
VETO PARCIAL AO PROJETO DE LEI Nº 838, DE 2021
Mensagem A-nº 014/2022 do Senhor Governador do Estado
São Paulo, 11 de abril de 2022

Senhor Presidente,
Tenho a honra de levar ao conhecimento de Vossa Excelência, para os devidos fins, nos termos do artigo 28, § 1º, combinado com o artigo 47, inciso IV, da Constituição do Estado, as razões de veto parcial ao Projeto de lei nº 838, de 2021, aprovado por essa nobre Assembleia, conforme Autógrafo nº 33.225.

De autoria parlamentar, a proposta objetiva instituir o Código de Defesa do Empreendedor, que estabelece normas de proteção à livre iniciativa e ao livre exercício da atividade econômica, assim como disposições sobre a atuação do Estado como agente normativo e regulador.

Associo-me aos objetivos do Legislador, por entender a importância de medidas que favoreçam o ambiente empreendedor no Estado de São Paulo, o que tem norteado a atuação do Poder Executivo estadual.

Todavia, por não se compatibilizarem integralmente com a ordem jurídica vigente, deixo de sancionar os seguintes dispositivos da proposta: os incisos X, XI e XVII e os §§ 1º e 2º do artigo 4º; os incisos VI, VII, IX, XI, XII e XIII do artigo 5º, o artigo 8º e o artigo 10.

Ao dispor sobre os deveres da Administração Pública para a garantia da livre iniciativa, a propositura busca também instituir comandos aplicáveis aos processos administrativos fiscalizatórios de competência estadual.

Ocorre que a indispensável compatibilidade do exercício da atividade administrativa com a ordem constitucional, em especial, com o princípio da legalidade, leva-me a concluir pela impossibilidade de sanção ao inciso X do artigo 4º e ao inciso IX do artigo 5º.

Tais preceitos normativos consideram deferidos pedidos referentes à liberação de atividade econômica de alto risco, formulados junto à Administração Pública estadual em razão do silêncio administrativo, sem que tenha sido aferido, motivadamente, pelo agente público competente, o cumprimento das exigências estabelecidas em leis e regulamentos. Ao dispor nesse sentido, a proposta pressupõe, inadvertidamente, que toda e qualquer mora do agente público possa equivaler a uma manifestação de vontade da Administração. 

Nesse ponto, o projeto não se mostra compatível com os princípios constitucionais da legalidade (inciso II do artigo 5º e “caput” do artigo 37 da Constituição Federal) e da motivação (artigo 111 da Constituição do Estado), por viabilizar o exercício de atividades e atos potencialmente contrários ao ordenamento jurídico, sem prévia análise fundamentada pelos órgãos públicos competentes, o que enseja evidente risco de produção de danos irreversíveis a direitos que devem ser garantidos pelo Estado, como a saúde, a segurança e o meio ambiente.

Ainda que o legislador tenha pretendido assegurar a celeridade da tramitação dos processos administrativos de competência estadual, é preciso considerar, como afirmado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, que a “morosidade do administrador corrige-se com os instrumentos legalmente previstos, tanto disciplinares como de improbidade administrativa, jamais punindo o inocente, ou seja, o favorecido pelo licenciamento, a coletividade presente e futura.” (Recurso Especial nº 1.728.334-RJ).

Continuando no âmbito da disciplina da atividade fiscalizadora do Estado, o inciso XI do artigo 4º do projeto exige, como regra geral, que a instauração de quaisquer processos administrativos sancionatórios seja precedida de descumprimento de orientações administrativas, “salvo no caso de situações de iminente dano público, dolo, má-fé e em situações devidamente fundamentadas pela administração pública”. 

Tal comando, a par de fragilizar a aplicação do princípio constitucional da legalidade pela Administração Pública (“caput” do artigo 37 da Constituição Federal) e de distanciar-se do princípio da supremacia do interesse público, também não se coaduna com normas previstas na Constituição Federal que impõem ao Estado os deveres de proteção ao consumidor (inciso XXXII do artigo 5º e inciso V do artigo 170), à saúde (“caput” do artigo 7º e artigo 197), à segurança pública (“caput” do artigo 7º), ao meio ambiente (artigo 225), ao ensino (artigo 209 da Constituição Federal) e à proteção do patrimônio cultural brasileiro (§ 1º do artigo 216), entre outros.

