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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a controveérsia doutrinaria e jurisprudencial que
permeia o tema da inconstitucionalidade da norma municipal de iniciativa parlamentar sobre
politicas publicas destinadas a pessoas em situacdo de rua. De inicio, sdo realizados
apontamentos acerca da situacao atual desse segmento populacional no Brasil, apresentando os
aspectos gerais da Politica Nacional para Pessoas em Situacdo de Rua. Posteriormente, sao
descritos os pontos principais da atual dinamica constitucional que define o processo legislativo
no ambito dos trés entes federativos, desenvolvendo a discusséo acerca do controle de
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constitucionalidade das leis municipais. Por derradeiro, sdo considerados os desdobramentos
do principio da reserva da administracdo, o cerne da controvérsia por exceléncia, indicando a
posicao adequada para a solugéo do problema da aparente inconstitucionalidade de tais normas.
O trabalho utiliza 0 método dedutivo somado as seguintes técnicas de pesquisa: bibliografica,
documental e de levantamento; apresentando a comunidade académica as principais
consideracOes acerca do tema ora aventado, em especial apds o emblematico acorddo emanado
pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo no bojo da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2088475-63.2021.8.26.0000, que figura como motivacdo principal da presente pesquisa, tanto
em raz&o da relevancia da matéria quanto por conta de sua recentissima publicacéo.

Palavras-chave: Situacdo de rua; Processo Legislativo; Reserva da Administragéo.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the doctrinal and jurisprudential controversy that permeates
the issue of the unconstitutionality of the municipal norm of parliamentary initiative on public
policies aimed at homeless people. At first, notes are made about the current situation of this
population segment in Brazil, presenting the general aspects of the National Policy for
Homeless People. Subsequently, the main points of the current constitutional dynamics that
define the legislative process within the three federative entities are described, developing the
discussion about the constitutionality control of municipal laws. Finally, the unfolding of the
principle of administrative reserve is considered, par excellence the core of the controversy,
which indicates the appropriate way to solve the problem of the apparent unconstitutionality of
such rules. The work uses the deductive method added to the following research techniques:
bibliographic, documentary and survey; presenting to the academic community the main
considerations about the subject now raised, especially after the emblematic ruling issued by
the S&o Paulo Court of Justice in the context of the ADI n. © 2088475-63.2021.8.26.0000, both
because of the relevance of the matter and because of its very recent publication.

Keywords: Begging; Legislative process; Management reserve.

INTRODUCAO

No atual cenario politico-constitucional, as politicas publicas sdo um dos temas centrais
do debate juridico académico, tendo em vista a natureza programatica de diversas normas da
Constituicdo Federal de 1988, em especial aquelas que definem direitos e garantias
fundamentais de segunda geracao.

Os destinatarios dessa protecdo constitucional estdo inseridos na multifacetada realidade
contemporanea brasileira, verdadeiro caleidoscopio do ponto de vista socioldgico; sendo que
um dos publicos mais vulneraveis - sendo o mais vulneravel - sdo as chamadas pessoas em
situacao de rua.

A amplitude dos problemas sociais e a sua distribuicdo geogréfica quase unanime faz

com que politicas publicas sejam desenvolvidas ndo somente pela Unido, mas pelos demais
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entes federativos, quase sempre tendo como referéncia politicas nacionais elaboradas pelo
Governo Federal.

O imbroglio se inicia quando a questao passa a ser a iniciativa parlamentar dos projetos
de lei que criam, modificam ou extinguem politicas publicas. H4 uma intensa discussao acerca
de uma suposta competéncia privativa do Poder Executivo, sendo inimeros os casos de
ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade no &mbito dos Tribunais de Justica.

O processo legislativo consagrado pela Constituicdo Federal, cujos parametros sdo de
reproducédo obrigatdria por parte dos demais entes federativos, prevé a existéncia de iniciativa
de leis extraparlamentares, autorizando o tangenciamento das funcles tipicas do Poder
Executivo para submeter projetos de lei a apreciagdo do Poder Legislativo.

A questdo se torna de especial interesse porque estabelecer um entendimento adequado
e consensual sobre o tema pode evitar judicializacdes, prevenindo que diversos projetos
importantes para a consecucdo dos objetivos almejados pelo constituinte originario sejam
obstruidos judicialmente por meses - ou até mesmo anos.

Portanto, a presente pesquisa tem como objetivo principal identificar, atraves da técnica
da revisdo bibliogréfica, se no atual cenario juridico-constitucional, a iniciativa de projetos de
lei que tenham por objeto a criacdo de politicas publicas esta adstrita Gnica e exclusivamente
ao ambito do Poder Executivo, tomando como referencial tedrico principal as discussdes
doutrinarias at¢é o momento desenvolvidas sobre o chamado ‘“Principio da Reserva da

Administragao”.

1. A CONS:I'ITUIC;AO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
POPULACAO EM SITUACAO FE RUA NO BRASIL

1.1 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na esteira do movimento
neoconstitucionalista que se desenvolveu no direito ocidental ap6s a Segunda Guerra Mundial
(BARROSO, 2018, p. 152), define, em seu art. 1°, I, que um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito é a dignidade da pessoa humana.

A opcéo do legislador constituinte em tornar expresso na Carta Magna esse principio
decorrente da filosofia kantiana pode ser historicamente compreendido como um movimento
no sentido contrario da tradigdo politico-filosofica que preponderava desde o fim do século

XVIII, quando da formagdo dos Estados nacionais, subvertendo o paradigma de que o
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individuo existiria em funcdo do Estado, quando o Estado é que existe em func¢do do
individuo.

Sendo assim, alcado o principio da dignidade da pessoa humana ao status de norma
constitucional cogente e, no caso brasileiro, como fundamento da republica: “¢ o Estado que
passa a servir como instrumento para a garantia e promocao da dignidade das pessoas individual
e coletivamente consideradas.” (SARLET, 2011, p. 38).

Entretanto, o conceito de dignidade da pessoa humana ndo é um ponto pacifico na
doutrina constitucionalista, de maneira que no atual estado da arte da disciplina os doutrinadores
estéo distantes de uma defini¢do consensual que seja capaz de definir, precisa e suficientemente,
0 que vem a ser o0 nlcleo conceitual elementar de tal principio.

