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Concebe [a Ciéncia do Direito], como uma forma
de apari¢do da incessante busca do justo. O
direito positivo emana desta busca, a qual
continua com base neste mesmo direito positivo.
Esta busca, com todas as suas peculiaridades
humanas, é seu grande objeto de investigac¢do.
Nio pode ser absorvida pela jurisprudéncia,
sendo que, frente a ela, é o primeiro recurso
purificador e seguro, que hid de mostrar suas
possibilidades e oferecer uma ajuda praticivel.
Atrds dela, como ocorre em outras disciplinas
especializadas, tem de existir uma teoria do
direito, que aqui hd de ser uma concisa teoria da
préxis, entendida em seu mais amplo sentido.
David Viewyg
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RESUMO

A presente obra se destina a conclusdo do curso de mestrado, cuja 4rea de concentragdo ¢
Prestagdo Jurisdicional no Estado Democratico de Direito. Trata da Constitui¢do, registrando
a divergéncia histérica entre Constituicdo formal e material, falando rapidamente da
dignidade da pessoa humana como fator primordial do Estado Democratico de Direito, bem
como acerca da mutagdo constitucional. Passa pela hermenéutica constitucional, falando da
evolu¢do historica da hermenéutica juridica, para depois adentrar ao controle de
constitucionalidade em nosso pais, iniciando por um breve historico. Sempre brevemente, fala
a respeito do recurso extraordindrio, instaurando a discussdo de se tratar ou ndo de uma forma
de controle de constitucionalidade e se este é concentrado ou difuso, bem como dos efeitos
inter partes e erga omnes, ex tunc ¢ ex nunc das diferentes decisdes pela Corte Suprema e
pelos tribunais e juizes inferiores. Ataca, finalmente, a forma de controle de
constitucionalidade pelo juiz de primeiro grau de jurisdi¢do, levando-se em conta sua fungio
de apaziguamento e rearmonizagdo social, o que possibilita a busca da satisfacdo das
necessidades e anseios da pessoa humana individualmente considerada e da comunidade na
qual se insere, considerando esta busca um direito fundamental, diante da imprescindibilidade
do respeito a dignidade da pessoa humana. Esta obra pretende levar ao cidaddo o pensamento
na Constitui¢do do Estado em que vive, tornando-a viva, aproximando seu texto frio da
vivéncia social, porque nisso reside a harmonia entre Constitui¢do e povo, que deve imperar
em um Estado Democratico de Direito. Para alcancar na plenitude possivel o seu objetivo,
traz em seu corpo alguma jurisprudéncia a tratar de assuntos ligados a Constitui¢do e a Justica
do Trabalho — tendo em vista este ser também um direito fundamental a dignidade da pessoa
humana — e & maneira como alguns tribunais trabalhistas cuidam das matérias de natureza
constitucional que lhes sdo pertinentes.

Palavras chaves: Constituicdo; Controle concentrado; Difuso; Juiz do Trabalho; Dignidade
da pessoa humana; Jurisprudéncia.
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ABSTRACT

This present workmanship is directed to the conclusion of a master degree course, whose area
of concentration is to Provide Jurisdiction in the Constitucional State. It's about the
Constitution, registering the historic divergence between formal and material Constitution,
approaching very quickly concerning the dignity of the person human being and the
constitutional mutation. Afterwards, it deals with the constitutional hermeneutics, it takes car
of the historical evolution of the juridical hermeneutics, to go then towards the control of
constitutionality in ou country, starting with a brief history. Always briefly, it says about the
extraordinary appeal to the Brazilian Supreme Court, instituting a discussion about if it is or
not a way of control of the constitucionality and if this is concentrated or diffuse, as well as
the effects inter partes and erga omnes, ex tunc and ex nunc of the different decisions by the
Brazilian Supreme Court and by the inferior Courts and judges. It gets, finally, to the form of
control of the constitucionality, by the Judge of the first degree of jurisdiction, takink into
account its function of pacification and social re-harmonization, that makes possible the
search for satisfaction of necessities and yearnings of the person individually considered
human being and the community in wich it is in, considering this search a fundamental right,
in the face of the necessity of respect to dignity of the person human being. This job pretends
to take to the citizen the thought in the Constitution of the State where it lives, making it alive,
approachingits cold text of the social existence, because this is what harmony between
constitution and people is about, and that must reign in a rule of law state. To reach in the
possible fullness its objective, it brings in its body some jurisprudence to deal with on subjects
to the Constitution and to the Labor Court — considering that this is also a fundamental right
to the dignity of the person human being — and the way some labor Courts of law take care of
subjects of constitutional nature that are appropriate to them.

Keywords: Constitution; Control Concentrated; Diffuse; Labor judge; Dignity of the person
human being; Jurisprudence.
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RESUMEN

La presente obra destinase a conclusién del mestrado, cuya area de concentracion es la
Prestacion Jurisdiccional en el Estado Democratico de Derecho. Trata de la Constitucion
registrando la divergencia entre constituciéon formal y material, abordando rapidamente la
dignidad de la persona huamana y la mutacion constitucional, asi como de la hermanéutica
constitucional. Cuida de la evolucion histérica de la hermanéutica juridica, para después
adentrar al control de constitucionalidad en nuestro pais, iniciando por un breve historico.
Siempre brevemente, habla a respecto del recurso extraordinario, instaurando la discusion de
tratarse 0 no de una forma del control de la constitucionalidad y se este es concentrado o
difuso, bien como de los efectos inter partes y erga omnes, ex tunc 'y ex nunc de las diferentes
decisiones por la Corte Suprema y por los tribunales y jueces inferiores. Finalmente, ataca la
forma de control de la constitucionalidad por el juez de primero grado de la jurisdiccion,
llevandose en cuenta su funcidon de apaciguamiento y rearmonizacion social, lo que posibilita
la busca de la satisfaccion de las necesidades y anhelos de la persona humana individualmente
considerada y de la comunidad en la cual se ensere, considerando esta busca, un derecho
fundamental, ante la imprescindibilidad de lo respecto a la dignidad de la persona humana.
Esta obra pretende llevar al ciudadano, el pensamiento en la Constitucién del Estado en que
vive, torndndola viva, aproximando su texto frio de la vivencia social, porque en eso reside la
armonia entre Constitucion y Pueblo, que debe imperar en un Estado Democratico de
Derecho. Para alcanzar la posible plenitud de su objetivo, tras en su cuerpo alguna
jurisprudencia para tratar de temas ligados a la Constitucién y a la Justicia del Trabajo,
teniendo en vista este ser también, un derecho fundamental a la dignidad de la persona
humana y a la manera como algunos Tribunales del Trabajo cuidan de las materias de
naturaleza constitucional que les son pertinentes.

Palabras Clave: Constitucion; Control concentrado; Difuso; Juez del trabajo; Dignidad de la
persona humana; Jurisprudencia.
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INTRODUCAO

Como o objeto central deste trabalho é o controle difuso da constitucionalidade das
leis e atos normativos na Justica do Trabalho, como ja dito desde o titulo, considera-se por
bem iniciar dizendo o que ¢ a Constituicdo, qual sua for¢a normativa, suas possibilidades de
alteracdo e mutacdo, tendo sempre em mente que o principio basilar da Republica brasileira ¢
a dignidade da pessoa humana, de tal sorte que tudo aquilo que contraria tal principio, em
ultima analise, opde-se as disposi¢des constitucionais.

Tendo como ponto de partida sempre o texto constitucional e por conseguinte, o
extremo respeito a dignidade da pessoa humana, trata-se da busca da adequacdo entre a
Constitui¢do formal e a real, a fim de harmonizar a vida da sociedade. A seguir, cuida-se da
hermenéutica constitucional. Aqui se abordara, sempre brevemente, as formas de
interpretagcdo constitucional: a interpretagdo gramatical, a interpretacdo aberta, a interpretacdo
conforme, tendo sempre em mente que a harmonizacdo do ordenamento juridico com a
sociedade € um fator facilitador da busca pela satisfagdo das necessidades e anseios pessoais
do homem, ndo s6 como ser individualmente considerado, mas por toda uma comunidade.

Adiante, abordar-se-a o controle concentrado da constitucionalidade e suas
conseqiiéncias junto ao Senado da Republica, para a seguir examinar o Recurso
Extraordinario, fazendo um brevissimo histérico deste remédio processual, suas
caracteristicas e conseqii€éncias: trata-se, afinal, de um recurso constitucional que como tal se
presta ao controle de constitucionalidade? Em sendo positiva esta resposta, trata-se de
controle concentrado — porquanto exercido pela Excelsa Corte, guardia da Constituigdo — ou
difuso? Ou sera ainda que suas conseqiiéncias ndo chegam a tanto? Ou pior: em muito

ultrapassam este limite?



Feito isso, ataca-se o controle difuso da constitucionalidade de leis e atos normativos
propriamente ditos, interessando a este trabalho, sobretudo, a efetividade da prestagdo
jurisdicional pelo Juizo de primeiro grau. Afinal, quais os caminhos para o exercicio do
controle difuso da constitucionalidade? E mais: em que medida isso interessa a Justi¢ca do
Trabalho? Este € o problema que se pretende responder neste trabalho, mormente em razio da
natureza essencialmente social do direito do trabalho.

Ao tratar deste tema, abordam-se topicos do Regimento Interno do Tribunal Regional
do Trabalho da 15% Regido, tendo sido escolhido apenas este Regional, em razdo de a autora
estar jungida a ele, na magistratura trabalhista que exerce paralelamente a pesquisa cientifica
do direito constitucional.

Para tanto, ¢ de extrema importincia a andlise da efetividade da prestagdo
jurisdicional de primeiro grau, pois é este juiz de primeiro grau o 6rgio do Judiciario que
mais proéximo se encontra do jurisdicionado. Com efeito, na maior parte das vezes, o juiz de
primeiro grau € qui¢d o Unico 6rgdo do Poder Judicidrio com quem esta pessoa — o
jurisdicionado — terd contacto algum dia em sua vida. Verifica-se, na pratica, ser quase
inalcancavel a maioria da populagdo, a0 menos cogitar conversar com juizes de Tribunais
Federais e do Trabalho, desembargadores ¢ muito menos com ministros dos Tribunais
Superiores. Dirigir-se a um Ministro da Suprema Corte, entdo, nem ao menos ¢ sonhado pela
maioria da populagéo!

Dai a extrema importancia de se estudar e na medida do possivel, fixar o alcance do
controle de constitucionalidade possivel ao juiz de primeiro grau de jurisdi¢cdo — aquele juiz
da Comarca do interior, que o jurisdicionado encontra no mercado, parado no sinal de transito
ou na porta da escola, ao buscar seus filhos. Em outras palavras, ¢ o Judicidrio palpavel, a
pessoa comum ¢ por isso aquele que conta com maior grau de confianga da comunidade na

qual se insere.



A preocupagdo desta obra, pois, é dar elementos para que este juiz, preocupado com
o bem-estar social e que por isso mesmo conta com a confianga da sua comunidade, possa
efetivar a Justica, ainda que lhe seja necessario analisar a constitucionalidade de dispositivo
legal ou normativo. Tratando-se de diploma normativo, pode cuidar-se de uma Portaria
Municipal que limite o exercicio amplamente garantido pela Carta Politica ou de um acordo
coletivo de trabalho, no qual se perceba claramente o abuso na fixacdo de deveres a
trabalhadores ou sensivel diminui¢do a prote¢do prevista pela norma consolidada (CLT).

Mais que ajudar na interpretagdo da Constituicdo e das leis, a intengdo deste
opusculo ¢ auxiliar os operadores do direito — e até mesmo, por que ndo? O cidaddo comum —
a compreender o significado da Constitui¢do de seu pais e assim fazer com que o texto
constitucional ganhe forca real e transforme o que outros denominam “norma programatica”
em direito real e palpavel, fundamental a natureza humana, tanto quanto a busca da prépria
felicidade, considerando como tal apenas a satisfacdo de suas necessidades e anseios pessoais
por meio de seu proprio esforgo.

A inteng¢do deste trabalho, portanto, é dar uma contribui¢do ao operador do direito na
compreensdo do alcance do controle difuso da constitucionalidade, mormente na Justica do
Trabalho. Para tanto, ¢ imprescindivel uma base tedrica, que neste volume tem apenas folego
suficiente para que o leitor possa compreender do que se fala.

Em meio ao texto, sdo lancadas algumas jurisprudéncias extraidas dos Tribunais
Regional do Trabalho da 15* Regido e Superior do Trabalho e do Excelso Supremo Tribunal

Federal.



CAPITULO I. CONSTITUICAO E HERMENEUTICA

O que é uma Constituicdo? Para que ela serve? Qual sua forg¢a, seu alcance?

Em primeiro lugar, é de se ter em mente que “constitui¢do” ¢ ato ou efeito de

99 (13

“constituir” que, por seu turno, ¢ “estabelecer”, “ser a base de”. Assim sendo, ndo ¢ demais

concluir que a Constitui¢io é o que constitui o Estado, é a sua base. E ela quem limita e

delimita a atividade do Estado — ente nascido antes de tudo, na mente das pessoas de dado

territorio — atribuindo-lhe um regramento proprio. Enfim, o Estado tem sua limitacdo

estabelecida pela Constituicdo, que alguns denominam de “certiddo de nascimento do

Estado”. Assim, repita-se, a Constituicdo ¢ quem conforma o Estado, no sentido de lhe dar

forma, aspecto, limite; e a sociedade — mentora do Estado —, por seu turno, dd contornos a

Constituigao.

Neste aspecto, Kelsen (2003, p. 125), em todo seu positivismo afirma:

Constitui¢do, lei, regulamento, ato administrativo e sentenga, ato de
execucdo, sdo simplesmente as etapas tipicas da formagdo da vontade
coletiva no Estado moderno. Claro, a realidade pode diferir desse tipo ideal.
Para dar exemplo de uma das modificagdes possiveis do curso tipico do
procedimento de criacdo do direito: ndo € necessario que o regulamento, isto
¢, uma norma geral que emana das autoridades administrativas, se insira (sic)
entre a lei e o ato individual, ou ainda, ¢ possivel que o regulamento
intervenha imediatamente com base na Constituicdo, ¢ ndo apenas como
execucdo de uma lei. Mas aqui nos ateremos, em principio, a hipdtese do
tipo indicado. [...]

Como a Constitui¢do regula, no essencial, a elaboragao das leis, a legislagdo
¢, com respeito a ela, aplicagdo do direito. Com relagdo ao decreto e a outros
atos subordinados a lei, ela é, ao contrario, criacdo do direito; o decreto &,
também, aplicagdo do direito com respeito a lei e criagdo do direito com
respeito a sentenca e ao ato administrativo que o aplicam.

Para Kelsen (2003, p. 130), portanto, a Constitui¢do regula a vida do Estado

hierarquizando suas normas. Trata-se, assim, de um “principio supremo determinando a

ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem”.



Em outras palavras, a Constitui¢do, na medida em que registra o nascimento do
Estado, da-lhe sua forma, ao mesmo tempo em que lhe oferta as maneiras de utilizacdo de
suas faculdades, limitando o exercicio do poder por seus exercentes, em seu proprio texto e na
legislacdo infra-constitucional. Temos, assim, a Constitui¢do escrita (juridica ou formal) que,
na pratica, no dia-a-dia da sociedade, exerce sua forga coercitiva e sofre, igualmente, a forca
coercitiva desta mesma sociedade, de tal maneira que conformando o Estado, estabelecendo e
regulando as relagdes de poder e forca neste Estado, sofre a influéncia da sociedade, que na
verdade, sdo os chamados “fatores reais de poder”. E estes sdo os elementos que dardo a
Constitui¢do sua for¢a normativa, fazendo dela um elemento vivo: a Constitui¢do real tratada
por Hesse como aquela que, diferentemente da Constituicdo escrita (o pedago de papel de que
fala Ferdinand Lassale) ¢ dotada de efetividade. Nesse passo, Hesse (1991, p. 10-11) diz que:

[...] a concepgdo da forga determinante das relacdes faticas significa o
seguinte: a condicdo de eficacia da Constitui¢do juridica, isto ¢, a
coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético
extremo. E que, entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a
realidade fluida e irracional, existe uma tensio necessaria e imanente que
ndo se deixa eliminar. Para essa concep¢@o do Direito Constitucional, esta
configurada uma situagdo de conflito: a Constituigdo juridica, no que tem de
fundamental, isto €, nas disposi¢des ndo propriamente de indole técnica,
sucumbe cotidianamente em face da Constituigao real.

De tal sorte que a Constituicdo real, também chamada “material”, aquela que ¢ vivida
pela populacdo em geral e que, por assim ser, merece ter prevaléncia sobre a juridica ou
formal, questiona esta tltima — a Constituicdo formal — e o impasse entre o que uma vive € o
que outra dispde € o que aqui se pretende demonstrar e discutir.

Por 6bvio, a intengdo desta obra ndo ¢ colocar termo final na discussdo, mas
apresentar novas inquietagdes, as quais tém por objetivo levar a todos e a cada um o pensar na
Constitui¢do e no seu dia-a-dia de pessoa comum, vivente e sobrevivente sob o manto

invisivel que agasalha e resfria, ora comoda, ora insuportavelmente. E essa dicotomia que

aqui se pretende analisar, respeitando-a em toda sua riqueza, para que dentro destes



pardmetros se possa dizer o que ¢ conforme a Constituicdo ¢ o que lhe é dissonante ou
inconstitucional.

A Constitui¢do real, aquela materialmente vivida cotidianamente, aquela respirada
pelo cidaddo onde quer que va, € a que deve ser acima de tudo respeitada — e ela se faz impor
a qualquer custo, ora provocando uma alteragdo no texto da Constitui¢do formal ou, & mingua
desta, uma mutag@o em sua interpretacdo, como abaixo discorreremos com mais vagar.

Retornando, pois, ao tema deste capitulo, a Constituicio formal como ponto de
partida e de conformacio do Estado, ¢ de se ter em conta os seus pressupostos de eficacia. E o
momento de retornarmos a Hesse (1991, p. 15):

Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, econdmicas e
sociais [de dada comunidade]. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condigdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concep¢des sociais concretas ¢ o baldrame
axiologico que influenciam decisivamente a conformagfo, o entendimento e
a autoridade das proposigdes normativas.

[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde
com as condi¢des de sua realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a
essas condi¢des como elemento autdnomo. A Constitui¢do ndo configura,
portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever-ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condicdes faticas de sua
vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas.

Temos, pois, que a Constituicdo formal, ao limitar a a¢do do Estado por meio da agdo
dos exercentes do poder constituido, impde-lhes tarefas e s6 se concretiza como Constitui¢ao
material ou real, na medida em que estas tarefas sdo efetivamente realizadas (HESSE, 1991).
Em suma, o que aproxima a Constitui¢cdo formal da material € a presenca de seus dispositivos
na mente de cada individuo e mais que isso: a necessidade de tais disposi¢des. E que na
medida em que o povo que compde o Estado n3o considere a disposicdo constitucional
necessaria, ele ndo lhe permite eficacia. A completa consonancia, portanto, entre a
Constitui¢do juridica e a real se encontra tdo proxima quanto a possibilidade da realizagcdo do

amor entre Romeu e Julieta. Em razdo desta distancia ¢ que se véem tantas disparidades entre



normas infra-constitucionais e os dispositivos da Carta Maior. Havendo dissonancia entre dois
dispositivos, algum deles deve prevalecer — aquele que melhor traduzir os anseios do povo — e
¢ disto que sera tratado no ultimo capitulo desta obra.

N3ao ha duvida de que um problema constitucional, antes de ser um dilema juridico, ¢
uma peleja politica, mormente porque cada setor da sociedade busca maior efetividade da
Constitui¢do no angulo que melhor atenda a sua prdpria necessidade. Assim, busca realizar a
Constitui¢do juridica conforme o seu proprio anseio, a sua propria necessidade, no afa de a
aproximar cada vez mais da Constituicdo material — que acredita ser a mais proxima da
Constitui¢do formal — que melhor atenda a seus anseios ¢ suas necessidades, possibilitando,
assim, a manifestagdo de sua dignidade, na qualidade de pessoa humana. Por considerarmos
de fulcral importancia tratar da dignidade da pessoa humana, porquanto se trata de principio
fundamental da republica, que fundamenta todo o ordenamento juridico patrio, abriremos

neste ponto um paréntese para dela tratar com o carinho merecido.

1.1 Breves comentarios acerca da dignidade da pessoa humana

Nada mais facil que falar de dignidade. E nada mais complexo, por intrinseco que ¢
este sentimento. A dignidade da pessoa humana € visceral, razdo pela qual de tdo dificil
conceituagdo. Se para uns se trata de autoridade moral, honestidade, respeitabilidade e
respeito a si proprio, ndo deixa de ser também o sentimento de hombridade que a pessoa
humana traz arraigada em cada uma de suas células e em seu proprio espirito.

Diante de tal profundidade de sentimento, ao Estado s resta respeitd-lo e nesta
medida, reconhecendo a dignidade de cada pessoa, chegar ao ponto de a fixar como “principio

fundamental” (inc. III, do art. 1° da Constituicdo Federal), logo abaixo da cidadania (inc. II do



mesmo artigo), dando a entender que a cidadania s6 pode ser exercida com observancia a
dignidade de cada um.

A dignidade da pessoa humana, portanto, porque inerente a pessoa humana, a
conduta ética do homem em sociedade, ¢ um principio norteador da sociedade ¢ do Estado,
permeando todo o ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito, sendo seu
verdadeiro arcabougo. Mesmo porque ndo se pode perder de vista que o Estado nasceu do
Homem para servi-lo, guia-lo, protegé-lo ¢ acima de tudo, té-lo como sujeito a quem se
destinam os melhores servigos, para a realizagdo do bem comum.

E em razdo dessa dignidade intrinseca do homem e do objetivo méximo do bem
comum, que ao Estado ¢ atribuida a ardua fun¢fo de normatizar as relagdes interpessoais,
fazendo-o primordialmente por meio do Estado-Juiz, limitando sua interferéncia ao
essencialmente necessario, a fim de acolher e respeitar o Homem que vive em seu territdrio.
Mesmo porque ao ndo agir desta maneira, o Estado infringe a norma fundante de si mesmo,
qual seja, aquelas oriundas do reconhecimento da dignidade da pessoa humana. E para tornar
indelével que ¢ a dignidade da pessoa humana que norteia e realiza o Estado e em
conseqiiéncia a prépria Constituicdo da Republica, a sociedade, com o fim de manter integra
sua dignidade, faz o possivel para aproximar a Constituicdo juridica da real, inclusive,
gerando novas formas de leitura desta mesma Carta, seja por meio da mutagdo — que abaixo
veremos — seja por meio de uma releitura mais complexa e até mesmo com alteragdo do texto
normativo constitucional — que ndo ¢ tema de nosso trabalho, razdo pela qual aqui nos
limitaremos apenas a mutagdo constitucional e a algumas formas de interpretar-lhe o texto
positivado, como a seguir veremos, iniciando com as mutagdes constitucionais.

Por 6bvio, ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana sem tocar no ponto

fulcral de qualquer Estado que se pretenda democratico de direito, que ¢ possibilitar a cada

cidaddo que busque por si s6 proprio a satisfagdo de suas necessidades e anseios pessoais.



Muitas vezes, para a satisfacio de tais necessidades e anseios, necessario se faz a
movimenta¢do de um Poderes da Republica: o Judiciario. E aqui que pretendemos chegar:
como o Judiciario, diante da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional pode respeitar
esta busca e satisfazer a necessidade de paz social, sem ferir o ordenamento juridico, méxime
quando estd em apreciagdo uma lei ou ato inconstitucional? A fim de responder a esta
inquietag¢do é que a presente pesquisa foi realizada e pretende apresentar neste trabalho como
dela se livrar.

Para tanto, vejamos inicialmente as mutagdes constitucionais ¢ breves comentarios

acerca da hermenéutica constitucional propriamente dita.

1.2 As mutacoes constitucionais

A Constitui¢do juridica ou formal é a que, como visto acima, organiza o Estado,
estatuindo direitos, prerrogativas, garantias, competéncias, deveres e encargos € a0 mesmo
tempo, diz como serdo prestados os servigos dos poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Nesta medida ela pode ser mais ou menos rigida ou flexivel.

Em outras palavras, ¢ ela quem dita os contornos do Estado, o seu perfil (BULLOS,
1997). Exatamente por este motivo, as formas de alteragdo de seu texto sdo tdo dificultadas
nos ordenamentos juridicos nos quais se tém uma Constituicdo escrita — e mais ainda,
naqueles Estados como o nosso, nos quais a Constitui¢do € por demais rigida. Nestes casos,
ainda com mais razdo, torna-se mais comum e razodvel, a mutagdo constitucional, quando
sem que se realize nenhuma alteragcdo textual, faz-se uma profunda releitura deste mesmo
texto, de tal modo que ele se aproxima da Constituicdo material, compatibilizando-se com a

sociedade.



N3io se estranhe a utilizacdo da expressdo “mutagdo constitucional” porque ela ndo ¢
nova, remontando ao séc. XIX, quando Laband detectou profundas modificagdes na Carta
Constitucional Alema, de forma a fazer com que seu texto (que permanecia inalterado) se
moldasse as pretensdes que ele denominou de “situagdo constitucional do
império” (verfassungszustand), diferenciando verfassungdnderung (reforma constitucional)
de verfassugswandlung (mutacdo constitucional). Este mesmo autor continua dizendo que no
inicio do séc. XX, Hsii Dau-Lin entendeu que “a mutag@o constitucional é a separagdo entre o
preceito da Lei Suprema e a realidade”, constatando a lenta e obstinada modificacdo
constitucional sem nenhuma alteracdo nos textos respectivos. (BULOS, 1997, p. 54-55)

Continua Bulos (1997, p. 55), citando Georg Jellinek:

Por reforma da Constituicgdo entendo a modifica¢do dos textos
constitucionais produzida por agdes voluntarias e intencionadas. E por
muta¢do da Constitui¢do, entendo a codificacdo que deixa indene seu texto,
sem modifica-lo formalmente, que se produz por fatos que ndo tém que ir
acompanhados pela inten¢do, ou consciéncia, de tal mutagfo.’

Tratando ainda das mutacdes constitucionais, Jorge Miranda, também citado por
Bulos (1997), na mesma obra, prefere a expressdo “vicissitude constitucional” e Canotilho,
por seu turno, prefere “transi¢des constitucionais”, ao se referir a esta “revisdo informal”, qual
seja, aquela que a par da inexisténcia de alteragdo formal, textual, ocasiona profunda alteracio
no sentido material da norma constitucional.

Nesta singela obra, preferir-se-4 o termo “mutacdo constitucional” por estar mais
afeto ao dia-a-dia do operador do direito nacional e a intengdo deste trabalho ¢ fornecer base
tedrica a este operador.

Temos, assim, que a mutagdo constitucional oferece uma alteracdo de natureza real e

b 2

ndo necessariamente juridica na Carta constitucional. Em outras palavras, sdo mudancas

'Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacion de los textos constitucionales producida por acciones
voluntarias e intencionadas. Y por mutacion de la Constitucion, entiendo la codificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompaiiados por la intencion,
o conciencia, de tal mutacion.



difusas, espontaneas e por este motivo, muitas vezes despojadas de sistematizacdo juridica ou
doutrindria. Ocorrem com muito mais freqiiéncia em Cartas constitucionais rigidas como a
nossa, com poucas e dificultosas maneiras de se modificar o seu texto. E que a dinamicidade
da sociedade faz com que se alterem as condi¢des faticas em um ritmo bem mais acelerado
que o do direito positivo, modificando a forma de interpretagdo daquele texto que se tornou
vetusto ou obsoleto. Desta forma, a sociedade provoca a readequacio da Constituicdo formal
a Constituicdo material, exsurgindo dai a for¢a da Constituicdo construida no dia-a-dia de
uma sociedade.

Ao falar de quio dindmicas sdo as altera¢des da sociedade, retorno a Bulos (1997, p.
72-73):

Ora, se as constitui¢des, para serem (sic) socialmente eficazes, observadas e
cumpridas na pratica, devem corresponder, a0 menos em sua esséncia, a
esses fatores reais do poder — os quais sempre variam, evoluem, modificam-
se através das transformacdes e do progresso —, ¢ evidente que os textos
supremos devem seguir o ritmo das mudangas sociais.

[...]

Nesse interim, a efetividade de uma norma constitucional repousa na sua
capacidade de enquadrar e fixar, na ordem juridica, as vontades e as
instituicdes menores que a sustentam, as quais devem corresponder as forgas
sociais, politicas, econdomicas, morais e religiosas existentes no grupo social.
(destacado no original)

Se, ao contrario, a base constitucional assentar-se em poderes ficticios, sem
raiz historica precisa, procurando impor idéias e interesses minoritarios, a
Constitui¢do torna-se mero arcabouco formal, sem qualquer (sic) utilidade
pratica.

A mutacgdo constitucional pode dar-se também, como defende Sbrogio’Galia (2007,
p. 102-103), a partir da interpretagdo ao texto da Carta Maior feita pelos 6rgdos de Poder do
Estado (Executivo, Legislativo ou Judiciario), e:

[...] pelos demais segmentos sociais participantes da exegese constitucional
(interpretacdo  ndo-organica), que, de forma direta ou indireta,
complementam, desdobram e tornam efetivas as normas constitucionais.
Assim entendido, os diferentes métodos interpretativos, considerados os
limites da sua atuag@o, podem conduzir, em maior ou menor amplitude, a
alteracdes de significado, sentido e alcance das disposi¢des constitucionais,
sem que advenha alteracdo na letra do respectivo texto.



Merece uma breve explicagdo, o que a autora denomina “interpretacdo ndo-
organica”. Esta ¢ a interpretagdo realizada pelos 6rgdos ndo institucionais aptos a realizar a
interpretagdo do texto legal ou constitucional, como, por exemplo, aquela desenvolvida pela
doutrina e pelos operadores do direito de maneira geral.

Mais adiante, a mesma autora (2007, p. 104-105) faz ponderagdes acerca das
mutacdes constitucionais oriundas de interpretacdo da Carta Maior pelo proprio Poder
Judiciario, onde leva a conclusdo de que a mutag@o constitucional provocada pelos juizes, na
verdade, presta-se a aproximar a Constitui¢do formal da real, sendo vejamos o que ela diz:

E por meio destes [poderes constituidos] que os valores, que remetem s
mudangas sociais, sio permeados ao plano juridico, e operam ndo sé o
escopo da mudanca juridica, mas a prdpria realizagdo das diretrizes
normadas da Lei Fundamental, na sua tarefa de condicionamento de
condutas, voltada a estabilidade, e, sobretudo, no seu mister de manter
conex@o entre a Constituicio formal e a realidade constitucional. Se
inclinagdo humana reflete um constante devir, do que € conseqiiéncia
dindmica social, a funcdo constitucional, nesse ponto, deve permitir
permanente atualizagdo do texto, sem engessa-lo, nem torna-lo imune
modificagdes de sentido. Aqui reside a relevancia da atuag¢do dos poderes
constituidos, intérpretes do texto da Lei Maior, no processo de mudangas
informais da Constitui¢io.

[N I IV

E inegavel, portanto, que a rigidez da Carta se opde diametralmente a flexibilidade
social e — repita-se, por necessario — a necessidade inexoravel, inafastavel, da satisfacdo das
necessidades pessoais pelo cidaddo — a que alguns chamam de “felicidade” e cujo termo por
mim ¢ particularmente preferido, mas que nesta obra deixarei esquecido a fim de evitar
discussdes vas e que refogem ao tema central da obra, qual seja, o controle difuso da
constitucionalidade —, por seus proprios e licitos meios. E nisso ndo ha Constitui¢do que possa
por freio: na incessante busca da plena satisfacdo de suas necessidades individuais, a pessoa
humana utiliza todos os meios a seu alcance, ainda que para isso seja necessario dar uma nova
nuance a um texto constitucional ja desbotado, quase desprovido de cor, em completa
dissonancia da realidade social da Na¢do. E como visto, isso se produz ndo s pelos proprios

Poderes do Estado, mas ndo raramente — quase ouso dizer: principalmente —, a sua revelia.



