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ACORDAO

Direito Constitucional estadual. Representacdo de
inconstitucionalidade impugnando Emenda a Lei Orgénica do
Municipio do Rio de Janeiro na parte referente a escolha de
membros do Tribunal de Contas do Municipio. Alegacdo de
vicio material. Voto do relator no sentido de dispor sobre
normas de aplicacdo transitéria, tendo em vista a atual
composicao da Corte de Contas, para se realizar a chamada
Interpretacdo conforme a Constituicdo. Inexisténcia de
diversas alternativas interpretativas. Impossibilidade.

A interpretacdo conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Auslegung) constitui excepcional
método de integracdo normativa deferida a Corte
Constitucional (Lei n® 9868/99, art. 28, paragrafo Unico),
evitando extirpar do ordenamento juridico a norma por

afronta a Constituicdo, se e quando se puder extrair outras
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normas que eventualmente possam estar de acordo com a
orientagao da Constituicao.

Na ADI 3.026, o relator, Ministro Eros Grau, a partir de
uma interpretacdo sistematica do dispositivo, focada no
carater autébnomo e independente da OAB e em suas
finalidades constitucionais, considerou inadmissivel o sentido
proposto pelo requerente e rejeitou o pedido de
interpretacdo conforme. Destacou o aparente sentido

n

univoco da disposicdo, razdo pela qual ndo haveria, “no
caso, como se apontar uma entre varias interpretacées que
constitucionalmente possa ser considerada apropriada. Aqui
ndo ha mais de uma interpretacao possivel, mais de uma
norma a ser extraida do texto”.

Voto pelo reconhecimento da inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados, como ja reconhecido na medida
cautelar que lhes suspendeu a eficacia, mas de forma
integral e ex tunc, deixando de restabelecer, assim, a
redacao dos dispositivos revogados, na orientagao
decorrente da Lei n° 9.868/99 e do disposto no art. 105, §
59, do Regimento Interno desta Corte, porque a anterior
Emenda, de n© 24/2011, também ja havia sido proclamada
inconstitucional por esta Corte de Justica (ADIN 9000-
05.2012.8.19.000) expressamente deixando de repristinar a
redacdo originaria da Lei Organica do Municipio.

O reconhecimento da inconstitucionalidade ora
proclamada ndo desfaz o provimento de eminente
Conselheiro, indicado pelo Poder Legislativo através do
Decreto Legislativo 1.106/2014, ja na vigéncia da Emenda
n° 26/2014, porque tal provimento tem carater vitalicio
desde a investidura, ndo foi impugnado tempestivamente
perante esta Corte de Justica, presumindo-se, em seu favor,
a boa fé que convalida ndo sé os atos por ele ja praticados
como também a investidura, ainda que decorrente de ato
normativo ora impugnado.

Procedéncia da ADIn com a declaracdo de

inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, preservando-se 0s
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atos praticados na vigéncia da norma impugnada até a

suspensdo de sua eficacia por decisdo cautelar, sem efeitos
repristinatdrio da legislacdo anterior, como ja se deliberara
na ADIN n©9 9000-05, relator Desembargador Ademir

Pimentel.

ACORDAM os Desembargadores do érgﬁo Especial, por
maioria, em julgar procedente a presente Representacao de

Inconstitucionalidade, nos termos do voto do Redator.

Assim o eminente Relator, Desembargador Mauro Dickstein,
relatou a espécie em seu voto de 18 de julho ultimo:

Representacdo por Inconstitucionalidade proposta por
ASSOCIACAO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
CONTAS - AMPCON e ASSOCIACAO DOS MEMBROS DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL - ATRICON, pretendendo
a respectiva declaracdo em face da Emenda n° 26, de
16/07/2014, a Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro,
gue alterou os §§ 29 e 69, do art. 91, do referido Diploma,
modificando a ordem originaria de escolha dos Conselheiros
da Corte de Contas e estabelecendo uma nova ordem para
provimento dos cargos, em desconformidade com o modelo
constitucional.
Sustentou o representante, em sintese, que a norma
impugnada viola o disposto nos arts. 124, § 39 e 128, §§ 1°
e 29, ambos da CERJ, bem como o verbete de Sumula n©°
653, do STF, ao permitir que o numero de Conselheiros
escolhidos pelo Poder Legislativo seja superior a 4 (quatro),
gerando um desequilibrio na composicdo da Corte de
Contas.
Esclareceu que na data da publicagdo da Emenda n©
26/2014 o Corpo Deliberativo do TCMRJ contava com 03
(trés) Conselheiros em vagas vinculadas ao Poder Executivo,
e 04 (quatro) em vagas do Poder Legislativo, sendo que
apos a aprovacao da referida norma, com a aposentadoria

