CONSELHO DA MAGISTRATURA

PROCESSO N.° 5,678, DE 1984

Recurso contra Ato do Sr. Des. Corregedor

Recorronte: Paulo Roberto de Oliveira — Técnico Judiciario
Juramentado

. Solicita contagem de tempo em dobro de férias e licenga
ndo gozadas para efeito de tempo de servigo- (Lei Esta-
dual n.° 703/83).

Assunto

Por sua conta e risco, a autoridade administrativa, pode ne-
gar execucédo a lei que entenda inconstitucional, conside-
rando fundamentalmente o interesse publico a ser proser-
vado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos do Processo n.0 5.678, de
1984, em que & Recorrente PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA: ACOR-
DAM, por unanimidade,’ 0s Desembargadores que integram o Conse-
Iho da Magistratura do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janei-
ro, negar provimento ao recurso, :

O Recorrente pediu contagem em dobro do tempo que COrres-
poderia a férias e licengas-prémio néo gozadas, para complementar o
prazo de 5 (cinco) anos do art. 208, da Constituigdo Federal, oriundo
da Emenda Constitucional n.% 22, de 1982. Busca amparar-se na Lei
Estadual n.2 703, de 19.12.83.

O Sr. Corregedor, entendendo inconstitucional a referida Lei,
negou sua execugéo e, em conseqiéncia, a pretenséo do Recorrente
que, inconformado, pediu fosse reconsiderado aquele despacho.

O Sr. Corregedor ndo s6 manteve o ato, cuja reconsideragéo era
desejada; como esclareceu, em aditamento, que o Recorrente néo
perfazia, em 31.12.83, quatro anos de servigos, e ndo teria, ha ocasido
do despacho, gliingliénio de exercicio capaz de permitir a contagem
em dobro de periodo, relativo & licenga-prémio.

Nosso voto endossou o que dissera o Eminente Desembargadot
Corregedor, inclusive considerando que, sobre o assunto, este Con-
seiho aprovara fundamentado parecer do Eminente Desembargador
GRACCHO AURELIO, concluindo no sentido de que a autoridade
administrativa pode negar aplicagédo a lei inconstitucional.

Como, entretanto, o Ilustre Representante da Procuradoria Ge-
ral da Justica, Dr. SERGIO D’ANDREA FERREIRA, procedeu & leitura,
no ensejo do julgamento, de brithante parecer, cuja concluséo se con-
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flita com a que antes decidira este Conselho, sustentando, em posi-
¢do antindmica com aquele anterior pronunciamento, que a autori-
dade administrativa ndo pode negar execugdo & lei que considere
inconstitucional; e aduzindo que a Lei n.° 703, de 19.12.83, em ques-
tdo, ndo é inconstitucional; sentimo-nos, em face da relevancia da
guest&o, no dever dé a reexaminarmos, para decidirmos a controver-
sia

As premissas racionais, levantadas pelos Eminentes Juristas Des.
GRACCHO AURELIO e Procurador da Justica SERGIO D’ANDREA
FERREIRA, s6 poderiam levar as conclusfes a que chegaram.

Enquanto o primeiro afirma ser a lei inconstitucional nula; o se-
gundo, entende-a anulavel.

O parecer do Des. GRACCHO AURELIO baseou-se has manifes-
tagbes de cléssicos, estudiosos da matéria, que, no estudo do Di-
reito Brasileiro, deixaram-se influenciar pelos Constitucionalistas nor-
te-americanos, que sempre colocavam os dizeres constitucionais em
tal altitude, que jamais deixaram de entender como nulas e sem qual-
quer validade, verdadeiramente sacrilegas, as leis havidas como in-
constitucionais. :

Todavia, posteriormente, KELSEN, em sua Teoria Pura do
Direito, mostrou-se contrario aquela posigBo radical. Defendeu a
impossibilidade da existéncia, na ordem juridica, de uma lei incons-
titucional, visto essa expressdo envolver contradigéo, pela impossibi-
lidade de admitir-se a um s6 tempo um ato juridicamente viciado a
vigorar e, simultaneamente, sem existéncia.

: Logo, se'os llustres Des. GRACCHO AURELIO e Procurador
SERGIO D’ANDREA partiram de premissas diversas, s6 poderiam con-
cluir — também -— a divergirem, Dai reconhecermos suas conclu-
sbes como logicas .ilagbes de suas premissas.

Partimos para outras especulagdes, em nosso modesto enten-
der, mais consentaneas com o dinamismo e as finalidades que de-
vem orientar as autoridades administrativas responsaveis no Estado
Moderno, em suas multiplas facetas.

Entender-se possivel & administragdo dizer simplesmente que
uma lei é inconstitucional e, em decotréncia, néo executa-la, seria
eliminar-se os 6rgdos de controle da constitucionalidade e colocar
na terra velhos principios, como o da independéncia dos Poderes;
bem assim, a regra hermenéutica de que, em tese, a lei obediente
as formalidades constitucionais deve ser antes considerada como

harmdnica com os textos superiores, do que com eles em conflito.