E que para que se realize o bem-estar social e cada um possa efetivamente satisfazer
suas necessidades e anseios individuais, ¢ primordial que a Constitui¢do juridica se aproxime
cada vez mais da real, conforme pregado por Hesse (1997) e para que pelo menos se tente
efetivar esta aproximagfo, é que as mutacdes constitucionais ocorrem cada vez com mais
freqiiéncia, porquanto sabido por todos que o direito anda sempre atrds da sociedade e a ela
deve adequar-se diuturnamente, fazendo da Constituicdo uma letra viva.

Por fim, ndo se tratou da mutacdo constitucional no capitulo destinado a
hermenéutica constitucional porque como dito acima, aqui ndo se cuida necessariamente de
uma forma estruturada, intencional, de alterag¢do do texto constitucional pela interpretacdo que
se lhe da apenas de maneira cientifica, como nos casos de interpretacdo sob as regras fixadas
pela hermenéutica juridica, pelos operadores do direito stricto sensu considerados.

Assim, neste capitulo se esgota o que se tem a tratar a respeito da mutacdo
constitucional e que uma vez mais serd s6 o estritamente necessario para que se compreenda a
razao primeira deste trabalho: o controle difuso das leis e atos normativos.

Vejamos a seguir alguns topicos importantes a tratar de hermenéutica constitucional.

1.3 Hermenéutica constitucional

1.3.1 A hermenéutica tradicional

Neste trabalho, pouco nos interessa se hd ou ndo diferenga entre hermenéutica e
interpretagdo, porquanto no particular, os doutos divergem. Como ja esclarecido de inicio,
esta ¢ uma obra que ndo tem a inten¢do de esgotar o assunto, mas apenas colocar uma pitada a

mais de sal na discussdo que envolve o aspecto de constitucionalidade de leis e atos



normativos, limitando os aspectos histdricos ao estritamente necessario a boa compreensao do
texto.

No entanto, para que ndo se fale que nada foi dito a respeito, a interpretacdo atribui
um significado a um significante. Em outras palavras, interpretar, no sentido que nos
interessa, ¢ atribuir sentido 1égico a um texto normativo. Equivale dizer que a interpretacio
atribui significado aos simbolos, como diz BASTOS (2002, p. 28), enquanto que para Emilio
Betti, citado pelo mesmo autor e obra, hermenéutica “é uma ciéncia do espirito que engloba o
estudo da atividade humana de interpretar.” De tal sorte que para este autor, a interpretagdo se
da de acordo com regras de hermenéutica, as quais por sua vez tém sua fonte no proprio
espirito humano. Partidarios deste entendimento, Carlos Maximiliano e Limongi Franca, apud
Bastos (2000, p. 32), ndo deixam duvidas de que: “A interpretagdo, portanto, consiste em
aplicar as regras, que a hermenéutica perquire e ordena, para o bom entendimento dos textos
legais”.

Outrossim, juristas do quilate de Miguel Reale apud Bastos (2000, p. 33) afirmam:

[...] parece-me destituida de significagdo a antiga distingdo entre
“hermenéutica”, como conjunto de processos ou regras de interpretacdo, e
esta como aplicagdo daquela. Trata-se de uma distingdo de escolasticismo

\

abstrato que nd3o atende a natureza necessariamente concreta do ato
interpretativo, inseparavel dos meios dialeticamente ordenados a consecugéo
dos fins.

Fiquemos, assim, com a opinido do mestre Miguel Reale e ndo nos importemos,
neste trabalho, com possiveis distingdes entre interpretagdo e hermenéutica, de maneira tal
que aqui se podera utilizar ora uma, ora outra expressao.

Em raz@o de as normas constitucionais pairarem absolutas sobre todo o ordenamento
juridico patrio, surgiram diferentes formas de se as interpretar, mormente porque a
interpretagdio meramente gramatical muito raramente ¢ suficiente. E que pela concisdo
necessaria ao texto constitucional, ndo ¢ uma raridade termos ambiguos, ndo univocos e que

exatamente por isso transcendem a interpretagdo gramatical, ndo prescindindo de algo que va



além. Este “ir além” pode significar a mera ateng@o aos principios constitucionais — acima de
tudo a dignidade da pessoa humana, porque este, sim, permeia todo ordenamento juridico-
social de um Estado democratico de direito. E a dignidade da pessoa humana que traz a
fixacdo dos fundamentos da Republica e que faz com que entre dois preceitos constitucionais,
entre dois principios fundamentais que informem a Constitui¢do seja um deles escolhido para
sobrepujar o outro. E isso se faz por respeito a razoabilidade — ou como se encontra mais em
voga — utilizando-se o principio da proporcionalidade, com eqiiidade.

Como disse, a dignidade da pessoa humana permeia todo o ordenamento juridico e
como tal, é a base para a interpretacdo dos textos legais e constitucional. De tal sorte que
assim delimitada, a interpretacdo constitucional ndo prescinde da eqiiidade como fator de
justica. Porque a interpretacdo constitucional ndo pode olvidar-se do axioma da justica, sob
pena de ferir direito fundamental constitucionalmente garantido.

E qual € o objeto da interpretagdo constitucional? Qual sua fun¢do? Mais: quem sdo
os intérpretes da Constitui¢do?

O objeto primeiro da interpretagdo constitucional, por obvio, é o prdprio texto
constitucional, considerando-se a Constitui¢do em todo o seu conjunto: direitos e deveres do
cidadio, limites do Estado e dos exercentes de poder deste Estado etc.

Tem por fung¢lo oferecer o mais fiel cumprimento da intengdo do legislador
constituinte original ou derivado. O primeiro intérprete da Constituicdo, na qualidade de seu
guardido maior ¢ o Excelso Supremo Tribunal Federal, que quando da elaboracdo da Carta de
Outubro, cogitou-se ser Corte Constitucional — o que ndo logrou éxito, como vemos em
nossos dias.

Historicamente falando, a primeira tentativa de interpretacdo legislativa foi a escola
exegética, nascida por ocasido do Codigo de Napoledo, cuja caracteristica era o extremo

positivismo, o legalismo em todo seu esplendor.



Com a evidente insuficiéncia de tal tipo de interpretagdo, ndo tardou seu
esquecimento, surgindo a escola historica, fundada por Friedrich Carl Von Savigny, ja em
meados do séc. XIX. Esta via o Direito como fruto da histéria de um povo, de tal sorte que a
interpretagdo da lei ndo poderia olvidar-se do movimento histdrico ocorrido até sua edigdo e
aplicag@o. Ainda aqui ndo era permitida nenhuma forma de criagdo, mas interpretacdo pura e
simples, sopesando-se os fatores historicos e os textuais da lei sob interpretagdo. Interessante
notar a mudanga de posicionamento de Savigny no inicio do séc. XIX, pois até entdo pregava
a necessidade de se determinar o sentido da lei em sua forma textual, gramatical. Buscava
Savigny, naquela oportunidade, o significado gramatical da lei (mens legis). No entanto, na
segunda década do séc. XIX, passou a buscar a compreensdo da inten¢do do legislador (mens
legislatoris) ao editar aquele texto. Interpretar, para ele, entfo, passou a ser buscar a intengo
subjetiva da lei ou em outras palavras, tentar entender qual a intencdo do legislador quando
pensou aquele texto normativo e, principalmente, quando consentiu na sua edi¢ao.

Ferraz Junior apud Peixinho (2003, p. 27-28) expde que as duas teorias sdo passiveis
de criticas, dizendo que o subjetivismo levado “ao extremo exagerado, favorece um
autoritarismo ao privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade em relevo”, enquanto
que o objetivismo igualmente exacerbado.

[...] redundaria em um certo anarquismo, ao estabelecer “o predominio de
uma eqiiidade duvidosa do intérprete sobre a propria norma ou, pelo menos,
desloca a responsabilidade do legislador na elaboracdo do direito para o
intérprete, ainda que intérprete legalmente constituido™.

A seguir, a Franga da novo passo na evolu¢do da hermenéutica enquanto ciéncia
juridica, por meio da chamada “investigac¢do cientifica”, cujo principal defensor era Frangois
Geny, morto em 1959. Ele defendia que se utilizasse tal método apenas apds se mostrasse va a
tentativa de interpretar a vontade do legislador manifestada no texto legal, no afa de integrar o
direito, realizando a justica no caso concreto. Para tanto, ele deve conhecer a ciéncia pregada

por Diniz (1988, p. 58), que apregoa:



[...] o dominio da ciéncia ¢ o conhecimento objetivo das realidades sociais
que fornecem ao Direito, sua matéria social, que ¢ dada. Logo, o jurista ndo
a pode criar nem modificar, mas apenas aplicar-lhe a sua técnica, que
constitui, nessa teoria, o campo da agéo criadora.

Neves apud Peixinho (2003, p. 32), defendendo que “n3o ha uma interpretagdo
gramatical, uma interpretagdo historica etc, mas um elemento gramatical, um elemento
histdrico etc, de uma unica interpretagdo”. De tal sorte que para ele ndo ha que se cogitar em
“métodos de interpretagdo”, mas em “elementos” para efetivacdo desta mesma interpretacao.
Assim sendo, a interpretagdo do texto legal deve levar conta elementos gramaticais,
histdricos, sociologicos, axioldgicos etc, de forma a tornar justo o texto em andlise ou sob
aplicacdo em um caso concreto. Isso tudo, obviamente, sem perder de vista a necessidade de
adequacdo desta interpretacdo a todo o contexto do ordenamento juridico, em um elemento de
interpretacdo sistematica. Afinal, deve haver harmonia em um ordenamento juridico, pois sem
ela, ndo ha satisfagdo de necessidades individuais que possa ser buscada.

A harmonia em um ordenamento juridico s6 pode ser alcancada quando a
interpretacdo dos seus textos legal e constitucional leva em conta os principios da
razoabilidade normativa, sopesando os interesses de forma a observar, quando necessario, a
proporcionalidade na defesa de cada um dos interesses ou principios a ser defendidos no exato
momento de sua colisdo, tendo sempre em mente o quao soberano € o respeito a dignidade da
pessoa humana, principio fundamental da Republica brasileira. Esta € a fun¢do primordial da
interpretacdo constitucional: harmonizar o ordenamento juridico, de sorte a respeitar os
principios e fundamentos por ela propria tragados, na eterna e incansavel busca da paz social.

Com efeito, um dos maiores dilemas da interpretacdo constitucional reside
exatamente no sopesamento de direitos ou principios fundamentais postos em conflito e na
forma de dirimir esta celeuma. Dai a necessidade da interpretacdo do texto constitucional de
maneira mais ampla e flexivel, de tal sorte que possa conduzir os opositores a rearmonizacao

do respectivo viver, porque a funcdo primordial da Constituicdo, ao tragar os limites do



Estado, ¢ permitir que a sociedade que o criou possa viver em harmonia, exercendo
soberanamente seus direitos e desejos.

Neste aspecto, Pereira, (2006, p. 190) pondera que o problema derivado da aplicagéo
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo é nada mais que um reflexo da conjuntura
que envolve os poderes do Estado e os limites e possibilidades da Constituicdo na qualidade
de instrumento de transformacéo social. E arremata:

O constitucionalismo representa a transposi¢do para o plano juridico do
projeto de emancipagdo da modernidade. As constituigdes modernas tém o
proposito de estabelecer e efetivar certos parametros de justica, sendo os
direitos fundamentais, nesse contexto, o instrumento por exceléncia de
implementacdo dos valores constitucionais. (destacado no original)
E extreme de duvidas, portanto, que o modelo constitucional que se busca ¢ aquele
que atenda aos anseios da populagdo, do povo, como elemento constitutivo do Estado,
mormente em observancia a dignidade da pessoa humana. E, sendo a Constitui¢do a certidao

de nascimento deste Estado, ndo pode afastar-se do cidaddo. Impossivel, assim, ndo surgisse

um novo olhar sobre a Constituicdo e, por conseguinte, uma nova forma de se a interpretar.

1.3.2 Um novo olhar, uma nova interpretacio da Constituicdo

Para falar deste novo olhar, desta nova interpretacdo, inicio citando o artigo “O
comeg¢o da Historia. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro”, escrito por Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (2006, p. 332), ao
dizerem que a nova interpretacdo constitucional tem fulcro no contetido mesmo das clausulas
constitucionais em sua esséncia. Em suas palavras, nas:

[...] clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto, principioldgico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido
univoco e objetivo que uma certa tradigdo exegética lhes pretende dar. O
relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual
se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos



do caso concreto, dos principios a serem preservados ¢ dos fins a serem
realizados € que sera determinado o sentido da norma, com vistas a produgio
da solugdo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido.

Trata-se, portanto, de se observar a norma constitucional, doravante, como um ser
vivo, apto a influenciar a vida das pessoas e como ser vivo que ¢, sofrer igualmente a
influéncia desta mesma sociedade, de forma quase simbidtica. De tal sorte que hodiernamente
se observa entre a Constituicdo e o cidaddo, uma relagdo que deve ser mutuamente vantajosa
entre ambos, pois aqui se cuida de dois organismos vivos de espécies diferentes, como no
conceito trazido pela biologia. Sim, pela biologia ¢ de espécies diferentes, sim, porquanto
enquanto uma ¢ norma, outro ¢ fato e a aproximagdo da norma e do fato é que permite a
valoracdo de ambos pelo intérprete, realizando a justi¢a, sem jamais olvidar-se do direito
fundamental a harmonia e a plena satisfacdo das necessidades e desejos pessoais, bem como
dos principios que norteiam o Estado democratico de direito, méxime a dignidade da pessoa
humana. Estes, por seu turno, tendem igualmente a realizagdo fatica da harmonia social. E
exatamente neste ponto que se torna impossivel deixar de falar de Hiaberle (1997) e sua
fantastica fabrica de intérpretes das normas constitucionais — com a permissdo que a arte
possa dar ao jurista.

Com efeito, até aqui tratamos da interpretacdo efetivada pelos operadores do direito
stricto sensu considerados, quais sejam, os juristas em geral, os juizes e tribunais regionais e
superiores, no que Hiberle (1997, p. 12), citando Ehmke chamou de “sociedade fechada” dos
intérpretes da Constituicdo, porquanto considerava-se que apenas os Orgdos estatais e as
“poténcias publicas” poderiam interpreta-la validamente. Héberle (1997), porém, demonstra a
existéncia de um outro tipo de interpretacdo, da qual trataremos abaixo — aquela realizada no
dia-a-dia de cada cidaddo, no que ele denominou “sociedade aberta dos intérpretes da

Constituigdo”.



1.3.3 A interpretacio pluralista e a proposta de Héiberle

Este autor (1997, p. 13) ndo admite a possibilidade de interpretagdo do texto
constitucional apenas pelos legitimados a fazé-lo pelo texto positivado da norma
constitucional, “[...], ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicao”.

No seu dizer (1997, p. 13-14):

[...] quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos por co-
interpreta-la [...]. Toda atualiza¢do da Constituigdo, por meio da atuacdo de
qualquer individuo constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacdo
constitucional antecipada. [...] Para uma pesquisa ou investigacdo realista do
desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um
conceito mais amplo de hermenéutica: cidaddos e grupos, érgdos estatais, o
sistema publico e a opinido publica (...) representam forgas produtivas de
interpretacdo (interpretatorische Produktivkrdfte); eles sdo intérpretes
constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-
intérpretes (Vorinterpreten).

Neste sentido, defende Héberle (1997), o cidaddo, porquanto destinatario da norma,
participa ativamente da sua interpretacdo, na medida em que ela a ele se dirige e ele a cumpre
de sua maneira, interpretando-a conforme sua capacidade intelectual e sua prdpria realidade
social, muitas vezes sem consciéncia de que o estd fazendo. Desta maneira, o cidadio faz a
intermediac¢@o entre o Estado e a sociedade.

Particularmente, considero imbativel o argumento trazido pelo autor (1997, p. 30-31)
aqui em apreco, sendo vejamos:

A ampliagdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a
conseqiiéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpretagio. E que os intérpretes em sentido
amplo compdem essa realidade pluralista. [...]

Qualquer intérprete ¢ orientado pela teoria e pela praxis. Todavia, essa praxis
niao ¢, essencialmente, conformada pelos intérpretes oficiais da
Constituigao.



Muito embora Héberle (1997, p. 33) reconhega a legitimag¢do dos juizes para a
interpretagdo constitucional, defende que quanto mais amplo for o circulo dos intérpretes da
Constitui¢io, mais chances ela tera de se aproximar da realidade social. E que a Constituigio,
na medida em que estrutura o Estado e dispde acerca da organizagdo sociedade “nio pode
tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente
enquanto sujeitos”.

Nesta medida, tornamos aqui ao efeito simbiodtico entre Constituicdo e sociedade,
com uma influenciando reciprocamente a outra, resultando em ganhos para ambos os lados,
porquanto a aproximacdo da letra fria e morta com a sociedade viva e pulsante torna a
Constitui¢do igualmente viva e pulsante. Ao assim se tornar viva e pulsante, provoca a
sociedade, que a interpreta e vivifica num incansavel processo de harmonizag¢do entre
Constitui¢do, Estado e povo, fortalecendo a soberania como elemento constitutivo do Estado.

H4, todavia, um posicionamento do autor (1997, p. 43) aqui analisado que nio pode
passar despercebido nem mesmo ao mais desatento dos leitores. Transcreve-se aqui, pedindo-
se vénia para tanto:

A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e
atualmente aptos a oferecer alternativas para interpretag@o constitucional. A
interpretacdo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera
publica e da realidade (die pluralistische Offentichkeit und Wirklichkeit), as
necessidades e as possibilidades da comunidade, que constam do texto, que
antecedem os textos constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da
interpretagdo tem a tendéncia de superestimar sempre o significado do texto.

Equivale, pois, dizer que o povo que vive sob determinado Estado influencia
sobremaneira a efetivacdo do texto constitucional e sua influéncia ¢ tal que tem ele o poder de
interpretar a propria Constitui¢do a sua maneira, em absoluta conformidade a sua vivéncia
pessoal em comunidade. E esta interpretacio que dé efetividade a norma constitucional,
tornando a Constituicdo uma parte integrante da sociedade e como tal, valida e eficaz aos fins

de estabelecimento de poder dentro do Estado, delimitando validamente os contornos e



entornos deste mesmo Estado, respectivamente na medida em que estabelece o seu perfil e
territorio.

E despiciendo tratar da limitagdo territorial dos ditames constitucionais, sendo,
todavia, fulcral, observar o perfil do Estado desenhado por nossa Constitui¢do. Com efeito, o
Preambulo de nossa Carta Maior desenha desta forma o perfil da Republica Federativa do
Brasil:

Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugfo pacifica das controvérsias

[...]

Tenho defendido que o preambulo da Constituicdo da Republica, posto que ndo
disponha de for¢a normativa ¢ de coercdo inegavel, subsumindo o proprio texto da Carta
Constitucional. Nem poderia ser diferente, na medida em que preambular ¢ aquilo que
antecede o caminhar (do latim: pre — aquilo que antecede; ambulare — caminhar). Ora, o que
antecede o caminhar ¢ o estabelecimento da rota. Destarte, o preAmbulo da Constituicdo ¢ o
ente que delineia o caminho a ser seguido pela propria Carta Politica — que qual no nosso
caso, recebeu o apelido carinhoso de “Carta Cidada” e que inelutavelmente aponta para um
Estado democratico de direito e como tal, fadado a se curvar diante da Carta Politica,
declinando de seus anseios de poder em prol da limitagdo imposta pela Carta, a fim de
harmonizar os poderes da Republica, vez que o perfil tracado pela Lex Major ¢ de profundo
respeito ao cidaddo e de harmonica independéncia dos poderes que compdem a Republica.

Retornando a Héberle (1997) e encerrando o tdpico, temos uma vez mais
corroborada sua tese de que a Constitui¢@o se faz na pratica, no dia-a-dia de cada pessoa, que
a interpreta da sua maneira e da mesma forma, consolida o perfil do Estado, estabelecido

desde o predmbulo de nossa Carta Politica.



1.3.4 A interpretacdo conforme

Este tipo de interpretacdo ¢, sem duvida nenhuma, o que melhor reconhece a
hierarquia das leis e a absoluta supremacia dos mandamentos constitucionais, possibilitando a
harmonizacdo do ordenamento juridico, de forma que a lei infraconstitucional seja sempre
aplicada em conformidade com o texto constitucional ou com a sua melhor interpretacdo. De
tal sorte que a lei, subsumindo-se a Constituicdo, deve ser interpretada sempre em
consonancia a esta.

Jorge Miranda apud Peixinho (2003, p. 109), afirma que este tipo de interpretacdo ¢
acima de tudo: “[...] um procedimento ou regra propria da fiscalizagdo da constitucionalidade,
que se justifica em nome de um principio de economia do ordenamento ou de maximo
aproveitamento dos atos juridicos”.

A razdo disso é como dito acima, prova de que existe uma hierarquia entre as leis ¢ a
Constituigdo paira absoluta sobre todo o ordenamento juridico, que a ela deve adequar-se
diuturnamente. Assim, o sentido da norma deve ser sempre buscado em consonancia com o
querer constitucional.

Nem ¢ preciso dizer que a interpretacdo conforme mantém a lei eivada de
inconstitucional no ordenamento juridico, sem nenhuma alteracdo em seu texto, bastando que
a ela seja dada aquela referida interpreta¢do dada pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, por
ser a que mais se coaduna com a vontade estabelecida na Constituicdo formal,
compatibilizando desta maneira, ambos 0s textos — o constitucional e o legal, que ao primeiro
se subsume.

Nao se pode, porém, afirmar que a interpretacdo conforme se equipara a declaragdo
de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, pois como ensina Mendes (2000, p. 54-55),

isso pode aplicar-se tdo-somente a interpretagdo realizada pelo Excelso Supremo Tribunal



Federal, enquanto Corte constitucional, mas jamais aos demais tribunais, que para tanto
deveria reunir o respectivo Pleno.

Portanto, se essa equiparagdo parece possivel no controle abstrato de
normas, ja nfo se afigura isenta de dificuldades a sua extensdo ao chamado
controle incidental ou concreto, uma vez que nesse caso, ter-se-ia de
conferir, também no dmbito dos tribunais ordinarios, tratamento especial a
interpretagdo conforme a Constituigdo.

E mais, continua o Ministro, a interpretacdo conforme, por tribunais ordinarios, por
si sO, ndo exclui a possibilidade de interpretagdo distinta daquela efetuada, de tal sorte que a
este tribunal ndo compete dizer que outra interpretacio do texto analisado seja
inconstitucional, pois esta competéncia cabe unicamente ao Supremo Tribunal Federal.

Outro 6bice a que se considere esta interpretacdo como equivalente a uma declaragio
de inconstitucionalidade ¢ que as decisdes dos tribunais e juizos inferiores ndo contam com a
forca vinculante daquela da Corte Suprema. Por certo isso ndo impede que os tribunais
ordinarios e juizes de primeiro grau de jurisdi¢do, ao se depararem com uma alegacido de
inconstitucionalidade de determinada norma ou ainda com a necessidade de aplicagdo desta,
realize, no caso concreto, uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Equivale dizer que a
decisdo ali exarada — de aplicagdo ou ndo da norma no caso sub examen — terd seus efeitos
limitados as partes em litigio, ndo transcendendo o feito no qual é proferida. Esta decis@o
repita-se, ainda que aplique a norma questionada com determinada interpretacdo, ndo declara
a inconstitucionalidade de outras interpretagdes possiveis, porquanto esta € pertinente apenas
e tdo-somente ao Excelso Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardido da
Constitui¢ao Federal.

Canotilho (2003, p. 1310) ensina que como advinda do principio americano de
aplicacdo das leis in harmony with the Constitution, a interpretagdo conforme a Constituicéo,
na verdade, representa um favor legis quando se posta diante de uma lei interna ou favor

conventionis, quando o objeto em andlise ¢ uma convencdo internacional. Para ele isso



significa apenas que uma norma nao deve ser considerada inconstitucional enquanto houver a
possibilidade de ao menos uma interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal. A finalidade
de tal interpretacdo, portanto, ndo ¢ poupar a lei; o mestre portugués nela reconhece antes
“[...] um principio de prevaléncia normativo-vertical ou de integragdo hierarquico-normativa
de que um simples principio de conservagdo de normas”, comportando limites juridico-
funcionais, 14 idénticos aos daqui, j& comentados acima, sendo inadmissivel a revisdo do
conteudo da norma. E citando Cardoso da Costa, aduz:

A interpretagdo conforme a Constitui¢do tem, assim, os seus limites na “letra
e na clara vontade do legislador”, devendo “respeitar a economia da lei” e
ndo podendo traduzir-se na “reconstru¢do” de uma norma que nio esteja
devidamente explicita no texto.

Equivale dizer que o mestre portugués defende que a interpretagdo conforme a
Constitui¢do ndo pode transcender o texto normativo, atribuindo-lhe uma interpretacio
dissonante da mens legislatoris ali retratada. Ou seja, ndo se pode, com o mero intuito de nao
retirar do ordenamento juridico nacional determinada norma, atribuir-lhe um sentido que sua
letra ndo admitiu como possivel, sendo vejamos o que o autor (2003, p. 1311-1312) nos traz:

Se a interpretagio conforme a Constituicdo quiser continuar a ser
interpretagdo, ela ndo pode ir além dos sentidos possiveis, resultantes do
texto ¢ do fim da lei. Por outras palavras: a interpretagdo conforme a
Constituicdo deve respeitar o texto da norma interpretanda e os fins
prosseguidos através do acto normativo sujeito a controlo. [...] Mais
explicitamente pergunta-se se esta complementagdo juridica em
conformidade com a Constitui¢do podera revestir a forma de interpretaciao
correcta da lei conforme a Constituicio. A interpretagdo correctiva
justifica-se pela prevaléncia das normas e principios constitucionais, mas
deve, num Estado de direito democratico, salvaguardar a liberdade de
conformagdo do legislador. Ndo se pode transformar a conformagio
legislativa numa heteroconforma¢ao metodica imposta ao proprio legislador.

Temos, assim, que a interpretacdo conforme a Constitui¢do ndo pode extrapolar os
limites estabelecidos pelo proprio texto normativo, que ndo deve ser poupado, em caso de
dissonancia com o texto constitucional, na medida em que a interpretagdo conforme ndo tem o

conddo de alterar a letra da norma, tampouco o de extirpa-la do ordenamento juridico. Em



outras palavras, a interpretagdo conforme deve limitar-se a harmonizar com a Constituigao,
em obediéncia a hierarquia juridico-legal, o que for harmonizavel, sem conflitar com a
intencdo original do legislador. E que na medida em que haja conflito entre o texto normativo
e o constitucional, por evidente, ha de prevalecer o da Lex Major. Nao sendo isso possivel de
harmonizagdo por meio da interpretagdo conforme, a norma deve ser submetida ao controle
concentrado de sua constitucionalidade e, caso reconhecidamente inconstitucional, deve ser
extirpada do ordenamento juridico.

A interpretacdo conforme, portanto, ndo se presta a manter no ordenamento juridico
uma norma inconstitucional, mas a preservar aquela que possa sofrer harmoniza¢do com o0s
principios € o mandamento constitucional sem que isso resulte em padecimento de sua
intencdo original, caso em que deverda ser submetida ao controle abstrato de sua

constitucionalidade.



CAPITULO I1. AS FORMAS DE CONTROLE DA

CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Breve historico do controle de constitucionalidade no Brasil

Muito embora a Constituigdo do Império ndo vislumbrasse a possibilidade de
controle de constitucionalidade, ela ndo € nova no Brasil. Vejamos um breve histdrico.

A Constituicdio do Império, de 1824 ndo trazia previsdo de controle de
constitucionalidade, pois se entendia que sé o legislativo ¢ depositdrio da vontade do
legislador. O Parlamento era soberano. No entanto, o Imperador, no exercicio do Poder
Moderador?, poderia intervir em qualquer outro Poder, inclusive no legislativo, conforme os
seus critérios de oportunidade e conveniéncia. Era sua a ultima palavra, inclusive, acerca da
constitucionalidade de uma lei ou qualquer outro ato normativo. O Imperador podia, até
mesmo, suspender magistrados em casos de recairem queixas sobre eles, na forma
estabelecida pelo art. 154, daquela Carta’.

O objetivo do Poder Moderador era, entre outros, manter a harmonia entre os poderes
do Estado.

Antes mesmo da primeira Carta republicana, em 1890, foi editado em 11 de outubro,
o Decreto 848, criou a Justica Federal e previa, por inelutavel influéncia do instituto do
judicial review americano, o controle da constitucionalidade das leis pelo Juiz Federal®, entdo

chamado “juiz de sec¢d0” — hoje denominado “controle difuso”.

2 Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, ¢ é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagéo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manuten¢do da Independéncia, equilibrio, ¢ harmonia dos mais Poderes Politicos.
3 Art. 154. O Imperador podera suspendel-os [0s magistrados] por queixas contra elles feitas, precedendo
audiencia dos mesmos Juizes, informagdo necessaria, ¢ ouvido o Conselho de Estado. Os papeis, que lhes sdo
concernentes, serdo remettidos 4 Relagdo do respectivo Districto, para proceder na féorma da Lei.
* Art. 3°. Na guarda e applicagdo da Constituicio e das leis nacionaes a magistratura federal sé intervird em
especie e por provocagdo de parte.

Art. 15. Compete aos juizes de sec¢do processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a ac¢do ou a defesa em disposi¢cdes da Constitui¢do
Federal, ou que tenham por origem actos administrativos do Governo Federal;



Comentando-o, disse o entdo Ministro da Justiga Campos Sales:

[...] A magistratura que agora se instala no pais, gragas ao regime republicano, nfo ¢
um instrumento cego ou mero intérprete na execugdo dos atos do poder legislativo.
Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe
sangdo se ela lhe parecer conforme ou contraria a lei organica.

No entanto, o controle assim estabelecido ndo logrou éxito, pois era necessaria a
ocorréncia de um fato concreto a fim de que fosse argiiida a inconstitucionalidade por uma
das partes, por meio de excecdo. Esta era a unica forma de o Juiz manifestar-se a respeito
dela.

Com efeito, em um pais com enorme extensdo territorial e populacdo basicamente
rural e analfabeta, com quase nenhum acesso ao Judiciario, a disposi¢do era quase inocua.

A Constituicdo de 1891 atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para
julgar recursos onde se argiiia a inconstitucionalidade de lei federal ou estadual, conforme §§
1° e 2° do art. 59°, permanecendo na Carta Politica a possibilidade do controle difuso (art.
60°%), conforme estabelecido pelo precitado Decreto 848/1890. Surge, assim, um incipiente
controle concentrado, inaugurando em nosso ordenamento juridico a forma mista de controle

— até ent@o apenas repressivo — da constitucionalidade das leis e atos normativos.

> Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[...]

§ 1° - Das sentencas das Justigas dos Estados, em ultima instincia, haverd recurso para o Supremo
Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.

§ 2° - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal consultarda a
jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a jurisprudéncia dos
Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.
¢ Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a agdo, ou a defesa, em disposi¢do da Constitui¢do
federal,

[...]



Mais adiante, em 1894, o § 10, do art. 13, da Lei n® 221’, que tratava da
constitucionalidade de leis e regulamentos, atribui também aos juizes a competéncia para a
analise da aplicagdo ou ndo da norma ao caso concreto. Uma vez mais, firma-se no
ordenamento juridico nacional, o controle difuso, mantendo-se a legitimidade direta do
ofendido ou de seus representantes legais ou sucessores civis. Evidente, ainda, a influéncia
norte-americana do judicial review. Novamente, a medida se mostra in6cua, pelos mesmos
motivos ja expostos.

