto qualquer outro cidadão, o que as leis e os regulamentos oferecem ao público administrado, segundo o que preceitua o princípio ou regra da igualdade, de geral aplicação no âmbito dos serviços públicos.


Trata-se da aplicação, no setor do serviço público, dos princípios gerais estabelecidos, na França, pela Declaração dos direitos do homem e do cidadão, promulgada pela Assembléia Nacional, em 3 de setembro de 1791”. (Comentários â Constituição Brasileira de 1988, volume I, ed. Forense Univer., 1989, p. 184)





� José Celso de Mello Filho ensina: “A regra em questão contém o princípio da isonomia, ou da igualdade jurídico-formal de todos perante a lei.


Essa norma destina-se aos poderes constituídos e a todos os órgãos estatais, que não poderão conceder privilégios nem fazer distinções, por motivo de nascimento, sexo, raça, classe social, trabalho, crenças religiosas ou convicções políticas. O princípio da isonomia deve ser considerado sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei; e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei constitui exigência destinada ao legislador que, na elaboração da lei, nela não poderá incluir .fatores de discriminação. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei já elaborada, traduz exigência destinada aos poderes Executivo e Judiciário, que, na aplicação da norma legal, não poderão utilizar critérios discriminatórios. O objetivo maior da regra da isonomia é extinguir os privilégios (RDA, 55:114)” (Constituição Federal Anotada, ed. Saraiva, 1984, p. 323)





� Wolgran Junqueira Ferreira ensina: “As leis municipais devem tratar de assunto de interesse local. Dizem respeito às matérias que não são de competência da União e nem dos Estados-membros, mas que também não tenham qualquer reflexo fora das fronteiras do Município, quer interesse direta ou indiretamente à generalidade dos cidadãos e à administração, criando, alterando ou extinguindo direitos, tributos, obrigações, cargos, funções, serviços ou atividades gerais do Poder Público ou da coletividade administrativa”. (Comentários à Constituição de 1988, volume 1, 1ª ed., ed. Julex Livros, 1989, p. 429).
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