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ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PODER JUDICIARIO

PRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE N° 51/99.
LATOR: DES. SERGIO CAVALIERI FILHO.

LEI ORGANICA DO MUNICIPIO.
Simetria Principiolégica Com a Carta
Estadual e Com a Constituigdo
Federal. Respeito aos Principios
Estabelecidos.
Embora ocupe posicdo superior na
hierarquia das leis municipais, a Lei
Orgénica do Municipio guarda simetria
principioldgica com a Carta Estadual e
com a Constituicdo Federal, estando,
assim, subordinada aos principios
constitucionais estabelecidos. Destarte, '
ndo pode dispor sobre matéria cuja
' iniciativa legislativa seja exclusiva do
Chefe do Executivo.
Procedéncia da representagdo.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
iREPRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE N° 51/99, em que é
ef;representante EXMO. SR. PREFEITO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO
a; e representado CAMARA MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO.

ACORDAM os Desembargadores que integram o
Orgido Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por

-unanimidade, em julgar procedente a reclamagio pelas razdes que seguem.

Objetiva a presente representagdo a declaragdo de
inconstitucionalidade dos artigos 205 e paragrafos, 206 e incisos, 212, § 1°, todos
da Lei Orgéanica do Municipio do Rio de Janeiro que tratam da incorporagdo de

vantagens de servidores que exercem cargo em comissdo ou fungdo gratificada,
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'cuja iniciativa do projeto deu-se no &mbito do Poder Legislativo, por intermédio
de membros da Camara Municipal. Os dispositivos citados estariam em rota de
'coliséo com os artigos 7 e 112, § 1°, inciso II, alineas a e ¢, este combinado com

o artigo 113, todos da Constitui¢do Estadual.

1 Deferida a suspensdo liminar (fls.43), houve agravo
‘trelgimental e pedido de assisténcia, ambos rejeitados por este Orgdo Especial
ﬁ(ﬂs.130/133). Prestadas as informagdes (fls.93/109), manifestaram-se a
;Procuradoria do Estado (f1s.138/149) e a Procuradoria da Justica (fls.149/152),

| ambas pugnando pela procedéncia da representagdo.
, E o relatério.

Registro inicialmente que o artigo 205, caput, € seus
}‘éparégrafos 1° e 2°, da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, ja foram
declarados inconstitucionais por este E. Orgio Especial nas representagdes n°
' 51/94 e 30/96. Logo, esses dispositivos ndo integram o objeto da presente
Vrepresentacﬁo. Forgoso é reconhecer, entretanto, que os mesmos fundamentos
que levaram este E. Orgdo Especial a acolher as duas representagdes anteriores

' conduzem a uma solugdo idéntica no caso em exame.

Como de conhecimento geral, a iniciativa das leis que
'f' disponham sobre os servidores publicos cabe ao Chefe do Poder Executivo, tanto
- o plano federal — por forga do art.61, § 1°, I, alineas a e e da Constituicdo
Federal — como no plano estadual — consoante art.112, § 1°, 11, alineas a ¢ b da
Carta Estadual.

Em prestigio do regime federativo, estdo obrigados os

Municipios, ndo obstante entes autdnomos, a guardarem simetria principiologica <
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 com as Cartas Federal e Estadual em sua organizagdo politica. Vale dizer, os
| principios constitucionais sensiveis e estabelecidos devem ser respeitados pelos
': Municipios em suas respectivas Leis Organicas, conforme estabelecido no art.29,
_ in fine da Constituicio Federal: “O Municipio reger-se-4 por lei orgénica ...
 atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigio e na Constituigdo do
t respectivo Estado ...” Importa isso em dizer que a Constitui¢io fixa a zona de
:determinac;ﬁes e o conjunto de limitagdes a capacidade organizatoria dos
ﬁ Municipios quando manda que sua respectiva Lei Orgédnica observe os seus

principios.

A Carta do nosso Estado, por seu turno, ao dispor
 sobre os Municipios em seu artigo 343 e seguintes, reconheceu-lhes autonomia
! Ppolitica, respeitados, como ndo poderia deixar de ser, os principios estabelecidos

| nas Constitui¢des Federal e Estadual.