A Carta Politica de 1934 disp6s, no art. 179 daquela Carta’, que a
inconstitucionalidade deveria ser declarada por metade mais um dos membros do Tribunal.
Ato continuo, a lei tinha imediatamente suspensa a sua execu¢do pelo Senado da Republica,
atribuindo-se efeito erga omnes as decisdes do Supremo. Ao Tribunal, porém, era defeso
conhecer de matéria politica. Esta Carta afastou a incipiéncia do controle concentrado da
Carta de 1.891 e consolidou de uma vez por todas em nosso ordenamento juridico, o controle
de constitucionalidade da lei em tese — o chamado controle abstrato ou concentrado como
hoje conhecemos —, conforme se vé na alinea “c” do inc. III, do art. 76° daquela Carta
Constitucional, que se tornou conhecida como representagio interventiva. Tal se destinava

a prote¢do dos “principios constitucionais sensiveis”, assim considerados aqueles descritos em

7 Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos
individuaes por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido.

§ 1° As acgdes desta natureza sémente poderdo ser propostas pelas pessoas offendidas em seus
direitos ou por seus representantes ou successores.

[...]

§ 10 - Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de applicar aos
casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis
com as leis ou com a Constitui¢ao.
8 Art 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.
9 Art 76 - A Corte Suprema compete:

[...]

III - em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justi¢as locais em unica ou ultima instancia:

[...]

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constitui¢do, ou de lei
federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada;



seu art. 7°, quais sejam: a forma republicana representativa, a independéncia, harmonia e
coordenag¢do dos poderes e a temporariedade das fungdes eletivas.

Para tanto, o Supremo deveria ser provocado unicamente pelo Procurador Geral da
Republica, apds a aprovacgdo da lei de intervengdo pelo Senado. Assim, a intervengdo no
Estado-membro sé se dava apds a declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual, cuja
argliicdo cabia exclusivamente ao Procurador Geral da Republica. Themistocles Brandao
Cavalcanti apud Silva (2000, p. 81) anotou que:

[...] o objeto de seu julgamento “nio seria o ato do governo estadual em face
da Constituicdo, mas a legitimidade da intervengdo decretada pelo
Congresso, em face da mesma Constitui¢do. O que se procurou corrigir foi o
excesso do poder federal e ndo o ato do governo estadual”.

Assim sendo, declarada a inconstitucionalidade do ato ou da lei estadual pelo
Supremo Tribunal Federal apds ser instado pelo Procurador Geral da Republica e ndo sendo
revogados estes atos pelo proprio governo estadual, inexoravel seria a intervencdo no Estado-
membro.

A Carta de 1937, outorgada pelo Presidente da Republica, elaborada secretamente
pelo Min. Francisco Campos, ndo trouxe alteragdo substancial no sistema de controle difuso
da constitucionalidade. Esta Carta, como frisa Silva (2000, p. 79) jamais entrou efetivamente
em vigor, pois ndo se subsumiu ao plebiscito previsto em seu art. 187 e durante sua
“vigé€ncia” o parlamento nunca funcionou.

No sistema concentrado, por sua forma “semantica”, que servia apenas para legitimar
o poder como exercido pelo chefe do executivo nacional, se o Presidente da Republica
considerasse necessario, a lei voltaria ao Parlamento para ter confirmada sua validade por 2/3

(dois tercos) de cada Casa Legislativa (art. 96'). Esta Carta, ainda, acabou com a

" Art 96. SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo inico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional de
alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.



representacdo interventiva e retirou do Senado o poder de suspender a eficicia de lei
considerada inconstitucional pelo Supremo.

Ao contrario, sempre que o Presidente considerasse importante a permanéncia no
ordenamento juridico nacional, da lei julgada inconstitucional pelo Supremo, devolvia-a as
Casas Legislativas para que sua eficacia fosse confirmada por 2/3 de cada uma, como ja dito e
na conformidade do artigo transcrito no rodapé. Alguns juristas da época acharam essa uma
medida salutar porque acabava com a “ditadura do Judicidrio”.

O engano — poder-se-ia até dizer engodo — é que o Parlamento nunca foi convocado
durante o Estado Novo e o plebiscito previsto para validacdo daquela Carta nunca foi feito.
De tal sorte que o Presidente da Republica exercia o Poder em sua plenitude, sem ser
incomodado pelo Legislativo ou pelo Judiciario.

Corroborando ainda mais a amplitude do poder exercido pelo Presidente da
Republica, o Dec. 1564, no ano de 1939, o qual possuia um tnico artigo, confirma textos de
lei declarados inconstitucionais, verbis:

Artigo Unico. Sdo confirmados os textos de lei, decretados pela Unifo, que
sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres publicos,
estaduais e municipais, ficando sem efeito as decisdes do Supremo Tribunal
Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que tenham declarado a
inconstitucionalidade desses mesmos textos.

Apos a ditadura getulista, com a possibilidade de apreciacdo das questdes politicas,
pois tal vedacdo ndo mais se fez presente na Carta de 1946, ha um retorno a disposicao da
Carta Politica de 1.934, na medida em que uma vez declarada a inconstitucionalidade da lei,
caberia ao Senado suspender sua eficacia.

A partir de entdo, a possibilidade de a lei declarada inconstitucional ser validada
pelas Casas Legislativas ndo mais subsiste € o Dec. 1564 deixa de ter eficacia. Volta a baila o

controle difuso da primeira Constitui¢do Republicana, surgindo também a competéncia do

Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar, na forma de recurso extraordinario, causas



decididas nas outras instancias, que invalidassem leis federais por inconstitucionalidade, bem
como aquelas que decidissem favoravelmente leis estaduais impugnadas por contrariedade a
Lex Major.

A Emenda Constitucional n° 16, no ano de 1965, dispde acerca da representacdo
interventiva, com alteragdo da alinea “k”, do inc. I do art. 101" e o controle abstrato (apenas
pelo Tribunal Pleno), prevendo a representaciio de inconstitucionalidade de lei federal em
tese, por iniciativa do Procurador Geral da Republica e a prejudicial de
inconstitucionalidade, que deveria ser suscitada exclusivamente pelo Excelso Supremo
Tribunal Federal ou pelo Procurador Geral da Republica, em qualquer processo em curso
em outro Juizo.

No que diz respeito a representacdo de inconstitucionalidade da lei federal em tese,
também de titularidade de Procurador Geral da Republica, Mendes (1999), cita voto do Min.
Castro Nunes, que defendia que a a¢do do Supremo ndo se prendia a mera declaracdo de
inconstitucionalidade, afastando a lei do ordenamento juridico, mas atuava como “arbitro final
do contencioso da inconstitucionalidade”. Em seu voto, o Ministro Castro Nunes afirma que a
declaracdo da inconstitucionalidade em tese de lei federal, afasta-a imediatamente do
ordenamento juridico, independentemente da sanc¢do politica do Senado Federal. Peco, por

relevante, vé€nia para transcrever parte do voto do Ministro:

Atribui¢do nova, que o Supremo Tribunal é chamado a exercer pela primeira
vez e cuja eficacia esta confiada, pela Constituigdo, em primeira mio, ao
patriotismo do proprio legislador estadual no cumprir, de pronto, a decisio e,

" Redagdo anterior:

Ao Supremo Tribunal Federal compete:

I — Processar e julgar originariamente:

[...]

k) as agdes rescisorias de seus acordaos.

Passou a ter a seguinte redacdo:

[...]

k) a representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.



se necessario, ao Congresso Nacional, na compreensdo esclarecida da sua
funcdo coordenada com a do Tribunal, ndo sera inatil o exame desses
aspectos, visando delimitar a extensdo, a executoriedade e a conclusividade
do julgado.

Na declaracdo em espécie, o Judiciario arreda a lei, decide o caso por
inaplicacdo dela, e executa, ele mesmo, o seu aresto.

Trata-se, aqui, porém, de inconstitucionalidade em tese, e nisso consiste a
inovagdo desconhecida entre nds na pratica judicial, porquanto até entdo ndo
permitida pela Constituicéo.

Em tais casos a inconstitucionalidade declarada ndo se resolve na
inaplicacdo da lei ao caso ou no julgamento do direito questionado por
abstragdo do texto legal comprometido; resolve-se por uma férmula
legislativa ou quase legislativa que vem a ser a ndo-vigéncia, virtualmente
decretada, de uma dada lei.

Nos julgamentos em espécie, o Tribunal ndo anula nem suspende a lei, que
subsiste, vige e continuara a ser aplicada até que, como, entre nos, estabelece
a Constitui¢do, o Senado exercite a atribuicdo do art. 64.

Na declaragdo em tese, a suspensdo redunda na ab-roga¢do da lei ou na
derrogacdo dos dispositivos alcangados, ndo cabendo ao orgdo legiferante
censurado sendo a atribuicdo meramente formal de modifica-la ou regé-la,
segundo as diretivas do prejulgado; ¢ uma inconstitucionalidade declarada
erga omnes, ¢ N30 somente entre as partes; a lei ndo foi arredada apenas em
concreto; foi cassada para todos os efeitos. (MENDES, 1999, p. 247-248)

Equivale dizer, portanto, que a representacdo de inconstitucionalidade de lei federal
em tese, tinha efeitos que iam muito além dos hoje atribuidos a agdo direta de
inconstitucionalidade, na medida em que necessario ainda se faz, em caso de procedéncia da
acdo, que a suspensdo da lei se d€ por ato do Senado Federal, como abaixo se vera.

Quanto a prejudicial de inconstitucionalidade acima aludida, tanto poderia ser
suscitada pelo Procurador Geral da Republica, como pelo proprio Supremo Tribunal Federal,
ainda que o processo em questdo estivesse em curso perante outro Juizo.

Atualmente, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal trata desta matéria a
partir de seu art. 169 e no 177, fala expressamente da prejudicial de inconstitucionalidade, que
sera julgada pelo Plenario daquela Corte, juntamente com as demais “questdes da causa”.

A partir da Constituicdo de 1967, com a Emenda de 1969, a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade volta a ser como em 1946 € o controle abstrato, na mesma forma da

Emenda 16, introduzindo a possibilidade de pedido de medida cautelar nas representagdes



pelo Parquet®, quando da representacdo para fins de interpretacdo. Para tanto, fixa também a
iniciativa do Procurador Geral da Republica. A Representacdo de Inconstitucionalidade, de
iniciativa do Procurador Geral da Republica, tem por base a antiga “acdo interventiva” e outra
natureza ndo tem, que ndo a de a¢do direta de inconstitucionalidade.

E bom que se frise que este controle tinha como unico legitimado para sua
propositura, o Procurador Geral da Republica. Apenas ele poderia provocar o Excelso
Supremo Tribunal Federal para que este dissesse acerca da alegada inconstitucionalidade de
lei federal e estadual.

A representacdo interpretativa tinha como tnico objetivo estabelecer com exatidao o
significado do dispositivo normativo infra-constitucional, a fim de que este guardasse
consonancia com o texto maior — a Constituicdo Federal. Em conseqiiéncia, interpretar aquele
dispositivo de maneira distinta daquela feita pelo Supremo Tribunal Federal tornava o texto
em exame inconstitucional.

Como ja dito, era do exclusivo alvitre do Procurador Geral da Republica, a
propositura ou ndo de tal agdo, ndo sendo, portanto, necessario dizer que tal apenas era feito
naquelas ocasides em que havia interesse do Poder constituido para que isso se fizesse.

Em razdo da grande celeuma que se instaurou acerca da discricionariedade do chefe
do Parquet para propositura da aludida representagdo, em vista de seu carater de ag@o direta
de inconstitucionalidade, uma alteracdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
permitiu ao Procurador Geral da Republica que representasse a inconstitucionalidade argiiida,

posicionando-se favoravelmente a sua constitucionalidade.

12 Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente;

[...]

1) a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretagéo
de lei ou ato normativo federal ou estadual; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®7, de 1977).

[...]

p) o pedido de medida cautelar nas representagdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica;




Desta forma, o Parquet cumpria sua missdo constitucional de representacdo e, ao
mesmo tempo, exercia o seu poder discricionario, eis que se posicionava favoravelmente a
manuteng¢do da lei cuja inconstitucionalidade fora argiiida.

A Emenda Constitucional n® 01, de 1969, prevé a possibilidade de representagio
interpretativa no ambito estadual, tendo como alvo as leis e atos municipais eivados de
inconstitucionais ou contrarios a boa ordem juridica. Esta nio se confunde com a
representacdo de inconstitucionalidade, porquanto seus objetos sdo distintos. Exemplar desta
diferenciagdo ¢ a ementa da lavra do Min. Moreira Alves, publicada no DJ do dia 15.04.1988,
p. 8937, referente a Representagdo 1.417/DF, cujo objeto era a inconstitucionalidade do § 3°
do art. 65 da LC n°® 35 (LOMAN):

Ementa:

Representacdo de inconstitucionalidade do § 3° do artigo 65 da Lei Orgéanica
da Magistratura Nacional, introduzido pela lei Complementar n® 54/86.

O principio da interpretagdo conforme a Constitui¢ao (Verfassungskonforme
Auslegung) ¢ principio que se situa no ambito do controle de
constitucionalidade, e ndo apenas simples regra de interpretacgao.

A aplicacdo desse principio sofre, porém, restrigdes, uma vez que, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em sua funcéo
de Corte Constitucional — atua como legislador negativo, mas ndo tem o
poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo.

Por isso, se a Uinica interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a
Constitui¢do contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe
pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a
Constitui¢do, que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é
privativo do legislador positivo.

Em face da natureza e das restrigdes da interpretacdo conforme a
Constitui¢do, tem-se que, ainda quando ecla seja aplicavel, o € dentro do
ambito da representacdo de inconstitucionalidade, ndo havendo que
converter-se, para isso, essa representacdo em representacdo de
interpretagdo, por serem instrumentos que tém finalidade diversa,
procedimento diferente e eficacia distinta.

No caso, ndo se pode aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo, por
ndo se coadunar essa com a finalidade inequivocamente colimada pelo
legislador, expressa literalmente no dispositivo em causa, e que dele ressalta
pelos elementos da interpretacao logica.

O § 3° do art. 65 da Lei complementar n® 35/79, acrescentado pela Lei
Complementar n° 54, de 22.12.1986, ¢ inconstitucional, quer na esfera
federal, quer na estadual. Violagdo dos artigos 57, 11, 65 e 13, Il e IV, bem
como seu § 1°, da Carta Magna.

Representagdo que se julga procedente, para se declarar a
inconstitucionalidade do § 3° do artigo 65 da Lei Complementar n°® 35/79,
introduzido pela Lei Complementar n° 54, de 22.12.1986.



Houve, todavia, uma alteragdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
em 1970, que passou a prever a possibilidade de o Procurador Geral da Republica ser
provocado por “autoridade ou por terceiro” para a propositura da representacdo de
inconstitucionalidade”, conforme citado por Mendes (1999, p. 283).

Esta possibilidade, por certo, abria ao Procurador Geral da Republica a possibilidade
de defender a constitucionalidade da lei que estava obrigado a representar, em razio da
provocagdo da “autoridade ou terceiro”, bastando para isso emitir parecer contrario a propria
representacdo. Estava, assim, assegurado o carater duplice da representagio de
inconstitucionalidade, na medida em que o chefe do Parquet poderia apresentd-la, na
qualidade de “mero despachante”, como afirma Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 284),
todavia, apresentando parecer desfavoravel a representacdo. Equivale, portanto, dizer, que
embora compelido a levar ao Supremo Tribunal Federal a representagdo de
inconstitucionalidade, por instado a fazé-lo por ato de autoridade, ndo estava jungido a defesa
da inconstitucionalidade, podendo emitir parecer contrdrio, o que equivalia a defesa da
constitucionalidade da lei por ele representada como inconstitucional.

Isso se devia ao fato de que o Procurador Geral da Republica era o uinico legitimado
a apresentar as representacdes de inconstitucionalidade e de interpretacio.

O autor (1999, p. 285) cita uma inusitada situacao:

Na representacdo n. 1.092, relativa a constitucionalidade do instituto da
reclamacdo, contido no Regimento Interno do antigo Tribunal Federal de
Recursos, viu-se o Procurador Geral da Republica, que instaurou o processo
de controle abstrato de normas e se manifestou, no mérito, pela
improcedéncia do pedido, na contingéncia de ter de opor embargos
infringentes da decisdo proferida, que julgava procedente a ag¢do proposta,
declarando inconstitucional a norma impugnada.

BArt. 174 [...]

§ 1° - Provocado por autoridade ou por terceiro para exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o
Procurador Geral, entendendo improcedente a fundamentagdo da suplica, podera encaminha-la com parecer
contrario.



O STF considerou cabiveis os embargos infringentes propostos pelo Procurador
Geral da Republica, o que reforca a natureza duplice do instituto.

Nova emenda constitucional, no ano de 1977, introduz o efeito vinculante das
interpretagdes constitucionais realizadas pelo Supremo, além da possibilidade de concessdo de
medida cautelar nas agdes de inconstitucionalidade, quando solicitadas pelo Procurador Geral
da Republica.

Podia, ainda, o Parquet, pretender fosse dado provimento cautelar nas representacdes
por ele feitas, o que ainda hoje € possivel, como veremos mais aprofundadamente ao tratar do
controle concentrado da constitucionalidade, abaixo.

A Carta de Outubro, em 1.988, aumenta a legitimidade para propositura de agdes
diretas de inconstitucionalidade, trazendo de volta o modelo misto — difuso ou incidente e
concentrado ou abstrato — de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, bem
como a possibilidade de suspensio de eficacia por meio de liminar.

A novel Constituicdo estendeu o direito de proposi¢do de ADIn ao Presidente da
Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados, aos Governadores de Estado e
Mesas das Assembléias Legislativas, Conselho Federal da OAB, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdes sindicais e entidades de classe de
ambito nacional, democratizando ainda mais o instituto por meio do art. 103 da nova Carta. A
nova ordem constitucional trouxe, ainda, a atribuicdo ao Advogado-Geral da Unido de
defender a lei ou ato impugnado nos julgamentos perante o Supremo, assim como a
obrigatoriedade de manifestagdo do Procurador-Geral da Republica em todos os casos levados
a Suprema Corte.

No que diz respeito ao Advogado Geral, esta atribuicdo constitucional vem
provocando sérias criticas na doutrina, pois o transforma em verdadeiro ‘“defensor da

inconstitucionalidade”. Além disso, sendo o Advogado Geral da Unifo, o consultor juridico



do Poder Executivo, podem acontecer situagdes em que o Advogado Geral, que propde ADIn
através da Presidéncia da Republica, estaria obrigado a defender a mesma norma por ele
proprio impugnada.

Inova, ainda, a Carta de Outubro, ao adotar a possibilidade da inconstitucionalidade
por omissdo. Com efeito, esta figura, proveniente do Direito Constitucional portugués,
consiste em uma espécie de fiscalizagdo abstrata, destinada a impedir a omissdo legislativa
quando a propria Constituicdo obriga o Poder Legislativo constituido a exercer suas fungdes
em determinada matéria.

N3ao contente com isso, o Constituinte derivado, por meio da Emenda Constitucional
n°® 03 traz a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade e o efeito vinculante desta e da ago de
inconstitucionalidade, ambas em controle abstrato da constitucionalidade de ato ou norma.
Equivale dizer que declarada a constitucionalidade da norma pelo Excelso Supremo Tribunal
Federal, ndo mais se discute o tema. S3o partes legitimas para propositura da A¢do Direta de
Constitucionalidade, as mesmas pessoas que tém legitimidade para a de Inconstitucionalidade.
Falemos agora, do controle concentrado ou abstrato da constitucionalidade das leis e atos

normativos.



2.2 O controle concentrado

2.2.1 Controle preventivo e repressivo da constitucionalidade

2.2.1.1 Controle preventivo

E 0 que se d4 no momento de produgdo da lei. Ou seja, ¢ o controle que ocorre ainda
durante o processo legislativo, alcangando o projeto de lei. No dizer de Silva (2000, p. 24) é o
controle exercido “pelos orgdos do Estado encarregados da producdo legislativa. Em
conseqiiéncia, como regra, o controle preventivo ¢ de natureza exclusivamente politica”.

E o que ocorre hodiernamente quando o projeto de lei, antes mesmo de ser
apresentado ao plenario, passa pelo fulcro da Comissdo de Constituicdo e Justica das Casas
legislativas federais.

Outra forma de controle preventivo, no ordenamento juridico patrio ¢ o veto da lei,

por inconstitucionalidade, na forma do § 1° do art. 66, verbis:

Art. 66 - A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de
lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em
parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Tuteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

Sendo comunicado o presidente do Senado os motivos do veto parcial ou integral e
possuindo este como razdo de ser, a inconstitucionalidade de dispositivo contido na lei votada
ou ela toda, a lei retorna ao Congresso para ser apreciado em sessdo conjunta por ambas as
casas, no prazo de trinta dias, quando este podera ser derrubado pelo voto da maioria absoluta

dos deputados e Senadores, em escrutinio secreto (§ 4° do mesmo artigo). Caso tal ndo



ocorra, a lei ndo ¢ editada ou, em caso de veto parcial, promulgada com omissdo do artigo,
paragrafo, inciso ou alinea vetada.

Moraes (2006), ao tratar das medidas provisdrias, defende que em razdo de elas
entrarem imediatamente em vigor, ao serem rejeitadas por vicio de inconstitucionalidade, tal
controle ndo ¢ preventivo, mas repressivo, conquanto exercido pelo proprio Congresso

Nacional.

2.2.1.2 Controle repressivo

Como visto, o controle repressivo da constitucionalidade pode dar-se tanto pelo
orgao politico (Congresso Nacional), ao rejeitar uma medida provisoria, por
inconstitucionalidade. Nesta hipotese, por ndo convertida em lei, o ato normativo tem
imediatamente suspensa sua eficdcia, pois deixa de fazer parte do ordenamento juridico
patrio.

No que diz respeito ao controle repressivo efetuado pelo Poder Judicidrio — difuso
nesta hipdtese —, ¢ de se ter sempre em mente a clausula de reserva do art. 97 da Lex Major,
que impde aos tribunais inferiores a necessidade do voto da maioria absoluta do Pleno ou do
orgdo especial para decidir — ainda que incidentalmente — a respeito da constitucionalidade de
lei ou ato normativo, exceto quando o proprio Supremo Tribunal Federal ja se tenha
manifestado a respeito, porquanto as decisdes proferidas pelo guardido da Constituicdo
Federal possuem forca vinculante até mesmo em suas razdes de decidir, como j4 visto.

Quanto ao controle repressivo efetuado de maneira concentrada ou abstrata, pode
dar-se por meio de agdo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratoria de
constitucionalidade, como se verd no tdépico infra. Ambas sdo de competéncia unica e

exclusiva do Supremo Tribunal Federal.



2.2.1.2.1 A acio direta de inconstitucionalidade e a acio declaratoria de

constitucionalidade

Tais acdes, por aplicagdo do art. 102 da Constitui¢do Federal sdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal e tém como legitimados a propd-las os entes nominados nos
incisos do art. 103 da mesma Carta.

Como ¢ de facil visualizagdo e ensina Moraes (2006), o objeto de tais agdes ¢ a
declaracio da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade da lei federal ou ato normativo
do Poder Publico, atacados em tese e em vigor, ndo se admitindo o ataque a lei ou ato ja
revogados ou cujos efeitos ja se tenham exaurido, como por exemplo, em face de uma Medida
Proviséria que ndo logrou éxito em ser convertida em lei.

A acdo direta de constitucionalidade nao desafia maiores consideragdes no ambito
deste trabalho, na medida em que sendo procedente, vincula imediatamente a todos os 6rgaos
judiciais e administrativos, razdo pela qual nos ateremos nas agdes diretas de
inconstitucionalidade.

O mesmo autor (2006, p. 666) prega, fazendo referéncia a decis@o do Min. Celso de
Mello, como relator de ADIn, que:

A agfo direta de inconstitucionalidade néo ¢ instrumento habil para controlar
a compatibilidade de atos normativos infralegais em relacdo a lei a que se
referem, pois as chamadas crises de legalidade, como acentua o Supremo
Tribunal Federal, caracterizadas pela inobservancia do dever juridico de
subordinagdo normativa a lei, escapam do objeto previsto pela Constitui¢ao
Federal.

Nem poderia dar-se de maneira diferente, porquanto o STF, por determinagao
constitucional, é o guardido da Carta Magna e ndo da legislacdo infra-constitucional.
Nao bastasse isso, o Supremo Tribunal Federal exige que para a propositura da

ADIn, além da legitimidade do autor, haja “pertinéncia tematica”, ou seja, o objeto da ADIn



deve estar diretamente ligado ao interesse de seu autor, quando se tratar de Governador de
Estado ou do Distrito Federal e das mesas das assembléias legislativas dos Estados ou do
Distrito Federal, conforme ja decidido pelo Min. Celso de Mello, no julgamento da ADIn n°
1096-4, publicado no Diario da Justica em 22.09.1995, conforme ementa abaixo transcrita:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
PARTIDO  POLITICO -  PERTINENCIA  TEMATICA -
INEXIGIBILIDADE - LEGITIMIDADE ATIVA AMPLA DAS
AGREMIACC)ES PARTIDARIAS NO PROCESSO DE FISCALIZACAO
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE - A POSICAO
INSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS NO SISTEMA
NORMATIVO DA  CONSTITUICAO -  REPRESENTACAO
PROCESSUAL DOS PARTIDOS POLITICOS NAS ACOES DIRETAS -
SERVIDOR PUBLICO E EQUIPARACAO REMUNERATORIA -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO CONSTITUCIONAL - LEI
ESTADUAL QUE CONTEM MATERIA ESTRANHA AQUELA
ENUNCIADA EM SUA EMENTA - SUPOSTA OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA MORALIDADE -
INOCORRENCIA - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. PARTIDO
POLITICO E PERTINENCIA TEMATICA NAS ACOES DIRETAS: Os
Partidos Politicos com representagio no Congresso Nacional acham-se
incluidos, para efeito de ativagdo da jurisdi¢do constitucional concentrada do
Supremo Tribunal Federal, no rol daqueles que possuem legitimacio ativa
universal, gozando, em conseqiiéncia, da ampla prerrogativa de
impugnarem  qualquer ato normativo do Poder Publico,
independentemente de seu conteudo material. A posi¢do institucional dos
Partidos Politicos no sistema consagrado pela Constituicio do Brasil
confere-lhes o poder-dever de, mediante instauragdo do controle abstrato de
constitucionalidade perante o STF, zelarem tanto pela preservagdo da
supremacia normativa da Carta Politica quanto pela defesa da integridade
juridica do ordenamento consubstanciado na Lei Fundamental da Republica.
A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se
acentua quando se tem em consideracdo que representam eles um
instrumento decisivo na concretizagdo do principio democratico e exprimem,
na perspectiva do contexto histérico que conduziu a sua formagdo e
institucionalizagdo, um dos meios fundamentais no processo de legitimacdo
do poder estatal, na exata medida em que o Povo - fonte de que emana a
soberania nacional - tem, nessas agremiagdes, o veiculo necessario ao
desempenho das func¢des de regéncia politica do Estado. O reconhecimento
da legitimidade ativa das agremiagdes partidarias para a instauracdo do
controle normativo abstrato, sem as restricdes decorrentes do vinculo de
pertinéncia tematica, constitui natural derivagdo da propria natureza ¢ dos
fins institucionais que justificam a existéncia, em nosso sistema normativo,
dos Partidos Politicos. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal erigiu
o vinculo de pertinéncia tematica a condigdo objetiva de requisito
qualificador da propria legitimidade ativa ad causam do Autor, somente
naquelas hipdteses de aciio direta ajuizada por confederacdes sindicais,
por entidades de classe de Ambito nacional, por Mesas das Assembléias
Legislativas estaduais ou da Cimara Legislativa do Distrito Federal e,
finalmente, por Governadores dos Estados-membros e do Distrito
Federal. Precedentes. REPRESENTACAO PROCESSUAL DO PARTIDO



POLITICO NA ACAO DIRETA: O Partido Politico, nas ac¢des diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal, e
representado pelo Presidente de seu Diretorio Nacional, independentemente
de prévia audiéncia de qualquer outra instancia partidaria, exceto na hipotese
de existir prescricio de ordem legal ou de carater estatutario dispondo em
sentido diverso. (negritos da autora)

[...]

Viu-se até aqui que o objeto da agdo direta de inconstitucionalidade e da acdo
declaratoria de constitucionalidade é o mesmo: a mera declaragdo buscada pelo autor.
Diferem, todavia, em sua finalidade, pois enquanto que naquela o que se pretende é retirar do
ordenamento juridico, lei inconstitucional, a desta ¢ exatamente frisar a eficacia da lei, por se
encontrar em absoluta consonancia com os mandamentos constitucionais que embasam este
mesmo ordenamento juridico.

Exatamente por ser, a finalidade da ADIn, a suspensdo da execugdo de lei eivada de
inconstitucionalidade, é que ao seu autor é dado pretender provimento cautelar, conforme
previsto no art. 102, I, “p” da Carta de Outubro, como alhures ja se viu (vide nota de rodapé
n® 13), do qual ndo pode sequer pretender a desisténcia, na medida em que para tanto,
necessita provar o perigo de lesdo irreparavel. Ora, se ao propor a a¢do, o autor juntou provas
que entendia suficientes a comprovacdo do risco iminente de lesdo irreparavel, desafia o bom
senso que ele mesmo, posteriormente, arrependa-se e pretenda a desisténcia da medida
cautelar requerida. Mais uma vez, foi sabio, o legislador infra-constitucional.

Efeito aparentemente inusitado ocorre nos casos em que se concede a medida
cautelar pretendida, pois como ensina, ainda, Moraes (2006, p. 681):

A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior, uma
vez que suspensos os efeitos da lei ou ato normativo impugnado, suspende-
se também a revogacdo que havia ocorrido. A Lei n° 9.868/99, porém,
autoriza que o Supremo Tribunal Federal decida a questdo de forma diversa
(art. 11, § 2°).

Digo aparentemente inusitado, porque o § 3° do art. 2° da Lei de Introdugdo ao

Codigo Civil (LICC) dispde exatamente da impossibilidade de repristinagdo de lei. Na



hipdtese, porém, ndo se trata de se restaurar lei revogada, pois o ataque pela via da agdo direta
de inconstitucionalidade tem como finalidade, como visto, retirar a lei inconstitucional do
ordenamento juridico. Ndo se trata, pois, de revigoracdo de lei revogada ou que perdeu
vigéncia, em vista do efeito erga omnes e ex tunc da decisdo transita em julgada — que vincula
todas as demais decisdes judiciais, antes mesmo da suspensdo da execu¢do da lei declarada
inconstitucional, pelo Senado Federal.

No tdpico infra, abordar-se-4 com mais profundidade o efeito vinculante das decisdes

do Supremo Tribunal Federal quando proferidas em controle abstrato de constitucionalidade.

2.2.2 O efeito vinculante das decisdoes em controle abstrato ou concentrado

da constitucionalidade

2.2.2.1 Breve historico

Como visto acima, o controle da constitucionalidade nido é algo novo em nosso
ordenamento juridico, conquanto tenha surgido apds o controle difuso. J& havendo tratado do
histdrico deste instituto, cuidemos de ver como tal se dd nos dias de hoje. Antes, porém, cabe
um comentario de Silva (2000, p. 21):

O controle da constitucionalidade, pois, tem por objetivo prevenir ou
reprimir a produg@o legal, ou os seus efeitos, assim como a de atos
normativos, sempre que uma ou outra estiverem em posi¢do de inadequacdo
face a Constituicdo. Incide ele tanto sobre os requisitos formais da lei ou ato
normativo, v.g., a competéncia do 6rgdo produtor, a forma e o procedimento
observados na produgdo, como sobre o conteudo substancial dos mesmos, ou
seja, sua conformidade aos direitos e garantias consagrados pela
Constitui¢io.

