
DO RELATOR ESPECIAL EM SUBSTITUIÇÃO À COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA SOBRE A PROPOSTA DE EMENDA À CONSTITUIÇÃO Nº 09, DE 2009
De autoria dos Deputados Pedro Bigardi e Outros, a Proposta de Emenda à Constituição n. 09, de 2009, inclui o artigo 172-A no Capítulo II, das Finanças, visando regrar a criação do Fundo Estadual para o Desenvolvimento Econômico e Social, com recursos decorrentes da exploração do petróleo localizado na pré-sal.

A proposição permaneceu em pauta, nos termos do item 2, parágrafo único do artigo 148, do Regimento Interno Consolidado, nos dias correspondentes às 1ª à 3ª Sessões Ordinárias (de 02 a 04/02/10), não tendo recebido emendas.

Encaminhado à apreciação da Comissão de Constituição e Justiça, a proposição não chegou a merecer manifestação tempestiva, suscitando a designação deste Deputado como Relator Especial. No exercício desta função, é nosso dever examinar a matéria sob o aspecto jurídico. É o que fazemos em seguida.

Como é sabido, nos primórdios do direito constitucional moderno, quando foram compostas as primeiras constituições escritas, a Lei Maior tratava apenas do desenho político-institucional do Estado (forma de Estado, regime político, representação política, autogoverno local, tripartição dos poderes) e das então chamadas liberdades públicas. Com o passar do tempo, na medida em que as questões sociais ganhavam relevância, assim como a organização da classe operária, cresceu a pressão para que temas estranhos ao que era então considerada matéria constitucional fossem incorporados às leis fundamentais. Foi o que ocorreu com a Carta Mexicana de 1910, produto da Revolução que varreu o México nos primeiros anos do século XX, e o mesmo repetiu-se em 1919, quando foi promulgada a nova Carta Alemã, a dita “Constituição de Weimar”.

Desde então, tornou-se comum que aos chamados “direitos fundamentais de primeira geração”, as antigas liberdades públicas, fossem acrescidos os direitos sociais ou trabalhistas, como o fizeram as Constituições brasileiras de 1934, 1946, 1967 e 1988, assim como várias cartas estrangeiras, notadamente a Constituição Cubana de 1940, Constituição Italiana de 1948 e a Lei Fundamental Alemã de 1949.

A partir de último quartel do século XX o Direito Constitucional Positivo passa a encampar igualmente os “direitos fundamentais de terceira geração”, relativos, não só ao complexo dos “interesses difusos”, mas também a questões de alta relevância no mundo contemporâneo, tais como o meio ambiente e a cultura. No caso do Brasil, ao lado deste novo segmento dos direitos fundamentais, fez seu ingresso na cena do Direito Constitucional Positivo uma ampla esfera de normas de caráter programático, tendo por finalidade o incremento do planejamento público, a estabilidade fiscal e a racionalidade orçamentária. 

Desse modo, hoje é cada vez maior o contraste entre o que denominamos de normas materialmente constitucionais, isto é, aquelas que são típicas de um Texto Magno, sendo essenciais, portanto, à caracterização de uma Constituição como tal, e as chamadas normas formalmente constitucionais, ou seja, aqueles que mesmo não sendo substanciais à Lei Suprema foram nesta incluídas por considerações de ordem política. 

A norma que se pretende incorporar agora ao Estatuto Político Paulista não trata de tema materialmente constitucional. No entanto, não há nenhum impedimento jurídico a sua inclusão, já que são comuns no Direito Constitucional Brasileiro e Paulista normas apenas formalmente constitucionais. 

Poder-se-ia objetar que a criação de fundo financeiro por norma de iniciativa parlamentar não tem cabimento no direito estadual. Efetivamente, o artigo 38 da Carta Paulista determina que 

“Os conselhos, fundos, entidades e órgãos previstos nesta Constituição, não existentes na data da sua promulgação, serão criados mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, que terá o prazo de cento e oitenta dias para remeter à Assembleia Legislativa o projeto. No mesmo prazo, remeterá os projetos de adaptação dos já existentes e que dependam de lei para esse fim”. 