E entender-se, no sentido de que néo seria possivel a inaplica-
bilidade da lei inconstitucional, poderia fevar a sérios prejuizos para
o cumprimento da méaxima finalidade administrativa, a consubstan-
ciar-se no bem coletivo.
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Dentro dessas idéias, parece-nos acertada e conciliadora a po.
sigdo, colocada por CELSO BASTOS, Doutor em Direito pela Univer-
. sidade de S&o Paulo, em trabalho divulgado no n.9 67, da Revistg
de Direito Publico, sob o titulo “Controle da Constitucionalidade das
Leis”, p. 64-72, em cujos ensinamentos nos inspiramos.

Caberia analisar-se o texto da lei para saber-se de suas carac-
teristicas de permissibilidade e de imperatividade.

O texto constitucional, como & doutrinariamente pacifico, € im-
perativo, A linguagem da Constituigdo outorga poder.

No caso, a matéria constitucional, que & relativa a pessoal, além
de imperativa, & sistémica, tanto que se aplicam aos servidores dog
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios as mes-
mas regras da Constituicdo da Republica.

O que leva a poder-se asseverar que as leis, relativas a pessoal,

baixadas pelos Estados sdo permissivas, ndo impositivas. O carater
imperativo é o da Carta Constitucional da Republica, mas as leis es-
taduais sdo meramente supletivas.

No caso, essa feigdo subsididaria é indiscutivel. Nem poderia ser
outra, desde que se considere o art. 109, 1l e lll, da Constituigéo
Federal que, fiel ao sistema referido de pessoal, dispde, nos itens
referidos, que a lei federal definird "a forma e as condigdes de pro-
vimento dos cargos plblicos” e “as condigdes para aquisi¢do de
estabilidade”. : _

E assente que o conteldo da regra é que indica suas caracteris-
ticas de permissibllidade.

E esse fim, evidentemente suplementar, é o da Lei n.° 703/83.

Porém, a autoridade administrativa que descumpre a lei, ainda
que sob o fundamento de inconstitucionalidade, procede por sua con-
ta e tisco. Incorre em todas as sangdes admissiveis, caso néo decla-
rada a inconstitucionalidade pelo 6rgédo de controle competente; no
caso brasileiro: o Judiciario.

A lei é permissiva, mas cabe estudar-se sua permisséo a vista
de seus dizeres,

Ela pode conter uma permisséo forte, quando proibe ou autori-
za imediata e especificamente, e sera fraca, se ndo contiver vedagéo
ou autorizagéo explicita,

Na primeira hipétese se tera que responder néo ser possivel, em
tese, a ndo execucao da lel, ainda que a entendamos inconstitucional,
enquanto, na segunda, seria possivel o ndo cumprimento pela falta
de maiores conseqléncias. .

Ante esse quadro, cabe & autoridade administrativa nortear sua
conduta, de acordo com as finalidades primordiais da administragéo
publica.
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Logo, se a permisséc for fraca e se o descumprimento for favo-
ravel ao bem publico, 0 comportamento inicialmente ilicito, ainda que
nio ratificado pelo érgédo de controle, ndo podera levar a maiores
implicagdes, desde que se comprove que 0 néo cumprimento visara
4 salvaguarda do bem publico.

Na hipdtese versada é indiscutivel ser fraca a permisséo da lei e,
também, ndo se discute a posigéo do Sr. Corregedor, que desejou
resguardar principios salutares da politica de pessoal, manteve-se
coerente com o sistema da Constituigdo Federal; e teve como objeti-
yo 0 resguardo do bem publico; bem assim, atendeu ao dinamismo
gue se impde ao Estado Moderno em suas praticas e atividades admi-
nistrativas, que se procrastinariam se ele aguardasse a decretagéo da
inconstitucionalidade, quer pela via concentrada da agéo direta, quer
pela difusa da decisdo judicial, relativa aos casos concretos.

. O Des. GRACCHO AURELIO, durante os debates da matéria,
lembrou a hipétese das leis municipais nao passiveis de controle
concentrado, conforme decisdes do Egrégio Supremo Tribunal Fede-
ral que considerou inconstitucionais as tentativas no sentido de se-
rem criadas pelos Estados agdes idénticas & direta, prevista na Cons-
tituicdo da Republica; agbes que teriam como objetivo a decretagédo
da inconstitucionalidade das lels emanadas dos Municipios.

A autoridade administrativa Municipa!l sé restaria, entdo, a via
difusa, a decorrer da ndo execugéo da lei municipal, que estivesse
maculada de inconstitucionalidade. Dai, ser de admitir-se a néo apli-
cagdo da regra viciada. '

A conclusfio a que se chega: — sem negar-se a validade das
conclusbes dos Eminentes Desembargador GRACCHO AURELIO e
Procurador da Justica, SERGIO D’'ANDREA, em face das premissas
que ergueram, é a de que a autoridade administrativa, por sua conta
e risco, & possivel negar cumprimento & lei, sob fundamento de in-
constitucionalidade, desde que o faga na defesa do bem coletivo.

Acresce-se que o Interessado, nem ao menos, completou tempo
para fazer jus & licenca-prdmio.

Assim, nega-se provimento ao recurso.

Rio de Janeiro, 7 de junho de 1984.

Des. Graccho Aurélio
Presldente sem voto

Des. Jorge Loretti
Relator
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