Para este autor (2000), o controle preventivo ¢ feito antes mesmo da produgao da lei,

por meio de controle meramente politico, como melhor explanado acima; o controle



repressivo, por seu turno, realiza-se apos a edi¢do da lei, sendo exercido por uma jurisdi¢do
constitucional ou ainda pela atividade jurisdicional propriamente dita — nas ocasides em que o
juiz de primeiro grau, por exemplo, recusa a aplicagdo de uma lei, em razdo de a considerar
inconstitucional.

Interessa-nos neste trabalho, o controle repressivo e neste tdpico, apenas o controle
abstrato da constitucionalidade das leis federais e a inconstitucionalidade destas e das
estaduais se da pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, por determinagdo da propria Carta
Maior da Republica, o guardido da Constituicdo Federal. Destarte, a ele incumbe dar a ultima
palavra quando se fala em norma erigida ao arrepio da Lex Major. E o faz na conformidade de
seu Regimento Interno, a partir do art. 169.

Dentre os legitimados para a propositura da ac¢do direta de inconstitucionalidade
(ADIn) e da acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) estd o Procurador Geral da
Republica, o qual pode, por meio de representagdo, instar o Tribunal a se manifestar,
examinando in abstracto, lei ou ato normativo federal ou estadual, com o fito de ver declarada
sua inconstitucionalidade. Uma vez feito isso, ndo ha possibilidade de desisténcia, “ainda que
a final o Procurador-Geral se manifeste pela sua improcedéncia” (§ 1° do art. 169, do RISTF).
Também ndo se admite assisténcia neste processo.

Tao logo distribuida a a¢do, o Relator pedird informagdes a autoridade que praticou o
ato eivado de inconstitucionalidade pelo Procurador Geral da Republica ou ao Congresso
Nacional, ou ainda a Assembléia Legislativa, caso se trate de lei estadual, que esta autoridade
entenda infringir dispositivo constitucional. Cabe, ainda, ao Ministro Relator, submeter ao
Plenario o pedido de medida cautelar feito pelo Procurador Geral da Republica — se o caso —
para suspender a eficacia da lei ou ato atacado e apods a concessdo ou ndo desta medida,

solicitar as informagdes, que deverdo ser prestadas pela autoridade competente em trinta dias.



Estas, a critério do Min. Relator ¢ ad referendum do Tribunal, podem ser dispensadas, em
caso de extrema urgéncia.

Pode, ainda, o Min. Relator, ao receber o processo ou a qualquer momento no curso
dele, entendendo pela urgéncia e relevancia do caso, leva-lo ao conhecimento do Tribunal,
podendo o feito ser julgado com os elementos disponiveis naquele momento. Nao sendo feito
isso, apds o recebimento das informagdes, abre-se vista ao Procurador Geral da Republica por
quinze dias para que emita seu parecer, apos o que o Min. Relator elaborard seu relatdrio,
encaminhando o feito para julgamento, cujo quorum ¢ de no minimo oito Ministros. Sera
considerada a inconstitucionalidade ou constitucionalidade do ato ou norma impugnada se ao
menos seis Ministros se tiverem manifestado no respectivo sentido. O art. 143 fixa o quorum
para apreciacdo destas alegagdes, sendo certo que levado o feito a julgamento com oito
Ministros e ndo alcancado o minimo de seis votos neste ou n’outro sentido, o julgamento
permanecera suspenso a fim de aguardar o comparecimento dos Ministros licenciados ou
ausentes, por aplicagdo do paragrafo unico do art. 173. Em razdo de sua relevancia, vejamos o
texto deste pardgrafo Unico:

Paragrafo unico. Se ndo for alcangada a maioria necessaria a declaracéo de
inconstitucionalidade, estando licenciados ou ausentes Ministros em niimero
que possa influir no julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se o
comparecimento dos Ministros ausentes, até¢ que se atinja o quorum.

Por 6bvio, se o Tribunal decidir pela constitucionalidade da lei ou ato objeto da
representacdo pelo Procurador Geral da Republica, esta serd julgada improcedente. A
contrario senso, declarada a inconstitucionalidade total ou parcial do ato impugnado, a
autoridade ou orgdo responsavel pelo ato normativo serd comunicada imediatamente e ao
Presidente da Republica, apos o transito em julgado, para efeito do quanto disposto pelo § 3°

do art. 36 da Constituicdo Federal, verbis: “Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV,

dispensada a apreciagdo pelo Congresso Nacional ou pela Assembléia Legislativa, o decreto limitar-



se-a a suspender a execucio do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da
normalidade”. (Grifo nosso)

Sempre bom ressaltar que qualquer que seja o feito em tramite no STF, o Procurador
Geral da Republica deve necessariamente ser ouvido.

Argtiida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, o Advogado Geral
da Unido serd instado a defender o ato impugnado, na conformidade no § 3° do art. 103, da
Constitui¢ao da Republica.

Pode, ainda, o Procurador Geral da Republica, conforme art. 179 do RISTF,
submeter a este Tribunal a apreciagdo de lei ou ato normativo federal ou estadual, a fim de
que lhe seja fixada interpretacdo, instruindo-a com o texto integral do ato impugnado e
justificando a necessidade de prévia interpretacdo pela Excelsa Corte. Novamente, impossivel
neste tipo de acdo, a desisténcia e a assisténcia. Esta medida pode ser indeferida de plano, em
despacho fundamentado pelo Min. Relator, se a entender irrelevante, cabendo agravo
regimental, desta decisdo.

Nao a indeferindo, ela serd processada da mesma forma da representagdo de
inconstitucionalidade acima tratada, inclusive com idéntico quorum.

Processada e adotada determinada interpretagcdo por pelo menos seis Ministros, esta
serd comunicada a autoridade de quem foram colhidas as informagdes e a partir da publicacio
do Diario da Justica da Unido, a interpretagdo fixada terd for¢a vinculante para todos os
efeitos, conforme art. 187 do RISTF.

Além destas representagdes que na pratica representam uma espécie de controle
concentrado de constitucionalidade, hd ainda, a possibilidade das agdes propriamente
constitucionais, a direta de inconstitucionalidade e a declaratoria de constitucionalidade,
fixadas pelo art. 103 da Constituicdo Federal. Para tanto, sdo legitimados, além do Procurador
Geral da Republica, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara

dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito



Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional e
confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

No mais, processar-se-4 da mesma forma que a representacdo do Procurador Geral da
Republica, com idéntico quorum, sendo imprescindivel a manifestagdo do Procurador-Geral,
como dito alhures.

Outrossim, conforme § 2° do artigo ora em comento, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adog¢do das
providéncias necessarias e, caso se cuide de 6érgdo administrativo, conceder-se-lhe-a prazo de
trinta dias para ado¢do das medidas necessarias. As conseqiiéncias junto ao Congresso
Nacional sdo objeto de tema destacado abaixo, razdo pela qual ndo trataremos do assunto, por
ora, bastando dizer que:

A simples inércia, o mero ndo fazer por parte do legislador néo significa que
se esteja diante de uma omissdo inconstitucional. Esta se configura com o
descumprimento de um mandamento constitucional no sentido de que atue
positivamente, criando uma norma legal, a inconstitucionalidade resultara,
portanto, de um comportamento contrastante com uma obrigag¢@o juridica de
conteudo positivo. (BARROSO, 2006, p. 33)

\

Quanto a inconstitucionalidade de uma norma, ¢ de se ter em mente, ainda, que
reconhecida inconstitucional, ndo ¢ ela imediatamente revogada, retirada do ordenamento
juridico ou coisa que a isso se equivalha, conquanto passe a ser “letra morta”, no dizer de
BARROSO (2006, p. 14-15). E continua, o mestre fluminense, defendendo que a declaracao
de inconstitucionalidade produz, ao contrario da revogac¢do da norma, efeito ex func, por se
tratar de vicio de validade:

O reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma nao se confunde
quer em suas causas, quer em seus efeitos, com sua revogagdo. A revogagao
consiste na retirada de uma norma do mundo juridico, operando, portanto, no
plano da existéncia dos atos juridicos. Como regra, decorrera de nova
manifestagdo de vontade do proprio 6rgdo que a havia editado, e seus efeitos
somente se produzem para o futuro, ex nunc. A declaragdo de



inconstitucionalidade, ao revés, ¢ competéncia judicial e, de ordinario, seus
efeitos serdo retroativos.

Continua, ainda, o mesmo autor (2006), afirmando que a revogacdo de lei, ainda que
reconhecida inconstitucional, é ato discriciondrio do Poder Legislativo, que se d4 de acordo
com o juizo de conveniéncia e oportunidade da propria Casa Legislativa, fundamentando seu
parecer no § 1° do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil.

Uma vez reconhecida a inconstitucionalidade e transitada em julgado, em razdo dos
limites objetivos da coisa julgada, esta ja ndo pode ser discutida na Corte Suprema, tampouco
nos orgdos inferiores, em razdo de seu efeito vinculativo. Assim, a lei reconhecida
inconstitucional ndo podera mais ser validamente aplicada, em funcdo do efeito vinculativo da
decisdo suprema. Este, porém, ressalta ainda Barroso (2006, p. 181-182), somente:

[...] se produz, conforme a letra expressa do dispositivo legal e do art. 102, §
2°, da Constitui¢do Federal, em relagdo ao Judicidrio e & Administragdo. No
tocante aos orgdos judiciais, ja ndo lhes cabera o Juizo incidental acerca da
constitucionalidade da norma, devendo sua decisdo no caso concreto partir
da premissa estabelecida pelo Supremo Tribunal sobre a validade ou ndo da
norma. Em caso de inobservancia do efeito vinculante pelo juiz ou Tribunal,
cabera reclamacgdo. No tocante aos oOrgdos da Administracdo, eventual
descumprimento da orientacdo do Tribunal sujeitar-se-4 a impugnacgdo pelos
meios judiciais cabiveis, podendo ser o caso, igualmente, de
responsabilizagdo do agente publico.

No que diz respeito a suspensdo da norma, reconhecida a inconstitucionalidade de lei
federal, serd comunicado o Senado Federal, para que cumpra o inc. X do art. 52 da Carta
Maior; em se tratando de inconstitucionalidade por omissdo, o Congresso Nacional sera
notificado, ndo se lhe atribuindo prazo para que sane a omissdo, editando a lei que lhe
incumbe, porquanto determinado pela propria Constituicdo Federal a edicdo de lei a
regulamentar o exercicio de dado direito. Ndo o fazendo, ¢ omisso o Congresso Nacional.
Todavia, reconhecer este fato ¢ uma coisa; atribuir-lhe prazo para o cumprimento de uma

ordem ¢ outra bem diversa, que poderia resvalar em ingeréncia de um Poder da Republica em

outro, quando todos sdo harmodnicos e independentes entre si.



Vejamos, entdo, as conseqliéncias praticas do reconhecimento da

inconstitucionalidade pelo STF em relagdo ao Congresso Nacional e ao Senado Federal.

2.2.3 Conseqiiéncias do controle concentrado junto ao Senado Federal

Reza o § 2° do art. 102, da Carta Politica Brasileira:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias
de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e a administragio
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual € municipal.

No mesmo compasso, o também § 2° do artigo seguinte dispoe:

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de orgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Ou seja, em dois dispositivos, o legislador constituinte achou por bem colocar
idéntico mandamento: reconhecida a inconstitucionalidade por ato comissivo ou omissivo, o
orgdo competente deve ser intimado a sanar a inconstitucionalidade, inclusive, com
possibilidade de intervengdo pelo Presidente da Republica em Estado-membro, para o fito de
“prover a execucdo de lei federal, ordem ou decisdo judicial” (inc. VI do art. 34), quando o
STF decidir pela inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual e o Estado ndo se
adequar a decisdo espontaneamente.

O § 2° do art. 103 ¢ ainda mais especifico, pois prevé a procedéncia de agdo de
inconstitucionalidade por omiss@o de medida que possa dar efetividade a norma
constitucional, como, por exemplo, a greve dos servidores publicos, até hoje sem

regulamentacdo.



Outrossim, decidida a inconstitucionalidade de lei federal, cabe ao Senado, por
determinagdo do inc. X do art. 52", extirpa-la do ordenamento juridico, suspendendo sua
execucdo. Esta, porém, ndo se equipara a revogagdo da lei, nem se aventa a possibilidade de
que a lei, por declarada sua inconstitucionalidade, seja automaticamente revogada, como
vimos acima, em ensinamento de Barroso (2006).

E bem verdade que a manutencdo de tal incumbéncia ao Senado vem desde a Carta
Constitucional de 1934, quando o papel do Senado Federal era de coordenagdo entre os
poderes, razdo pela qual esta competéncia ndo infringia a divisdo constitucional dos poderes
da Republica, como se vé em Silva (2000). Com a atual divisdo de poderes e estando o
Senado ligado unicamente ao Poder Legislativo, manter o mesmo sistema de suspensio da lei
irrecorrivelmente reconhecida inconstitucional, pelo Senado, deixa um rango de ingeréncia de
um Poder em outro, preterindo o controle judicial dos atos por um controle politico destes
mesmos atos.

Moraes (2006, p. 649) afirma que o Supremo, decidindo incidentalmente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, poderd oficiar o Senado
Federal, para que este, através de resolugdo suspenda a execucdo no todo ou em parte da lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva da Suprema Corte. Isso, porém, ndo importa
dizer que o Senado necessariamente o fard, pois incumbe Unica e exclusivamente a este
6rgdo decidir qual o momento politico de o fazer. Afirma, ainda, mais adiante, que esta
decisdo do Supremo tem efeitos ex tunc e inter partes; adquirindo efeito erga omnes € ex
nunc ap6s a suspensio da execucdo da lei pelo Senado Federal, de acordo com o inc. X, do

art. 52 da Carta de Outubro.

' Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal.



Outrossim, a decisdo, posto que irrecorrivel, do Excelso Supremo Tribunal Federal
ndo obriga o Senado Federal a suspender imediatamente a eficacia da lei, ficando ao arbitrio
desta Casa, a seu critério de oportunidade e conveniéncia, o momento de suspender a lei ou
ato normativo do Poder Publico definitivamente julgado inconstitucional pelo érgio apto a
fazé-lo.

No particular, retorno a Silva (2000, p. 102-103) quando nos diz que em absoluta
consonancia com a triparticio dos poderes da Republica, “reafirmando a exclusividade de
competéncia do Judicidrio para o exercicio da jurisdi¢do”, ndo é de se extrapolar a fim de
transformar um outro Poder da Repuiblica em mero cumpridor de ordens, o que traz a baila os
critérios de oportunidade e conveniéncia do Senado Federal para a suspensio lei declarada
inconstitucional. Vejamos seu verbo:

De outro lado, ha que se ter em mente, tal posi¢do da Alta Corte em hipdtese
alguma se conformava aquela dos autores inicialmente citados, que reduzem
o Senado a mero homologador ou executor de suas decisdes: nem, também,
pode ser vista como um desacordo a Josaphat Marinho e¢ a corrente
doutrinaria por ele entdo esposada. [0 comentdrio se referia a Carta
Constitucional de 1946]. Alias, vozes das mais respeitaveis, dentre quantas
tiveram assento no Supremo Tribunal Federal, reconheceram a competéncia
do Senado; assim, v.g.,, diversos votos colhidos no julgamento do RE
38.528-SP, em 16.6.61, a saber:

a) do Min. Aliomar Baleeiro: “[...] o Senado, na minha opinido, tem
discricionarismo politico de suspender ou ndo. Se convier, ele suspende; se
ndo convier, ele, ao invés de prestigiar a decisdo do Supremo Tribunal, pode
tomar a iniciativa de uma emenda a Constitui¢do ou ficar inerte [...]”.

[...]

¢) do Min. Luiz Gallotti: “Estou de acordo com os eminentes Ministros
Victor Nunes Leal e Aliomar Baleeiro em que o Senado, atendendo a razdes
de conveniéncia e oportunidade, pode suspender, ou ndo, a execugdo da lei
declarada inconstitucional, estendendo ou ndo, erga omnes, os cfeitos da
decis@o do Supremo”.

De tal sorte que a decisdo do STF que reconhece a inconstitucionalidade de lei
federal por meio de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, a par de todo o procedimento para
tanto previsto (defesa pelo Advogado Geral da Unido e participagdo obrigatéria do Procurador
Geral da Republica, além da possibilidade de concess@o de medida cautelar para suspensao da

lei ainda sob apreciagdo) ¢ meramente declaratoria, cabendo ao Senado a suspensdo da



execucdo desta lei. Este, por sua vez, suspende a lei em absoluta conformidade a seu proprio
juizo de oportunidade e conveniéncia.
Em resposta a tamanho descaso, Silva (2000, p. 118-119) da conta de que:

[...] como a decisdo exclusivamente declaratéria esgota-se em si mesma, no
ensejando em tese a execugdo, mas produzindo efeitos, optou por ndo mais
comunicar ao Senado as decisdes proferidas por provocag¢do do Procurador
Geral da Republica, como vinha ocorrendo até entdo. Tratou, pois, a Alta
Corte, ao que tudo indica, de dar ao controle repressivo um maior contetido
jurisdicional, diminuindo a participagdo do 6rgdo politico.

Com este comportamento, aparentemente o Supremo, a quem cabe guardar e zelar
pela Constitui¢do, acabou por infringi-la ao suprimir do Senado um ato privativo daquela
Casa, ferindo, em ultima andlise, a triparticdo dos poderes republicanos. Nao ¢, porém, o que
se verifica, sendo vejamos. Como transcrito logo no inicio deste topico, as decisdes definitivas
de mérito, proferidas em tais ag¢des: “[...] produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Este texto ¢ da propria Constitui¢do Federal, como ja visto. De tal sorte que ao deixar
de comunicar o Senado Federal, a Corte Suprema nao descumpre seu papel constitucional,
ao contrario, atribui-lhe efetividade. E que a sua decisio vincula imediatamente a
Administracdo Publica “nas esferas federal, estadual e municipal”. Ora, dir-se-ia que o
Senado Federal ndo ¢ mero 6rgdo da Administragdo Publica, mas um dos Poderes da
Republica, ndo se o podendo ver como um ente qualquer subsumido a Administragdo Publica
Federal. Cuida-se, porém, do Guardido da Constituicdo, cuja decisdo proferida em sede de
controle de constitucionalidade ndo pode ser por ninguém ignorada.

Neste ponto, ouso transcrever uma vez mais Silva (2000, p. 121):

Na verdade, houve uma via deixada aberta pela Constitui¢do — por todas as
Constituigdes desde a de 1946 — ao estabelecer a competéncia privativa do
Senado Federal para suspender a execu¢do da lei “ou decreto” declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, silente o aspecto da
comunicacdo de declaracdo, por este, & Casa Legislativa. Assim, o Supremo



se limitou a cumprir o texto constitucional: no dizer conciso e preciso de
Michel Temer, limitando-se a “declarar a inconstitucionalidade”’; valendo-
se, no caso, da producdo de efeitos insita a declaratdria, especificamente,
uma declaragdo “de eficacia plena”, porque producente de efeitos pela sua
propria existéncia, o que contrariava o sistema até entdo posto.

De tal sorte que ¢ de se reconhecer o efeito transcendente da decisdo da Corte
Suprema em processos que tais. E mais, a Corte tem decidido pelo efeito transcendente,
inclusive, dos fundamentos da decisdo e ndo apenas do dispositivo dela, ndo sendo mais
possivel que os juizes e tribunais inferiores decidam de maneira distinta daquela, pois em o
fazendo, poderdo ser alvo de reclamagéo junto ao STF, por inobservancia a decisdo proferida
pela Corte Maior da Republica, guardido da Constituicdo Federal e a quem incumbe o
controle concentrado e abstrato de leis e demais normas em tese.

E extreme de duvidas que o reconhecimento do efeito transcendente as decisdes do
STF em controle abstrato da constitucionalidade de normas e atos do Poder Publico dispensa
aquela Corte de noticiar suas decisdes ao Senado Federal, a fim de que este, a seu proprio
alvitre, suspenda a execu¢@o da norma federal declarada inconstitucional. Em razio do efeito
transcendental de sua decisdo, portanto, a propria Suprema Corte se incumbe de, na pratica,
extirpar do ordenamento juridico a lei por ela propria reconhecida inconstitucional, em ato de
controle concentrado de constitucionalidade, por meio da impossibilidade de se aplicar sem
correr o risco de ser alvo de reclamag@o junto aquela Excelsa Casa e ter a reclamacao julgada
procedente.

Cuidando, pois, da fiel observancia e integral cumprimento da norma constitucional,
o guardido da Constituicdo da Republica decide a acdo direta de inconstitucionalidade ou
declaratoria de constitucionalidade, fazendo com que os efeitos da coisa julgada se déem erga
omnes, ao vincular juizes e tribunais inferiores até mesmo em suas razdes de decidir. Assim, o
Supremo impde aos drgdos judiciarios a ndo-aplica¢do da lei inconstitucional, o0 mesmo se

dando em relacdo aos demais orgdos da Administragdo Publica, ndo sujeita o Senado Federal



a homologar sua decisdo nem se pde em posi¢do de subserviéncia a esta Casa Legislativa,
para que — ao seu alvedrio, repita-se — suspenda a execugdo da lei ou ato federal considerado
inconstitucional em controle abstrato de constitucionalidade.

Uma das conseqiiéncias de tal efeito ¢ a desnecessidade de subsun¢do ao Pleno dos
tribunais inferiores ou ao 6rgdo especial destes mesmos tribunais de toda e qualquer argiii¢ido
de inconstitucionalidade, porquanto aquelas j& decididas pela Suprema Corte, por seu efeito
vinculante, torna despiciendo o julgamento por estes drgdos e, por conseguinte, mais célere o
processo, atribuindo eficacia ao principio constitucional da duracio razoavel do processo.

E mais: encontram-se, assim, em harmonia os Poderes Judiciario e Legislativo, sem
que um exer¢a nenhum tipo de ingeréncia em outro, subsumindo-se a ele ou se colocando em
posicdo de subserviéncia ao ter de pura e simplesmente homologar a decisdo que ndo saiu de
seu punho ou — 0 que seria ainda pior — aguardar que homologacdo de sua decisdo irrecorrivel,
para que esta possa ter eficacia plena. Destarte, o quanto decidido pelo Excelso Supremo
Tribunal Federal tem, na pratica, plena e imediata aplicabilidade, sem que haja necessidade de
esperar pela chegada do momento oportuno e conveniente para que o Senado suspenda a lei
ou ato federal e sem que haja neste fato um arranhdo sequer ao texto constitucional, seja da
competéncia privativa do Senado Federal para a suspensdo da lei, seja do respeito as decisdes

judiciais, seja da independéncia e harmonia entre os poderes da Republica.

2.2.3.1 Conseqiiéncias da inobservancia do efeito vinculante

As principais conseqiiéncias da inobservancia do efeito vinculante das decisdes do

Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico



sd0: a responsabilizacdo do autor do ato que a par da declaracdo de inconstitucionalidade,
mantém-no ou o reedita, a chamada “autoridade recalcitrante”; e a cassacdo do ato.

Destarte, a inobservancia do quanto decidido pela Corte Suprema em questdes de
constitucionalidade ou ndo de atos normativos leva as duas sangdes acima previstas: a
imediata cassag@o do ato e a responsabilizac¢do da autoridade desatenta ou recalcitrante.

Por 6bvio, a responsabilizagdo da autoridade recalcitrante s6 pode ocorrer quando
movimentado o Poder Judiciario, por meio de reclamag?o ao Presidente do STF com o fito de
garantir a efetividade de sua decisdo ja irrecorrivel.

Tal reclamacdo tem por legitimados, além do Ministério Publico, a prdopria parte
interessada (art. 13 da Lei n® 8.038, de 28.05.1990)".

Sendo procedente a reclamag@o, o ato ou decisdo ¢ cassado pelo Supremo Tribunal
Federal e imediatamente, antes mesmo da lavratura do acorddo, sera determinado o
cumprimento da decisdo da reclamacdo, com a imediata cassa¢do do ato, na conformidade dos
artigos 17 e 18 da mesma lei."

No que diz respeito a san¢do a autoridade rebelde, Leal (2006, p. 168) diz que:

A inobservancia do efeito vinculante caracteriza grave violagdo de deve
funcional das autoridades publicas infratoras, sejam elas integrantes do
Poder Judiciario ou do Poder Executivo. Tratando-se, em ambos os casos, de
servidores publicos — magistrados e autoridades administrativas —, é possivel
cogitar, além da pratica de infragdo administrativa, que a reniténcia aos
julgados em controle abstrato de constitucionalidade possa resultar, na esfera
criminal, na pratica de crime contra a Administracdo Publica e, na esfera
civil, em responsabilidade civil do Estado, assegurado o direito de regresso
contra a autoridade insubordinada, conforme o § 6° do art. 37 do texto
constitucional. Ainda na orbita criminal, ndo parece descabido especular
sobre a pratica de crime de responsabilidade, nos termos do inciso VII do art.
85 da Constitui¢do. Especificamente quanto aos magistrados, caberia, em

5 Art. 13. Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes, cabera
reclamag@o da parte interessada ou do Ministério Publico.

Paragrafo tinico. A reclamacgdo, dirigida ao Presidente do Tribunal, instruida com prova documental,
sera autuada e distribuida ao relator da causa principal, sempre que possivel.
' Art. 17. Julgando procedente a reclamacdo, o Tribunal cassara a decisdo exorbitante de seu julgado ou
determinard medida adequada a preservacdo de sua competéncia.

Art. 18. O Presidente determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acoérddo
posteriormente.



tese, aplicar a responsabilidade por perdas e danos de que trata o art. 133, I,
do Codigo de Processo Civil.

Defende, portanto, o autor, que por maior que tenha sido a grita em torno do efeito
vinculante de tais decisdes pelo Supremo Tribunal Federal, o fato ¢ que tal vinculacdo foi
inserta na Carta Politica, por meio da Emenda Constitucional n°, o que torna indiscutivel o
acerto ou ndo de tal vinculagao.

E certo que a vinculacdo tal como defendida pelo autor, no trecho acima transcrito,
oferta maior credibilidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal, o que implica em uma
maior seguranga juridica — mormente quando se olha o pais como um ente que participa
ativamente da chamada globalizagdo. De tal sorte que decidir de maneira contraria ao quanto
decidido pela Corte Suprema poderia implicar em um descrédito no Judiciario nacional pelas
entidades internacionais, diminuindo, assim, os investimentos internacionais no pais — coisa
mais temida pelos economistas nao ha.

Téao certo quanto isso, porém, ¢ a possibilidade de engessamento da jurisprudéncia
constitucional, na medida em que, como ja se diz desde os bancos académicos, o direito anda
sempre atras da sociedade. De tal maneira que a sociedade evolui e o direito corre para sanar
os efeitos juridicos de tal evolugdo social € moral.

Ora, o orgdao do Poder Judiciario mais proximo do cidaddo comum € o juiz da
Comarca e se este correr o risco de responder criminalmente — o autor, afinal, propde
responsabilidade por pratica de crime contra a administra¢do publica — por decisdo contraria a
do Supremo Tribunal Federal, ou seja, decidir sempre em conformidade com tais decisoes,
ficara bem mais limitada a possibilidade de o préprio Supremo Tribunal Federal, diante da
modificagdo ocorrida na sociedade e percebida pelo juiz de primeiro grau, alterar a

jurisprudéncia que ja ndo encontra ressonancia nos anseios da sociedade.
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E que os ministros dos tribunais superiores vivem realidades bem distintas daquelas
vivenciadas pela sociedade em geral, cujas alteragdes, embora sutis, sdo percebidas e muitas
vezes vividas pelo juiz da Comarca que, impedido de as demonstrar, mantém vigente
interpretagdo obsoleta e ndo mais condizente com a Constituicdo material, vivida pela
sociedade, o que em ultima andlise fere a dignidade da pessoa humana, ao tentar impor-lhe

uma decisdo obsoleta que ndo mais atende a esta sociedade.

2.3 O controle difuso

Como visto no breve histdrico acerca do controle de constitucionalidade, a primeira
forma conhecida em nosso pais, foi a difusa, qual seja, aquela em que a parte interessada
provoca o Judiciario, a fim de que se manifeste acerca da aplicabilidade ou nédo da lei eivada
de inconstitucionalidade. Em seu inicio, tal provoca¢do era dirigida diretamente ao entio
denominado “juiz de se¢@0”, hoje juiz federal.

Também difuso € o controle exercido pelos tribunais inferiores, sejam os Tribunais
de Justica dos Estados e do Distrito Federal ou os regionais federais e do trabalho, bem como
os Tribunais Superiores da Justica Militar, do Trabalho e o Superior Tribunal de Justica.
Estes, quando instados a se manifestar acerca de algum assunto constitucional, devem reunir-
se no Pleno e suas decisdes ndo transbordam os limites do processo.

Ainda hoje, porém, o controle difuso pelos tribunais acima citados, carece de
instigacdo pela parte interessada ou manifestagdo anterior, em um dado processo, por um
magistrado de primeiro grau, como abaixo se verd mais detalhadamente.

Por ora, é essencial que se tenha em mente, com clareza solar, que ao Supremo
Tribunal Federal cabe o controle abstrato da constitucionalidade das leis e atos normativos,

controle este que ndo ¢ passivel de ser realizado por nenhum outro érgdo do Poder Judiciario.



Dizer, todavia, que a Excelsa Corte n3o cabe nenhum tipo de controle concreto de
constitucionalidade, é um tanto quanto prematuro, como veremos ao tratar do recurso
extraordinario, em topico infra.

Assim sendo, é de se ter em mente que o controle concentrado ou abstrato da
constitucionalidade de leis e atos normativos incumbe exclusivamente ao Excelso Supremo
Tribunal Federal e o difuso poder ser feito por esta Corte ¢ por todas as outras cortes
inferiores relativamente ao guardido da Constituigao.

Corroborando este entendimento, Tavares (2003, p. 07) assevera que:

Assim, qualquer magistrado e qualquer instancia judicial pode reconhecer a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo (e com isso realizar
jurisdicdo constitucional) desde que o faga para um caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal estd inserido no contexto dos diversos 6rgaos
que sdo habilitados a reconhecerem a inconstitucionalidade, por conta da
adocdo de um modelo difuso de fiscalizagdo. A provocagdo desse Tribunal,
para o exercicio do controle concreto da constitucionalidade, ocorre
mediante a interposi¢do do recurso extraordinario, [...].

Por enquanto, basta-nos o que aqui foi dito, porquanto o capitulo 4 da presente
dissertacdo tratard mais aprofundadamente do controle difuso efetuado pelo juiz de primeiro
grau e dos tribunais regionais da jurisdicdo trabalhista — o que ¢é aplicavel as demais
jurisdi¢des especializadas e comuns de nosso pais — quando se tratard, inclusive, de alguns
aspectos do Regimento Interno do TRT da 15* Regido.

Falemos, portanto, doravante, do recurso extraordinario como elemento concreto de

analise da constitucionalidade de leis e atos normativos, pelo Supremo Tribunal Federal, seu

conceito, cabimento ¢ efeitos.

2.4 O recurso extraordinario — conceito e cabimento



Cabe inicialmente tratar mui rapidamente da origem de tal recurso, que alguns como
Cortes (2006, p. 187) acreditam estar no instituto do writ of error americano — que por sua
vez teve origem inglesa —, defendendo tal posicionamento porque a seu ver, a Constituicdo de
1891, ao fazer do Brasil um Estado federativo, espelhou-se no tipo de organizagdo de Estado
dos Estados Unidos da América. Com isso, concorda Vasco de Lacerda Gama apud Cortes
(2006, p. 189):

O recurso extraordinario ¢ formal e essencialmente inglez.

Nasceu na Inglaterra, ahi foi construido o seu berco, ahi cresceu e se
desenvolveu como lei costumeira; e, ainda pelo costume, como lei da méae-
patria, passou as colonias inglezas, inclusive 4 América do Norte, onde foi
sempre observado.