do conselheiro Jair Lins Netto indicado pelo Poder Executivo,
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tomou posse o Conselheiro Luiz Anténio Chrispim Guarana,
indicado pelo Poder Legislativo, através do Decreto
Legislativo n® 1106/2014, em cumprimento ao art. 61, § 29,
I e § 69 da Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro, com
a redacdo dada pela Emenda combatida, passando a contar,
portanto, com cinco indicacbes pelo Legislativo municipal.
Aduziu que as disposicoes legais alvejadas também
postergam, indevidamente, a concretizacdo da denominada
"cota técnica” na composicdo do Corpo Deliberativo do
TCMRJ, vale dizer, para que representantes das carreiras
técnicas do Tribunal de Contas (Procuradores e Auditores
Substitutos) sejam nomeados para cargos de Conselheiros,
terdo que aguardar os anos de 2016 a 2022 (ou 2021 a
2027, caso aprovada a extensdo da do Ilimite de
aposentadoria para 75 anos aos referidos membros),
violando o Principio da Maxima Efetividade das Normas
Constitucionais.

Destacou que aos Procuradores Especiais do TCMRJ (Orgdo
Ministerial que oficia na internalidade da Corte de Contas, a
semelhanga do Ministério Publico Especial criado pela CERJ,
em obediéncia ao art. 130, da CRFB/88) reservou-se a
terceira vaga que se abrir a partir da Promulgacdo da
referida Emenda, ao passo que aos Auditores Substitutos de
Conselheiros, destinou-se a sexta vaga, o que somente
ocorrera, respectivamente, em 2016 e 2022 (ou 2021 e
2027), resultando em um atraso de 37 anos para a
concretizacdo do mandamento constitucional no que tange a
"cota técnica”.

Requereu a concessao de medida cautelar, para que fosse
suspensa a eficacia do art. 91, §§ 29 e 69, da Lei Orgénica
do Municipio do Rio de Janeiro, com a redacdo dada pela
Emenda n© 26/2014, de maneira a Iimpedir que a
aposentadoria do Conselheiro Fernando Bueno Guimarades
(no més de agosto de 2015) implicasse no preenchimento de
sua vaga por pessoa indicada pelo Poder Legislativo.

Postulou, ao final, pela procedéncia do pedido para:
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(i) declarar a inconstitucionalidade do art. 91, §29, I, II, I1I,
IV, Ve VI e § 69 da Lei Orgadnica do Municipio do Rio de
Janeiro, com a redagdo dada pela Emenda n° 26/2014 ao
referido Diploma;

(i) a procedéncia do pedido para declarar que os requisitos
e procedimentos para escolha dos Conselheiros do Tribunal
de Contas do Municipio do Rio de Janeiro sdo os constantes
do art. 128, §§ 19 e 29, incisos I e II, da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, aplicaveis ao Tribunal de Contas
do Municipio do Rio de Janeiro por forca do art. 124, §39, da
Carta Estadual, e do art. 75, caput, da CRFB/88;

(iii) @ procedéncia do pedido para declarar que, na forma dos
arts. 124, § 3% e 128, § 29, da CE/RJ, a vaga decorrente da
aposentadoria do Conselheiro Fernando Bueno Guimaraes
(aberta no més de agosto/2015) deve ser provida por
membro da Procuradoria Especial do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro, garantindo a maxima
efetividade do art. 128, § 2°, I, da Constituicao do Estado do
Rio de Janeiro.

Com a inicial vieram os documentos de fls. 01/18, do Anexo
1.

Peticdo da Representante a fls. 29, instruida com os
documentos de fls. 30/37, noticiando o pronunciamento de
vacancia do cargo pela Camara Legislativa do Rio de Janeiro
e a indicacdo da vereadora Rosa Maria Orlando Fernandes
como candidata a vaga de Conselheiro, por iniciativa daquele
Poder.

Deferida a cautelar, a fls. 39/47, ad referendum.

Diante da noticia veiculada no sitio eletrénico do C. Supremo
Tribunal Federal em 10/08/2015, as 20:30 horas, quanto a
concessdo de liminar na ADPF n© 358, a fim de submeter
qguestdo de ordem ao Plenario, determinou-se a expedicao
de oficio a Suprema Corte solicitando o inteiro teor da
referida deciséo a fls. 56.