Para Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana se confunde filosoficamente com a
prépria condicdo humana, verdadeira matriz de todos os demais direitos fundamentais:

A despeito da proposta conceitual formulada, reconhecemos a dificuldade
(que acreditamos ndo seja exclusivamente nossa) de obter uma definigdo
consensual, precisa e, acima de tudo, universalmente vélida do que seja, afinal
de contas, a dignidade da pessoa humana, a ndo ser a circunstancia — ainda
assim resultado de uma opg&o racional — de que se cuida da propria condicéo
humana (e, portanto, do valor préprio reconhecido (atribuido) as pessoas
no ambito das suas relagdes intersubjetivas) do ser humano e que desta
condicdo e de seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridico-
constitucional decorre um complexo de posi¢des juridicas fundamentais.
(SARLET, 2011, p. 83, grifo nosso)

N&o obstante a elevadissima abstracdo do principio sob andlise, é certo que cada vez
mais a jurisprudéncia dos tribunais tem caminhado no sentido de se estabelecer um conjunto de
precedentes capazes de direcionar de forma vinculante a sua interpretagdo e aplicagdo pelo
Poder Judiciario, em um claro aceno aos mecanismos da tradicdo common law.

Até porque, devido a amplitude conceitual do principio da dignidade da pessoa humana,
sobretudo em um proficuo ambiente académico e intelectual reprimido por anos de ditadura
militar (1964-1985), é comum que teses diametralmente antagdnicas sejam embasadas pelo
mesmo fundamento (NUNES JUNIOR, 2019, p. 2118), causando um verdadeiro pan-
principiologismo na jurisprudéncia dos tribunais (STRECK, 2009, p. 14).

Entretanto, € consenso entre os constitucionalistas que, em conformidade com o
disposto no art. 60, 84° IV, da Constituicdo Federal, os direitos e garantias fundamentais,
sobretudo os decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana, ndo podem ser abolidos,
possuindo natureza juridico-constitucional de clausulas pétreas, ndo passiveis de alteragdo nem

mesmo por meio de emenda constitucional.
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A dignidade da pessoa humana ndo se trata de mero corolério politico-ideoldgico que
ocupa o trabalho tedrico da doutrina e da academia, mas sim um principio presente
diuturnamente, um fundamento para todos os atos e politicas do Estado, seja no Poder
Legislativo, no Poder Executivo ou no Poder Judiciario.

Segundo Gilmar Mendes, a partir da Constituicdo de 1988, a intervencdo do Estado na
sociedade civil se limita & promogdo de meios para a concretizagdo do principio da dignidade

da pessoa humana:

A Constituigdo promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a preeminéncia do
respeito aos direitos individuais, proclamados juntamente com significativa série de
direitos sociais. O Estado se comprometia a nao interferir no que fosse préprio da
autonomia das pessoas e a intervir na sociedade civil, no que fosse relevante para a
construcdo de meios materiais a afirmacdo da dignidade de todos. (MENDES;
GONET, 2018, p. 152)

Portanto, elevado tal principio a categoria constitucional, denota-se o reconhecimento
da responsabilidade do Estado em proteger a pessoa humana que se encontra sob seus dominios
territoriais e adotar uma postura de defesa dos direitos humanos perante as outras nacdes,
especialmente em relacdo as parcelas mais vulneraveis da populacdo, como é o caso da

populagdo em situacdo de rua.

1.2. Populacdo em situacdo de rua, dignidade da pessoa humana e direitos e
garantias fundamentais

A populacdo em situacdo de rua é um segmento populacional heterogéneo cujas
principais caracteristicas sao: a) a pobreza extrema; b) os vinculos familiares interrompidos ou
fragilizados; c) a inexisténcia de moradia convencional regular; constituindo-se, pelo seu
elevado grau de exclusdo social, um verdadeiro fendbmeno socioldgico da contemporaneidade
(NONATO; RAIOL, 2016, p. 84).

Segundo dados do Instituto Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), fundagéo vinculada
ao Ministério da Economia, em marco de 2020 o nimero de pessoas em situacdo de rua no
Brasil era de 221 869 individuos, tendo sido observado “um aumento expressivo (140%) da
populacdo em situacdo de rua ao longo do periodo analisado (setembro de 2012 a marco de
2020)” (IPEA, 2020, p. 14).

Em razéo principalmente da sua condicdo de individuos inseridos na faixa da extrema
pobreza, esse segmento se revela como um dos maiores desafios do Estado brasileiro pos

Constituicdo de 1988, especialmente no dmbito municipal, vez que a dignidade da pessoa
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humana e os direitos e garantias fundamentais das pessoas em situacdo de rua séo alvos de
constantes violagdes nas cidades brasileiras.

N&o obstante os avangos politicos e sociais conquistados pelos movimentos
democraticos no periodo, a realidade das pessoas em situacdo de rua é um contraste que se
revela cada vez mais presente. Ironicamente, foi durante a égide da Constituicdo Federal de
1988 que as ruas do pais se tornaram palcos das maiores barbaries e massacres cometidos contra
essa parcela da sociedade brasileira.

No dia 23 de julho de 1993, por volta da meia-noite, oito jovens em situacdo de rua
foram executados a tiros por milicianos enquanto dormiam na praca da Igreja Nossa Senhora
da Candelaria, no Rio de Janeiro/RJ, em um episddio que ficaria conhecido como “Chacina da
Candelaria”.

Em 20 de abril de 1997, Galdino Jesus dos Santos, indigena brasileiro da etnia pataxo-
h&-ha-hae, apos retornar das comemoragdes promovidas pela Funai por ocasi&o do Dia do indio,
onde se encontrou com o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, foi
gueimado vivo enquanto dormia em um ponto de 6nibus em Brasilia/DF por cinco jovens da
alta classe média brasiliense. Posteriormente, no bojo do processo criminal, um dos réus tentaria
minimizar a situacdo dizendo que realizaram 0 ato porque acreditavam que Galdino era um
“mendigo” que estava dormindo no ponto de 6nibus.