Além deste ponto de vista, ha os que defendem que o nosso Supremo Tribunal
Federal, por ser o correspondente atual da Casa de Suplicagdo das Ordenagdes Filipinas e
Afonsinas, o recurso extraordindrio teria sua origem na Suplicagdo ali existente. Com efeito,

as ordenacdes Afonsinas, trazem em seu Livro III, Titulo CVIII, o que segue:

El Rey Dom Pedro da Famosa Memoria, em seu tempo fez lei acerca das
Suplicacdes, na forma como segue:
1 — Manda El Rey, que aquele que quiser agravar para ele das Sentencas
proferidas pelos Sobre-Juizes (desembargadores), que lhes seja possivel
agravar, remetendo-lhe diretamente o agravo: mas manda, que aquele que
quiser agravar, pague antes vinte e cinco libras em dinheiro, a fim de que seu
agravo seja conhecido em sua Chancelaria, assim como se usa na sua Casa.
2 - Evora, aos sete dias de fevereiro de mil trezentos e noventa e sete,
perante Vasco. (a) Gongalves Corregedor da Caza d’ElRey, e Affonso Annes
d’Alemquer, (b) seu Ouvidor, sendo em Audiéncia com outras muitas
companhias, foi publicada esta Ordenagdo. E eu Jodo Martins, isto escrevi.'’
Conta-nos, ainda, Cortes (2006) que em consulta aos anais da Constituinte de 1891,

observou a discussdo acerca da forma de federagdo a ser adotada pela Republica entdo criada

e que resultou inexoravelmente na forma de ataque as decisdes judiciais para uma Corte de

7 EIRey Dom Pedro da Famoza Memoria, em seu tempo fez ley acerqua das Sopricacoens em esta forma, que se
segue.

1 — Manda El Rey, que quaesquer, que quizerem aggravar péra elle das Sentengas, que os seus
Sobre-Juizes derem, que esses Sobre-Juizes lhes dem os aggravos, e que esses aggravos venham a elle péra os
livrar como direito for: pero manda, que aquelle, que aggravar quizer pague ante vinte cinquo libras em
dinheiro, que lhe conhecam do aggravo, em sua chacellaria, assy como se usa na sua Caza.

2 — Era de mil trezentos e noventa e sete annos, sete dias de fevereiro, em Evora, perante Vasco. (a)
Gongalves Corregedor da Caza d’ElRey, e Affonso Annes d’Alemquer, (b) seu Ouvidor, sendo em Audencia com
outras muitas companhias, foi publicada esta Ordenacam. E eu Joam Martins esto escrepvi.



Justica que tornasse indiscutivel a decisdo, sem com isso ferir a autonomia dos Estados-
membros da Unido. Para tanto, José Afonso da Silva, ainda citado pelo mesmo autor (2006, p.
191), concorda que o recurso extraordinario teve — lamentavelmente, segundo ele, sua origem
no instituto norte-americano. Ele proprio afirma que “lamentavelmente” porque nao
possuindo, o Brasil, a mesma experiéncia judiciaria e jurisprudencial americana, o recurso
extraordinario extraido do writ of error da cultura inglesa, transportado para a norte-
americana, s poderia ser mal interpretado, como efetivamente se demonstrou posteriormente.

Medina (2002) se pde em consoniancia com Cortes (2006), na medida em que
igualmente defende que o recurso extraordinario tem sua origem no writ of error americano,
editado em 1789, nos termos da se¢do 25 do Judiciary Act, portanto, quase um século antes do
Dec. 848, de 24.10.1890, que instituiu a possibilidade de controle da constitucionalidade das
leis e atos normativos, como vimos acima, no breve historico realizado acerca do controle da
constitucionalidade. De todo modo, ¢ inegavel que o recurso extraordindrio se presta ao
deslinde da questao constitucional controvertida.

Adotar-se-a aqui, portanto, a doutrina majoritaria, que vé no writ of error americano,
a origem do nosso atual recurso extraordindrio, o qual, conforme a atual Constitui¢do Federal,
em seu art. 102, artigo III e suas alineas, ¢ o remédio processual cabivel em face de decisao
proferida ao arrepio da Constitui¢do Federal; ou que declare a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; ou que julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constitui¢do da Republica; ou ainda que julgue valida lei local contestada em face de lei
federal. Em ementa que abaixo serd transcrita, o Min. Gilmar Mendes ensina que o objetivo
deste recurso extremo ¢ a preservagdo da autoridade e a uniformizagdo da Constituicao.

Para sua admissibilidade, porém, ¢ imprescindivel que a questdo constitucional nele
veiculada possua o que o art. 543-A, do Cddigo de Processo Civil denominou de “repercussao

geral”, a qual veio conceituada no § 1° deste dispositivo, verbis: “Para efeito da repercussao



geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.
(Grifo nosso)

De tal sorte que a repercussdo geral deve ser analisada como um requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, s6 sendo submetidos a apreciacdo do Excelso
Supremo Tribunal Federal as matérias que apresentarem real interesse para sociedade como
um todo e ndo apenas para as partes diretamente envolvidas na discussdo traduzida naquele
exato processo. Isso importa dizer que a decisdo a ser proferida neste recurso transcendera as
partes do processo e atingira toda a sociedade.

De tamanha importancia o requisito de admissibilidade da repercussdo geral, que o §
3° deste mesmo artigo dispde textualmente que: “[...] o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso, [...]”. (Grifo nosso)

Temos, assim, que a repercussido geral é um requisito essencial a propositura do
recurso extraordindrio que, como tal, tende a afastar o conhecimento automatico do recurso
extraordinario. De tal sorte que ndo mais basta a existéncia de um julgamento ao arrepio de
dispositivo constitucional, ¢ essencial que dai decorra inexoravelmente “questdes relevantes
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesse
subjetivos da causa” (§ 1° do art. 543-A, do CPC, introduzido pela Lei n° 11.418/2.006). De
se ressaltar, por oportuno, que a decisdo pela inexisténcia da repercussido geral ¢ irrecorrivel
(§ 5° do mesmo artigo), estendendo seu alcance a todos os recursos versando a mesma
questao.

Neste particular, é interessante ver uma ementa recente do Pleno do Excelso
Supremo Tribunal Federal, proferida em acérddo criminal da lavra do eminente Ministro

Gilmar Mendes, que abaixo reproduzo:



AI-QO 664567/RS — RIO GRANDE DO SUL QUESTAO DE ORDEM NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 18/06/2007 Orgo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagéo

DJE-096 DIVULG 05-09-2007 PUBLIC 06-09-2007

DJ 06-09-2007 PP-00037

EMENT VOL-02288-04 PP-00777

Parte(s)

AGTE.(S) : ORLANDO DUARTE ALVES

ADV.(A/S) : DECIO ITIBERE GOMES DE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

EMENTA: 1. Questio de ordem. Recurso extraordinario, em matéria
criminal e a exigéncia constitucional da repercussio geral.

1. O requisito constitucional da repercussio geral (CF, art. 102, § 3°, red. EC
45/2004), com a regulamentagdo da L. 11.418/06 e as normas regimentais
necessarias a sua execu¢do, aplica-se aos recursos extraordinarios em geral,
e, em conseqiiéncia, as causas criminais.

2. Os recursos ordindrios criminais de um modo geral, e, em particular, o
recurso extraordinario criminal ¢ o agravo de instrumento da decisdo que
obsta o seu processamento, possuem um regime juridico dotado de certas
peculiaridades — referentes a requisitos formais ligados a prazos, formas de
intima¢do e outros — que, no entanto, ndo afetam substancialmente a
disciplina constitucional reservada a todos os recursos extraordinarios (CF,
art. 102, TII).

3. A partir da EC 45, de 30 de dezembro de 2004 — que incluiu o § 3° no art.
102 da Constituigdo —, passou a integrar o nicleo comum da disciplina
constitucional do recurso extraordinario a exigéncia da repercussdo geral da
questdo constitucional.

4. Ndo tem maior relevo a circunstincia de a L. 11.418/06, que
regulamentou esse dispositivo, ter alterado apenas texto do Codigo de
Processo Civil, tendo em vista o carater geral das normas nele inseridas.

5. Cuida-se de situacdo substancialmente diversa entre a L. 11.418/06 e a L.
8.950/94 que, quando editada, estava em vigor norma anterior que cuidava
dos recursos extraordinarios em geral, qual seja a L. 8.038/90, donde ndo
haver dbice, na espécie, a aplicagdo subsidiaria ou por analogia do Codigo
de Processo Civil.

6. Nem ha falar em uma imanente repercussdo geral de todo recurso
extraordinario em matéria criminal, porque em jogo, de regra, a liberdade de
locomogdo: o RE busca preservar a autoridade e a uniformidade da
inteligéncia da Constituicio, o que se reforca com a necessidade de
repercussdo geral das questdes constitucionais nele versadas, assim
entendidas aquelas que 'ultrapassem os interesses subjetivos da
causa" (C.Pr.Civil, art. 543-A, § 1°, incluido pela L. 11.418/06). (negrito
nosso)

7. Para obviar a ameaga ou lesdo a liberdade de locomogdo — por remotas
que sejam —, ha sempre a garantia constitucional do habeas corpus (CF, art.
5°, LXVIII).

I1. Recurso extraordinario: repercussio geral: juizo de admissibilidade:
competéncia.

1 . Inclui-se no dmbito do juizo de admissibilidade — seja na origem, seja no
Supremo Tribunal — verificar se o recorrente, em preliminar do recurso
extraordinario, desenvolveu fundamentacdo especificamente voltada para a



demonstracdo, no caso concreto, da existéncia de repercussido geral
(C.Pr.Civil, art. 543-A, § 2% RISTF, art. 327).

2. Cuida-se de requisito formal, onus do recorrente, que, se dele ndo se
desincumbir, impede a analise da efetiva existéncia da repercussdo geral,
esta sim sujeita "a apreciagdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal" (Art.
543-A, § 2°). (negrito nosso)

II1. Recurso extraordinario: exigéncia de demonstracio, na peticio do
RE, da repercussio geral da questio constitucional: termo inicial.

1. A determinagdo expressa de aplicacdo da L. 11.418/06 (art. 4°) aos
recursos interpostos a partir do primeiro dia de sua vigéncia ndo significa a
sua plena eficacia. Tanto que ficou a cargo do Supremo Tribunal Federal a
tarefa de estabelecer, em seu Regimento Interno, as normas necessarias a
execugdo da mesma lei (art. 3°).

2. As alteracdes regimentais, imprescindiveis a execucdo da L. 11.418/06,
somente entraram em vigor no dia 03.05.07 — data da publica¢do da Emenda
Regimental n° 21, de 30.04.2007.

3. No artigo 327 do RISTF foi inserida norma especifica tratando da
necessidade da preliminar sobre a repercussdo geral, ficando estabelecida a
possibilidade de, no Supremo Tribunal, a Presidéncia ou o Relator sorteado
negarem seguimento aos recursos que ndo apresentem aquela preliminar, que
deve ser "formal e fundamentada".

4. Assim sendo, a exigéncia da demonstragio formal e fundamentada, no
recurso extraordinario, da repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas sé incide quando a intimagdo do acdrdao recorrido tenha ocorrido
a partir de 03 de maio de 2007, data da publicacdo da Emenda Regimental n.
21, de 30 de abril de 2007.

Decisédo

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, decidiu a
questéo de ordem da seguinte forma:

1) que ¢ de exigir-se a demonstragdo da repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas em qualquer recurso extraordinario, incluido o
criminal;

2) que a verificagdo da existéncia de demonstragdo formal e fundamentada
da repercussdo geral das questdes discutidas no recurso extraordinario pode
fazer-se tanto na origem quanto no Supremo Tribunal Federal, cabendo
exclusivamente a este Tribunal, no entanto, a decisio sobre a efetiva
existéncia da repercussdo geral;

3) que a exigéncia da demonstracdo formal e fundamentada no recurso
extraordinario da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas
s0 incide quando a intimag¢@o do acérddo recorrido tenha ocorrido a partir de
03 de maio de 2007, data da publicacdo da Emenda Regimental n° 21, de 30
de abril de 2007.

Votou o Presidente.

Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente) e o
Senhor Ministro Celso de Mello. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro
Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenario, 18.06.2007.

Inegéavel, portanto, a natureza de requisito de admissibilidade e fechados os
parénteses essenciais a conceituagdo da repercussdo geral para andlise do recurso

extraordinario, voltemos ao tema de nosso capitulo.



Antes, porém, e a par da repercussdo geral, é imprescindivel que o objeto do recurso
extraordinario tenha sido objeto de pré-questionamento na instdncia recursal originaria.
Equivale dizer que se o acdrdao atacado ndo se posicionar expressamente acerca do tema a ser
levado a apreciagdo do Excelso Supremo Tribunal Federal, o recurso em apreco, uma vez
mais, ndo sera conhecido pela Corte. Neste sentido, a Sumula 356 daquela Corte: “O ponto
omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser
objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento”.

Equivale dizer que deve haver posicionamento expresso do Tribunal a quo acerca do
tema que se pretende ver debatido pela Suprema Corte. Nisso também ndo ha nenhuma
novidade, porquanto no breve histérico feito acima, viu-se a necessidade de se questionar a
validade ou aplicagdo da lei e dos tratados quando estes se encontram em dissondncia com o
texto de lei federal ou constitucional (que aqui nos interessa, particularmente).

Por certo, o conceito de pré-questionamento sofreu também evolugdo com o decorrer
do tempo, mas ndo perdeu sua esséncia, qual seja, a discussdo do tema a ser abordado pela
mais alta corte deve ter sido antes, travada na instancia inferior. No particular, vejamos
decisdo do Supremo Tribunal Federal, da lavra do eminente Ministro Celso de Mello,
publicada no DJU de 03.08.1990, verbis:

Nao basta so argiiir previamente o tema de Direito federal para legitimar o
uso da via do recurso extraordinario. Mais do que a satisfacdo dessa
exigéncia, impde-se que a matéria questionada tenha sido efetivamente
ventilada na decisdo recorrida. Sem o cumulativo atendimento desses
pressupostos — para ndo referir outros igualmente imprescindiveis — ndo se
viabiliza o acesso a via recursal extraordinaria.

E mais ainda: em aresto do Superior Tribunal de Justica, capitanecado pelo Min.
Democrito Reinaldo, publicado no DJU em 22.03.1993, temos relativamente ao recurso
especial, podendo ser transcrito sem receio de engano também no que diz respeito ao recurso

extraordinario:



O pré-questionamento das matérias inseridas nos dispositivos de Lei Federal,
que embasam os fundamentos do Recurso especial, consubstancia
pressuposto de recorribilidade e fez-se necessdrio, até, para evitar a
supressdo de uma das instdncias ordinarias. Configura-se o pré-
questionamento, quando a matéria veiculada no REsp foi discutida e julgada,
expressamente no contexto do acérdao recorrido.

De tal sorte que ndo se admite a subida do recurso extraordinario quando as partes
ndo debateram a exaustdo nas instancias inferiores, a celeuma que se pretende levar a mais
alta Corte, em seu aspecto constitucional. E de se ter em mente que este ¢ um recurso
extremo, sé passivel de utilizagdo quando ndo mais couber recurso ordinario nenhum. Nestes
termos, a Sum. n° 281 do Excelso Supremo Tribunal Federal, verbis: “E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando couber na justica de origem, recurso ordindrio da decisdo
impugnada”.

E exatamente por se tratar de um recurso extremo para a Suprema Corte, guardia da
Constituig¢@o, as matérias nele veiculadas devem ter sido integralmente discutidas na origem
(assim entendido De tal sorte que o Tribunal a quo) e possuir real e premente interesse social,
donde a necessidade de repercussdo geral da decisdo ali exarada.

Nao podemos olvidar, todavia, de que ja em 1973, na redagado original do Codigo de
Processo Civil, havia como requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario, a
argiiicdo de relevancia, em consondncia com o quanto disposto a época, pela Constituicao

vigente (1967, com a Emenda de 1969), verbis:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

[...]

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica
ou ultima instancia por outros tribunais, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do ou negar vigéncia de tratado ou
lei federal;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato do govérno local contestado em face da
Constitui¢do ou de lei federal; ou

d) der a lei federal interpretagcdo divergente da que lhe tenha dado outro
Tribunal ou o préoprio Supremo Tribunal Federal.

§ 1° As causas a que se fere o item III, alineas a e d , deste artigo, serdo
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atendera
a sua natureza, espécie, valor pecuniario e relevincia da questio federal.



[...]

Como visto, a “argiiicdo de relevancia de questdo federal” de que cuidava a EC n°
07, de 1977 aparentemente ndo difere muito da atual “repercussdo geral” de que cuidam os
paragrafos do art. 543-A, sendo vejamos:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decis@o irrecorrivel, nio
conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele
versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1¢ Para efeito da repercussio geral, sera considerada a existéncia, ou nio,
de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da
repercussio geral.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

[...]

A razdo para que o constituinte de 1988 tenha extirpado do bojo da Carta de Outubro
a necessidade de relevancia da questdo federal, foi, sem duvida nenhuma, permitir o mais
amplo acesso a plena entrega jurisdicional, incluindo ai a Corte Suprema. Tal preceito
encontra ressonancia total no inc. LV do art. 5° da Carta de Outubro, que garante amplo
acesso a Justica e a todos os meios defesa, inclusive a recursos a superior instancia.
Atribuindo-se a este dispositivo a mais ampla interpretacdo, chegou-se a erronea conclusio de
que toda e qualquer discussdo poderia ser levada ao Supremo Tribunal Federal, na medida do
interesse das partes litigantes, o que obviamente, ndo poderia subsistir por muito tempo.

Tanto o resultado dai obtido néo foi o esperado pelo constituinte origindrio, que ja
em setembro de 2.001, por meio da Medida Proviséria n® 2.226, incluiu-se na CLT (cujas
disposigdes sdo essencialmente protetivas ao obreiro — o mais fraco nos pélos em oposicio

nos processos em trAmite naquela Justica especializada) o art. 896-A'%, que exige para o

conhecimento do Recurso de Revista pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho, que a

'8 Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece
transcendéncia com relagdo aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social ou juridica". (NR)



parte demonstre existir “transcendéncia” no quanto por ela postulado. Ou seja, em outras
palavras, exigiu-se do recorrente de revista que demonstre a corte superior trabalhista que
suas razdes para que o maximo orgdo deste judiciario conhega sua matéria extrapolam os
limites de sua demanda, influenciando toda a comunidade na qual se inserem os demandantes.
Mas este ndo ¢ nosso tema. Retornemos a ele, pois.

No mesmo ritmo desta alteracdo na Consolidagdo das Leis do Trabalho, retornou ao
ordenamento processual civil a figura da antiga “relevancia da questdo federal”, repaginada
com o bonito nome de “repercussdo geral”.

Dizemos “repaginada” porque a relevancia da questdo federal tinha por objetivo,
como ensinam Marinoni ¢ Mitidiero (2007), levar a apreciacdo da Suprema Corte matérias
que prima facie ndo seriam por ela conhecidas; a “repercussdo geral”, por seu turno, tem
objetivo diametralmente oposto: retirar da apreciagdo da mesma Corte matérias que nao
contenham em si relevancia social, politica, juridica ou economica.

Ha, ainda, uma diferenca substancial entre os dois institutos — talvez este o motivo
principal para que o Constituinte de Outubro tenha optado por retirar da Carta Cidada a
necessidade da relevancia da questdo federal para conhecimento do Recurso Extraordinario —
que consiste na forma de apreciagdo da existéncia de tais requisitos. Com efeito, a argiii¢ao de
relevancia era decidida pelo STF em questio secreta, dispensada a motivacgdo; por outro lado,
a repercussdo geral, hoje inserta como requisito de admissibilidade do Recurso

Extraordinario, deve ser votada em sessdo publica e devidamente fundamentada, mesmo

porque desta decisdo ndo ha previsdo de recurso nenhum. Isso, sem duvida nenhuma, colabora
para a transparéncia do Poder Judiciario, favorecendo a credibilidade de suas decisdes.
Ensinam os autores (2007, p. 33) que a repercussdo geral tem por caracteristica

basica a unido inseparavel de relevancia e transcendéncia:



A questio debatida tem de ser relevante do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico, além de transcender para além do interesse
subjetivo das partes na causa. Tem de contribuir, em outras palavras, para
persecu¢do da unidade do Direito no Estado Constitucional brasileiro,
compatibilizando e/ou desenvolvendo solugdes de problemas de ordem
constitucional. Presente o bindmio, caracterizada esta a repercussdo geral da
controvérsia.

Nao ha duvida de que a inten¢do do legislador em todas estas hipdteses foi
inequivocamente tornar mais agil e atribuir maior efetividade a prestacdo jurisdicional.
Todavia, faldvamos dos efeitos da decis@o em recurso extraordinario apos o advento da
alteragcdo que trouxe ao Cddigo de Processo Civil a necessidade de “repercussdo geral” para o
conhecimento do recurso extraordinario. E do que trataremos objetivamente abaixo.

“Repercussdo geral”, como visto, ¢ uma expressdo por demais aberta, sem um
conceito juridicamente determinado, alcangando aspectos juridicos e econdmicos, quando em
jogo direitos pertinentes ao sistema financeiro de habitagdo ou aos servigos publicos; pode
levar em conta aspectos sociais, quando se pde em Juizo demandas relativas a educagdo,
legitimidade do MP para tais agdes etc., aspectos politicos nas relacdes com Estados
Estrangeiros ou organismos internacionais.

Como ja dito e ¢é sempre bom ressaltar, a eliminacdo da argiiicdo de relevancia pela
Carta Magna, em outubro de 1988 foi considerada a época positiva pela doutrina, na medida
em que atribuia ao instituto o carater de “entulho autoritario”, especialmente se considerarmos
o modo pelo qual a relevancia era apreciada (sem fundamentagdo e em julgamento secreto,
como esclarecido acima).

E extreme de dividas que a decisdo acerca da repercussio deve ser fundamentada. A
auséncia de fundamentag@o desta decisdo arrepia o inc. IX, do art. 93, da Carta Magna, que
fixa o principio da motivacdo das decisdes judiciais, mormente pela for¢a vinculativa desta

decisdo, configurada pelo § 5°, do art. 543-A, do CPC, verbis: “§ 5° Negada a existéncia da

repercussdo geral, a decis@o valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo



indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal”. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

Tendo em conta que devem votar pela inexisténcia da repercussdo geral 2/3 (dois
tercos) dos Ministros, ou seja, 8 (oito) deles, o recurso extraordinario s6 sera admitido se pelo
menos quatro ministros votarem favoravelmente a repercussao geral.

Conquanto irrecorrivel, a decisdo que decide pela inexisténcia da repercussdo geral,
quando ndo unanime, pode ser atacada por meio dos embargos infringentes, pela natureza que
tém, de recurso do apelado. Com efeito, sendo negada a repercussio geral, com a conseqiiente
denegacdo de seguimento ao recurso, por decisdo ndo unanime, o ataque por meio de
embargos infringentes é de ser devidamente sopesado, na medida em que os argumentos em
que se fundarem os embargos podem fazer com que, em nova votagdo, se tornem vencedores
os votos anteriormente vencidos, reconhecendo-se a existéncia da repercussdo geral, como a
somatoria da relevancia e transcendéncia citadas acima.

Ultrapassada esta fase, prequestionada a matéria, reconhecida a repercussao geral e
admitido o recurso extraordinario, apds esgotadas todas as possibilidades de recurso
ordinario, com a sua distribui¢do a relator, o recurso extraordinario ¢ finalmente levado a
julgamento. Qual ou quais os efeitos da decisdo ali proferida?

E nosso alvo no préximo item.

2.4.1 Conseqiiéncias da decisdo em recurso extraordinario

A ementa transcrita acima ¢é verdadeira aula versando a respeito do Recurso
Extraordinario, fazendo até mesmo breve alusdo a sua natureza juridica, qual seja: remédio
processual adequado a preservacdo da autoridade da Constitui¢do, a0 mesmo tempo em que se

presta a uniformizagdo de sua interpretacdo, sendo vejamos o seguinte trecho de 14 destacado:



“l...] o RE busca preservar a autoridade e a uniformidade da inteligéncia da
Constituicio”.

Ora, buscando “preservar a autoridade ¢ wuniformidade da inteligéncia da
Constitui¢do”, seu efeito juridico, entdo, seria o mesmo da agdo direta de
inconstitucionalidade ou declaratéria de constitucionalidade, previstas na alinea “a” do inc. I,
do art. 102, da Constitui¢do da Republica? Em outras palavras, este recurso tem o condio de
exercer controle de constitucionalidade? Em sendo positiva esta resposta, o controle ai
exercido € difuso ou concentrado, na medida em que realizado pelo préprio Excelso Supremo
Tribunal Federal, por for¢a de disposi¢do constitucional, o guardido supremo da Constituicido
Federal?

Antes de comegarmos a pensar nas perguntas acima langadas, ¢ sempre bom ter em
mente o que nos assevera Silva (2000, p. 15), quando citando Hans Kelsen, afirma que o
controle da constitucionalidade tem por base a hierarquia normativa, aduzindo que:

[...] sem adentrar no plano metajuridico, encontra o seu ponto de partida na
Constitui¢do, e nada mais significa sendo a verificacdo da conformidade de
uma norma ao texto constitucional.

[...]

De outra parte, o controle da constitucionalidade, a rigor, passa por cima de
conceitos tais como o de Constituicdo flexivel ou rigida, na medida em que,
em tese, pode incidir de igual maneira sobre as leis e os atos normativos em
geral, fundados tanto em wuma, como em outra dessas espécies
constitucionais.

Comecando a pensar acerca das perguntas acima lancadas, ¢ inegavel que o recurso
extraordinario traduz uma inequivoca argiii¢do de inconstitucionalidade de um ato juridico: a
senteng¢a ou o acordao atacado.

Com efeito, a interposicdo deste recurso extremo representa um ataque a decisdo
anterior, da qual ndo mais cabe recurso. E mais: o recorrente extraordinario considera que a
decisdo atacada ¢ tdo violenta, tdo contraria aos ditames constitucionais, que deve sofrer a

aprecia¢do do Guardido da Constituicdo, tamanha a repercussao que decisdes deste jaez t€m



na sociedade. Equivale dizer que por este meio, a parte afirma que a prevalecer a decisdo
eivada de inconstitucional, a seguranca juridica de toda a sociedade sofre um sério risco.

Tivesse o recurso extraordinario, os mesmos efeitos juridicos das ja discutidas a¢des
constitucionais (direta de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucionalidade), ndo
haveria necessidade de disciplina especial para ele, bastando que se acrescesse ao dispositivo
constitucional que qualquer pessoa poderia igualmente argiiir qualquer das duas espécies de
controle constitucional. Em outras palavras, seria o caso de se questionar o grau de
inteligéncia e sapiéncia do legislador, que previu mais de um meio processual para a defesa de
um mesmo bem ao invés de simplesmente aumentar o rol de legitimados aquelas a¢des. Como
ndo se coloca em duvida a sabedoria do legislador, s6 se pode concluir que nio,
definitivamente, seus efeitos ndo sdo idénticos as precitadas agdes, posto que necessaria a
demonstra¢do preliminar da repercussdo geral da matéria a ser discutida por meio do recurso
extraordinario.

Nao sendo idénticos os efeitos, entdo, no que eles diferem? Que a legitimidade para
um e outro ¢ distinta, ndo se discute, na medida em que para o recurso extraordinario é
legitima a parte sucumbente no feito do qual ndo mais caiba recurso, que pode ser até mesmo
uma pessoa fisica; nas acdes diretas, por outro lado, sdo legitimas as pessoas citadas no art.
103 da Carta de Outubro. Em nenhuma das hipéteses deste artigo se possibilita ao cidadao,
particularmente, propd-las. Evidente, portanto, a diferenga na legitimidade da propositura de
um e outras.

Anteriormente a lei n° 11.418/2006, que introduziu o art. 543-A e, em conseqiiéncia,
como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, a repercussdo geral, ndo havia
necessidade de se discutir acerca dos efeitos da sentenga no recurso extraordinario, porquanto
ndo havia transcendéncia na prola¢do de decisdo neste tipo de recurso. Assim, sua decisdo

ficava limitada as partes do processo.



Com o advento da precitada lei, todavia, e a conseqiiente introducdo da repercussio
geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio, ja ndo ¢ tdo simples dizer
que os efeitos da decis@o se ddo apenas inter partes no feito. E mais: torna cabivel a discussao
acerca da similitude dos efeitos gerados por este acérdao, se sdo idénticos aqueles oriundos da
decisdo em ag¢do direta de inconstitucionalidade ou declaratoria de constitucionalidade, posto
que as pessoas a tanto legitimadas sejam outras. Em outras palavras: qual o efeito pratico que
a introducdo da repercussido geral como requisito essencial de admissibilidade do recurso
extraordinario traz para a decisdo nele proferida?

E de se ressaltar que a disposicdo do art. 3° da Lei n® 11.418, de 19.12.2006" delegou
ao Excelso Supremo Tribunal Federal a regulamentacdo necessaria e imprescindivel a eficacia
das alteragdes legislativas trazidas pelo diploma citado. Estas, por seu turno, somente se
deram por meio da alteragdo regimental havida quando da publicagdo da Emenda Regimental
n° 21, de 30.04.2007, publicada no DJU de 03.05.2007.

Por meio desta Emenda Regimental, foi inserta no art. 327 do RISTF determinagao
para o ataque preliminar tratando — ¢ provando — a repercussdo geral. E ndo fosse isso

suficiente, estabeleceu a possibilidade de o Presidente ou o Relator negar seguimento ao

recurso extraordinario que ndo trouxer fundamentagdo formal suficiente a comprovar a
alegagdo de repercussdo geral. De tal sorte que tornamos ao mesmo ponto: isto faz com que os
efeitos desta decisdo sejam idénticos aos das precitadas agdes constitucionais?

Ousamos afirmar que nao.

A decisdo proferida pelo STF nas a¢des de inconstitucionalidade ou declaratdria de
constitucionalidade tem for¢a vinculante, inclusive, em suas razdes, coisa que ndo sucede com

.

a decisdo prolatada em sede de recurso extraordinario. E que as precitadas acdes

9 Art. 3°. Cabera ao Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento Interno, estabelecer as normas necessarias a
execucdo desta Lei.



constitucionais tém natureza repressiva, abstrata e concentrada, representando oportunidade
ao Guardido da Constitui¢do da Republica para que vincule todo o Poder Judicidrio a fim de
que todos os juizes e tribunais da federagdo brasileira decidam identicamente a questdo a
respeito da qual se posicionou.

O recurso extraordinario, ao contrario, posto que decidido pelo STF, este ndo
mantém, aqui, seu papel de guardido da Constituicdo Federal, porquanto em sede de recurso
extraordinario, o controle de constitucionalidade se d4 concretamente. Trata-se, pois, de
controle difuso de constitucionalidade, posto que de competéncia da Suprema Corte.

Nem se alegue que pelo fato de o reconhecimento de inexisténcia de repercussio
valer para todos os recursos que versem a respeito de idéntica matéria, como previsto pelo §
5° do art. 543-A, do Cdédigo de Processo Civil, provocar o imediato indeferimento liminar de
processamento dos demais, esta decisdo tenha a mesma forga vinculante da decisdo em ADIn
ou em ADC. Tampouco de se pregar idéntica for¢a vinculante pela razdo de o Tribunal de
origem do Recurso Extraordindrio — aquele cujo acorddo foi atacado pela parte como
inconstitucional —, ter o poder de remeter apenas um dos processos versando o mesmo ataque
constitucional para analise pelo STF, aplicando aos demais a decis@o proferida pela Suprema
Corte, a ponto de pura simplesmente ndo admitir a subida do recurso extraordinario cuja
argiliicdo de repercussdo geral ndo foi reconhecida em outro feito com idénticas alegacdes.