Não por outra razão, as leis paulistas, ao estabelecerem as hipóteses em que os titulares de empreendimentos econômicos sujeitam-se à imposição de penalidades administrativas, levam em consideração a necessidade de garantir o integral atendimento aos direitos assegurados na Constituição Federal, para o que, por vezes, mostra-se necessário o exercício imediato da atividade sancionatória por parte do Estado. 

Essas considerações alcançam, ademais, o inciso XIII do artigo 5º do projeto, que, do mesmo modo, pretende limitar o exercício da função sancionatória do Estado já disciplinada em lei.

Ao manifestar-se contrariamente a esses dispositivos (inciso XI do artigo 4º e XIII do artigo 5º), acrescentou a Secretaria da Fazenda e Planejamento que, em matéria tributária, a “fiscalização orientadora” objeto da proposta revela-se uma contradição conceitual, sobretudo por sua incompatibilidade com o artigo 138, parágrafo único, e com o artigo 142, ambos do Código Tributário Nacional. 

A atuação do Estado em cumprimento aos princípios constitucionais que regem a ordem econômica (artigo 170 da Constituição Federal), como a defesa do consumidor e do meio ambiente, bem como o dever do Estado de garantir a saúde e a segurança da sociedade, já mencionados acima, levam-me também a negar sanção ao inciso XVII do artigo 4º. De fato, a garantia de tais direitos pode justificar o estabelecimento de restrições legais ao funcionamento de sociedades empresariais, a par daquelas previstas na legislação civil aplicável.

O § 1º do artigo 4º do projeto, por sua vez, assinala prazo Poder Executivo para a edição de ato regulamentar, inserindo-se, pois, em âmbito reservado à competência privativa do Governador (artigo 84, inciso IV, da Constituição Federal; artigo 47, inciso III, da Constituição Estadual).

Nesse sentido, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo declarou inconstitucional, em sede de controle incidental, as expressões “[...] no prazo nelas estabelecido, não inferior a trinta nem superior a cento e oitenta dias [...]” e “[...] nesse prazo [...]”, acrescentadas ao inciso III do artigo 47 da Constituição do Estado pela Emenda Constitucional nº 24, de 23 de janeiro de 2008, “por violação aos artigos 5º e 144, ambos da Constituição Bandeirante (bem como, por reflexo, aos artigos 2º e 84, inciso IV, ambos da Carta Republicana)” [ADI nº 2034898-44.2019.8.26.0000].

Diante do vício que macula o § 1º, o veto deve recair, igualmente, no subsequente § 2º do artigo 4º, considerando a sua relação de dependência, da qual decorre a impossibilidade da sua autônoma sobrevivência (ADIs nº 1.358, nº 4.102 e nº 1.521).

Quanto ao inciso VI do artigo 5º, a norma reproduz o disposto no inciso VI do artigo 3º da Lei 13.874. Todavia, tratando-se de matéria que deverá ser regulamentada na esfera federal, não se afigura cabível sua reprodução e consequente regulamentação no âmbito estadual.

Ao assegurar o direito de implementar, testar e oferecer, gratuitamente ou não, um novo produto ou serviço de baixo risco para um grupo privado e restrito de pessoas maiores e capazes, sem que seja necessário efetuar requerimento ou obter ato público de liberação da atividade econômica, o inciso VII do artigo 5º do projeto mostra-se em desarmonia com o inciso XXXII do artigo 5º e inciso V do artigo 170 da Constituição da República e com o Código de Defesa do Consumidor, porquanto pode colocar em risco a vida, a saúde e a segurança dos consumidores, a par de contrariar normas federais específicas existentes sobre a matéria.

Ademais, consoante manifestado no veto ao inciso VII do artigo 3º da Lei 13.874, de 2019, “o risco de liberação de produtos ou serviços novos que sejam potencialmente perigosos à saúde pública desconsidera os termos do art. 196 da Carta Constitucional, segundo o qual a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas que visem à redução do risco de quaisquer agravos”.