Entre os dias 19 e 22 de agosto de 2004, quinze pessoas em situacao de rua foram vitimas
de violéncia na Praca da Sé, centro histdrico da cidade de Sdo Paulo/SP. Das quinze, sete foram
mortas a pauladas e oito ficaram gravemente feridas, no episddio que ficaria nacionalmente
conhecido como “Massacre da Sé”.

Os casos acima mencionados sdo apenas os trés mais emblematicos e notoriamente
midiaticos de uma historica violéncia sofrida pelas pessoas em situacdo de rua no Brasil, cuja
sistémica violagdo de direitos faz com que se tornem verdadeiros “invisiveis sociais”
(NONATO, D. A; RAIOL, R. W. G., 2016, p. 81).

Cabral & Costa entendem que as pessoas em situacdo de rua nédo estdo totalmente
integradas na sociedade brasileira, de modo que apenas permanecem no territorio do Estado

sem que dele possam usufruir como cidadaos:

Criticamente, entretanto em compasso com a realidade, constituem as pessoas em
situagdo de rua uma parcela da populacéo que, embora seja permita a presenca fisica
no territorio do Estado, é excluida dos sistemas prestacionais juridicos, econdmicos,
politicos, educacionais, restando-lnes um modelo de subintegracdo (sic). Séao
“estanhos que ndo participam do espetaculo social”, dotadas de caracteristicas que a
sociedade ndo reconhece como socialmente integrantes, restando-lhes a negacéo de
parte constitutiva social. (CABRAL JUNIOR; COSTA, 2017, p. 28)
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Em razdo de pouco ou quase nada produzirem para o “desenvolvimento” econdmico do
modelo capitalista adotado pelo Estado, tais pessoas as vezes sdo enxergadas como verdadeiros
“fardos” para a populagdo em geral, de maneira que “pode-se presenciar diversas abordagens e
acOes de carater antidemocratico, com perfil higienista-segregacionista, postas, em verdade,
com o objetivo de limpar os espagos publicos da populacdo em situacdo de rua” (NONATO, D.
A.; RAIOL, R. W. G., 2016, p. 86).

No sentido de combater as violagcbes e, ao mesmo tempo, promover uma ampla
discussdo no &mbito nacional sobre a questdo social da populacdo em situacdo de rua, em 2009
0 Governo Federal instituiu a Politica Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua — PNPSR,
prevendo a criacdo de um Comité Intersetorial de Acompanhamento e autorizando a sua

reproducdo em ambito local (estadual, distrital e municipal).

1.3. A Politica Nacional para a Populacéo em Situacédo de Rua e o
desenvolvimento de politicas publicas no @mbito municipal

Embora a Constituicdo Federal de 1988, pela sua forma analitica, tenha desenvolvido
“em maior extensdo o conteudo dos principios que adota” (BARROSO, 2018, p. 54), o
legislador constituinte ndo previu expressamente uma norma disciplinando a defesa dos direitos
e o desenvolvimento de politicas publicas para pessoas em situacao de rua.

Por sua vez, a Carta Magna tratou de fundamentar a responsabilidade do Estado em
desenvolver diversas outras politicas que, pela sua relevancia para a concretizacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracdo (também conhecidos como direitos sociais), serviram para
posteriormente desenvolver uma politica nacional voltada para esse segmento da populacdo: a)
Habitacdo (CF/88, art. 182); b) Saude (CF/88, art. 196); c) Educacdo (CF/88, art. 205); d)
Assisténcia Social (CF/88, art. 203); etc...

Ficou a cargo do legislador ordinério, através do Decreto n.° 7.053, de 23 de dezembro
de 2009, instituir a Politica Nacional para as Pessoas em Situacdo de Rua (PNPSR) e criar
0 Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento, consubstanciando em um so ato
os multiplos interesses reivindicados em praticamente trés décadas (1980-2010) de esforcos
democréticos de diversas organizagdes da sociedade civil.

Segundo Machado, a criacdo de uma politica nacional especifica para tratar dessa

questdo social ndo se tratou de um ato unilateral/vertical do Poder Publico, mas sim de uma
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demanda historica originada na sociedade civil, com a participacdo de diversas associaces

politicas, culturais e religiosas:

A formulagdo da PNPR foi um processo complexo e din@mico, tratando-se de um
tema cheio de tensdes onde cada municipio foi construindo suas préaticas para lidar
com o problema, entre higienismo, repressdo e alguns servicos especificos pontuais.
Este processo acompanhou o desenvolvimento do sistema de protecdo social
brasileiro entre as décadas de 1980 e 90 e os anos 2000. O cenario de proposicbes
foi se transformando e acompanhando as conquistas democraticas ao longo dos
diferentes governos. O marco das iniciativas voltadas ao trabalho social digno e
vinculado a perspectiva de direitos sociais para a PSR na década de 1990 se deu,
majoritariamente, através das entidades privadas, Organizacdes Néao
Governamentais (ONGs) e a instituices religiosas (cat6licas e espiritas), em
particular nas cidades de S&o Paulo e Belo Horizonte. A vinculagdo religiosa esteve
sempre presente nestas instituicdes e boa parte contavam com o apoio das prefeituras.
Como exemplo de inciativas podemos citar as Casas de convivéncias, Albergues e
Centros e Ac¢bes Sociais. (MACHADO, 2020, p. 103, grifo nosso)

O carater multifacetado das demandas e interesses defendidos nessa politica deu origem

a um modelo descentralizado de implementacdo, possibilitando aos demais entes federativos

(Estados, Distrito Federal e Municipios) a aderirem a politica através de um instrumento préprio

denominado “Termo de Adesdo”.

O Termo de Adesido ¢ onde estdo definidas as “atribui¢des e responsabilidades a serem

compartilhadas” (BRASIL, 2009, online) pelos entes federativos, bem como a previsdo da

criacdo de comités intersetoriais em ambito municipal, de modo a melhor definir, acompanhar

e executar politicas publicas para as pessoas em situacdo de rua em ambito local.