Ora, dentre os principios constitucionais limitadores

§ da autonomia organizatoria dos Municipios estd, como ja vimos, o que estabelece
§ a competéncia de iniciativa legislativa privativa do Poder Executivo, cuja

§ violagdo importa em atentado contra um outro principio ainda mais forte, qual

Conclue-se do exposto ndo haver consisténcia na tese
_sustentada pelo Exmo. Sr. Presidente da Camara Municipal no sentido de que as
normas impugnadas tém natureza organizacional, pelo que podem validamente
integrar a Lei Organica. Embora tenha processo legislativo proprio (art.29 da
CF), a Lei Organica do Municipio ndo pode desconsiderar os principios
estabelecidos na Constitui¢do Federal para todos os entes politicos federativos, e
na Carta Estadual. Vedado lhe sera, portanto, incluir no seu texto espécie

normativa cuja criagio dependa da iniciativa privativa do Chefe do Pode
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 Executivo. Se assim ndo fosse a Lei Organica teria mais poderes que a propria
- Constituicdo Estadual, e a autonomia politica do Municipio seria maior que a do
| Estado.

E manifesta, destarte, a inconstitucionalidade dos
paragrafos 3° a 9° do art.205 da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro,
bem como do artigo 206 e incisos, € art.212, § 1° do mesmo diploma legal, por
| conflitarem com os artigos 112, § 1° I, letrab e 113, I, c/c 343 e 345, todos da
Constituicdo Estadual, pelo que julga-se procedente a presente representacio.

Rio de Janeiro, 15 de maio de 2000.
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ORGAO ESPECIAL.

EMBARGOS DE DECLARACAO

NA REPRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE N° 51/99.
RELATOR: DES. SERGIO CAVALIERI FILHO.

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Efeitos
Ex Nunc.
A natureza dos efeitos da decisdo judicial que declara a
inconstitucionalidade de uma lei - ex tunc ou ex nunc — ndo
emerge de principio ou de preceito sediado na Constituigdo,
configurando, isto sim, uma questdo de politica judicial, desse
modo sujeita a livre valoragdo judicial a ser feita em cada caso
concreto, segundo os reclamos de justia e razoabilidade em cada
espécie litigiosa.
Destarte, pode o Tribunal dar efeito ex nunc a declaragdo de
inconstitucionalidade em homenagem 2 boa fé dos destinatarios da
norma, decorrente do  principio da  presungdo de
y) constitucionalidade das leis.
Provimento dos embargos.

VIS'TOS, relatados e discutidos estes autos de
EMBARGOS DE DECLARAGAO NA REPRESENTACAO POR
INCONSTITUCIONALIDADE N° 51/99, em que ¢ embargante A CAMARA
MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO.

ACORDAM os Desembargadores que integram o Orgdo
Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por maioria, em dar

provimento aos embargos pelas razdes que seguem.

Alega a embargante ter o acérdio se omitido quanto ao
pedido do Representante no sentido de ser atribuida a declaragio de inconstitucionalidade
eficacia prospectiva, a fim de resguardar as situagdes estabelecidas a luz das normas

impugnadas, em vigor desde 1990.
O acérddo, na realidade, deixou de se pronunciar sobre os

efeitos da declaragdo, questdo da maior relevancia tendo em vista que os dispositivos da

Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro alvejados por esta representagdo tratam d
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incorporagio de vantagens por servidores que exercem cargo €m comissdo ou fungdo

gratificada, dispositivos esses ja em vigor por mais de 10 anos.

Atribuir efeito ex func a declaragdo de inconstitucionalidade
ensejaria inseguranga juridica e prejuizos econdmicos para inumeros servidores que

tiveram a incorporagdo consumada € até ja estdo aposentados.

Por isso o Municipio, cautelosamente, pleiteou que 0s
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade fossem ex nunc, no que foi atendido na
decisdo que deferiu a liminar (fls.42), confirmada por este Orgdo Especial no Agravo
Regimental de fls.130/133.

Versam os embargos, como se V€, sobre questdo da maior
V4
relevincia, tedrica e pratica, na medida em que se associa a uma realidade dramatica que

a decisdo desse orgdo podera ter.,

Sobre o tema, o eminente Professor Carlos Roberto de
Siqueira Castro  produziu substanciosa monografia — Da Declaragdo de
Inconstitucionalidade e seus efeito — publicada na Revista Forense, Vol.335/17-44,

contendo profunda pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

Ressalta o douto Mestre que com relagdo a natureza do

vicio da norma inconstitucional — se se trata de nulidade ou de anulabilidade — dois

sistemas historicamente se afirmaram. De um lado o sistema norte americano para o qual
a decisdo de inconstitucionalidade de uma lei ¢ meramente declaratorio, porquanto tal lei
é considerada nula ispo jure € ex tunc, nasce com a certidiio de obito em méaos. Para essa
festejada visdo, a lei inconstitucional configura uma genuina contraditio in terminis, na
medida em que falta-lthe o fundamento de validade corporificado no estatuto que ocupa a

presidéncia do sistema, este informado pelo principio da hierarquia e da rigidez.