E que julgado o mérito do recurso extraordinario, aqueles que foram sobrestados
serdo apreciados em seus tribunais de origem, que se retratardo ou os declarardo prejudicados
(§ 3° do art. 543-B do CPC).

Destarte, conquanto a decisdo acerca da repercussdo geral no recurso extraordinario
surta efeitos nos processos em tramite nos tribunais inferiores, sua natureza ndo ¢ idéntica as
acdes de controle concentrado, ndo tendo, a par da transcendéncia, o efeito erga omnes das

demais. Assim sendo, distintos os efeitos, permanece o reconhecimento da sapiéncia do



legislador e se esclarecem os motivos pelos quais simplesmente, ndo se inseriu o cidadio
comum, o sucumbente em um processo, como mais um legitimado as agdes diretas de
inconstitucionalidade.

A fim de que ndo paire divida nenhuma acerca dos efeitos dos diferentes remédios
constitucionais para o ataque a lei federal ou ato normativo do Poder Publico, é necessario
que se frise que as decisdes em recurso extraordindrio possuem efeitos sempre infer partes e
ex tunc, enquanto que aquelas proferidas em agdes diretas de inconstitucionalidade, possuem
efeitos erga omnes desde seu transito em julgado e ex nunc a partir da suspensdo da execugio

da lei ou ato normativo pelo Senado Federal.

2.5 Dos efeitos ex ftunc e ex nunc das decisoes em controle de

constitucionalidade

Ao se tratar da agdo direta de inconstitucionalidade, como ja dito acima, o objeto da
acdo ¢ a mera declaragdo, a qual vincula todas as demais decisdes dos orgdos inferiores do
Poder Judicidrio, razdo pela qual dispensa a comunicag@o ao Senado Federal, como jé visto,
pois a vinculagdo das demais instancias judiciarias, na pratica, retira a lei ou ato
inconstitucional do ordenamento juridico.

Seu efeito, portanto, da-se, erga omnes e ex nunc.

Quando o assunto, porém, ¢ debatido em sede de recurso extraordindrio, o efeito se
da inter partes e ex tunc até que o STF comunique a decisdo ao Senado e este, por meio de
Resolugio, a seu exclusivo critério, suspenda a execucdo da lei reconhecida inconstitucional.
A partir dai — da suspensd@o da execu¢@o da lei inconstitucional, com sua retirada do

ordenamento juridico nacional — os efeitos passam a ser erga omnes e ex nunc. Ou seja,



apenas a partir da suspensido da execu¢do da lei inconstitucional, ¢ que a mesma deixa de

surtir efeitos no mundo juridico.



CAPITULO 1III. AS POSSIBILIDADES DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE PELO JUIZ DE PRIMEIRO GRAU DE

JURISDICAO TRABALHISTA

De inicio, vale citar o atual Ministro da Justica Tarso Genro quando afirmou certa
vez que “O juiz ndo pode ser um simples instrumento de estagnacdo das fontes materiais,
antes deve ser adubo de sua vitalidade”.

Ser “adubo de vitalidade” do ordenamento juridico, jurar cumprir a Constitui¢do e as
leis e a0 mesmo estar “contra a lei”, como diz o eminente jurista e atual Ministro de Estado da
Justica, pode parecer uma contradi¢do impar. No entanto, a par de jamais ter envergado uma
toga, o Ministro soube magistralmente definir a funcdo judicante.

Com efeito, o magistrado ndo ¢ mero aplicador da lei, pois para isto bastaria, nos dias
hodiernos, um bom programa de computador, no qual se langariam os dados necessarios e,
quando o caso, a pretensdo resistida. Langcada em campos préprios a pretensdo, a defesa, os
documentos apds o devido escaneamento e os depoimentos testemunhais — estes quando
existentes —, o programa faria o cruzamento dos dados e a seguir lancaria uma decisdo
absolutamente isenta de quaisquer interferéncias psico-sociais das quais o julgador humano
ndo pode desvencilhar-se. Ao magistrado cabe decidir analisando cuidadosamente a pretensao
resistida, os documentos e demais provas de cada feito, sopesando tanto o fato quanto a
norma a ser aplicada ao caso concreto, bem como o valor que a comunidade na qual se insere
atribui ao fato e a norma aplicavel.

Por evidente, ao fazer o sopesamento de todas estas coisas, o magistrado devera
também — dir-se-ia até principalmente — verificar se a lei a ser aplicada aquele caso guarda
consonancia com a Constituicdo Federal.

Neste ponto, convém citar Diego Fernandes Estevez (2007, s.p.):



Ha em nosso sistema a chamada “constitucionaliza¢do do direito”, que, em
sintese, significa que o juiz ndo s6 pode, mas deve fazer valer todas as
garantias previstas na Magna Carta, podendo inclusive afastar leis que
estejam em confronto com principios constitucionais.

Rui Portanova sustenta que o juiz deve ser a expressdo da democracia, ndo
havendo razio para enclausurar o julgador em cubiculos formais de
procedimento com pouca liberdade criativa. Ao contrario, este devera afastar
a lei injusta aplicando os principios gerais, a dialética, a transdogmatica e a
Constitui¢do. Segue afirmando que o juiz deve se libertar do império da lei
aproximando-se da realidade fazendo emergir um direito mais voltado a
justica e menos a legalidade.

Ser juiz hoje, portanto, ¢ facilitar a aproximagdo da Constituicdo formal com a
material. Para tanto, o juiz tem por dever de oficio, ndo aplicar a norma que entender injusta,
porquanto o preceito maior da Carta Cidada ¢ a dignidade da pessoa humana, a qual ndo pode
subsistir em meio a injustica. A norma injusta, portanto, infringe a dignidade da pessoa
humana e arrepia a Constitui¢do, razdo pela qual ndo deve ser aplicada.

Tendo isto em mente, ao juiz de primeiro grau cabe, sim, o exame concreto da
constitucionalidade das leis e atos normativos e diante da conclusdo negativa, negar-lhes
eficacia ao caso sob sua andlise. Por evidente, tal decisdo ndo transcende as partes do
processo, limitando os efeitos da coisa julgada unicamente a elas.

No que diz respeito ao controle difuso pelo juiz de primeiro grau, este ndo prescinde

1°, ao ser atacada, em sede de recurso, a

da aplicacdo do art. 97 da Constitui¢do Federa
sentenca original. Com efeito, ao ser analisada pelo Tribunal a inconstitucionalidade acolhida
no primeiro grau de jurisdicdo, tal matéria devera ser submetida ao Pleno do Tribunal ou, caso
haja, ao orgdo especial, a fim de ser votada pela maioria de seus membros. SO assim o
Tribunal pode reconhecer e declarar a inconstitucionalidade ja reconhecida anteriormente pelo
Juizo monocratico.

De se observar, por oportuno, que o controle difuso, hodiernamente, independe da

provocagdo da parte — o que era imprescindivel na primeira Republica como vimos acima,

2 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgio
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.



quando do breve historico do instituto no Brasil. Tampouco tal controle se restringe aos juizes
federais. Hoje, ¢ indiscutivel que os juizes estaduais, como os federais, podem, de oficio,
reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma e assim deixar de a aplicar. E o momento de
retornar a Silva (2003, p. 287), em obra imprescindivel ao estudioso da Constitui¢do, na qual
comenta cada um dos dispositivos constitucionais, quando diz que:

[...] afinal, de acordo com o sistema difuso-incidental de controle da
constitucionalidade das leis, em tese os juizos monocraticos também podem
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo; mas neste
passo a referéncia aos Orgdos colegiados, os tribunais. De outra parte,
Céamaras e Turmas de orgéos colegiados, tribunais, também podem emitir tal
declaracdo em julgamento inter partes, incidentalmente; e nesta hipotese o
voto ndo sera da maioria absoluta dos membros do respectivo tribunal, nem
do respectivo 6rgdo especial, mas do seu o6rgdo parcelado.

E continua dizendo, o0 mesmo autor (2003), que tal declaragdo s6 produz efeitos apds
a formag¢do da coisa julgada, por meio de decisdes do STF, em recurso extraordinério, por
exemplo, para nos mantermos apenas ligados aquelas decisdes cujos efeitos se dardo
meramente inter partes.

O autor faz com esta interpretagdo, uma critica ao texto vigente, vez que considera
que apenas a Corte Suprema caberia declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
vedando-se tal efeito aos tribunais inferiores e aos juizos monocraticos, mormente porque
caso ndo haja recurso extraordinario no feito onde foi declarada a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo por decis@o turmaria ou monocratica, caso sequer tenha havido recurso
ordinario ou apelag@o. De tal sorte que a decis@o que considerou inconstitucional determinado
ato ou lei transitou em julgado e fixou entre os litigantes a inconstitucionalidade de maneira
indelével.

Em suma, para o autor (2003), ao juiz de primeiro grau ndo cabe declarar a

inconstitucionalidade de uma lei, mas dizé-la inaplicdvel por dissondncia com o texto

constitucional. Quando se tratar de um ato inconstitucional, ao juiz de primeiro grau cabe,



sim, declarar sua nulidade por este motivo. A nulidade assim declarada gera efeitos ex func,
ou seja, torna o ato absolutamente nulo porque desconforme a Constitui¢do da Republica.

De se reconhecer, a par de tudo isso, que o ordenamento juridico moderno nio
retirou do cidaddo o direito de alegar a inconstitucionalidade de um dispositivo e em razdo
disso, pretender sua inaplicacdo ao caso concreto, como pode parecer ao leitor desatento.
Fazendo-o, ele obriga o juizo monocratico (juiz de primeiro grau) a se manifestar
expressamente acerca de sua alegagao.

E mais, se acaso sucumbente renovar suas alegagdes em razdes de recurso ou de
apelagdo, obriga ao Tribunal que reuna o Pleno ou o 6rgio especial como ja vimos alhures,
para discutir inconstitucionalidade alegada, pois s6 assim o Tribunal podera declara-la.

E evidente que ndo ¢ de todo confortivel ao juiz de primeiro grau reconhecer a
inconstitucionalidade de um texto legal ou ato administrativo, mormente na Justica do
Trabalho, onde a nulidade do contrato de trabalho gera efeitos ainda mais danosos ao
trabalhador que ao administrador imprudente. E que nem sempre o empregado em questio
tem consciéncia da ilegalidade de sua contratacdo, pois confia na Administracdo Publica
como um todo e no administrador especificamente. Gera desconforto nio s6 a declaracdo em
si, mas a convivéncia posterior deste juiz na comunidade, onde encontrara em diversos locais
— mormente nas pequenas cidades —, por exemplo, o Sr. Prefeito e o ex-empregado, que por
ter sua contratacdo declarada inconstitucional e, portanto, nulificado o seu contrato de
trabalho, ficou sem o seu sustento. O encontro com tais pessoas ndo gera, na maioria das
vezes, uma agradavel situacdo para nenhum dos envolvidos. Por este motivo, considero
corajoso o juiz de primeiro grau que ousa reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei
municipal, por exemplo, e a partir de entdo tornar nulo o ato dai decorrente.

Exemplo disso encontramos em um processo julgado pela autora desta dissertagio,

feito numero 968/1999, que tramitou pela 3* Vara do Trabalho de Aragatuba, no interior deste



Estado. Neste feito, a reclamante, ex-servidora municipal (“atendente de telefone”), busca sua

reintegragdo aos quadros do municipio. Este afirma que contratagdo da reclamante foi valida e

eficaz porque se tratava de cargo de confianga, conforme lei municipal. O Juizo (a época,

ainda colegiado, pois ainda havia a figura dos senhores juizes classistas), analisando a

constitucionalidade de tal disposic¢do, declara a inconstitucionalidade do ato e o nulifica com

efeitos ex tunc.

Nulidade da contrata¢ao da reclamante

Inicialmente, ha que se perquirir da possibilidade de admissdo pelo
municipio, confessadamente sem a prévia aprovagdo em concurso publico.
Alega, o reclamado, que a Lei Municipal n® 1.037, de 22.02.96 prevé a livre
contratagdo e exoneragdo de “atendente de telefone™, colocando este cargo
como sendo por provimento em comissdo (vide paragrafo tnico do art. 1° da
precitada lei, as fls. 40.

Ensina Diogenes Gasparini, in “Direito Administrativo”, ed. Saraiva, 3?
edi¢do, 1993, pag. 208 que: “Os cargos de provimento em comissdo sdo
proprios para a direcdo, comando ou chefia de certos orgdos, onde se
necessita de um agente que sobre ser de confian¢a da autoridade nomeante
se disponha a seguir sua orientacdo, ajudando-a a promover a dire¢do
superior da Administracdo” (negritei).

Ora, o cargo de “atendente de telefone”, como diz a Lei em comento néo &,
nem de longe, um cargo de dire¢do, comando ou chefia. Ndo tem ele a
mesma importdncia de um secretario municipal. Colocar o cargo de
“atendente de telefone” como sendo de provimento em comissdo, ¢ atribuir a
quem ocupa este cargo, o mesmo stafus de um Secretario Municipal da
Educagdo, por exemplo, ou da Fazenda. Por 6bvio, a “atendente de telefone”
ndo goza do mesmo prestigio destas pessoas junto a sua comunidade, nem
tem o mesmo nivel salarial deles, tampouco participa da dire¢do superior da
administrag@o publica municipal.

Se ¢é certo que o Municipio goza de autonomia, com capacidade de auto-
organizacdo, pois elabora sua propria lei orgénica; auto-governo, uma vez
que elege seu prefeito e seus vereadores; capacidade normativa propria, eis
que elabora leis de sua competéncia; e capacidade de auto-administracio,
uma vez que tem uma administracdo propria para manter e prestar os
servigos de interesse de sua comunidade, ¢ igualmente certo que se subsume
a ordem maior estabelecida pela Carta Magna.

Com efeito, o que se observa da precitada lei municipal 1.037/96, é que o
legislador municipal olvidou-se do disposto no inc. II, do art. 7°, da
Constitui¢do da Republica, ao fixar como de livres nomeagdo e exoneragdo
cargo de somenos importincia na Administragdo Publica Municipal. De
sorte que esta lei, por nio atender aos principios constitucionais
atinentes a contrataciio de pessoal, nio merece eficacia e aplicabilidade.
(ndo destacado no original)

Assim, exercendo o controle difuso da constitucionalidade das leis e atos
normativos, considero inconstitucional da Lei Municipal n°® 1.037/96 e
declaro nulo de pleno direito o contrato de trabalho existente entre as partes.
Sendo nulo o contrato de trabalho, ndo gera ele qualquer efeito juridico, nada
mais sendo devido a autora, eis que a for¢a de trabalho por ela despendida
foi remunerada pelo Municipio réu, uma vez que seus salarios foram pagos.



Destarte, sendo nulo o contrato de trabalho, nfo ha falar-se em qualquer das
verbas elencadas na inicial, sendo improcedente a reclamagio.

As partes nao interpuseram recurso desta decisdo. Em conseqii€éncia, ocorreu o
transito em julgado desta sentenca que decidiu pela inconstitucionalidade de lei municipal,
sem que houvesse sua subsuncdo ao Pleno do E. Regional correspondente, por se tratar de
decisdo de constitucionalidade que se deu de forma meramente incidental, com efeitos apenas
inter partes.

Também neste sentido, vale transcrever ementa da eminente juiza do trabalho Ana
Paula Pelegrina Lockman, convocada para o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 15*
Regido, apreciando o feito n® 00029-2004-018-15-00-0, em tramite pela Vara do Trabalho de
Itu/SP, assim decidiu:

EMENTA

LEI MUNICIPAL N° 3.972/96. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Juizo DE 1° GRAU.
POSSIBILIDADE. No Brasil, o controle de constitucionalidade repressivo
judiciario ¢ exercido tanto da forma concentrada, quanto da forma difusa,
sendo certo que este ultimo ¢ confiado a todo e qualquer juiz ou tribunal
do pais, os quais t€ém a faculdade e a obrigagdo de ndo aplicar a um caso
concreto as leis e atos normativos que considerem inconstitucionais. Esse
controle ndo acarreta a anulagdo da lei ou do ato normativo com efeitos erga
omnes, aplicando-se somente ao caso concreto em que a norma foi julgada
inconstitucional. Incensuravel, portanto, a r. decisdo de 1° grau, ao declarar,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade da Lei Municipal n°® 3.972/96, por
afronta as normas constitucionais que regem a administracdo das Financas
Publicas. (Grifo nosso)

Apreciando, portanto, idéntica demanda, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho
da 15 Regido considerou valida a apreciag@o da constitucionalidade de lei municipal pelo juiz
de primeiro grau, sem, contudo, submeter a decisdo previamente ao Pleno. E como defendido
acima, a decisdo proferida incidenter tantum nao guarda consigo efeito erga omnes, posto que
se cuide de controle repressivo de constitucionalidade.

Interessante observar o Regimento Interno do Egrégio Tribunal Regional do

Trabalho da 15" Regido, no particular, que dispde:



Art. 20. Compete ao Tribunal Pleno:

I - Em matéria judiciaria:

a) processar ¢ julgar originariamente:

1. as argiiicdes de inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder publico,
quando acolhidas pelas Secdes Especializadas, pelas Camaras, ou
quando opostas em processos de sua competéncia originaria;

[...]

Art. 45. Compete ao Presidente de cada Se¢do Especializada:

[...]

XI - submeter a consideragdo do Tribunal Pleno, por intermédio do
Presidente do Tribunal, apds a lavratura do respectivo acdrddo, os processos
em que, na Se¢do Especializada, tenha sido acolhida argiiicio de
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico;

[...]

Da Declaracgio de Inconstitucionalidade de Lei ou Ato do Poder Publico

Art. 170. Submetida a questdo da inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo de poder publico ao érgdo a que couber o conhecimento do
processo ¢ reconhecida a sua relevincia, serda a argiiicdo levada a
julgamento pelo Tribunal Pleno, observadas as disposi¢des dos arts. 481, in
fine e 482 do CPC. (negrito da autora).

§ 12 O Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edicdo do ato questionado e os legitimados referidos no
art. 103 da CF terfo o prazo de dez dias, contados da ciéncia do incidente
para, querendo, manifestar-se.

§ 29 A argiiicdo sera tida como irrelevante quando:

I —ja houver sido decidida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal;

IT - houver sido decidida e tiver resultado em Sumula do Tribunal Superior
do Trabalho e do préprio Tribunal. (Redagdo dada pelo Assento Regimental
n’12, de 11 de setembro de 20006)

§ 39 Julgada a argiiicdo e declarada irrelevante, prosseguir-se-a na
apreciacdo das demais questdes.

Art. 171. Retornando os autos do Ministério Publico, que tera o prazo de dez
dias para parecer, a matéria serd submetida a apreciagdo do Tribunal Pleno
na primeira sessio a ser designada.

Art. 172. Concluido o julgamento, somente sera declarada a
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico se obtida a
maioria absoluta dos membros efetivos do Tribunal.

§ 12 A decisdo vinculara o julgamento do feito que lhe deu origem.

§ 29 Alcangada a maioria absoluta dos membros efetivos do Tribunal, a
matéria sera objeto de Simula.

§ 39 As decisBes que reconhecerem, ou ndo, a relevancia da argiii¢do, bem
como a decisdo final do Tribunal Pleno, sdo irrecorriveis nesta fase, sem
prejuizo dos recursos proprios e cabiveis no processo em que se originou a
argiiicdo incidental.

Art. 173. Aplicam-se ao processo de argiliigdo de inconstitucionalidade, no
que couber, as disposi¢des estabelecidas para o incidente de uniformizagio
de jurisprudéncia, excetuado o disposto no § 2° do art. 193, haja vista a regra
contida no art. 672, § 3°, da CLT. (Redag¢do dada pelo Assento Regimental
n’12, de 11 de setembro de 2000).



E digno de se ressaltar que o Regimento Interno deste Tribunal fala em “reconhecer a
relevancia” e diz ser irrelevante a argiiicdo quando esta ja houver sido apreciada pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal (em razdo do efeito erga omnes e vinculante da decisdo da Corte
Suprema), ou ainda quando houver sido decidida e tiver resultado em Stimula do Tribunal
Superior do Trabalho e do proprio Tribunal, ambas cortes que ndo possuem o status de
guardids da Constitui¢ao.

Tratando exatamente desta relevancia, apresenta-se abaixo a apreciacdo de uma
argliicdo de inconstitucionalidade por uma das Turmas de Julgamento deste Regional, que
recebeu da MM. Juiza Relatora Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite, a seguinte decisdo:

PROCESSO TRT/15* REGIAO N° 01469-2002-047-15-40-2 ARGI
(21262/2003-ARGI-4)

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

SUSCITANTE: SEXTA TURMA DO E. TRT/15* REGIAO

EMENTA:

ARGUICAO DE  INCONSTITUCIONALIDADE. PARAGRAFO
PRIMEIRO DO ART. 71 DA LEI N° 8.666/93. MATERIA
AMPLAMENTE APRECIADA PELO C. TST. IRRELEVANCIA DO
INCIDENTE. ART. 170, I, § 2°, REGIMENTA. A par de se permitir a todo
e qualquer juiz ou Tribunal o controle difuso de constitucionalidade das leis,
o amplo debate travado perante o C. TST acerca da matéria atinente a
responsabilizagio do ente publico quanto as obrigacdes trabalhistas
assumidas pelas empresas por ele contratadas, desaguando inclusive na
reformulagdo da simula de seu Enunciado 331, torna irrelevante a
apreciacdo do incidente suscitado (art. 170, II, § 2°, do Regimento Interno
deste Tribunal).

ACORDAO:

Cuida-se de argiii¢do de inconstitucionalidade de preceito legal (art. 71, § 1°
da Lei n® 8.666/93) agitada incidentalmente, de oficio, pelo juiz relator a
quem foram distribuidos os autos do Processo TRT/15* Regido n°
1469-2002-047-15-00-8-ROPS, ao fundamento de estar referido dispositivo
de lei em desacordo com os limites da responsabilidade estatal, que o
legislador constituinte atribui ao ente publico pelos atos que pratica mediante
interposta pessoa. Assim, para atendimento do contido no art. 97 da
Constitui¢do Federal, foi determinado o conhecimento do caso pelo plenario
deste E. Tribunal, para deciso acerca do vicio.

O opinativo do &rgdo ministerial ¢ pelo acolhimento da argliicdo,
declarando-se inconstitucional a citada norma (fls. 111/117).

E o breve relatério.

VOTO

Satisfeitas as exigéncias legais e regimentais, conhego do incidente.

A 6 Turma deste E. Regional acolheu a argiiicdo de inconstitucionalidade
relativa ao paragrafo primeiro do artigo 71 da Lei n® 8.666/93, por cuja
redacdo se confere a Administracdo Publica isen¢do de responsabilidade



quanto as obrigagdes trabalhistas, fiscais e comerciais assumidas pelas
empresas por ela contratadas.

O exame acurado da matéria, contudo, revela que a mencdo deste teor,
contida nos julgados trazidos a colagdo, ndo desembocam na necessdria
apreciacdo deste E. Tribunal Pleno e em seu conseqiiente pronunciamento
decisorio.

O sistema de controle repressivo de constitucionalidade de leis e atos
normativos, que em regra ¢ atribuido, no direito constitucional brasileiro, ao
Poder Judicidrio, reconhece a possibilidade de todo e qualquer juiz ou
Tribunal averiguar na hipotese concreta que se lhes apresenta a
conformidade da situagdo juridica posta com os principios e preceitos
constitucionais. E o chamado controle difuso (ou jurisdi¢io constitucional
difusa, refere José Afonso da Silva, in “Curso de Direito Constitucional
Positivo”, 23* edi¢do, Malheiros Editores, pag. 49), método pelo qual os
membros deste Poder, no exercicio do controle jurisdicional, poderdo,
verificando a incongruéncia da norma juridica com a ordem constitucional,
deixar de aplica-la.

De mais a mais, o assunto ora enfocado, de ampla repercussdo em nossas
Cortes trabalhistas, foi objeto de andlise detida no Colendo Tribunal
Superior do Trabalho (Processo n° TST-IUJ-RR-297.751/96.2, DJ
20.10.2000), desaguando na reformulacdo de sua Stmula 331, com sua
conseqiiente adequagdo aos principios atinentes a responsabilidade
obrigacional, a luz dos ditames da Constituicdo Federal.

Nesse sentir, irrelevante se mostra a apreciagdo desta argiiicdo de
inconstitucionalidade, consoante o paragrafo segundo, inciso I do artigo 170
do Regimento Interno deste Tribunal, razdo pela qual a rejeito.

(a) MARIA CECILIA FERNANDES ALVARES LEITE - Juiza Relatora.

Por 6bvio, o ndo reconhecimento da relevancia da questdo decidida pelo TST e pelo
proprio Regional e a conseqiiente decisdo em conformidade as sumulas dos respectivos
tribunais ocasiona a subida de eventual recurso extraordinario, como abaixo melhor se
explanara.

E mais, como se viu logo no nimero 1, da alinea “a”, do artigo 20, sé sera submetida
ao Pleno a decis@o que acolher a inconstitucionalidade argiiida. Equivale dizer que a decisdo
que afastar a argiiicdo de inconstitucionalidade faz com que o Pleno sequer discuta a matéria,
0 que traz a possibilidade de se argiiir a inconstitucionalidade desta propria disposi¢do. No
entanto, o art. 97 da Constituicdo Federal traz clausula de reserva apenas para a declaracio
de inconstitucionalidade: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo Orgido especial poderdo os tribunais declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.



Vemos, portanto, que a reserva de plenario parte do pressuposto de que a lei em
vigor ¢ valida e eficaz, apta a surtir todos os efeitos juridicos de qualquer lei. De tal sorte que
para contrariar esta premissa, ha que se ter um quérum minimo e qualificado — dai a reserva
de plenario. Para o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei em vigor, ¢ necessario
que se reuna o Pleno ou o Orgdo Especial do tribunal que apreciard a argiiicio de
inconstitucionalidade incidenter tantum, por meio do controle difuso.

Neste aspecto, vemos em Barroso (2006, p. 84), a noticia de que o STF invalidou
decisOes turmarias de tribunais inferiores, sob o fundamento de inobservancia da reserva de
plenario imposta pelo art. 97 da Lex Major que ora comentamos. E afirma:

[...] o fio condutor dos pronunciamentos da Corte [STF] foi o de que a
declarag¢do de inconstitucionalidade incidenter tantum, em controle difuso, é
pressuposto para o afastamento da aplicacdo da norma tida por
inconstitucional. E que tal declaragdo, em se tratando de decisdo proferida
por tribunal, s6 pode ser feita pelo plenario ou pelo orgéo especial, por
maioria absoluta.

No afa de corroborar seu ensinamento, cita decisdo do min. Moreira Alves, publicada
pleo DJU de 30.10.1998, na pagina 15. Trata-se de acérddo proferido no recurso
extraordinario RE 179.170-CE, verbis:

A declaragdo de inconstitucionalidade de norma juridica “incidenter tantum”
e, portanto, por meio do controle difuso de constitucionalidade, é o
pressuposto para o juiz, ou o tribunal, no caso concreto, afastar a aplicagdo
da norma tida como inconstitucional. Por isso, ndo se pode pretender, como
o faz 0 acdrdio recorrido, que ndo ha declaragdo de inconstitucionalidade de
uma norma juridica “incidenter tantum” quando o acérddo ndo a declara
inconstitucional, mas afasta a sua aplicacdo, porque tida como
inconstitucional. Ora, em se tratando de inconstitucionalidade de norma
juridica a ser declarada em controle difuso por tribunal, s6 pode declara-la,
em face do disposto no art. 97 da Constitui¢do, o Plenario dele ou seu Orgéo
Especial, onde este houver, pelo voto da maioria absoluta dos membros de
um ou de outro. No caso, ndo se observou esse dispositivo constitucional.
Recurso extraordinario conhecido e provido.

Mais recentemente, Moraes (2006, p. 648) nos mostra que:

Esta verdadeira cldusula de reserva de plendrio atua como verdadeira
condi¢do de eficacia juridica da prépria declaragdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os



tribunais, via difusa e, para o Supremo Tribunal Federal, também no controle
concentrado.

Uma vez mais, oito anos depois, vimos que a clausula de reserva de plendrio se
mantém integra, de tal sorte que se ao juizo monocratico ndo se nega — ao contrario, como ja
defendido alhures, até se incentiva que declare a inconstitucionalidade de lei em vigor ao
arrepio da Carta Cidadad — o mesmo ndo se da com os tribunais inferiores, ao decidir a mesma
inconstitucionalidade concretamente, ou seja, utilizando-se do controle difuso da
constitucionalidade. Uma vez reconhecida a inconstitucionalidade, é inexoravel a subsungio
ao Pleno ou ao Orgdo Especial.

Ha jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal no sentido de que a inobservancia a
clausula de reserva resvala necessariamente na ineficacia da decisdo, por absoluta nulidade da
decisdo judicial que ndo a respeita. Todavia, ainda segundo nos ensina MORAES na obra ja
citada, a primeira Turma do STF ja considerou dispensavel o cumprimento deste dispositivo
em comento (art. 97, da Carta Magna), desde que o Pleno do STF ja se tenha manifestado
anteriormente a respeito do mesmo ato normativo ou que, no tribunal a guo ja haja decisdo
plenaria acerca da matéria, negando a inconstitucionalidade argtiida incidenter tantum.

Nem se cogite que em razdo de a decisdo que declara a inconstitucionalidade ser
necessariamente precedida pelo conhecimento da questdo e sua conseqiiente discussdo, o
afastamento, pela Camara ou Secdo do Regional, da alegacdo de inconstitucionalidade traz
consigo, intrinsecamente, um certo grau de inconstitucionalidade, porquanto o que o
legislador, mormente o legislador constituinte derivado, ndo restringiu ndo cabe ao intérprete
fazé-lo.

Tanto que hé no primeiro quanto no segundo graus de jurisdi¢do trabalhista, decisdes
reconhecendo a inconstitucionalidade de determinado ato administrativo — e até de leis

municipais — como ja tivemos oportunidade de ver acima, em sentenga por mim proferida e



uma vez mais no acorddo que reproduzo abaixo, da lavra do MM. Juiz do TRT, Dr. Lorival
Ferreira dos Santos, verbis:

CONTRATO DETERMINADO/ NULIDADE

A Constituicdo de 1988 consagrou no artigo 37, a observancia dos
principios de impessoalidade, legalidade, moralidade e publicidade da
atividade administrativa, inclusive quanto a cargos, empregos ¢ funcgdes
publicas, condicionando a investidura a aprovacdo prévia em concurso
publico de provas, ressalvando apenas do preenchimento de cargos em
comissdo, criados por lei ou as contratagdes para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, definido em lei.

O contrato de fl. 34 confirma a alegacdo das partes de que foi firmado com o
reclamante sucessivos contratos determinados, ao longo do periodo de
01/06/97 a 01/08/2001 (conforme TRCT de fls. 05).

Restou inimpugnada a afirmacdo do obreiro de que foi contratado para
execer a funcdo de assistente administrativo com o objetivo de atender
necessidade tempordria de excepcional interesse publico, conforme
autorizagdo da Lei Municipal 2316/97 prorrogada pelas Leis 2408/98,
2490/99 e 2582/01.

Ora, a Lei Municipal n° 2316/97 previu a contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico pelo
prazo maximo de Ol ano, periodo em que deveria estar em tramitagio
processo para realizag¢do de concurso publico (art. 3°).

“In casu”, a ocupagdo do reclamante da fun¢fo de assistente administrativo
ao longo de mais de quatro anos demonstra que a contratagdo do reclamante
ndo se deu para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, eis que o administrador publico valeu-se deste tipo de contratagao
para suprir deficiéncia de mao-de-obra em carater permanente.