Segundo dados do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, até

setembro de 2020, somente 15 municipios brasileiros haviam aderido a PNPSR, e 18

municipios possuiam comités municipais que tratavam do tema, conforme os mapas abaixo:

Figura 1 — Municipios com Termo de Adesdo a PNPSR (em magenta) e municipios com
Comités Intersetoriais Municipais (em azul), setembro de 2020.
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Fonte: Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (2021, online).

Conclui-se que, ndo obstante a Constituicdo Federal de 1988 tenha inaugurado uma
ordem juridica democréatica no pais e, em razdo do empenho de diversas organizagdes (politicas,
culturais e religiosas) da sociedade civil, diversos avangos no tocante as politicas publicas para
as pessoas em situacdo de rua tenham sido conquistados, os municipios brasileiros ainda séo
recalcitrantes em implementar e desenvolver a Politica Nacional para as Pessoas em Situacdo
de Rua em seu ambito, persistindo o estado constante de violagfes dos direitos humanos e

fundamentais desse segmento da sociedade brasileira.

2. 0 PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Segundo se depreende dos artigos 59 ao 69 da Constituicdo Federal de 1988, do ponto
de vista juridico, o processo Legislativo consiste no conjunto coordenado de disposicBes que
disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos 6rgdos competentes na producdo de leis e
atos normativos que derivam diretamente da propria constituicéo.

O respeito ao devido processo legislativo na elaboracdo das espécies normativas € um
dogma corolario do principio da legalidade em que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada pelo Poder
competente.

Vez que estamos falando sobre processo legislativo, podemos classifica-los em dois
grandes géneros. O primeiro, em relacdo as formas de organizacédo politica, e o segundo, em
relacdo a sequéncia das fases procedimentais. Dependendo da forma de organizacéo politica, o
processo legislativo pode ser autocratico, direto, indireto ou representativo e semidireto.

O processo legislativo autocratico é a expressao do préprio governante, excluindo desta
atividade legiferante os cidaddos, seja diretamente, seja por intermédio de representantes. O
processo legislativo direto é aquele discutido e votado pelo proprio povo. JA 0 processo
legislativo indireto é o adotado no Brasil e na maioria dos paises, pelo qual o mandante (0 povo)
escolhe seus mandatarios (governantes), que receberdo de forma autbnoma poderes para decidir
sobre assuntos de sua competéncia constitucional. Por Gltimo, o poder legislativo semidireto
caracteriza a elaboracdo legislativa e necessita da concordancia da vontade do o6rgéo
representativo com a vontade do eleitorado, através de referendum popular.

Ha trés tipos de processos legislativos: o comum ou ordinario, 0 SUMario e 0s especiais.

O processo legislativo ordinério é aquele que se destina a elaboragdo das leis ordinarias,
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caracterizando-se pela maior extensdo. O processo legislativo suméario apresenta somente uma
diferenciacdo em relacdo ao ordinario: a existéncia de prazo para que o Congresso Nacional
delibere sobre determinado assunto. Ja o processo legislativo especial existe para a elaboragédo
de emendas a Constituicdo, leis complementares, leis delegadas, medidas provisorias, decretos-
legislativos, resolucdes e leis financeiras.

O processo legislativo ordinério apresenta as seguintes fases: introdutdria, constitutiva
e complementar. A fase introdutdria € caracterizada pela faculdade que se atribui a alguém ou
a algum orgdo para apresentar projetos de lei ao Legislativo, podendo ser parlamentar ou
extraparlamentar e concorrente ou exclusiva. A fase constitutiva é caracterizada por haver
ampla discussdo e votacdo sobre a matéria nas duas Casas, delimitando-se o objeto a ser
aprovado ou mesmo rejeitado pelo Poder Legislativo. Além da atividade legislativa
(deliberacdo parlamentar), caso o projeto de lei seja aprovado pelas duas Casas, havera
participacdo do Presidente da Republica, por meio do exercicio do veto ou da sanc¢do. Por fim,
a fase complementar compreende a promulgacdo e a publicagdo da lei, sendo que a primeira
garante a executoriedade a lei, enquanto a segunda lhe da notoriedade.

A respeito da fase introdutoria, inicialmente deve-se observar que a iniciativa
parlamentar é a prerrogativa que a Constituicdo confere a todos os membros do Congresso
Nacional de apresentacdo de projeto de lei, 0 que explica a necessidade do candidato saber ler
e escrever, caso contrario, ndo poderia exercer a prerrogativa inerente ao seu cargo. Em
prosseguimento, a denominada iniciativa de lei extraparlamentar é aquela conferida ao Chefe
do Poder Executivo, aos Tribunais Superiores, ao Ministério Publico e aos cidaddos (por meio

da iniciativa popular de lei).

2.1 A competéncia para legislar sobre politicas publicas

Assim, torna-se mais dificultoso para o Poder Legislativo legislar sobre politicas
publicas, por exemplo, visto que hd a possibilidade de esbarrar em iniciativas de lei
extraparlamentar. A respeito do tema, na visdo de Secchi (SECCHI, 2013, p. 2) politica publica
¢ “uma diretriz elaborada para enfrentar um problema publico”. Para o autor, “uma politica
publica possui dois elementos fundamentais: intencionalidade publica e resposta a um problema
publico; em outras palavras, a razdo para o estabelecimento de uma politica publica € o

tratamento ou a resolu¢éo de um problema entendido como coletivamente relevante.”.
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Igualmente leciona Hely Lopes Meirelles: “A lei compete fixar, em termos gerais, como
e de que modo as politicas publicas serdo atendidas e ao Executivo concretiza-las, inclusive em
respeito a dignidade da pessoa humana” (MEIRELLES, 2014, p. 436).