De outro lado, o modelo austriaco, fundado na doutrina de

Hans Kelsen. Segundo essa concepgdo, nem sempre a lei inconstitucional pode s¢
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considerada nula, havendo hipéteses que justificam a adogio da teoria da anulabilidade.
Tal ocorre quando a norma, tendo sido editada regularmente, a sua aplicagio continuada
produz consequéncias que ndo podem ser olvidadas em homenagem a boa fé dos seus
destinatarios, decorrente do principio da presuncdo de constitucionalidade das leis. A
declaragio de inconstitucionalidade teria nesses casos carater desconstitutivo, de sorte
que, assim como o legislador pode dispor sobre os efeitos da lei inconstitucional, seria
também facultado ao Tribunal reconhecer que a lei aplicada por longo periodo deve ser
considerada como fato eficaz, apto a produzir consequéncias pelo menos nas relagdes
juridicas entre pessoas privadas e o Poder Publico.

Entre nés, embora tenha prevalecido o modelo norte-
americano defendido ardorosamente por Rui Barbosa, Francisco Campos, Alfredo
Buzaid e outros, nos Ultimos tempos a matéria experimentou uma profunda revisdo de
premissas. Mauro Cappelletti, na obra O Controle Judicial de Constitucionalidade das
Leis no Direito Comparado (citado por Carlos Roberto de Siqueira Castro), pondera: “De
outra parte, como na Austria as exigéncias praticas levaram, em 1929, a uma atenuagdo
do rigor tedrico da doutrina da ndo-retroatividade, assim, por outro lado, nos Estados
Unidos da América, como ja foi aludido, e, igualmente, na Alemanha e na Itdlia, as
exigéncias praticas induziram a atenuar notavelmente a contraposta doutrina da eficacia
ex tunc, ou seja, da retroatividade. Essa doutrina parte, como foi dito, do pressuposto de
que a lei inconstitucional seja, ab origine, nula e ineficaz. Isto significa que todo ato —
privado, como por exemplo, um contrato, ou publico, com, por exemplo, um ato
administrativo ou um sentenga — que tenha se fundado nessa lei (que, repito, ¢ uma lei
nula e ineficaz), esta destituido de uma valida base legal. Pode acontecer, porém, que
uma lei tenha sido, por muito tempo, pacificamente aplicada por todos, orgdos publicos €
sujeitos privados. Por exemplo, pode acontecer que um funcionario, eleito ou nomeado
com base em uma lei muito tempo depois declarada inconstitucional, tenha longamente
atuado em sua fungdo; ou que o Estado, por muitos anos, tenha arrecadado um certo
tributo ou, também, que uma pessoa tenha recebido uma pensdo ou celebrado
determinados contratos, sempre com base em uma lei posteriormente declarada
inconstitucional, e assim por diante. Quid, ento, se, em um certo momento, uma lei, por

muitos anos pacificamente aplicada, vem a ser, depois, considerada e declarada
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inconstitucional, com pronunciamento que tenha, segundo a doutrina aqui pressuposta,
efeitos retroativos? Poderdo ser destruidos, também, todos os efeitos que foram

produzidos, sem uma valida base legal, por aqueles atos publicos ou privados que se
fundaram na referida lei?

A esta indagagdo responde Carlos Roberto Siqueira Castro,
com base na doutrina do proprio Cappelletti e de outros autores por ele citados. De fato,
diz o articulista, no que tange a questdio dos efeitos da decisdo proclamatéria da

inconstitucionalidade, verifica-se hodiernamente que o radicalismo crénico, que marcou

a afirmacdo historica dos contrapostos modelos norte-americanos e austriaco, cedeu vez a

abrandamentos ditados pelas demandas do_realismo juridico e da justica pragmatica.

Assim se fez a ponto de possibilitar saudaveis atenuagdes, ora na conferéncia de efeitos
ex mfc no campo do controle dito concentrado, ora na atribuigdo de efeitos ex nunc nas
searas do controle designado difuso ou de revisdo judical, as decisdes proferidas nas mais

diversas situagdes em que despontam litigios de confrontagdo constitucional.