Agravo Regimental interposto pela Cdmara Municipal do Rio

de Janeiro, sustentando preliminarmente o cabimento do
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recurso, aduzindo a impossibilidade de concessdo de
cautelar através de decisdo monocratica e pugnando lhe seja
oportunizada a apresentacao da defesa preliminar de seu ato
e o direito a sustentacdo oral, a teor do disposto nos arts.
97, da CRFB/88, art. 10, da Lei n° 9868/99 e art. 105, do
RITJER].

No mérito, defende a inexisténcia dos requisitos necessarios
a concessdo da cautelar.

Deferida a fls. 339/340 o ingresso no feito da Procuradoria
Especial junto ao Tribunal de Contas do Municipio do Rio de
Janeiro, na forma pleiteada a fls. 147/170. Acdrddo a fls.
344/362 negando provimento ao Agravo Regimental e
ratificando a cautelar concedida monocraticamente.

E assim concluiu o seu bem elaborado voto de 23 paginas:
Por tais fundamentos, julga-se procedente em parte o
pedido, para:

(i) declarar a inconstitucionalidade, com eficacia ex tunc, da
expressao “"obedecida a seguinte ordem”, contida no § 29,
do art. 91, da Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro,
com a redagcdo dada pelo art. 1°, da Emenda n° 26/2014,
por flagrante afronta ao disposto nos artigos 124, §3°, 128,
§20, e 345, todos da ConstituicGo do Estado do Rio de
Janeiro;

(ii) declarar constitucional os incisos I a VI, do § 29 e § 69,
do citado art. 91, com a redacdo dada pelo art. 1° da
Emenda n©° 26/2014, e mediante interpretacdo conforme,
esclarecer que:

a) diante da plena formacao da cota (4) do Poder Legislativo
no momento de sua publicacdo, novas escolhas pela Camara
Municipal somente poderdo ocorrer apds a vacadncia de um
dos guatro cargos entado ja ocupados por indicacdo da Casa
Legislativa local;

b) por remanescer um membro livremente indicado pelo
Chefe do Executivo, as duas outras vagas de sua cota,

deverdo necessariamente observar a reserva técnica, ainda
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que exigida seja, para a sua imediata implantagdo, a

formacgdo de lista una ou reserva de vaga.

Dispdem os dispositivos das normas impugnadas nesta
Representacao de Inconstitucionalidade:

Art. 10 Os §§ 2° e 69 do art. 91 da Lei Orgénica do
Municipio passarao a ter a seguinte redacao:
Art. 91 (...)
§ 290 Os Conselheiros do Tribunal de Contas seréo
escolhidos, obedecida a seguinte ordem:
I - dois pela Camara Municipal,;
II - um dentre o0s Procuradores Especiais, escolhido
pelo Prefeito, com a aprovacdo da Cédmara Municipal,
em lista triplice elaborada pelo Plenario do Tribunal de
Contas do Municipio do Rio de Janeiro;
IIT - um pelo Prefeito, com aprovacdo da Cdmara Municipal
de sua livre escolha;
IV - um pela Cdmara Municipal;
V - um dentre os Auditores Substitutos de Conselheiros
do Tribunal escolhido pelo Prefeito, com a aprovacdo da
Cémara Municipal, em lista triplice elaborada pelo
Plenario do Tribunal de Contas do Municipio; e
VI - um pela Cadmara Municipal.
(...)
§ 69 Para assegurar a proporcionalidade contida no
preceito constitucional, ocorrendo vacancia no cargo de
Conselheiro cujo provimento seja levado a efeito apds a
publicacdo desta Emenda, seu preenchimento obedecera
a forma originaria de nomeacao.

DispOe a Constituicao do Estado, em normas que deveriam

ser reproduzidas pela Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro:

Art. 124 - A fiscalizacdo contabil, financeira,
rcamentaria, operacional e patrimonial dos Municipios, e
de todas as entidades de sua administracdo direta e
indireta e fundacional, é exercida mediante controle

externo da Cémara Municipal e pelos sistemas de

RI 0042606-19.2015.8.19.0000.pma






controle interno do respectivo Poder Executivo, na forma

estabelecida em lei.

(...)