Tal norma não é fruto da reprodução de dispositivo da Constituição Federal, muito menos de reprodução decorrente do princípio da simetria, que ordena ao constituinte local a observância de princípios expressos por aquele Texto Magno. Pelo contrário, trata-se de uma contribuição original do constituinte paulista. 

Como já tivemos a oportunidade de afirmar em várias ocasiões, a reserva de iniciativa dos Poderes Executivo e Judiciário não obedece a princípio, nem é produto de alguma regra geral. Pelo contrário, sendo delimitada por normas de exceção à regra geral segundo a qual toda iniciativa legislativa é partilhada pelos Membros ou Comissões do Parlamento, deve merecer interpretação restritiva, não podendo ser objeto de analogia ou do recurso aos princípios gerais do direito. Ou como diz o eminente Ministro Celso de Mello, integrante do Pretório Excelso:

“A Constituição de 1988 admite a iniciativa parlamentar na instauração do processo legislativo em tema de direito tributário. A iniciativa reservada, por constituir matéria de direito estrito, não se presume e nem comporta interpretação ampliativa na medida em que – por implicar limitação ao poder de instauração do processo legislativo – deve, necessariamente, derivar de norma constitucional explícita e inequívoca. O ato de legislar sobre direito tributário, ainda que para conceder benefícios jurídicos de ordem fiscal, não se equipara – especialmente para os fins de instauração do respectivo processo legislativo – ao ato de legislar sobre o orçamento do Estado” (STF, Tribunal Pleno, ADIMC nº 724/RS, rel. Min. CELSO DE MELLO, pub. no DJ de 27.04.2001, p. 56 – grifo nosso).

Da mesma forma como o Ministro Celso de Mello repele a interpretação ampliativa que estende o âmbito da reserva de iniciativa do Poder Executivo ao campo do direito tributário, podemos fazer o mesmo para excluir do âmbito da iniciativa privativa a criação de fundos financeiros. Afinal de contas, o (1) mencionado artigo 38 da Constituição Estadual não reproduz norma geral da Carta da República, logo pode ser reformado ou restringido por outra norma da mesma estatura, vale dizer, por outra norma constitucional. Além disso, (2) é patente que a restrição do artigo 38 diz respeito a fundos criados por lei, ordenando que tais leis sejam de iniciativa do Executivo, enquanto que aqui tratamos de um fundo criado por dispositivo inserido na própria Lei Maior. Por fim, (3) fundos financeiros constituem apenas matéria próxima ao direito orçamentário, sem confundir-se, porém, com este último, já que o fundo de que tratamos dispõe sobre os ingressos e dispêndios públicos de modo permanente, enquanto que as leis de natureza orçamentária o fazem em caráter transitório, ou seja, por prazos determinados. 

Por fim, é preciso ressaltar ainda que a criação do fundo de que tratamos não viola a norma contida no artigo 167, IV, que veda a “vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa”, já que o “royalty” não é tributo, mas direito decorrente da exploração do território, recurso natural, produto, marca, patente de produto, processo de produção, ou obra original pertencente a uma pessoa natural ou jurídica. No caso em questão, o fundo seria composto dos “royalties” produzidos pela exploração do petróleo encontrado numa das camadas subterrâneas do solo submarino brasileiro, que é propriedade da União. Trata-se, portanto, de matéria alheia àquela de que trata o artigo 167, IV, da Lei Fundamental. 

Não encontramos, portanto, nenhum óbice de natureza jurídica à aprovação da presente Proposta de Emenda à Constituição. 
Pelo exposto, manifestamo-nos favoravelmente à aprovação da Proposta de Emenda à Constituição nº 09, de 2009. 

Sala das Comissões, 

Celso Giglio

Relator Especial
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