No entanto, em que pese 0s obstaculos ao Poder Legislativo legislar sobre tais assuntos,
a jurisprudéncia do TJ-SP j& declarou constitucional o Municipio que, ndo incorrendo na

iniciativa exclusiva do chefe do Executivo, legislar sobre a situacdo dos moradores de rua:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 10.287,
DE 12 DE MARCO, DE 2020, QUE DISPOE SOBRE AINSTITUICAO DE
POLITICA MUNICIPAL PARAPOPULACAO DE RUA DO MUNICIPIO DE
SANTO ANDRE. 1) Norma de iniciativa parlamentar. Cabimento. Inexisténcia de
conflito entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo quanto a iniciativa de lei que
cuida de diretrizes gerais de politica publica, voltada a protecdo da populagéo de rua,
com reflexos, pois, & protecdo da dignidade da pessoa humana, prevista
constitucionalmente (art. 1°, I11, da Constituicdo Federal). Matéria que néo se encontra
no rol de iniciativa reservada do Poder Executivo elencado no pardgrafo 2° do artigo
24 da Constituicdo Estadual. 2) Violagéo ao principio da Reserva da Administragdo.
Reconhecimento quanto aos arts. 7°, 8%, 9°, 10, caput, 12 e 13 e da expressao "inclusive
mediante articulacdo com programas de moradia popular promovidos pelos governo
federal, estadual e municipal” constante do paragrafo Gnico do art. 10, todos da Lei n°
10.287, de 12 de marco de 2020, do Municipio de Santo André. Imposicdo de
obrigagdes a setores da Administracio e a seus servidores, com a determinacdo de
pratica de atos administrativos, sem deixar margem de escolha para o administrador.
Afronta aos arts. 5°, 47, 1l e XIX e 144, todos da Constituicdo Paulista. 3) Irrelevante
a arguicdo de criacdo de despesas. Eventual auséncia de receitas acarreta, no maximo,
a inexequibilidade da norma no mesmo exercicio em que foi promulgada. Acéo
julgada parcialmente procedente, com a declaragdo de inconstitucionalidade dos arts.
7°, 80, 99 10, caput, 12 e 13 e da expressdo "inclusive mediante articulagdo com
programas de moradia popular promovidos pelos governo federal, estadual e
municipal" constante do paragrafo Unico do art. 10, todos da Lei n° 10.287, de 12 de
margo de 2020, do Municipio de Santo André, com efeito ex tunc. (SAO PAULO,
2022, online, grifo nosso)

2.2 Leis de iniciativa do poder executivo

Embora as matérias que permitem a iniciativa de outros 6rgaos tenham diminuido
bastante com a Constituicdo de 1988, elas ainda sdo presentes, principalmente com relacéo ao
Presidente da Republica. Por outro lado, a Iniciativa concorrente é aquela que pertence a varios
legitimados de uma s6 vez, enquanto a iniciativa exclusiva é aquela reservada a determinado
cargo ou 6rgdo (a titulo de exemplo, CF, art. 61, 81°). A respeito da questdo da iniciativa
exclusiva, Afonso da Silva procura diferenciar “privatividade” de “exclusividade” a partir da
possibilidade de delegagéo.

In verbis:

A diferenca que se faz entre competéncia exclusiva e competéncia privativa é que
aquela ¢ indelegavel e esta é delegavel. Entdo, quando se quer atribuir competéncia
prépria a uma entidade ou a um 6rgdo com possibilidade de delegacéo de tudo ou em
parte, declara-se que compete privativamente a ele a matéria indicada. Assim, no
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artigo 22 se deu competéncia privativa (ndo exclusiva) a Unido para legislar sobre: ...,
porque o paragrafo Gnico faculta a lei complementar autorizar aos estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas nesse artigo. No artigo 49, é
indicada a competéncia exclusiva do Congresso Nacional. O artigo 84 arrola a matéria
de competéncia privativa do Presidente da Republica, porque o seu paragrafo tnico
permite delegar algumas atribuic6es ali arroladas. (Afonso da Silva, 1989, p. 413).

Logo que o autor fez essa distin¢do, houve uma critica: a legislacdo ndo adota esses
termos nesse sentido, com esse rigor que a doutrina procura emprestar aos dispositivos
constitucionais. No fundo, o critério do autor ndo subsiste a um exame mais detido dos
dispositivos sobre as competéncias que usam essas duas expressdes. A concluséo é de que a
Comissdo de Sistematizacdo de 1988 faltou prestar atencdo a esses termos, utilizando-os de
maneira indistinta, ndo podendo retirar de um termo ou de outro consequéncias juridicas sérias.

A titulo de exemplo, a Comissdo de Sistematizacdo foi responsavel por identificar
vacuos legislativos na CF/88, em que se descobriu, o que foi confirmado pelo Min. Nelson
Jobim, que ndo havia sido escrito o artigo da Separacdo de Poderes (ele foi inserido
posteriormente sem ser submetido a qualquer votacdo, pois a constatacdo do vacuo foi as
vésperas da promulgacdo — Art. 2.°). Tal episédio mostra que o texto da Constituicdo Federal
de 1988 nédo pode ser interpretado com rigor (absoluto) técnico e juridico muito alto, de modo
qgue autores classicos do Direito Constitucional ja& chamam atencdo para esse detalhe
(MAXIMILIANO, 1918).

Destaca-se que, devido ao principio da simetria, essas matérias, no ambito estadual e
municipal, serdo da iniciativa privativa do Governador e Prefeito, respectivamente. Para o
Supremo Tribunal Federal, o art. 61, 81.° é de observancia obrigatéria para os Estados-
membros, que, ao disciplinarem o processo legislativo ordinario em suas respectivas
Constitui¢des, ndo podem se afastar desse parametro, sob pena de nulidade da lei.

Portanto, é crucial a atengdo as delimitacbes de competéncia, visto que a invasdo de
atribuicbes pode ensejar inconstitucionalidade formal e, na prética brasileira, retardar o Poder
Judiciario (ja tdo exaurido pela quantidade de demandas) em decidir outros casos de maior
urgéncia. Desse modo, a verificacdo antecipada do problema, prevengdo que, no ambito do
Poder Legislativo Municipal é feita principalmente pelas Comissées com auxilio dos

Procuradores, € essencial para fornecer celeridade ao ordenamento juridico.