O inciso XII do artigo 5º do projeto, também voltado a restringir a atividade sancionatória do Estado, recomenda o veto governamental por ensejar entendimento que impediria a Administração Pública de aplicar normas que, apesar de exigirem certo grau de interpretação, são suficientemente claras para serem cumpridas pela sociedade. O dispositivo, ademais, inviabiliza o exercício de típica função constitucional da Administração Pública, de aplicar as normas gerais aos casos concretos, incidindo, pois, em vício de inconstitucionalidade por contrariedade ao princípio da separação de poderes (artigo 2º da Constituição Federal e artigo 5º, “caput”, da Constituição Estadual).

Já o artigo 8º do projeto de lei prescreve que as propostas de edição e de alteração de todos os atos normativos, editadas por órgão ou entidade da administração pública, incluídas as autarquias e as fundações públicas, serão precedidas da realização de análise de impacto regulatório, que conterá informações e dados sobre os possíveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econômico.

Inegavelmente, o escopo dessa regra é substancialmente maior do que o do artigo 5º da Lei nº 13.874, de 2019, que trata da análise de impacto regulatório na esfera federal, uma vez que ali a obrigatoriedade do referido procedimento está adstrita aos “atos normativos de interesse geral de agentes econômicos ou de usuários dos serviços prestados”.

Algumas atividades exercidas pelo Estado, como, por exemplo, a atividade fiscalizatória de tributos, requerem agilidade na edição de atos normativos, seja para coibir práticas ilícitas, seja para garantir a própria viabilidade da atividade econômica. Por essa razão, ao manifestar-se contrariamente ao dispositivo, a Secretaria da Fazenda registrou que sujeitar a edição de qualquer ato normativo à prévia análise de impacto, nem sempre necessária, pode tornar mais lenta a resposta estatal e contrariar a própria finalidade do projeto.

Tal comando ainda não se encontra em conformidade com o princípio da eficiência administrativa e da economicidade, na medida em que desconsidera o fato de que a Administração edita centenas de atos normativos que não carecem de estudos de impacto regulatório.

A iniciativa também pretende disciplinar o cumprimento de competências privativas atribuídas ao Chefe do Poder Executivo, ao qual compete, com exclusividade, expedir decretos e regulamentos para a fiel execução das leis, exercer a direção superior da administração estadual e dispor, mediante decreto, sobre sua organização e funcionamento, além de praticar os demais atos de administração (artigo 84, incisos II, IV e VI da Constituição Federal e artigo 47, incisos II, III, XIV e XIX, da Constituição do Estado).

Tal impropriedade pode ser observada no inciso XI do artigo 5º e no artigo 10 do projeto, que esbarram na Carta Maior por suprimir do Governador a margem de apreciação que lhe cabe na concretização dos objetivos impostos à Administração, contrariando as prerrogativas próprias do Chefe do Poder Executivo e, portanto, a cláusula de reserva de administração (ADI 3343 e ADI 179)

Essas disposições da proposta inserem-se no âmbito das decisões que devem ser tomadas pelo Poder Executivo, com fundamento em disciplinas técnicas, afastando do legislador a possibilidade de determinar, aprioristicamente, os instrumentos que devem ser utilizados pelo Administrador para atingir os fins pretendidos pelo legislador.

Nesse contexto, a propositura desborda dos limites constitucionais à atividade legislativa e viola o princípio da independência e harmonia entre os Poderes, previsto no artigo 2º da Constituição Federal e no artigo 5º da Constituição Estadual.

Ademais, o caráter autorizativo do artigo 10 do projeto não afasta a mácula que inviabiliza a proposta, uma vez que não cabe ao Parlamento autorizar o Poder Executivo a atuar conforme diretriz cuja concepção esteja vinculada ao âmbito da competência própria do Administrador (ADIs nº 1.136, 2.867 e 3.176).

Fundamentado nestes termos o veto parcial que oponho ao Projeto de lei nº 838, de 2021, restituo o assunto ao oportuno reexame dessa ilustre Assembleia. 

Reitero a Vossa Excelência os protestos de minha alta consideração.

Rodrigo Garcia
GOVERNADOR DO ESTADO

A Sua Excelência o Senhor Deputado Carlão Pignatari
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado.


