
PARECER JURÍDICO – EMENDA Nº 01 AO PROJETO DE LEI Nº 0004/2019
REFERÊNCIA: PROPOSTA DE EMENDA Nº 01 (AUTORIA DOS VEREADORES IZAIAS COLINO, ZÉ FERNANDES E CULA) AO PROJETO DE LEI Nº 0004/2019, QUE ALTERA A REDAÇÃO DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 3.286/1993, ALTERADOS PELAS LEIS 3.601/1996 E 4.206/2001, DE INICIATIVA ORIGINÁRIA DO PREFEITO MUNICIPAL.
Trata-se de Proposta de EMENDA ao Projeto de Lei nº 0004/2019, com a seguinte redação:
EMENDA N° 01
MODIFICATIVA E SUPRESSIVA AO PROJETO DE LEI N°0004/2019

1)
A alínea “h” do artigo 12 do Projeto de Lei n° 0004/2019 passa a vigorar com a seguinte redação:

h) dispor de resíduos perigosos previstos na Política Nacional de Resíduos, Lei nº 12.305/2010, artigo 13, inciso II, em local inadequado – R$ 800,00 (oitocentos reais).

2)
Fica suprimida a alínea “g” do artigo 12 do Projeto de Lei nº 0004/2019.
A presente Proposta de emenda ao Projeto de Lei nº 0004/2019 tem como objetivo retificar um equívoco na alínea “h” ao citar o número da lei da Política Nacional de Resíduos Sólidos (12.305/2010), e não 12.302 como constava originalmente, o que foi objeto de consideração na ocasião do parecer jurídico.

Ademais a emenda também visa suprimir a alínea “g” de referido projeto por entender pela sua inconstitucionalidade, conforme ficou assentado no parecer da Comissão de Constituição e Justiça, na qual os autores dessa emenda são membros.

A infração administrativa a ser suprimida devido a inconstitucionalidade apontada, consta da alínea “g” do artigo 12 de referido projeto, possuindo a seguinte redação: 

g) qualquer outro procedimento não especificado, em desacordo com esta Lei – R$600,00 (seiscentos reais);

Na justificativa da emenda, os Vereadores argumentam, em síntese, que “o projeto não pode ser aprovado sem a supressão da alínea ”g”, razão pela qual apresentamos esta emenda, para que mesmo possa ser aprovado sem nenhuma inconstitucionalidade, conforme apontado também no parecer, onde entendemos que a mesma é inconstitucional.
Se chega a referida conclusão pela ausência de tipificação de uma conduta para que uma multa possa ser aplicada ou não, o que demonstra que a referida alínea é notadamente inconstitucional.

Isto porque a definição de uma conduta como ilícita é fundamental para que se possa aplicar uma pena, a exemplo do direito penal.

Afinal a aplicação de uma sanção visa corrigir, inibir ou retribuir uma conduta tida como ofensora ao ordenamento jurídico.

Quando se fala em “procedimento não especificado”, por óbvio não remete a nenhuma segurança jurídica, abrindo um leque enorme para aplicação de multas sem a devida fundamentação. 

Assim, avaliamos que a alínea “g” é inconstitucional e que a mesma deve ser suprimida para que o Projeto seja aprovado.
Com razão os Legisladores sempre atentos na análise dos projetos dessa Casa, vindo esta Procuradoria a concordar com seus fundamentos, o que passou desapercebido por ocasião do parecer jurídico.

Essa intervenção estatal de criar infrações administrativas, por meio de leis e regulamentos, para a fiscalização preventiva e repressiva, decorre de uma supremacia geral do Estado, uma vez que é direcionada a pessoas sem vínculo especial com o ente público.
Malgrado o respeito a corrente contrária, em que os administrativistas, apesar de fornecerem relevantes posicionamentos doutrinários, interpretam que o princípio da tipicidade não é aplicável ao direito administrativo sancionador, entendemos de forma contrária, por ser uma exigência legal limitar o discricionarismo desenfreado do Administrador Público, através de disposições Constitucionais e leis infraconstitucionais.

Somente a lei formal poderá estabelecer tipos legais com suas respectivas penalidades administrativas, bem como adequar condutas aos respectivos ilícitos.

A tipicidade no direito administrativo disciplinar segue a salutar influência do direito penal, exigindo-se a verificação dos elementos objetivos do tipo bem como dos subjetivos (dolo ou culpa) e normativos, para efetuar a devida subsunção do fato praticado ao tipo (sua descrição) previsto na lei.