2.3 Controle de constitucionalidade de leis municipais
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Diante do exposto, os projetos de lei desenvolvidos pelo Poder Legislativo sobre
politicas publicas, diante da contingéncia de tal temética, podem (a depender do caso concreto)
ser considerados inconstitucionais pelos tribunais. A ideia de controlar a constitucionalidade
nada mais € que verificar a adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo
com a constituigéo, verificando seus requisitos formais e materiais.

Dessa maneira, por exemplo, a inobservancia das normas constitucionais de processo
legislativo tem como consequéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo
produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder
Judiciario, tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado. J& a
inconstitucionalidade material é a verificacdo material da incompatibilidade do objeto da lei ou
do ato normativo com a Constituicdo Federal.

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pelo STF, desfaz-se, desde
sua origem, o ato e todas as suas consequéncias, uma vez que atos constitucionais séo nulos.
Porém, tais efeitos ex tunc (retroativos) sdo aplicados somente as partes € no processo em que
houve a citada declaracdo. Em regra, ndo se aplica o efeito ex nunc a declaracdo de
inconstitucionalidade em processo de controle difuso, mas excepcionalmente, com base nos
principios da seguranca juridica e da boa-fé, ser& possivel, no caso concreto, essa declaracéo
com efeitos ex nunc, desde que razdes de ordem publica ou social a exijam.

Em casos de leis ou atos normativos municipais contrarios a Constituicdo Federal, sera
inadmissivel acdo direta de inconstitucionalidade perante o STF ou perante o TJ local (salvo as
normas de reproducdo obrigatdria), inexistindo, portanto, controle concentrado de
constitucionalidade. A forma de controle de constitucionalidade admitida, nesses casos, é 0
difuso, exercido “incidenter tantum”, por todos os o6rgdos do Poder Judiciario, quando do

julgamento de cada caso concreto. Nesse sentido, via de regra, o controle de constitucionalidade

das leis municipais da-se em face da Constituicdo Estadual, perante o Tribunal de Justica local

(art. 125, §2.9).

Portanto, no procedimento prévio de controle de constitucionalidade estruturado no

ambito da producéo legislativa municipal, de um modo geral, aprecia-se a legalidade e
constitucionalidade do projeto de lei sobre trés perspectivas elementares: i) a matéria legislativa
proposta deve se encontrar entre aquelas autorizadas pela CF/88 aos Municipios; ii) se foi
respeitada a rigida observancia das preferéncias quanto a iniciativa para proposi¢cdo prevista

pela ordem juridico-constitucional; iii) a possibilidade de violagdo por parte da matéria

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | v.3 | n.6 | p.62-83 | Set/Dez - 2022



Direitos Democraticos & Estado Moderno

legislativa proposta a direitos fundamentais ou instituicdes tuteladas por regras ou principios

constitucionais.

3. O PRINCIPIO DA RESERVA DA ADMINISTRACAO E AS POLITICAS PUBLICAS

Aspectos da maior envergadura no exame do tema é saber se o Poder Executivo detém
0 monopdlio da criacdo de politicas publicas, tematica que envolve profundas discussdes a luz
do principio da divisdo funcional do poder (separacao de poderes) e da denominada reserva da

Administracgéo.

3.1. Aspectos doutrinarios e jurisprudenciais

Embora a expressdo “politicas publicas” possa parecer meio ambigua, fluida,
indeterminada e vaga, segundo Maria Paula Dallari Bucci elas consistem em “programas de
acao governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”
(BUCCI, 2022, p. 241), resultantes “de um processo ou um conjunto de processos juridicamente
regulados” colimando “a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados”.

A instituicdo ou criacdo de politicas publicas tem sitio elementar tanto no Poder
Legislativo quanto no Poder Executivo, muito embora possam emergir atritos a vista do
principio da divisdo funcional do poder (separacdo de poderes), e cuja solucdo deve transitar
pela contribuicdo pretoriana - em especial, a tese fixada em sede de repercussdo geral pela
Suprema Corte brasileira (Tema 917).

N&o é possivel afirmar genericamente que a criacdo de politicas publicas pertenca ao
Poder Executivo somente. A matéria tratada ndo se submete as hipéteses taxativamente
arroladas de reserva de iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo ou de reserva da
Administragdo. A iniciativa legislativa reservada é matéria de direito excepcional, sendo
impositiva sua interpretacao restritiva que nao permite dilatagdo nem presuncéo. Por outro lado,
a producdo normativa ndo pode transitar & margem das regras basicas inerentes ao processo
legislativo, cujas normas constitucionais centrais sdo de observancia obrigatéria, como
decidido.
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Regra é a iniciativa legislativa pertencente ao Poder Legislativo ou comum ou
concorrente; excecao € a atribuicao de reserva a certa categoria de agentes, entidades e 6rgaos,
e que, por isso, ndo se presume. Corolario € a devida interpretacao restritiva as hipdteses de

iniciativa legislativa reservada, como julgado:

A disciplina juridica do processo de elaboracdo das leis tem matriz essencialmente
constitucional, pois residem, no texto da Constituicéo - e nele somente -, 0s principios
que regem o procedimento de formacéo legislativa, inclusive aqueles que concernem
ao exercicio do poder de iniciativa das leis. - A teoria geral do processo legislativo,
ao versar a questdo da iniciativa vinculada das leis, adverte que esta somente se
legitima - considerada a qualificacdo eminentemente constitucional do poder de agir
em sede legislativa - se houver, no texto da propria Constituicdo, dispositivo que, de
modo expresso, a preveja. Em consequéncia desse modelo constitucional, nenhuma
lei, no sistema de direito positivo vigente no Brasil, dispde de autoridade suficiente
para impor, ao Chefe do Executivo, o exercicio compulsério do poder de iniciativa
legislativa” (BRASIL, 2006, p. 36).

E a controvérsia rende ensejo a disputa entre os Poderes Executivo e Legislativo na
conducdo politica da gestdo publica ou dos negocios publicos que, sob o influxo da
modernidade neopositivista (ou pds-positivista), oscila conforme o esquema de organizacéo
politico-juridico adotado, percolando na compreensao da instituicdo, da natureza e dos limites
das politicas publicas a partir do modelo vigente de separacdo de poderes.