Tomando-se de exemplo os Estados Unidos da América,

nagdo que foi bergo do controle jurisdicional difuso e que serviu de fonte inspiradora de
nossa formagdo constitucional na matéria, verifica-se que nessa grande nagdo do norte ha
tempos j4 ndo mais prevalece a nogdo primitiva € oitocentista da ineficacia absoluta da
lei inconstitucional e da consequente e peremptoria retroagfio dos efeitos da decisdo
reconhecida da contrariedade constitucional. Hoje, mercé do fecundo processo de
mutagdo constitucional que permite a adequagdo da bicentenaria Constituigdo yankee as
realidades emergentes e tio diversas daquelas que pautaram a cultura social e politica dos
convencionais de Filadélfia nos idos de 1787, ja se admite temperamentos que
distencionam o sistema juridico, com isso evitando-se a perpetragdo de injustigas €
ensejando solugdes pontuais mais razoaveis ¢ consentineas com o conjunto de interesses

tutelados pela ordem constitucional.

A Suprema Corte estadunidense, ao julgar o caso Likletter
v. Walker, no ano de 1965, que mantém-se até os dias presentes como o leading case na

matéria, proclamou o entendimento de que a questio da retroatividade
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prospectividade dos efeitos da declaracdo judicial respeitante 3 inconstitucionalidade de

uma lei ndo expressa diretriz_constitucional. Tal significa dizer, em sintese, que a

natureza dos efeitos da decisdo judicial (ex tunc ou ex nunc), ndo emerge de principio ou
de preceito sediado na Constituigdo, configurando, isto sim, uma questio de politica
Judicial (judicial polity), desse modo sujeita a livre valoragdo jurisdicional a ser feita em
cada caso concreto, segundo as multivariaveis hipéteses em que s3o ministrados, na via

da jurisdigdo, os valores da justi¢a constitucional.

A seguir, o Professor Siqueira Castro traz a colagdo em sua
monografia a doutrina dos mais modernos constitucionalistas brasileiros, a comegar por
Lucio Bittencourt, Themistodes Cavalcante, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Gilmar
Ferreira Mendes Sacha Calmon Navarro Coelho, Maria Isabel Gallotti, Elival da Silva
Ramos ¢ o proprio José Afonso da Silva. A sintese do entendimento desses autores € no
senti?lo de que as relagdes juridicas que se constituirem de boa fé, a sombra da lei, néo
ficam sumariamente canceladas em consequéncia da inconstitucionalidade, pois que os
efeitos de fato que a norma produziu ndo podem ser suprimidos, sumariamente.
Reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional ¢ nula, ¢ que os efeitos desse
reconhecimento devem operar ex func, estendendo-se ao passado de modo absoluto
anulando tudo que se verificou sob o império da norma assim considerada, ¢ impedir a

seguranga juridica, a estabilidade do Direito e sua propria finalidade.

O Supremo Tribunal Federal, assinala Siqueira Castro, ja
tem dado mostras de proficua abertura na compreensdo temperada dos efeitos do aresto
declaratério de inconstitucionalidade, fazendo-se permeavel a adogdo da operdncia
prospectiva (ou ex nunc) em circunstincias determinadas. Tal tem se dado, notadamente,
em hipdteses que impdem o prestigiamento da autoridade da coisa julgada ou do
principio da boa-fé e, de um modo geral, a ressalva de situagdes de todo consolidadas e
preconstituidas a declaragdo de inconstitucionalidade, as quais, por imperativo da
seguranga ¢ estabilidade das relagdes juridicas, ndo devem mais ser atingidas pelo veto
judicial a regra de direito que regeu, total ou parcialmente, a quadratura de uma dada

experiéncia humana. Permite-se trazer a colagdo, nesse sentido, o v. acérddo da Eg..2°
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Turma no RE n° 78.594-SP, de que foi Relator o saudoso Ministro Bilac Pinto, cuja

ementa enuncia:

“Funcionario Publico. Exercicio da fungfo de Oficial de
Justiga. Ilegalidade de investidura. Validade do ato
praticado por funcionarios de fato. Apesar de proclamada a
ilegalidade da investidura do funcionario publico na fungdo
de Oficial de Justica, em razio da declaragdo de
inconstitucionalidade da lei estadual que autorizou tal
designagdo, o ato por ele praticado ¢ valido.”