Dessa forma, as infrações disciplinares de baixo, médio ou grave potencial ofensivo ao Poder Público, devem ser objeto de descrição minuciosa e analítica da conduta tida como ilícita (conteúdo preciso), visto que nessa situação, não se confere margem discricionária à Autoridade administrativa, para ao final se proceder ao enquadramento legal das respectivas infrações disciplinares relacionadas ao princípio da tipicidade.

A atuação da Administração Pública deve sempre ser em conformidade com a lei e com o direito (art. 2º, I, da Lei n.º 9.784/99). Por essa razão é que o pressuposto da ação administrativa é a previsão legal de sua atuação. Encontrando-se submetida às leis, somente podendo regularmente agir ou deixar de agir quando por elas permitida, se constata que o princípio da tipicidade é um dos corolários dessa vinculação.

Deflui esse entendimento do fato da legalidade administrativa estabelecer também a submissão do Estado a toda ordem jurídica. Sendo um dos encargos do legislador construir modelos jurídicos, a partir da realidade, para estabelecer abstratamente, valores que a colocam como um fim a ser alcançado.

Dessa forma, a tipicidade, como característica do direito penal moderno, totalmente extensível ao direito administrativo disciplinar, é a necessidade de que os delitos sejam catalogados, ou correspondam, aos tipos descritos em lei, para que eles não fiquem expostos a vagas e genéricas definições.
Por essas razões, não há plausibilidade jurídica em impor-se uma punição disciplinar se a mesma não está fulcrada em um tipo legal, previamente estabelecido, através de lei formal e em vigor antes da prática da conduta infracional (princípio da anterioridade da lei).

Portanto, existem cláusulas constitucionais que se aplicam tanto ao Direito Penal como ao Direito Administrativo Sancionador, e que veiculam conteúdos mínimos obrigatórios, a fim de assegurar as garantias básicas dos acusados em geral.

Segundo Alejandro Nieto, já não se discute “se” os princípios penais devem ou não ser aplicados ao procedimento administrativo sancionador, mas sim quais princípios e em que amplitude.

O regime jurídico punitivo deve obediência aos princípios da legalidade, tipicidade, irretroatividade, culpabilidade, non bis in idem e o devido processo legal. 

O estudo do princípio da legalidade envolve, necessariamente, dois aspectos: a supremacia da lei e a reserva legal.

A supremacia da lei confere máxima eficácia às leis. Nesse sentido, a atividade da Administração Pública fica submetida às leis, o que confere eficácia máxima à sua aplicação. A legalidade, portanto, limita a atividade administrativa.

Já a reserva legal significa que certos atos estatais com conteúdo específico, só estarão em conformidade com o Direito quando forem editados sobre a base de uma lei (existência de uma base legal para a atividade administrativa).

No âmbito Privado, o princípio da legalidade estabelece que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei, nos termos do inciso II do art. 5º da Constituição Federal. Já na esfera da Administração Pública, a lei limita a atividade do Estado, na medida em que, ao Administrador cabe atuar nos limites determinados pelo legislador. A legalidade, portanto, restringe a atuação da Administração.

Dessa forma, os atos praticados pela Administração, no exercício da função administrativa, devem ser expressamente autorizados pela lei formal. 

O princípio da legalidade, insculpido no art. 5º, II, da Constituição Federal de 1988, garante aos indivíduos que os ilícitos administrativos serão criados por lei em sentido formal. De acordo com esse princípio, apenas a lei pode limitar a liberdade dos particulares.

Celso Antônio Bandeira de Mello entende que o princípio da legalidade deve ser aplicado ao Direito Administrativo Sancionador com rigor máximo. O referido autor elege quatro tópicos que devem ser considerados. São eles: (a) o da “suficiência” de suas caracterizações, para que não haja fraude ao princípio da legalidade; (b) o da necessária proporcionalidade das sanções à gravidade da infração; (c) o da aplicação da lei no tempo à infração correspondente e à correspondente sanção; e (d) o devido processo para imposição de sanções. 
Necessário portanto, tanto no Direito Penal quanto no Direito Administrativo Sancionador, embora em medidas distintas, observar o respeito ao princípio da tipicidade, formal e material, de modo a não ser possível que o legislador outorgue, de forma total e completa, a competência tipificante à autoridade administrativa, pois assim estaria esvaziando o princípio da legalidade.

Outro princípio de suma importância é o da tipicidade. Esse princípio determina que as condutas proibidas, bem como as respectivas sanções, sejam descritas de forma clara e precisa. Nas palavras de Fábio Osório Medina, “os tipos devem ser claros, suficientemente densos, dotados de um mínimo de previsibilidade quanto ao seu conteúdo”.