Em linha de principio, atendendo-se a natureza e a extensdo da divisdo funcional do
poder, é licito ao Poder Legislativo — assim como ao Poder Executivo pelos instrumentos
normativos a sua disposicao — instituir politicas publicas desde que ndo tangencie o nucleo da
reserva de iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo (criagcdo e extin¢do de entes e
6rgdos publicos e correlata fixacdo de competéncias; servidores publicos e seu regime juridico
etc.) ou da reserva da Administracdo (direcdo superior das atividades administrativas;
organizacdo e funcionamento da Administracéo; atribuicdo de competéncias a érgdos do Poder
Executivo sem geracdo de despesas; pratica de atos da Administracdo etc.), como deflui das
premissas do julgamento em repercussao geral (Tema 917), considerando o carater excepcional
e restrito das reservas apontadas, de tal sorte que nessa empresa podera valer-se de diretrizes,
normas gerais etc.

Em outras palavras, ao Poder Legislativo sera consentido estabelecer o que (o Poder
Executivo) pode ou deve fazer, mas ndo como fazé-lo, porque, salvo competéncias
constitucionalmente vinculadas, remanesce ao Poder Executivo, como 6rgdo de governo, a
escolha dos meios de cumprimento das obrigagOes fixadas pelo Parlamento, e que se rende ao
ambito de sua discricionariedade (escolhas, opcdes, alternativas) — simples ou técnica - a luz da

realidade e da possibilidade da medida dos recursos (humanos, materiais) disponiveis, da
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influéncia da técnica, da ciéncia e da tecnologia, das condicionantes do ordenamento juridico
inteiro, e dos aspectos econdmicos, financeiros e orcamentarios.

Assim sendo, soa coerente com esse discurso que ao Poder Legislativo sera licito
inscrever em regra juridica o direito, mas ndo a especificacdo do modo pelo qual essa diretriz
sera implementada, a menos que se trate, em linha de principio, de competéncia constitucional
vinculada. Nao é possivel, ainda que em nivel abstrato, indeterminado e genérico, 0
estabelecimento de uma prescri¢do (obrigacéo) que esgote a prerrogativa do Poder Executivo
de assimilacdo, fixando, de antemao, ao Poder Executivo o que, como e quando o direito ou a
politica publica instituidos devam ser implementados, o que ndo se traduz em diretriz ou norma
geral. Seria licito a lei, de iniciativa parlamentar em cariz genérico, deixando & Administracéo
Publica a definicdo, em sede regulamentar, dos meios pelos quais cumpriria essa prestacéo, sob
pena de a formula normativa adotada ceifar a possibilidade de escolha que cabe a Administracao
Publica do melhor meio de cumprimento de um dever — enfim, do atendimento ao dovere di
buonna amministrazzione - disciplinando sua organizagdo e funcionamento.

A criacdo de 6rgaos e servicos publicos afetos a competéncia do Poder Executivo e a
conferéncia de respectivas atribuicdes, a disciplina de sua organizacéo e de seu funcionamento,
consistem em matérias que se inserem na reserva de iniciativa legislativa do Chefe do Poder
Executivo se houver geracdo de despesa, ou a reserva da Administracdo se esta ndo ocorrer,
incluida nesta também a pratica de atos de direcdo superior e gestdo e a disciplina de
organizacao e funcionamento.

Esse espaco - denominado reserva da Administracdo - € de competéncia privativa do
Poder Executivo para a pratica de atos da Administracdo, inclusive para edicdo de atos
normativos primarios (decorrentes diretamente das prerrogativas consignadas na Constituicéo)
— também denominado poder normativo para disciplina de matérias ndo privativas de lei -,
imune a interferéncia do Poder Legislativo, e decorre da separacao de poderes.

A reserva da Administracdo pode ser usada para criacdo ou instituicdo de politicas
publicas pelo Poder Executivo, mediante decreto, desde que a matéria ndo empenhe
necessariamente tratamento em lei em sentido formal.

Em suma, também ao Poder Executivo sera dado instituir ou criar politicas publicas em
razao tanto de matérias dependentes de lei em sentido formal e cuja iniciativa legislativa Ihe é
reservada ou € comum ou concorrente com o Poder Legislativo, quanto de assuntos que lhe
caiba regular privativamente e que prescindam lei em sentido formal, convindo anotar que: (a)

nos casos de reserva de lei, 0 Chefe do Poder Executivo participa do processo legislativo com
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a emissdo da san¢do ou do veto; (b) nas hipdteses de lei de iniciativa que Ihe é reservada, o
Parlamento s6 podera aprovar emendas com pertinéncia teméatica ou que ndo provoquem
aumento de despesa; e (c) nas situacdes de reserva da Administracdo, ndo € licito ao Poder

Legislativo invadir esse dominio.

3.2. A questdo da inexequibilidade no exercicio de promulgacéo

Gravita em torno dessa prospeccao, considerados os limites constitucionais a instituicdo
de politicas publicas nos termos acima expendidos, o influxo de outras condicionantes. Com
efeito, o contetdo varidvel de politicas publicas pode depender da alocacdo de recursos
econémicos e financeiros para 0 abastecimento de seus meios, notadamente quando se
concretizam em programas com normas juridicas ordenatdrias ou permissivas de atividades
estatais prestacionais. Ou seja, € mister a atencdo as regras juridicas conformadoras dos
processos de despesa publica, como a Lei de Responsabilidade Fiscal, as leis orcamentérias
anuais, a lei de diretrizes orcamentarias, e o plano plurianual.

Neste cenario, portanto, entra em cena a real, concreta e direta exequibilidade das
politicas publicas, exigindo tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo agdes
capazes para o seu financiamento. No ponto, ressalta a importancia do processo legislativo
especial das leis orcamentarias, impondo ndo apenas a conexao entre a lei orcamentaria anual
e a lei de diretrizes orcamentarias na medida em que esta é condicionante daquela, por exemplo.
Para além das emendas parlamentares impositivas, € necessario que a proposta orcamentaria
contemple recursos para as politicas publicas criadas tendo em vista que sua iniciativa é
exclusiva do Chefe do Poder Executivo, bem como que as emendas parlamentares, observados
0s seus limites, assim também o facam, sob pena da ineficacia das medidas nelas contempladas,
frustrando a populacao de suas melhorias.