Assim, a irregularidade da contratacdo temporaria é inequivoca, entretanto,
tratando-se o empregador de ente publico, a contratagdo do reclamante ndo
pode ser considerada relacdo empregaticia valida, ja que ndo foi respeitado o
requisito de prévia aprovacdo em concurso publico previsto no art. 37, 11, da
Carta Magna de 1988.

Por afrontar o art. 37, 1, da Carta Magna, tal contratagdo ¢ nula de pleno
direito, face aos termos do §2° do art. 37, da Carta Magna. Entretanto nas
relagdes trabalhistas, onde as condigdes do trabalhador ndo se igualam ao do
empregado (que, com seu trabalho, busca sua sobrevivéncia) e, por esta
razdo, ha protecdo especial da lei, ndo ha como se assegurar ao trabalhador,
ante a impossibilidade do retorno do obreiro ao status quo ante, apenas os
salarios “‘stricto sensu”, porque estaria sendo premiado o procedimento
irregular do administrador, causando-lhe o enriquecimento ilicito, e, em
contrapartida, estaria sendo punido o empregado que presumivelmente agiu
de boa-fé na contratag@o.

O dispositivo constitucional destinado a moralizar o servi¢o publico ndo
tenciona ignorar os direitos do trabalhador, tanto que assegura a prevaléncia
dos direitos fundamentais em respeito a dignidade da pessoa. Na verdade,
foram constituidos, como esteios do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, sendo estabelecido
que a ordem social tem como base o primado do trabalho e, como objetivo, o
bem estar e a justica sociais (art. 193).

E verdade que o § 2° do artigo 37 da Constituicdo Federal, fulmina de
nulidade a contratagdo sem a existéncia de concurso publico, porém, tal
disposi¢@o constitucional ¢ dirigida ao administrador da coisa publica, pois



ndo se pode perder de vista o carater tutelar do contrato do trabalho e o
principio da primazia da realidade, assim, como a valorizagdo do trabalho
humano, com relevo para o fato de que os direitos sociais também
encontram-se elencados na Constituicdo Federal.

Ha que se reconhecer que a nulidade no contrato de trabalho nfo gera os
mesmos efeitos daquela encontrada no Direito Civil, devendo o obreiro
ser indenizado pelos servigos prestados, devendo ser observado o principio
da primazia da realidade ¢ o principio da garantia dos direitos minimos.
Orlando Gomes e Elson Gottschalk, "in" Curso de Direito do Trabalho,
Volume I, 7% edi¢éo, pag. 180, ensina:

"O principio segundo o qual o que é nulo nenhum efeito produz ndo pode
ser aplicado ao contrato de trabalho. E impossivel aceitd-lo em face da
natureza da prestagdo devida pelo empregado. Consistindo em for¢a-
trabalho, que implica em dispéndio de energia fisica e intelectual, é, por
isso mesmo insuscetivel de restitui¢do. Se a nulidade absoluta tem efeito
retroativo, se repde 0s contraentes no estado em que se encontravam ao
estipular o contrato nulo, como se ndo fora celebrado, nenhuma parte tem
o direito de exigir da outra o cumprimento da obrigacdo. Donde se
segue que o empregado ndo tem o direito de cobrar o salario ajustado.
Esta seria a conseqiiéncia inelutavel do principio da retroatividade da
nulidade de pleno direito.

Mas, é consegiiéncia evidentemente absurda, ainda mesmo se admitindo
que o trabalhador possa exigir a remuneragdo com o fundamento na regra
que proibe o enriquecimento ilicito. Porque a verdade ¢ que a
retroatividade so teria cabimento se o empregador pudesse devolver ao
empregado a energia que este gastou no trabalho. Mas, como isso ndo é
possivel, os efeitos da retroatividade seriam unilaterais, isto é,
beneficiariam exclusivamente o empregador, como pondera DE LA
CUEVA, ao criticar a opinido de HUECK-NIPPERDEY. Deve-se admitir
em toda extensdo o principio segundo o qual trabalho feito é saldrio
ganho. Pouco importa que a prestagdo de servigo tenha por fundamento
uma conven¢do nula. Em Direito do Trabalho, a regra geral ha de ser a
irretroatividade das nulidades. O Contrato nulo produz efeitos até a
data em que for decretada a nulidade. Subverte-se, desse modo, um dos
principios cardeais da teoria civilista das nulidades.

Assim sendo, conquanto entendo serem devidas, em razdo da nulidade da
contratagdo, todas as verbas de natureza salarial do periodo contratual,
inclusive horas extras se comprovado o trabalho suplementar, com excecao
do aviso prévio e acréscimo de 40% do FGTS por inexistir a figura da
dispensa imotivada, mas sim do contrato nulo que justifica a rescisdo
contratual, curvo-me ao entendimento majoritario da Turma, para deferir tdo
somente o recolhimento do FGTS do periodo laborado, pois inquestionavel o
direito do trabalhador a tal parcela, de acordo com o disposto na Medida
Proviséria n° 2164-41, de 24/08/01 que acrescentou o art. 19-A a Lei
8036/90, devendo o reclamado ser condenado a proceder ao recolhimento
do FGTS do periodo postulado, inclusive sobre 13° salarios integrais pagos
no periodo contratual.

Nestas condigdes, reforma-se parcialmente a r. sentenga de origem para
condenar o reclamado a proceder ao recolhimento do FGTS deferido.

Ante o exposto, resolvo conhecer e dar parcial provimento ao recurso do
reclamante, para julgar procedente em parte a reclamagdo, condenando o
Municipio reclamado a proceder ao recolhimento do FGTS do periodo
postulado, inclusive sobre 13° salarios integrais pagos no periodo contratual,
no prazo de 30 dias contados do transito em julgado desta decisdo, sob pena
de execu¢do direta, ocasido em que o valor respectivo sera liberado ao



reclamante através de alvara judicial. Juros, correcdo monetaria na forma da
lei, tudo nos termos da fundamentacdo, parte integrante do presente
dispositivo.

Fica arbitrado o valor da condenagdo em R$2.000,00, para fins recursais,
fixando-se as custas processuais em R$40,00, a cargo do reclamado, das
quais fica isento, face ao preconizado no art. 790-A da CLT introduzido pela
Lei 10537, de 27/08/02. (a) LORIVAL FERREIRA DOS SANTOS - Juiz
Relator.

Vé-se, portanto, que a Turma entendeu inconstitucional a contratagdo do reclamante,
determinando o pagamento dos valores pertinentes ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, sem que para isso fosse movimentado o Pleno do Regional, tendo em vista
jurisprudéncia cristalizada pelo Enunciado de Stmula n® 363 do C. Tribunal Superior do
Trabalho®, no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade de tal contratagio e a
conseqiiéncia reconhecida e determinada pelo v. Acérddo acima transcrito.

Relativamente a provocacdo do Pleno e a observancia da clausula de reserva de
plenario, ¢ verdadeira aula de processo e direito constitucional, destacando-se sua clareza
solar, o acorddo da lavra do MM. Juiz do Tribunal Paulo de Tarso Salomao, que tendo sido
submetida ao Pleno do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, assim decidiu
uma argliicdo de inconstitucionalidade de lei municipal, em um caso concreto. Afastando a
argliicdo, determina o retorno dos autos a Camara de origem, para julgamento do Recurso
Ordinario:

PROCESSO TRT/15* REG. N° 00856-2002-059-15-00-7 (18309/2003-
ARGI-6)

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

SUSCITANTE - 9* Camara da QUINTA TURMA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 15* REGIAO, NOS AUTOS DO
PROCESSO 00856-2002-059-15-00-7 (18309/2003-RO-6).

MATERIA - Constitucionalidade do inciso II do artigo 2°, da Lei n°
2.316/97, do Municipio de Campos do Jordao.

RECORRENTE - SALATIEL PINTO DA SILVA.

RECORRIDO - MUNICIPIO DE CAMPOS DO JORDAO.

EMENTA:

2 N° 363 - Contrato nulo. Efeitos - Nova redagdo - Res. 121/2003, DJ 21.11.2003. A contratagdo de servidor
publico, apos a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra dbice no respectivo art. 37, Il ¢ §
2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.



INCONSTITUCIONALIDADE. RELEVANCIA. PRESSUPOSTO. A
declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ou de ato normativo da
Administracdo Publica, pressupde, necessariamente, o reconhecimento de
sua relevancia para a solucdo do caso concreto. Como Tribunal ndo ¢ 6rgéo
consultivo, a argliicdo de inconstitucionalidade deve ser rejeitada sempre que
constatada a inexisténcia dessa exigéncia.

ACORDAO:

Trata-se de incidente de declaraciio de inconstitucionalidade, suscitado na
sessdo realizada em 20.01.2004 pela Egrégia 9 CaAmara da Quinta Turma
deste Colendo Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, no recurso
ordinario interposto por [...], na reclamacio trabalhista por ele movida contra
o MUNICIPIO DE CAMPOS DE JORDAO, para apreciagio de argiii¢io
de inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso II da Lei Municipal n° 2.316/97,
frente ao artigo 37, inciso IX, da Constituicdo Federal (fls. 60/64).

Na mesma ocasifo, resolveu a Egrégia 9* Camara da Quinta Turma, por
“votagdo unanime”, “suspender o julgamento e remeter os autos ao Pleno
para apreciacdo” do incidente (fl. 60).

Encaminhado ao E. Tribunal Pleno, pelo Exmo. Sr. Juiz Vice-Presidente foi
determinado a autuagio do feito, na forma do §2°, inciso XIV, do artigo 103
do Regimento Interno e a respectiva distribuicéo (fl. 66).

O Municipio de Campos de Jorddo foi notificado para que trouxesse para os
autos a copia da Lei Municipal n° 2.455/98 ¢ a declarag@o do periodo de sua
vigéncia, bem como, “em querendo, se manifestar sobre o incidente de
inconstitucionalidade, conforme o §1°, do artigo 170, do Regimento Interno”
(fl. 69).

O Municipio requereu a juntada da certiddo de vigéncia da Lei Municipal n°
2.455/98, de copia dessa Lei e das Leis Municipais n%. 2.316/97 e 2.408/98
(fls. 72/77).

A D. Procuradoria opinou pelo conhecimento da presente argiiicio e, no
mérito, pela declaragdo da inconstitucionalidade do inciso II do artigo 2° da
Lei Municipal n° 2.316/97 de Campos do Jorddo (fls. 81/86).

E o relatorio.

VOTO.

01. Origem da argiiicao.

Trata-se de reclamagio trabalhista movida por [...] contra o MUNICIPIO
DE CAMPOS DE JORDAO, ambos qualificados nos autos (fl. 2), que foi
julgada improcedente, por forca da ‘“nulidade do contrato de trabalho
firmado entre as partes” (fl. 38), porque “o contido na Lei Municipal de n°
2.316, de 03.02.1997 mencionada na exordial, prorrogada na Lei Municipal
de n°® 2.408/98 (de 06.03.1998), ¢ inconstitucional porque tornaria letra
morta os requisitos previstos no inciso II do artigo 37 da Constituicdo da
Republica” (fl. 36). O recurso ordinario foi interposto pelo Reclamante,
tendo por fundamento a legalidade da contratagdo a titulo temporario, com
base no artigo 37, inciso I1X, da Constitui¢do Federal, e na Lei Municipal n°
2.316/97, “cujo prazo foi prorrogado pelas Leis do Municipio 2.408/98,
2.490/99 e por fim a Lei 2.582/01” (fls. 41/44).

A Egrégia 9" Camara da Quinta Turma deste Colendo Tribunal Regional do
Trabalho decidiu, por votagdo uninime, suspender o julgamento do recurso
ordinario e remeter os autos ao Egrégio Tribunal Pleno, para apreciagdo da
possivel inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso 11, da Lei Municipal n°
2.316/97, do Municipio de Campos do Jorddo, frente ao artigo 37, inciso I1X,
da Constituicdo Federal, conforme previsto nos artigos 480 a 482 do Cddigo
de Processo Civil e nos artigos 170 a 173 do Regimento Interno deste
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regifo (fls. 60/64).

02. Necessidade temporaria. Lei Municipal. Autonomia constitucional.




O Reclamante foi admitido no dia 18.05.2000 (fls. 2, 12 e 34; fato ndo
contestado: fls. 27/30) ou no dia 25.05.2000 (fls. 5/7 e 33), “por_tempo
determinado” (fls. 2 e 5) e “para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico” (artigo 37, inciso IX, da Constitui¢do
Federal).

A Constitui¢@o Federal determina somente que a “necessidade temporaria”
seja aferida em fungdo do “excepcional interesse publico” (artigo 37, 1X), o
qual, obviamente, deve ser regulamentado na legislagdo ordinaria, mas com
observancia dos principios resguardados no texto constitucional (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).

Em se tratando de Municipio, a “lei” mencionada no inciso IX do artigo 37
(CF) é aquela aprovada em ambito local. Nesse sentido, ensina Alexandre
de Moraes (Direito Constitucional, Editora Atlas, S. Paulo, 15* edicdo,
2004, pag. 332/333), que:

“Outra excegdo prevista constitucionalmente, permitindo-se a contratacio
temporaria sem concurso publico, encontra-se no art. 37, IX, da Constituig¢do
Federal. O legislador constituinte manteve disposi¢do relativa a contratacdo
para servico temporario ¢ de excepcional interesse publico, somente nas
hipoteses previstas em lei”.

“Dessa forma, trés sdo os requisitos obrigatdrios para a utilizacdo dessa
excec¢do, muito perigosa, como diz Pinto Ferreira, por tratar-se de uma
valvula de escape para fugir a obrigatoriedade dos concurso publicos, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade:”

® “excepcional interesse publico;”

® “temporariedade da contratagio;”

® “hipdteses expressamente previstas em lei.”

A lei mencionada no inciso IX do art. 37 da Constituiciio é a lei editada
pela entidade contratadora, ou seja, lei federal, estadual, distrital ou
municipal, conforme a  respectiva competéncia legislativa
constitucional”.

Nesse mesmo sentido, ¢ a licdo de José Afonso da Silva (Curso de Direito
Constitucional Positivo, Malheiros Editores, 16* edigdo, 1999, pag. 661):
“Que lei? Achamos que serd a lei da entidade contratadora; lei federal
estadual, do Distrito Federal ou municipal, de acordo com as regras de
competéncia federativa. Nao ha de ser lei federal com validade para todas
as entidades, porque nio se lhe reserva competéncia para estabelecer lei
geral ou especial dessa matéria com validade para todas. A autonomia
administrativa das entidades ndo o permite”.

Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, Editora
Atlas, S. Paulo, 12? edigfo, 2000, p. 425/426) tem o mesmo entendimento:
“Estados e Municipios que queiram contratar servidores temporarios com
base no artigo 37, IX. tém que estabelecer, por suas proprias leis., as

hipdteses em que essa contratacdo € possivel e o regime juridico em que a
mesma se dard”.

Assim, ndo existe divida alguma de que a Lei Municipal n°® 2.316/97 foi
aprovada pelo Municipio de Campos do Jorddo no estrito dmbito da
autonomia a ele assegurada pela Constituicdo Federal.

03. Vigéncia. Artigo 2° inciso II, da Lei Municipal n° 2.316/97, do
Municipio de Campos de Jorddo. Irrelevincia no caso concreto.
Rejeicao da argiiicio.

Nao obstante a nova redacdo do “caput” do artigo 37, da Constituicdo
Federal, ter sido dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.1998,
excluindo da redacdo original do preceito a administracdo “fundacional” e
acrescentando o principio da “eficiéncia”, dentre aqueles de observancia
obrigatoria pela administragdo publica direta e indireta de qualquer dos




Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade), ¢ certo que a
possibilidade de contratagdo para atendimento de necessidade temporaria e
de excepcional interesse publico (inciso IX), foi relegada a Lei para a sua
regulamentag@o, como j4 ressaltado.

Para esse fim, foi aprovada a Lei Federal n° 8.745, de 09.12.1993, dispondo
sobre a contratagdo, por tempo determinado, para que os oOrgdos da
Administracio Federal direta, as autarquias e as fundacdes publicas
pudessem atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico nos termos do inciso IX do artigo 37 da Constituicdo Federal”, nos
seguintes termos:

“Art. 2°. Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse
publico:”

“I - assisténcia a situagdes de calamidade publica;”

“II - combate a surtos endémicos;”

“III — realizag@o de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica
efetuadas pela Fundacio Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE; (Redagdo dada ao inciso pela Medida Provisoria n° 1.748-41, de
06.05.1999, DOU 07.05.1999)”

“I'V - admiss@o de professor substituto e professor visitante;”

“V - admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;”

“VI — atividades:”

“a) especiais nas organiza¢des das Forgas Armadas para atender a area
industrial ou a encargos temporarios de obras e servigos de engenharia;”

“b) de identifica¢do e demarcagdo desenvolvidas pela FUNAI;”

“c) de andlise e registro de marcas e patentes pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial — INPI;

“d) finalisticas do Hospital das For¢cas Armadas;”

“e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a segurancga de
sistemas de informagdes, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento para a Segurancga das Comunicagdes — CEPESC;”

“f) de vigilancia e inspe¢do, relacionadas a defesa agropecuaria, no ambito
do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de
situagdes emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de
origem animal ou vegetal ou de iminente risco a saude animal, vegetal ou
humana;”

“g) desenvolvidas no a&mbito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazénia — SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazonia — SIPAM.
(Redagio dada ao inciso pela Medida Provisoria n® 1.748-41, de 06.05.1999,
DOU 07.05.1999)”.

“§ 1°. A contratagdo de professor substituto a que se refere o inciso IV far-
se-a exclusivamente para suprir a falta de docente da carreira, decorrente de
exoneracdo ou demissdo, falecimento, aposentadoria, afastamento para
capacitacdo e afastamento ou licenca de concessdo obrigatoria. (Paragrafo
acrescentado pela Medida Proviséria n° 1.748-41, de 06.05.1999, DOU
07.05.1999)”.

“§ 2°. As contratagdes para substituir professores afastados para capacitacio
ficam limitadas a dez por cento do total de cargos de docentes da carreira
constante do quadro de lotacdo da instituigdo. (alteragdes introduzidas pela
Lein® 9.849, de 26.10.99, DOU de 28.10.99)”.

VII — manutencdo e normalizacdo da prestacdo de servicos publicos
essenciais a comunidade, quando da auséncia coletiva do servigo,
paralisacdo ou suspensdo das atividades por servidores publicos, por prazo
superior a dez dias, e em quantitativo limitado ao nimero de servidores que




aderirem ao movimento. (inciso acrescentado pela MP n° 10, de 13.11.01,
DOU de 14.11.01).

Anteriormente a Lei n°® 8.745/93, a questdo da “Contratacdo Temporaria de
Excepcional Interesse Publico”, no Ambito da Unifo, das suas Autarquias
e Fundacgdes Publicas, estava regulada nos artigos 232 a 235, da Lei n°
8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis,
mas que foram expressamente revogados pelo artigo 18, daquela Lei.

Basta acessar o enderego eletronico da Camara Municipal de Campos do
Jordao (www.camaracamposdojordao.sp.gov.br) para verificar que, a época
da edicdo da Lei n° 2.316, em 13 de fevereiro de 1997 ou da sua prorrogacio
(Lei n°® 2.408, de 06.03.1998 — fl. 10), as situagdes que caracterizariam a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico ainda dependiam
de lei para regulamentacio da norma contida no inciso IX, do artigo 37 da
Constitui¢do Federal, uma vez que o artigo 79, da Lei Organica daquele
Municipio, promulgada em 05.04.1990, estabelecia que:

“Artigo 79 - (alterado pela Lei n°. 2.302/96, de 12 de dezembro de 1.996 —
Emenda n° 14/97 A LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE CAMPOS DO
JORDAO). A Lei estabelecera os casos de contratacio por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, ficando vedada a contratacdo em carater excepcional,
enquanto existirem candidatos aprovados em concurso publico anterior, e
ainda no empossados nos respectivos cargos.”

O vazio legislativo, nesse aspecto, somente foi preenchido pela Lei_
Municipal n° 2.316, de 13.02.1997, que regulou a “contrata¢do de pessoal
por prazo determinado”, no &mbito municipal, nos seguintes termos:

“Artigo 2° - As contratagdes a que se refere o artigo 1° somente poderdo
ocorrer nos seguintes casos:”

“I — Prejuizos ou pertubagdes nas prestagdes de servigos publicos essenciais,
quando caracterizada a urgéncia e inadiabilidade de atendimento da situagdo
que possa comprometer a realizagdo de eventos, ou ocasionar prejuizo a
saude ou a seguranga de pessoas, obras, servigos, promog¢do social,
equipamentos e outros bens, publicos ou particulares;”

“I — necessidade de pessoal, em decorréncia de dispensa, demissdo,
exoneracdo, falecimento e aposentadoria e continuidade dos servigos
burocraticos que estdo sendo reorganizados dentro dos principios de
racionaliza¢@o administrativa”.

“Artigo 3° - As contratagdes serdo feitas pelo tempo estritamente necessario
para atender as hipoteses elencadas no artigo anterior, observando o prazo
maximo de 01 (hum) ano, estando em tramitagéo processo para realizagio de
concurso publico”.(sic - fl. 73).

O prazo de um ano para as contratagdes a titulo temporario (artigo 3° da Lei
n°® 2.316/97 — fl. 73) foi prorrogado por mais um ano pelo artigo 1° da Lei
Municipal n°® 2.408/98, de 06.03.98 (fl. 75), e, posteriormente, os incisos Il
do artigo 2° da Lei n° 2.316/97 foram derrogades pela Lei Municipal n°
2.455, de 01.09.1998, que regulamentou integralmente a matéria, nos
seguintes termos:

“Artigo 1° - Os incisos I e II do Artigo 2° da (Lei) Municipal namero 2.316,
de 13 de fevereiro de 1.997, passam a vigorar com a seguinte redacdo”.
“Artigo 2° - [...]”

“Inciso I — Para atender necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, a Administragdo Publica Municipal, podera efetuar a contratacio
de pessoal por tempo determinado, nas condicdes e prazos previstos na
Lei Federal nimero 8.745, de 21 de marco de 1.996;”

“Inciso II — Considera-se necessidade temporaria de excepcional
interesse publico:




a) assisténcia a situacées de calamidade publica;

b) combate a surtos endémicos e epidémicos;

¢) auxiliares de recenseamentos;

d) admissdo de professor substituto;

e) atividades especiais na darea de saide e educacdo para atender a
populacio de baixa renda, nas situacdées mencionadas nos itens “a” e
“b”.

“Artigo 2° - Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicagdo, revogadas
as disposi¢des em contrario”.

“Artigo 3° - Ficam mantidos em vigor os demais artigos da Lei Municipal
numero 2.316, de 13 de fevereiro de 1.997, e a Lei Municipal numero 2.408,
de 06 de margo de 1998.” (sic - fls. 76/77).

Muito embora o Reclamante tivesse sido admitido no dia 18.05.2000 (fls. 2,
12 e 34; fato no contestado: fls. 27/30) ou no dia 25.05.2000 (fIs. 5/7 e 33),
“por _tempo determinado” (fls. 2 e 5), a controvérsia foi solucionada a luz
do artigo 2° da Lei n° 2.316, de 13.02.97, em sua redacfo originaria (fl.
36), ¢ que ja havia sido derrogada pela Lei Municipal n® 2.455, de
01.09.1998 (fls. 76/77).

A simples leitura da sentenga ndo deixa duvida alguma sobre a invocagéo de
Lei Municipal ja revegada, como razio de decidir:

“A Lei Municipal de n® 2.316/97 estabeleceu como causa para as
contratagdes excepcionais, em seu artigo 2° a)- inciso I — “prejuizos ou
perturbacdes nas prestacdes de servigos publicos essenciais, quando
caracterizada a urgéncia e inadiabilidade de atendimento da situacdo que
possa comprometer a realizagdo de eventos, ou ocasionar prejuizo a saide ou
a seguranca de pessoas, obras, servigos, promog¢do social, equipamentos e
outros bens, publicos e particulares; e b)- inciso Il — “necessidade de
pessoal, em decorréncia de dispensa, demissdo, exoneracdo, falecimento e
aposentadoria e continuidade dos servigos burocraticos que estdo sendo
reorganizados dentro dos principios de racionalizagdo administrativa” (sic —
fl. 36).

Em raz@o do procedimento escandalosamente descuidado do setor juridico
do Municipio Recorrido, 0 mesmo equivoco estd presente no voto que
resultou na instaurag@o do incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade:
“No presente caso, o reclamante foi contratado conforme as Leis Municipais
n°® 2.316/97, 2408/98 e 2.490/99 que permitiram a admissdo de pessoal nos
termos de referido inciso IX do artigo 37 da Constitui¢do Federal, para
atender a prejuizos ou perturbacdes na prestagdo de servigos publicos
essenciais, quando caracterizada a urgéncia (Lei Municipal n® 2.316/97 art.
2°, inciso 1), ou a necessidade de pessoal, em decorréncia de dispensa,
demissdo, exoneragdo, falecimento e aposentadoria e continuidade dos
servigos burocraticos que estdo sendo reorganizados dentro dos principios de
racionaliza¢do administrativa (inciso II, £.8)” (sic — fl. 62).

A simples comparagdo dos fundamentos da sentenca (fl. 36) e do R. Acérdao
(fl. 62) ja deixa evidenciado o equivoco provocado pelo setor juridico do
Municipio Recorrido, pelo simples fato de que a redagdo do artigo 2°,
incisos I e I, da Lei n° 2.316, de 13.02.97, foi totalmente alterada pela
Lei n° 2.455, de 01.09.1998 (fls. 76/77), como ja transcrita neste voto.

Com base nesse arcabougo juridico, também ndo se pode imaginar uma
solucdo mais duradoura para a questdo, porque as Leis Municipais n°s
2.316, de 13.02.97, e 2.455, de 01.09.1998, dentre outras (fls. 73/77),
também ja se encontram revogadas, de modo expresso, pelo artigo 24 da
Lei Municipal n°® 2582, de 1° de fevereiro de 2001 (fls. 18/22).
Obviamente, como o Reclamante foi admitido no dia 18.05.2000 (fIs. 2, 12 ¢
34; fato ndo contestado: fls. 27/30) ou no dia 25.05.2000 (fls. 5/7 e 33), “por




tempo determinado” (fls. 2 e 5), o caso dos autos ndo pode ser solucionado
a luz da Lei Municipal n°® 2582, de 01.02.2001 (fls. 18/22), por for¢a do
principio de irretroatividade da lei.

Qualquer solucdo que seja dada a questdo da constitucionalidade, ou ndo, da
legislacdo que regula a contratagdo a titulo temporario, no municipio de
Campos de Jordao, ndo pode perder de vista essa vigéncia temporairia de
inimeras posturas municipais, ao longo dos ultimos anos.

A matéria relativa a nulidade da contratagdo de servidor, para “atender
necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (artigo 37, II, CF),
ja foi apreciada, incidentalmente, por inumeras Camaras deste Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, a saber:

a) 1* Turma - 1* Camara - Processo TRT/15* Regido n
01439-2002-059-15-00-1  (19282/2003-RO-3) — Relator Juiz LUIZ
ROBERTO NUNES;

b) 2* Turma - 3* Camara — PROCESSO TRT/15* Regido n°
0559-2002-059-15-00-1, Relator Juiz JOSE PEDRO DE CAMARGO
RODRIGUES DE SOUZA;

¢) 3* Turma — 5 CAmara — PROCESSO TRT/I5* REGIAO n°
00140-2002-059-15-00-0-RO (25293/2002-R0O-7), Relatora Juiza ANDREA
GUELFI CUNHA e PROCESSO TRT/I5* REGIAO n°
00953-2002-059-15-00-0  (18310/03-RO-1), Relator Juiz LORIVAL
FERREIRA DOS SANTOS;

d) 5 Turma — 9* Camara - PROCESSO TRT/15* REGIAO n°
00709-2002-059-15-00-7-RO (18205/2003-R0O-0), Relator Juiz RICARDO
ANTONIO DE PLATO e PROCESSO TRT/15* REGIAO n° 18242/2003-
RO-6, Relator Juiz NILDEMAR DA SILVA RAMOS;

e) 6° Turma - 11° Camara - PROCESSO TRT/15*® REGIAO n°
00240-2002-059-15-00-6 REO, Relator Juiz WAGNER JOSE
TRINDADE.

Em que pese isso, os fundamentos desses julgados anteriores ndo podem ser
agora invocados, sem que fosse possivel examinar, com algum cuidado, a
data de admissio de cada servidor e, principalmente, a Lei Municipal que
estava em vigor nessa ocasido.

No processo n° 0559-2002-059-15-00-1 (3* Cémara - Relator Juiz José
Pedro de Camargo Rodrigues de Souza), por exemplo, foi ressaltado que o
Reclamante teria prestado servigos por “quatro anos e sete meses e meio”,
e isso deixa evidenciado que a referida contratacdo ndo se dera na vigé€ncia
da Lei n® 2.455, de 01.09.98 (fls. 76/77), como ocorreu com o Reclamante
do processo em que suscitado o incidente (admitido em 18.05.2000 ou em
25.05.2000).

Diante de tais consideragdes, torna-se imprescindivel que fiquem ressaltadas
as seguintes questoes:

a)- que o Reclamante foi admitido no dia 18.05.2000 (fls. 2, 12 e 34; fato
ndo contestado: fls. 27/30) ou no dia 25.05.2000 (fls. 5/7 e 33), “por _tempo
determinado” (fls. 2 ¢ 5);

b)- que na época da contratagio do Reclamante, os incisos I e Il da Lei
Municipal n°® 2.316, de 13.02.97 (fls. 73/75), ja haviam sido derrogados
pela Lei n° 2.455, de 01.09.98 (fls. 76/77);

¢)- que as Leis n° 2.316, de 13.02.97 (fIs. 73/75), e 2.455, de 01.09.98 (fls.
76/77), também ja foram revegadas pelo artigo 24 da Lei n® 2.582, de
01.02.2001 (fls. 18/22);

d)- que o Reclamante prestou servigos somente no periodo de 25.05.2000
(fls. 2, 5/7 e 33) ou de 18.05.2000 (fls. 12 e 34) a 25.11.2001 (fls. 2, 12 ¢
34), caso em que a questdo da legalidade de sua contratagdo, a titulo
temporario, deve ser solucionada a luz da Lei n° 2.455, de 01.09.98 (fls.

o




76/77), vigente a época de sua admissdo, ou também em fungdo da Lei n°
2.582, de 01.02.2001 (fls. 18/22), dependendo do posicionamento da 9?
Camara da Quinta Turma (fl. 60);

e)- que a relevancia para a argiiicdo de inconstitucionalidade foi fundada,
exclusivamente, no texto primitivo da Lei Municipal n° 2.316, de 13.02.97
(fls. 35/38, 60/64, 73/75 e 82/86), cujos incisos I e Il do seu artigo 2° ja
tinham uma outra reda¢do, dada pela Lei n® 2.455, de 01.09.98 (fls. 76/77);
f)- que é absolutamente irrelevante para a solug¢do do caso dos autos a
eventual declaracdo de inconstitucionalidade dos incisos I e II da Lei
Municipal n° 2.316, de 13.02.97, em sua redag@o primitiva, porque o0s
referidos incisos ja se encontravam derrogados a época da admissdo do
Reclamante;

g)- que a sentenca de primeiro grau (fls. 35/38) e a 9* Camara da Egrégia
Quinta Turma ndo questionaram a legalidade da contratacdo do Reclamante,
a luz da Lei Municipal n® 2.455, de 01.09.98 (fls. 60/64), muito embora cla
se encontrasse em plena vigéncia nessa ocasido (fls. 5/7 e 76/77).