Outro memoravel precedente da Suprema Corte, a merecer
registro, foi o v. acorddo proferido também pela sua Eg. 2* Turma no RE n°® 79.343-BA
(RTJ 82/792-795, cuja relatoria coube ao Ministro Leitdo de Abreu, no qual S.Ex® langou
os fundamentos desse novo entendimento ao dizer: “Tenho que procede a tese,
consagrada pela corrente discrepante, a que se refere o Corpus Juris Secundum, de que a
lei inconstitucional é um fato eficaz, ao menos antes da determinagdo de
inconstitucionalidade, podendo ter consequéncias que ndo ¢ licito ignorar. A tutela da
boa fé exige que, em determinadas circunstincias, notadamente quando, sob a lei ainda
ndo declarada inconstitucional, se estabeleceram relagSes entre o particular € o poder
publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta
a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o
ato e fundado nele, operou na presungdo de que estava procedendo sob o amparo do

direito objetivo.”

Apresenta-se, usualmente, como principal obstaculo a
adogdo da operatividade prospectiva, ou ex nunc, o fato de inexistir dispositivo
constitucional autorizativo, como ocorre em Portugal ¢ outros paises. Tenha-se em conta,
todavia, que se ndo ha qualquer norma ou principio permitindo, também ndo existe
proibindo, de modo a prevalecer nessa questo o principio da livre determinag&o judicial,
segundo os reclamos de justi¢a ¢ de razoabilidade em cada espécie litigiosa. Com efeito,
se o entendimento que confere efeitos ex tunc a decisdo de inconstitucionalidade de uma
lei ¢ puramente dogmatico, fundado num sistema americano ja flexibilizado, o que

impede que os Tribunais brasileiros venham a adotar solugbes menos extrema
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baseadas em tendéncia hoje generalizada na Europa, Estados Unidos e prestigiada pela

nossa melhor doutrina?

No caso, como ja destacado, o proprio representante
reconhece que, em face dos efeitos produzidos pelas normas inquinadas de
inconstitucionalidade — um sem numero de incorporagbes -, o efeito ex func da
declaragdo de inconstitucionalidade instauraria genuina inquietude no seio do
funcionalismo municipal, atingindo, inclusive, aposentad?se pensionistas.

Sendo assim, déa-se provimento aos embargos para declarar
que sdo ex nunc — a partir da liminar -, os efeitos da decisdo prolatada na presente

representagio.

Rio de Janeiro, 02 de outubro de 2000.
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ORGAO ESPECIAL

REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
51/99

VOTO VENCIDO

Data venia, acolho os embargos para declarar
que 2 eficécia da decisdo embargada sera ex tunc.

A eficicia da declaragio de
inconstitucionalidade opera sempre ex func, e diferente nio poderia ser,
pois a lei infraconstitucional retira sua validade da conformidade que
guarde com os ditames da Constituigio. Para que fosse possivel a
declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc seria necessaria
previsdo a respeito, ainda que implicita, na propria Constituigdo, ndo
podendo sequer o legislador infraconstitucional estabelecer semelhante
faculdade, por importar na criagdo de verdadeira ficgdo juridica através da
qual se reconheceria uma espécie de validade temporaria da lei
inconstitucional pelo periodo antecedente a declaragio de sua
inconstitucionalidade, o que, evidentemente, somente a Constituigdo
poderia fazer (donde ser manifestamente inconstitucional a regra de lei
ordinaria que permite hoje ao STF atribuir eficicia ex func ou ex nunc as
decisdes de acolhimento das agdes diretas de inconstitucionalidade).

Rio de Janetro, 2 de outubro de 2000.

/
Desembargador RAUL QUENTAL

7535-651-0291

BSNESS




PODER JUDICIARIO

CERTIDMNO
Certxfxi a noticia da cunclusao do acérdio
de Fls oi publx d “"Didrio da Justiga"
do dia ;:%§ de 2000 do que dou

Secretarxa do Org3o Especial
Em _2¢€ de M%_ de 2000.
A

_ RSN

. FRARCA
0:};“‘ 01/8676
KT Osd I Ae
REMESSA
Nesta data fago remessa destes autos
ak, Ty
’ Em o2 de __m_h% de 2000.
A ..

Claudia . Izidro

Tecnicu Judicidrio
Mat. 01/14.087

VIST o

7535-651-0292

BARBN‘”X VT PBRE‘RA

Viat. 91/8249

R —

TTTYW