O princípio da tipicidade pode ser considerado como um desdobramento do princípio da legalidade. Ele confere densidade suficiente à norma sancionadora. Esse detalhamento traz segurança jurídica e exerce função pedagógica e preventiva. 

Ensina Celso Antônio Bandeira de Mello que “o pressuposto inafastável das sanções implicadas nas infrações administrativas é o de que exista a possibilidade de os sujeitos saberem previamente qual a conduta que não devem adotar”.

Caso essa garantia não existisse, os cidadãos estariam expostos ao risco de arbitrariedades e desmandos do Poder Público.

Vale mencionar que não há vedação à utilização de conceitos jurídicos indeterminados na descrição da infração administrativa, até porque o legislador não tem como detalhar a infração sem utilizar conceitos abertos. Todavia, o tipo (conduta proibida) deve ser compreendido pelos indivíduos.

Desse modo, não nos filiamos a corrente contrária e minoritária que sustenta que o princípio da tipicidade não é aplicável ao direito administrativo sancionador, defendendo a impossibilidade de o legislador ordinário criar normas contendo todos os elementos das infrações administrativa, mesmo porque se trata de matéria complexa e técnica e sujeita a variações de ordem diversa.

Sob essa perspectiva, defendem que não há como haver uma previsão exaustiva das infrações administrativas, sob pena de engessar a atuação da administração e, mais, de dificultar a ordem constitucional de repressão a condutas nocivas, dependendo nesse caso de uma complementação por meio do exercício do poder regulamentar pelo Chefe do Poder Executivo, ou seja, de um decreto regulamentador à norma.

Para essa corrente doutrinária, o princípio da tipicidade prevê que uma infração deve estar devidamente descrita na norma para sua observância ser exigida. Por sua vez, a descrição de uma infração administrativa que empregue conceitos jurídicos indeterminados não violaria a tipicidade, desde que esse termo seja bem delimitado por uma futura norma secundária.

Nesse sentido, a Administração Pública poderia complementar normas administrativas em branco ou tais termos jurídicos indeterminados quando atua no exercício do poder regulamentar, desde que ela não traga inovação no mundo jurídico ou violação de lei. 

Logo, para essa corrente minoritária, a qual não nos filiamos, exigir que toda e qualquer conduta que mereça a reação do Estado esteja prevista em lei em sentido estrito é totalmente descabido, eis que é imprescindível haver uma margem de discricionariedade técnica para o exercício do poder de polícia quando se trata de ofensas às regras administrativas.
Como já foi afirmado, é notória a insegurança jurídica aos administrados, caso a infração administrativa descrita de forma aberta e vaga, venha a depender de um decreto regulamentador que a delimite.

Em resumo, os Legisladores autores dessa emenda ao projeto de lei em comento possuem total razão sobre a inconstitucionalidade da alínea que prevê a infração administrativa de modo aberto, deixando margens a eventual arbitrariedade do Administrador Público.
Com efeito, a proposta se afigura revestida das condições de legalidade e constitucionalidade.

No que concerne aos seus aspectos formais, a Proposta de emenda ao Projeto de Lei obedeceu a iniciativa que pode ser de Vereador, desde que não gere gasto ao Município, conforme preceitua o art. 184 do Regimento Interno desta Câmara Municipal.
Ademais, o seu conteúdo não desnatura o projeto de lei em tramitação, mantendo sua essência, conforme determina o artigo 182 do Regimento Interno da Casa:

Art. 182 Não serão aceitos substitutivos, emendas ou subemendas que não tenham relação direta ou imediata com a matéria da proposição principal.

Não custa lembrar que a EMENDA ao Projeto de Lei segue os mesmos trâmites legais do projeto de lei original, conforme artigo 176 do Regimento Interno.

  Constata-se, outrossim, que não há afronta à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município de Botucatu. 





É importante destacar que o presente parecer jurídico não vincula a decisão, apenas faz uma contextualização fática e documental com base naquilo que foi carreado a este processo fazendo um paralelo com as disposições da lei acerca do tema em apreço.





Contudo, vem somar no sentido de fornecer subsídios aos Vereadores, a quem cabe a análise desta e a decisão pela aprovação.





Portanto, quanto à forma, a Proposta de Emenda nº 01 ao Projeto de Lei não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.





Este o parecer, salvo melhor juízo.
 



Botucatu, 13 de fevereiro de 2019.
                                                                                       PAULO ANTONIO CORADI FILHO

                                                                                        Procurador Legislativo

                                                                                        OAB-SP 253.716