Como bem elucida José Carlos Barbosa Moreira, o incidente somente
merece prosperar quando a apreciacdo da questdio possa influir, de modo
decisivo, no julgamento de caso concreto submetido a Turma ou Camara do
Tribunal:

“A discrepancia precisa referir-se a questio de direito de cuja solucio
dependa o julgamento da matéria submetida a turma, a cimara ou ao
grupo. Se cimara, turma ou grupo pode julgar a matéria sem enfrentar
a questio de direito controvertida, fazendo abstracio dela, entio
descabe a solicitacio do pronunciamento prévio do tribunal, que néo
exerce aqui mais do que alhures fun¢do meramente consultiva. Ndo se

trata de dirimir controvérsias tedricas, mas de assegurar a

uniformidade da aplicacio do direito a casos concretos.” (Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil, Forense, Rio-Sdo Paulo, 1974, paginas 18/19).

Ainda na vigéncia da Lei n° 2.271/54, Alfredo Buzaid, em obra classica
sobre a matéria, destacou, dentre os principios que deveriam nortear o
Tribunal ao se defrontar com a constitucionalidade, ou ndo, de uma lei, o de
que:

“b) nenhum tribunal se manifestara sobre a validade de uma lei, senfo
quando isso for absolutamente necessirio para a decisio do caso
concreto” (Da Ac¢3o Direta de Declaragio de Inconstitucionalidade no
Direito Brasileiro, Saraiva, S. Paulo, 1958, pag. 23).

Também Céssio Scarpinella Bueno ensina que “a rejeicio de abertura do
incidente de inconstitucionalidade pode se dar” “porque a lei eventualmente
questionada nfdo guarda qualquer relevincia para o deslinde do
julgamento” (Cdédigo de Processo Civil Interpretado, Coordenado por
Antonio Carlos Marcato, Ed. Atlas, S. Paulo, 2004, p. 1458), enquanto
Manoel Antonio Teixeira Filho ressalta, dentre outras “regras e
recomendagdes”, a de que “os o6rgdos da jurisdigdo trabalhista s6 deverdo ser
pronunciar sobre a inconstitucionalidade, ou ndo, de lei ou de ato normativo
dos Poderes Publicos estadual ¢ municipal se esse exame for necessario
para a solucdo da lide trabalhista; caso contrario, eximir-se-4,
justificadamente, de realizar esse pronunciamento” (Controle da
Constitucionalidade, LTr, Sdo Paulo, 1998, pag. 49).

Uma vez constatada a irrelevincia da matéria suscitada, para o deslinde da
controvérsia, o incidente deve ser rejeitado, por lhe faltar condicdo essencial
de procedibilidade.

A possivel falsidade ideolégica na documentacdo juntada aos autos,
relativamente a data de admissdo do Reclamante (fls. 2, 5/7, 12, 27/30 e
34), bem como a existéncia, ou ndo, de litigdncia de ma-fé no procedimento




do Municipio Recorrido, ou mesmo a legalidade da contratacdo do
Reclamante, a luz da Lei Municipal vigente nessa ocasido, poderdo ser
apreciadas pela 9* Camara, sem qualquer dificuldade.

Posto isto, decido rejeitar o incidente de argiiicio de
inconstitucionalidade do artigo 2°, incisos I e II, da Lei n° 2.316/97, do
Municipio de Campos do Jordio, dada a sua irreleviancia para a solucéio
do caso concreto, ficando determinado o retorno dos autos a 9* Cimara
da Egrégia 5" Turma deste Tribunal Regional do Trabalho, para que
prossiga no julgamento do recurso ordinario interposto, como entender
de direito, nos termos da fundamentacao.

(a) Paulo de Tarso Salomio - Juiz Relator.

Este aresto, como visto, vem ao encontro do movimento hodierno de agilizag¢do, no
sentido de tornar o processo mais célere, atendendo ao preceito constitucional de duracdo
razoavel do processo, posto que garantida amplamente a defesa de cada uma das partes em
litigio. Equivale dizer que a ndo aceitagdo pelo Pleno do processo no qual foi afastada a
argiiicdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo emanado do Poder Publico nédo
apenas ndo desatende ao mandamento constitucional contido na cldusula de reserva, como
atende ao principio também constitucional da durag@o razodvel do processo (inc. LXXVIII do
art. 5° da Carta Maior*®). Assim, valorizada a decisdo da CAmara ou da Se¢do, ganha-se tempo
na finalizacdo do processo e o jurisdicionado ganha com a entrega mais célere da prestacdo
jurisdicional, mormente porque ali se cuidou de lei ndo mais em vigor.

Retornando agora ao juiz de primeiro grau, sendo ele instado ou ndo a fazé-lo, cabe-
lhe inelutavelmente a andlise da constitucionalidade da lei ou do ato normativo a ser aplicado
ao caso sub examen e, caso decida por sua inadaptacdo ao texto constitucional, diante da
necessidade de observancia do preceito fundamental de dignidade da pessoa humana,
possibilitando — como ja dito alhures — a aproximag¢do da Constituicdo formal com a material,
reconhecer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e deixar de aplicar o preceito tido
por inconstitucional. Em razio de esta declaragdo, como frisado pela ementa suso transcrita,

dar-se apenas incidentalmente, ndo transcende os limites da lide, possuindo, portanto, apenas

22 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitac3o.



efeitos inter partes, o que faz com que ndo se desafie o conhecimento da matéria pelo Pleno
do E. Regional.

Ressalte-se que esta declaragdo — ainda que realizada por Tribunal de Justica ou
qualquer dos Regionais Federais (aqui incluidas as justi¢as do Trabalho, Militar e Eleitoral) —
ndo possui os efeitos erga omnes atingidos pela decisdo da Corte Suprema, pois apenas a esta
cabe a fun¢do de guardid incontinenti da Constituicdo Federal, pertinente se faz a logdo de
Edson Martins Areias (2007, s.p.):

Razao assiste a Marques Neto quando grava que o jurista ndo reproduz ou
descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria o sentido que mais convém a
seus interesses teorico e politico. Em outras palavras, o sentido da lei ndo ¢
autdbnomo, mas heterénomo. Ele vem de fora e ¢ atribuido pelo intérprete.

A medida que os legislatras forem sucumbindo a leitura holistica do Direito
como Ciéncia menos serdo admitidas as lesdes iminentes albergadas no
burocratico indefiro por falta de amparo legal. Reverberando outros
preclaros mestres, o Professor Herkenhoff ja profetizava nos anos setenta do
século passado:

“[...] ou se terd um direito mais justo pela atuacdo do juiz, ou ndo se tera
nada. Em outras palavras: se o juiz falhar na sua missdo de humanizar a lei,
de descé-la ao homem julgado, de fazer a leitura da lei a partir dos auténticos
valores da cultura popular, de explorar as contradi¢des do sistema legal em
favor das maiorias deserdadas pela lei, nada restara de 1til, socialmente util,
na lei”.

Destarte, ao juiz de primeiro grau, como humanizador da lei, como harmonizador do
sistema juridico com a realidade da comunidade na qual se insere, cabe a lutar
incansavelmente pelo direito de cada cidaddo buscar livre e licitamente a satisfacdo de suas
necessidades pessoais, apaziguando a sociedade, com a aplica¢do da justica mais que da lei,
porque como ja visto, a lei injusta arrepia a Carta Cidada, na medida em que fere a dignidade
da pessoa humana — arcabouco de todo ordenamento juridico em um Estado democratico de
direito como o pregado pelo Predmbulo de nossa Constituigdo — e em razdo disso, por
inconstitucional, deve ser extirpada do ordenamento juridico. Ndo o podendo fazer, pois ndo ¢é
de sua competéncia o controle concentrado e abstrato da lei, cabe-lhe inexoravelmente,

declarando-a inconstitucional, deixar de aplicar referida lei ao caso posto sob seu exame, sob



pena de, cometendo a injustica de aplicar uma lei inconstitucional, arrebatar da sociedade o
direito a busca da felicidade, inegavel e fundamental direito de toda pessoa humana. Por
motivos que tais € que se diz que a Justi¢a é cega, mas o juiz nio.

Por fim, devolvendo a paz social turbada com o processo, o juiz de primeiro grau
pode — e deve — ter a coragem de declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo —
ainda que a isso ndo tenha sido provocado pelas partes — e em razdo disso, negar-lhe eficicia
no caso concreto, posto que ciente de que sua decisdo, por mais brilhantemente fundamentada
que seja, ndo vinculard outros feitos porque a ela ndo ¢ dado o efeito erga omnes do controle
concentrado exercido pela Suprema Corte. Isso, porém, ndo rouba a autoridade ou a dignidade
de sua decisdo nem faz com que se negue importincia ao controle difuso, passivel de
exercicio pelo Unico juiz com o qual a maior parte da populagdo terd contacto em sua
existéncia terrena. Este € mais um motivo para que o juiz de primeiro grau tenha a coragem
necessaria para exercer o controle difuso da constitucionalidade, mormente quando esta nao

foi argiiida pelas partes.

3.1 Recurso extraordinario em matéria trabalhista

Da mesma forma como se da nos demais ramos do Direito, o recurso extraordinario €
plenamente cabivel em matéria trabalhista, tanto em acdes individuais, como em ag¢des
coletivas, com idénticas condi¢des e idénticas conseqiiéncias.

Também quando se trata de matéria trabalhista, sdo essenciais o prequestionamento
da matéria e a demonstragdo da repercussdo geral, sendo, igualmente, necessario o
esgotamento das instincias ordinarias, porquanto a matéria de fato ndo € objeto de recurso de
revista ao Tribunal Superior do Trabalho, tampouco de recurso extraordinario, como ja foi

visto até aqui.



Igualmente ja visto anteriormente neste trabalho, é de se ter sempre em mente que
para a subida do Recurso de Revista, é essencial a demonstragdo da “transcendéncia”,
conforme prevé o art. 896-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Cabe aqui um breve comentario acerca do Recurso de Revista — que tem como
correspondente, na Justica Comum, o Recurso Especial, sendo o primeiro enderecado ao
Tribunal Superior do Trabalho e este ultimo, ao Superior Tribunal de Justiga. Da mesma
forma, a interposi¢do do Recurso de Revista ndo impede a interposi¢do simultinea do Recurso
Extraordinario, posto que a CLT seja omissa relativamente a este ponto — nem seria de ser
explicita, na medida em que ndo é ela quem regula o recurso extraordinario.

De todo modo, reza o artigo 896, da CLT, que regula o recurso de revista, lembrando
sempre da inser¢do no texto consolidado, por meio da MP n° 2.226, de 04.09.2001, ja
reproduzido acima, que trouxe, além dos requisitos que veremos abaixo, a necessidade de
demonstracdo que “a causa oferece transcendéncia com relacdo aos reflexos gerais de
natureza econdmica, politica, social ou juridica”.Vejamos, pois, os requisitos do art. 896, do
estatuto obreiro:

Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do
Trabalho das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio
individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretagdo diversa da que
lhe houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a
Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a
Stimula de Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte;

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convengdo Coletiva de
Trabalho, Acordo Coletivo, sentenga normativa ou regulamento empresarial
de observancia obrigatoria em area territorial que exceda a jurisdicdo do
Tribunal Regional prolator da deciséo recorrida, interpretacdo divergente, na
forma da alinea a;

¢) proferidas com violagdo literal de disposi¢do de lei federal ou afronta
direta e literal a Constitui¢do Federal.

§ 1° O Recurso de Revista, dotado de efeito apenas devolutivo, sera
apresentado ao Presidente do Tribunal recorrido, que podera recebé-lo ou
denega-lo, fundamentando, em qualquer caso, a decisao.

§ 2° Das decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou por
suas Turmas, em execugdo de sentenca, inclusive em processo incidente de
embargos de terceiro, ndo cabera Recurso de Revista, salvo na hipétese de
ofensa direta e literal de norma da Constitui¢do Federal.



§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederdo, obrigatoriamente, a
uniformizag¢do de sua jurisprudéncia, nos termos do Livro I, Titulo IX,
Capitulo I do CPC, ndo servindo a sumula respectiva para ensejar a
admissibilidade do Recurso de Revista quando contrariar Sumula da
Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho.

§ 4° A divergéncia apta a ensejar o Recurso de Revista deve ser atual, ndo se
considerando como tal a ultrapassada por simula, ou superada por iterativa e
notoria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

§ 5° - Estando a decisdo recorrida em consonancia com enunciado da Sumula
da Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, poderd o Ministro
Relator, indicando-o, negar seguimento ao Recurso de Revista, aos
Embargos, ou ao Agravo de Instrumento. Serd denegado seguimento ao
Recurso nas hipoteses de intempestividade, desergdo, falta de algada e
ilegitimidade de representacdo, cabendo a interposi¢do de Agravo.

§ 6° Nas causas sujeitas ao procedimento sumarissimo, somente sera
admitido recurso de revista por contrariedade a simula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho e violacdo direta da Constitui¢do
da Republica.

Como visto, os requisitos para a admissdo do Recurso de Revista ao TST sdo
idénticos aos de admissdo do Recurso Especial ao STJ, possuindo, as respectivas decisdes, em
regra, os mesmos efeitos.

Quanto aos efeitos da decisdo em recurso extraordinario em matéria trabalhista,
quando admitidos, igualmente se ddo inter partes e ex tunc. Com muito mais razdo os efeitos
se ddo ex tunc no direito do trabalho, em razdo do caréter tuitivo e especial desta area de
direito — afinal ndo se pode perder de vista que o principio basilar do direito do trabalho € o da
protecdo ao obreiro. Hodiernamente, porém, ha que se sopesar esta prote¢do ao trabalhador
com a necessidade de manutencdo da higidez das empresas — mormente das micro, das
pequenas e das empresas individuais. Estas ultimas, ndo raramente apresentam em juizo a
mesma fragilidade do ex-empregado que vem a procura da Justica do Trabalho, para
implementar os créditos a que acredita fazer jus.

Tratando mais diretamente dos recursos extraordinarios em matéria trabalhista,
apenas para dar um exemplo, tendo o Supremo Tribunal Federal, decidindo em sede de
recurso extraordinario — e em mais de uma oportunidade — que o salario minimo néo serve de

base de calculo para o adicional de insalubridade, ndo se hd de cogitar que até tal



reconhecimento, admite-se o salario minimo como base de calculo e a partir dele, ndo mais.
Durante todo o pacto laboral em discussdo, respeitada a prescrigdo — se houver — sera
observada como base de calculo o salario-base ou o piso normativo da categoria, mas jamais o
salario minimo, porque sua utilizagdo como tal ja foi afastada em sede de recurso
extraordinario.

Neste sentido, vimos recente decisdo do Min. Gilmar Mendes, que transcrevemos
abaixo:

EMENTA:

A aplicacdo do salario minimo como base de célculo do adicional de
insalubridade viola o disposto no art. 7°, IV, da CF, que veda sua vinculagio
para qualquer fim. Com base nesse entendimento, a Turma conheceu e deu
provimento a recurso extraordindrio interposto contra acérddo do TST que
reformara decisdo do TRT de origem que determinara que, apés a edigdo da
CF/88, a remuneragdo do empregado seria a base de calculo do adicional de
insalubridade. Asseverou-se que o alcance do preceito constitucional € evitar
que o atrelamento do salario minimo a situa¢des diversas iniba o legislador
na necessaria reposi¢do do poder aquisitivo, isto objetivando o atendimento
ao que nele previsto. Enfatizou-se que, no caso, o salario minimo de
referéncia fora desprezado, adotando-se, no periodo em discussdo, fator
vedado pela Constitui¢do. RE provido para desvincular a base de calculo do
adicional e restabelecer o critério legal utilizado pelo TRT de origem para
fixagdo da Dbase de «calculo do adicional de insalubridade.
RE 439035/ES, rel. Min. Gilmar Mendes, 11.12.2007. (RE-439035)

Vimos aqui a consonancia entre o recentemente decidido pelo Min. Gilmar Mendes e

a jurisprudéncia citada no corpo da dissertagdo, cujo julgamento se deu em 1998, verbis:

RE-236396 / MG

Ministro SEPULVEDA PERTENCE

RECURSO EXTRAORDINARIO

Partes:

RECTE. :FIAT AUTOMOVEIS S/A

RECDO. : SILAS DOS REIS

EMPREGADO, ADICIONAL DE INSALUBRIDADE, CALCULO,
SALARIO MINIMO, VINCULACAO, IMPOSSIBILIDADE.

EMENTA: Adicional de insalubridade: vinculagdo ao salario minimo,
estabelecida pelas instancias ordindrias, que contraria o disposto no art. 7°,
IV, da Constituicao.

Votagdo: Unénime.

Resultado: Conhecido e provido.

Publicacdo — DJ 20.11.98, pag. 24

Julgamento 02/10/1998 — 1* Turma



O Min. Sepulveda Pertence, em outra decisdo, nega processamento a recurso

extraordinario nos seguintes termos:

Agravante: Alceu Carlos Preisner

Advogados: José Torres das Neves e outros

Agravado: Banco Rural S/A

Advogados: Eudes Zomar Silva e outros

EMENTA:

1. Recurso extraordindrio: inadmissibilidade: questio atinente ao cabimento
da revista trabalhista, de natureza processual ordinaria, sendo reflexa a
pretendida violagdo as normas constitucionais invocadas; prestada a
jurisdi¢do, em decisdes suficientemente fundamentadas, garantidos o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

2. Prescri¢do trabalhista: reduzindo-se o art. 7° XXIX, da Constitui¢do, a
fixagdo do prazo prescricional, ¢ questio infraconstitucional saber se atinge
o “fundo do direito” ou apenas as prestacdes anteriores ao biénio:
precedentes.

Em outra recente decisdo, da lavra da min. Ellen Grace, apreciando recurso

extraordinario proposto pelo Sindicato Nacional dos Trabalhadores em Instituigdes de

Pesquisa e Desenvolvimento Agropecudrio — SINPAF, que pretendia que a sentenca

normativa proferida pelo TRT de origem fixasse adicional de horas extras e adicional noturno

em patamar superiores aos legais, bem como adicional de produtividade, proferiu a seguinte

ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO N. 283.116-6 — DF

Recorrente: Sindicato Nacional dos Trabalhadores em Instituicdoes de
Pesquisa e Desenvolvimento Agropecuario — SINPAF

Advogados: Denise aparecida Rodrigues Pinheiro de Oliveira e outros
Recorrida: Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria — EMBRAPA
Advogados: José Maria matos Costa e outros

EMENTA:

RECURSO EXTRAORDINARIO, DISSIDIO COLETIVO,
INDEFERIMETNO DE CLAUSULAS QUE ESTABELECIAM
ADICIONAIS DE HORAS EXTRAS E NOTURNO ACIMA DOS
PERCENTUAIS FIXADOS EM LEI, BEM COMO ADICIONAL DE
PRODUTIVIDADE NO PERCENTUAL DE 3,88%.

1. Produtividade: A alegada ofensa ao artigo 114, § 2° da CF, a depender da
prévia analise de estarem, ou ndo, atendidos os requisitos da Medida
Provisoria n° 1.540/97, se existente, seria indireta ou reflexa. A alegada
ofensa ao art. 5°, 11, da CF atrai a incidéncia da Simula n° 636 do STF. Juizo
diverso acerca da demonstragdo do aumento de produtividade da empresa,
apta a permitir o adicional tal como pleiteado, demanda o reexame de prova
(Sumula n°® 279 do STF).

2. Horas extras e adicional noturno: Sentenga normativa que estabelece
adicionais em patamar acima ao que estabelecido em lei. inadmissibilidade,



pois “(...) é fonte formal de direito objetivo a decisdo proferida pela Justica
do Trabalho, na resolucdo de dissidio coletivo, auténoma na sua
elaboragdo, porém, somente suscetivel de operar no vazio legislativo, como
regra subsididria ou supletiva, subordinada a supremacia da lei” (RE
197.911/PE, rel. Min,. Octavio Gallotti, 1 Turma, DJ de 07.11.1997).
(destacados no original)

3. Recurso improvido.

Em um outro recurso extraordindrio, estando diante de uma antecipagdo de efeitos de
tutela proferida por juiz de primeiro grau, contréria a ente publico, o Min. Celso de Mello, em
sede de Reclamacao, proferiu decisdo cuja ementa segue abaixo transcrita:

Rcl 1770/RN - RIO GRANDE DO NORTE

RECLAMACAO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 29/05/2002 Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicagéo: DJ 07-02-2003 PP-00026 EMENT VOL-02097-02 PP-00318
Parte(s)

RECLTE: ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

ADVDO: PGE-RN - RICARDO GEORGE FURTADO DE M. E.
MENEZES

RECLDO: JUIZ DE DIREITO DA 1* VARA DA FAZENDA PUBLICA
DA COMARCA DE NATAL

INTDO: JOSE AUGUSTO DE SOUZA PERES FILHO

ADVDOS: OLAVO DE SOUZA ROQUE E OUTRO

EMENTA:

RECLAMACAO - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
JURISDICIONAL EM FACE DO PODER PUBLICO (LEI N° 9.494/97,
ART. 1°) - OUTORGA DE MEDIDA CAUTELAR, EM SEDE DE ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE (ADC 4-DF) -
DECISAO PLENARIA REVESTIDA DE EFICACIA VINCULANTE -
INTERPRETACAO DO ART. 102, § 2°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - INOBSERVANCIA, POR ORGAO DE JURISDICAO
INFERIOR, DO EFEITO VINCULANTE DERIVADO DESSE
JULGAMENTO PLENARIO - HIPOTESE LEGITIMADORA DO USO
DA RECLAMACAO (CF, ART. 102, I, "L") - RECLAMACAO
PROCEDENTE. AS DECISOES PLENARIAS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - QUE DEFEREM MEDIDA CAUTELAR EM
SEDE DE ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE -
REVESTEM-SE DE EFICACIA VINCULANTE.

Os provimentos de natureza cautelar acham-se instrumentalmente destinados
a conferir efetividade ao julgamento final resultante do processo principal,
assegurando, desse modo, "ex ante", plena eficacia a tutela jurisdicional do
Estado, inclusive no que concerne as decisdes, que, fundadas no poder
cautelar geral - inerente a qualquer 6rgéo do Poder Judiciario - emergem do
processo de controle normativo abstrato, instaurado mediante ajuizamento da
pertinente agdo declaratoria de constitucionalidade. Doutrina. Precedentes. O
DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE, DERIVADA DE
DECISAO EMANADA DO PLENARIO DA SUPREMA CORTE,
AUTORIZA O USO DA RECLAMACAO.



O descumprimento, por quaisquer juizes ou Tribunais, de decisdes
concessivas de medidas cautelares, outorgadas, com efeito vinculante, pelo
Plenéario do Supremo Tribunal Federal, em sede de agdo declaratéria de
constitucionalidade, autoriza a utilizacdo da via reclamatoéria, também
vocacionada, em sua especifica fungdo processual, a resguardar e a fazer
prevalecer, no que concerne a Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a
eficacia subordinante dos comandos que emergem de seus atos decisorios.
Doutrina. Precedentes. A DESOBEDIENCIA A AUTORIDADE
DECISORIA DOS JULGADOS PROFERIDOS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL IMPORTA NA INVALIDACAO DO ATO QUE A
HOUVER PRATICADO.

A procedéncia da reclamagio, quando promovida com o objetivo de fazer
prevalecer o imperium inerente aos julgados proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, importard em desconstituicio do ato que houver
desrespeitado a autoridade da decis@o emanada da Suprema Corte.



CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito n3o pode prescindir do controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, pois € ele quem garante o estabelecimento de
uma ordem juridica, mais que legal, justa, mormente porque como ja dito alhures, a lei injusta
¢ inconstitucional, por ferir a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
democratico de direito, apto a assegurar “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social”, da maneira como indelevelmente fixada pelo preambulo de nossa Carta Maior.

Nao mais cabe a celeuma um dia existente de que a ampliagdo do poder de
interpretar a Constitui¢do quebraria a seguranca juridica da populagdo e desta forma impediria
uma prestagdo jurisdicional plena de legalidade, porquanto a lei injusta ndo pode ser
considerada constitucional, como igualmente ndo o ¢ o texto normativo que infrinja o texto
constitucional positivado ou o ato administrativo que se produza ao arrepio da Lex Major.

Nao se pode, ainda, perder de vista, que ao ser investido na jurisdi¢do e jurar cumprir
a Constituicdo e as leis, o juiz se pds a disposi¢do da sociedade para facilitar seu caminho de
busca de satisfagdo de suas necessidades e anseios, em todos os momentos em que o cidaddo
vir lesada ou ameacada sua dignidade de pessoa humana.

Em outras palavras, o que se pretende demonstrar com este trabalho € que ao juiz de
primeiro grau de jurisdicdo — seja ele estadual, federal ou de qualquer das justigas
especializadas — cabe inexoravelmente o controle difuso da constitucionalidade das leis e atos
normativos, conforme positivado pelo proprio texto da Constituicdo da Republica, a par das
dificuldades que podera enfrentar no seu dia-a-dia de homem comum, de mero cidaddo. O

juiz deve ter a coragem de decretar a inconstitucionalidade de determinada lei, ainda que com



isso obtenha por resultado a nulidade de determinado ato administrativo que possa gerar
desconforto na sua comunidade, observado sempre o primado da dignidade da pessoa
humana.

Assim sendo, o juiz deve analisar ndo apenas o texto frio e apatico da lei e mesmo da
Constitui¢do Federal, mas ousar sopesa-los, levando em conta a realidade da comunidade em
que se insere, a qual por si sé interpreta a Constituicdo, como visto no capitulo
correspondente ¢ quer ver implantada mais que a lei, a justica social. Ndo se trata de
julgamento contra legem, mas de adequacdo dos textos legal e constitucional a realidade
social, eis que a justica € cega, mas o juiz ndo. O juiz que se faz cego em sua comunidade
retira desta mesma comunidade uma esperanca de realizagdo de justica, o que ¢
profundamente inconstitucional e fulmina qualquer possibilidade de constru¢do de um Estado
Democratico de Direito.

Tornando ao ponto da decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo juiz de
primeiro grau de jurisdi¢@o, € de se ter em mente que embora valida e eficaz entre as partes do
feito a ele submetido, ndo possuira jamais o efeito erga omnes atribuido ao controle abstrato
da constitucionalidade, ao controle da constitucionalidade da lei em tese, realizado
unicamente pelo Excelso Supremo Tribunal Federal.

O fato de a decis@o do juizo monocratico ndo vincular outros feitos ndo retira de sua
decisdo o carater de distribui¢cdo de justica. Ouso dizer mais: de distribui¢do de justica social.
Ao juiz de primeiro grau cabe, sim, aproximar a Constituicdo formal da real, da vivenciada
pela comunidade na qual se insere, pois esta mesma sociedade que realiza a Constitui¢ao
formal atribui a esta a sua prdpria vida pulsante e contamina o Estado Democratico de Direito
com sua vitalidade. De tal maneira que Estado, Constituicdo e sociedade, vivendo em
verdadeiro estdgio simbiodtico, passam a buscar incessantemente a harmonizagdo da

sociedade, possibilitando, assim, a busca da felicidade — direito mais fundamental do homem,



pois sem que se permita & pessoa a busca da satisfacdo de suas necessidades e desejos por
seus proprios e licitos meios, retira-se-lhe toda a possibilidade de manifestagdo de sua
dignidade. Retirando-se da pessoa a dignidade — principio fundamental estabelecido pela
Carta Cidada e que permeia todo o ordenamento juridico patrio — este ser deixa de alimentar a
sociedade, que por seu turno deixa de realizar a Constituicdo formal e desta forma, em
absoluto declinio de sua vitalidade, leva a morte o Estado democratico de direito.

Assim sendo, ndo mais ¢ possivel negar que ao juiz de primeiro grau incumbe
inafastavelmente a analise da constitucionalidade dos textos normativos que lhe cabe aplicar —
sendo ou ndo instado a fazé-lo pela parte — ¢ ao considerar que este texto desatende a
realizag@o da justi¢a ou ataca a Constitui¢do formal, deve negar-lhe aplicagdo. Nao o fazendo,
o juiz, investido na jurisdicdo, omite-se da obrigagdo constitucional que tem de dirimir
plenamente a questdo posta sob sua apreciacdo e em conseqiiéncia, realizar a jurisdi¢do, de
maneira imparcial, competente e acima de tudo: justa.

O juiz hodierno, pois, ndo deve temer afastar a aplicagdo de uma lei que dificulte a
rearmonizacdo da sociedade, com a devolucdo a esta mesma comunidade, da paz social
turbada com o processo, sob pena de utilizando friamente uma lei que ndo atende ao anseio de
justica da sociedade, ao invés de possibilitar o retorno da paz, com a justa entrega do bem da
vida a quem de direito, semeia a discordia, posto que a norma friamente aplicada — a par de
injusta — se ponha consonancia com a Constitui¢do formal.

Se se pode notar um certo receio por parte de alguns membros da sociedade que vém
na fungdo criadora do juiz a capacidade de criar um novo direito, ¢ igualmente veraz que os
valores fundantes do homem que se faz juiz, e por que nio dizer, sua sensibilidade de pessoa
humana, ao tentar aproximar a Constitui¢do juridica da real ¢ acima de tudo uma virtude. O

receio mais do juiz que da lei tem alguma razdo de ser, na medida em que o juiz, em sua



atividade judicante, vai conformar a lei a sociedade, disciplinando-a, pois como ja dito
alhures: a Justica ¢ cega, mas o juiz ndo.

Hoje em dia, num momento em que toda a midia parece conspirar contra o
Judiciario, ainda assim, quero crer que a populac¢do acredita no juiz de primeiro grau € no
Judiciario como um todo — naquela pessoa que leva seus filhos a escola, que vai ao
supermercado, que jamais se apresenta alcoolizado em sociedade e que dirime as pendéncias
juridicas do local com eqiiidade e bom senso, ou seja, com senso de justica — porque ¢é esta
pessoa que vive a comunidade e a Constituicdo, quem tem o poder/dever de aproximar a
Constitui¢do juridica da material e assim tornar possivel a busca dos anseios individuais e
comunitarios da sociedade na qual se insere.

Descabe cada vez a figura desumana, rude e a par disso colocada em um pedestal,
conforme aludida por Maiakévsky em seu inesquecivel poema “Hino ao Juiz”, no qual temos
um juiz que cala os passaros, impede o voo do colibri e inibe até mesmo a atividade do
vulcdo. Este juiz estd cada vez mais afastado da sociedade e quero acreditar que exista em
cada vez menor nimero, pois ao voltar o seu olhar para a comunidade em simbiose com a
Constitui¢do, deve realizar a justiga social e, em respeito a dignidade de cada pessoa humana,
possibilitar a busca pela felicidade de cada cidaddo por seus proprios e licitos meios.

Nao ¢ demais repetir que ndo se esta a pregar a desobediéncia a lei ou o julgamento
contrariamente ao direito positivado pela legislacdo e pela Constituicdo, mas o fiel
cumprimento do juramento prestado quando da investidura na jurisdi¢do, de observancia e
cumprimento da Constituicdo e das leis — em primeiro lugar, a Constitui¢do, que tendo como
prioridade a dignidade da pessoa nido pode prescindir de um juiz critico, que tenha em sua
mente, prioritariamente, o atendimento a dignidade da pessoa humana, primado constitucional
da maior relevancia, sem o qual o Estado fixado pelo PreAmbulo constitucional jamais sera

efetivado.



Por fim, e respondendo ao problema levantado na introducio, a realizacdo da Justigca
deve prevalecer sobre a aplicagdo pura, simplista e fria dos textos legais, pois este é o
mandamento constitucional supremo — o qual obriga o juiz a negar eficacia a lei injusta, na
medida em que ferindo a dignidade da pessoa humana, torna-se inconstitucional,
independentemente da consonancia entre seu frio texto e a igualmente fria Constitui¢do
juridica, o pedaco de papel referido por Hesse —, porquanto, como ja dito incansavelmente
neste trabalho, ndo ha possibilidade de manifestagdo da dignidade da pessoa humana sem que
a esta seja permitido o livre caminhar em busca da satisfacdo de suas necessidades e anseios

pessoais e de sua comunidade, o que se costuma chamar de felicidade.
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