Certo é que a auséncia de recursos or¢camentarios ndo causa a inconstitucionalidade de
lei, sendo sua ineficacia no exercicio financeiro respectivo a sua vigéncia, segundo decidido:
“inclina-se a jurisprudéncia no STF no sentido de que a inobservancia por determinada lei das
mencionadas restricdes constitucionais ndo induz a sua inconstitucionalidade, impedindo
apenas a sua execu¢ao no exercicio financeiro respectivo”. (BRASIL, 1998, p. 1).

Se a lei cria despesa publica (ou renuncia a receita publica), isso ndo é suficiente para
concluséo de sua inconstitucionalidade por violagéo a iniciativa reservada do Chefe do Poder

Executivo. Como assinala José Mauricio Conti, a0 comentar a inexisténcia de reserva de
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iniciativa para leis que criam ou aumentam despesa publica, diferentemente do ordenamento
constitucional anterior,

ndo havendo mais a expressa disposi¢cdo no texto constitucional de que é
iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que disponham sobre
matéria financeira, tal reserva ndo mais subsiste, ndo sendo cabivel
interpretacdo ampliativa na hipotese, conforme entende inclusive nossa
Suprema Corte. (CONTI, 2011, p. 283-307).

De fato, se trata de verdadeiro sofisma a alegacdo de que toda e qualquer lei que gere
despesa s6 possa advir de projeto de autoria do Executivo. Com efeito, 0 Supremo Tribunal
Federal tem estimado que

ndo procede a alegacdo de que qualquer projeto de lei que crie despesa s
podera ser proposto pelo Chefe do Executivo. As hipéteses de limitacdo da
iniciativa parlamentar estdo previstas, em numerus clausus, no artigo 61 da
Constituicdo do Brasil - matérias relativas ao funcionamento da
Administracdo Publica, notadamente no que se refere a servidores e 6rgaos do
Poder Executivo.

3.3. Reserva da Administracgéo e politicas publicas municipais

Como acima discorrido, o Poder Executivo tem espago também para lei ou decreto
instituir politicas pablicas. Mediante lei assume papel fundamental dando ignicdo a propulséo
do respectivo processo legislativo, tendo a adicional prerrogativa de sancao. Por decreto, tem a
competéncia tanto para criar politicas publicas que ndo dependam de lei em sentido formal,
quanto para regulamentar leis que a instituam, estabelecendo condicGes de sua exequibilidade.
Sua competéncia €, portanto, reforgcada, sobretudo para a edicdo de atos normativos, incélumes
da interferéncia do Poder Legislativo, no campo que a reserva da Administracao lhe confere.

E preciso destacar que a chefia do Poder Executivo, no vigente cendrio juridico
brasileiro, tem potente arsenal de medidas que transitam desde a pratica de atos administrativos
guanto a edi¢do de atos normativos para criacdo e execucdo de politicas publicas, especialmente
aquelas que tenham significado na reducédo de desigualdades por meio de fomento publico de
atividade privada de interesse publico, da outorga de beneficios administrativos ou fiscais, de
aperfeicoamento e universalizacdo de servigcos publicos. Insere-se também nesse espectro da
reserva da Administracdo a tomada de providéncias destinadas a melhoria da organizacéo e do
funcionamento da Administracdo Publica.

Os municipios tém vasto espago para criacdo de politicas publicas, conforme antes

explorado, inclusive quando atua em setores definidos pela Constituicdo na sua competéncia
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normativa privativa (desenvolvimento urbano, transportes publicos, v.g.) e ainda na
competéncia executiva comum (salde, educacdo, assisténcia social etc.).

Entretanto, conclui-se que, em razdo do processo legislativo estabelecido pelas normas
constitucionais, dos quais decorre o principio da reserva da administracéo, &€ necessario observar
que ndo ha inconstitucionalidade no projeto de lei que cria ou amplia politicas publicas e,
consequentemente, gere despesas a administracdo, apenas a inexequibilidade da norma no

exercicio de sua promulgacao.

CONSIDERACOES FINAIS

O legislador constituinte originario ndo trouxe uma disposicdo especifica acerca da
defesa e da promocdo dos direitos das pessoas em situacdo de rua, deixando a cargo do
legislador ordinario a tarefa de disciplinar uma politica nacional dentro dos moldes
estabelecidos pela Carta Magna.

No ambito dos municipios, a competéncia para criar, modificar, disciplinar ou excluir
politicas publicas sdo prerrogativas atribuidas ao Poder Executivo, de maneira que prepondera
a controvérsia de que o Poder Legislativo ndo poderia iniciar o processo legislativo de uma
norma criadora, sob pena de inconstitucionalidade formal.

Entretanto, conforme bem decidiu o Orgao Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade que tramitou sob o n.° 2088475-63.2021.8.26.0000, a
tese da inconstitucionalidade deve ser afastada quando a norma de iniciativa parlamentar ndo
cria despesas a administracdo publica no mesmo exercicio em que foi promulgada.

Sendo assim, necessaria se mostra a conclusédo de que, diante de um tema tdo importante
para a sociedade brasileira, como é o caso da defesa dos direitos das pessoas em situacao de
rua, ndo pode essa parcela da populacéo ficar reféem de formalismos (preciosismos) juridicos
capazes de inutilizar todo o trabalho legislativo desenvolvido pelas Camaras Municipais, ainda
mais se tratando de t&o questédo tdo urgente.

A exemplo do municipio de Santo André/SP, que atraves da Lei n°® 10.287, de 12 de
marco de 2020, instituiu a Politica Municipal para as Pessoas em Situa¢do de Rua em seus
dominios, outros municipios poderdo legislar no mesmo sentido e com seguranca através da
consolidacdo do entendimento doutrinario que se adota na concluséo desta pesquisa académica,

em consonancia com o estabelecido no julgado que Ihe serviu de objeto.
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