§ 39 - No Municipio do Rio de Janeiro, o controle
externo é exercido pela CAmara Municipal, com o auxilio do
Tribunal de Contas do Municipio, aplicando-se, no que
couber as normas estabelecidas nesta segao, inclusive as
relativas ao provimento de cargos de Conselheiro e o0s
termos dos §§ 39 e 4° do artigo 131 desta Constituicao.
Art. 128 O Tribunal de Contas do Estado, integrado
por sete Conselheiros, tem sede na Capital, quadro proprio
de pessoal e jurisdicdo em todo territéorio estadual,
exercendo, no que couber, as atribuicbes previstas no
art. 158 da Constituigdo.

§ 19 Os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado
serdo nomeados dentre brasileiros que satisfacam o0s
seguintes requisitos:

I - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade;

IT - idoneidade moral e reputagdo ilibada;

III - notdrios conhecimentos juridicos, contabeis,
econdémicos e financeiros ou de administracdo publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de
efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos
mencionados no inciso anterior.

§ 29 Os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado
serdo escolhidos:

I - trés pelo Governador do Estado, com a aprovacao
da Assembleia Legislativa, sendo dois alternadamente
dentre auditores e membros do Ministério Publico junto
ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal,
segundo os critérios de antiguidade e merecimento;

IT - quatro pela Assembleia Legislativa.

Eis os termos da medida cautelar concedida pelo eminente

relator e depois confirmada em decisao unanime por este Colegiado:
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Assim é que, do exame dos dispositivos que servem de
fundamento juridico ao ato normativo impugnado, percebe-
se que ha, aparentemente, plausibilidade de que a
Emenda n° 26/2014, a Lei Organica do Municipio do Rio de
Janeiro, possa incorrer em vicio de inconstitucionalidade
material, notadamente quanto a auséncia de simetria com o
modelo heterogéneo previsto na Constituicdo da Republica
para a composicao das Cortes de Contas (Arts. 73, § 20, [ e
II, e 75, da CRFB/88), reproduzido na Carta Estadual (art.
128, § 29), de observancia obrigatdria a todos os entes da
federagdo.

O sistema introduzido pela Constituicdo de 1988
buscou concretizar o sistema de freios e contrapesos,
viabilizando a natureza eminentemente técnica dos Tribunais
de Contas no controle e fiscalizacao da execugdo do
orcamento publico, garantindo, de um lado, a necessaria
proporcionalidade entre as prerrogativas dos Poderes
Executivo e Legislativo na indicacgdo de seus membros
e, de outro, definindo o espaco de escolha do Chefe do
Executivo, destinando uma vaga a auditor e outra, a
membro do Ministério Publico Especial, preservando, dessa
forma, a reserva técnica, conferindo expertise e
independéncia a esses 6rgaos.

Saliente-se que o C. Supremo Tribunal Federal, no
verbete de Sumula 653, definiu de forma paritaria, a
propor¢cao que deveria ser observada pelos Tribunais de
Contas Estaduais e do Distrito Federal, nos seguintes
termos:

"Sumula n° 653 - No Tribunal de Contas Estadual,
composto por sete conselheiros, quatro devem ser
escolhidos pela Assembleia Legislativa e trés pelo chefe do
Poder Executivo Estadual, cabendo a este indicar um dentre
auditores e outro dentre membros do Ministério Publico, e
um terceiro a sua livre escolha. ”

Diante da dificuldade da implantagcdo do novo sistema,

a E. Suprema Corte enfrentando o tema orientou-se no
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sentido da prevaléncia da regra constitucional de divisdo
proporcional das indicacbes entre os Poderes Legislativo
e Executivo, priorizando a proporcao de escolhas entre os
Poderes, de distribuicdo do numero de cadeiras) para
somente apdés, cumprirem-se 0s critérios impostos ao
Executivo (“intrapoder”- destinacdo de uma cadeira a
auditor, uma a membro do Ministério Publico Especial e
uma de livre escolha), conforme se extrai dos seguintes

Jjulgados:

EMENTA: ACZ\O DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LET 11.192/1944, DO ESTADO DE PERNAMBUCO. ESCOLHA
DE MEMBROS CONSELHEIROS DO TRIBUNAL DE CONTAS
ESTADUAL. REGIME DE TRANSICAO.
PROPORCIONALIDADE ENTRE oS CONSELHEIROS
INDICADOS PELO LEGISLATIVO E PELO EXECUTIVO.
PEDIDO DEFERIDO. Lei do Estado de Pernambuco que prevé
gue a escolha de membros indicados para o tribunal de
contas do estado sera feita do seguinte modo: as trés
primeiras pela Assembleia Legislativa e as trés seguintes
pelo Governador. A aplicacdo pura e simples do critério
cronoldgico permite que vagas ocupadas originalmente por
membros indicados pela Assembleia Legislativa sejam
posteriormente ocupadas por membros indicados pelo
Governador, ferindo assim o entendimento desta Corte,
exposto na Sumula 653, de que nos tribunais de contas
estaduais que contém sete membros, a seguinte proporcdo
deverd ser respeitada: 4/7 indicados pela Assembleia
Legislativa e 3/7 indicados pelo Governador. A determinagao
acerca de qual dos poderes tem competéncia para fazer a
escolha dos membros dos tribunais de contas estaduais
deve preceder a escolha da clientela sobre a qual recaira
a nomeacgdo. A aplicagao irrestrita do inciso II do art. 1° da
lei atacada é anacrbnica e posterga a transicdo do antigo
regime de composicao dos tribunais de contas para o novo

regime estabelecido pela CF/1988. Acdo direta julgada
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parcialmente procedente para: (1) emprestar interpretacdao
conforme ao inciso II do art. 1° da lei n® 11.192/1994, do
Estado de Pernambuco, para entender que a expressao
"as  trés ultimas vagas" somente se refere as vagas
pertencentes a cota do Governador, ou seja, as vagas que
originalmente foram preenchidas por indicagdao do
Governador; (2) declarar a inconstitucionalidade do art.
29 da mesma lei. (ADI 3688, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2007,
DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-

2007 PP-00023 EMENT VOL-02286-02 PP-00330) (grifou-se)

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade:
processo de escolha dos Conselheiros dos Tribunais de
Contas do Estado do Para e dos Municipios - art. 307, I, II e
III e § 29, das Disposicbes Constitucionais Gerais, da
Constituicao do Estado, conforme a redacao dada pela
EC 26, de 16 de junho de 2004. 1.Controvérsia
relativa ao critério de precedéncia (ou de prevaléncia)
na ordem de preenchimento de vagas, com alterndncia
entre o Legislativo e o Executivo. 2.Ndo ofende a
Constituicao o estabelecimento, pela Constituicdo Estadual,
da precedéncia da indicacdo feita por um dos Poderes
sobre a do outro (v.g. ADIn 419, Rezek, DJ] 24.11.95;
ADIn 1068, Rezek, DJ 24.11.95; ADIn 585, Ilmar, DJ
2.9.94). 3. Entretanto, no caso da composicdo dos
Tribunais de Contas paraenses, a situacdao atual, marcada
com indicagOes feitas sob quadros normativos diferentes,
necessita de ajuste para se aproximar do desenho
institucional dado pela Constituicdo. 4. "Na solucdo dos
problemas de transicdo de um para outro  modelo
constitucional, deve prevalecer, sempre que possivel a
interpretacdo que viabilize a implementacdo mais rapida do
novo ordenamento” (ADI 2.596, Pl., 19.03.2003,
Pertence). 5. Acdo direta de inconstitucionalidade

julgada procedente, em parte, para conferir ao texto
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impugnado e ao seu § 1°, por arrastamento, interpretagao

conforme a Constituicdo, nestes termos: Quanto ao
TCE: a) a cadeira atualmente ndo preenchida devera ser
de indicacdo da Assembléia Legislativa; b) apds a formacédo
completa (trés de indicacdo do Governador e quatro da
Assembléia), quando se abra vaga da cota do Governador,
as duas primeiras serdo escolhidas dentre os Auditores e
membros do Ministério Publico junto ao tribunal; Quanto ao
TCM: a) Das duas vagas nao preenchidas, a primeira delas
devera ser de indicacdo da Assembléia Legislativa e a
segunda do Governador, esta, dentre Auditores; b) apds a
formagdo completa, quando se abra a vaga das indicacoes
do Governador, o Conselheiro sera escolhido dentre os
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal. (ADI
3255, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 22/06/2006, Dje-157 DIVULG 06-12-2007
PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-2007 PP-00018 EMENT VOL-
02302-01 PP-00127) (grifou-se)

EMENTA: AC/TO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 307, § 3° DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARA, ACRESCIDO
PELA  EMENDA CONSTITUCIONAL 40, DE 19/12/2007.
INDICAC/TO DE CONSELHEIROS DO TRIBUNAL DE CONTAS
DO ESTADO E DOS MUNICIPIOS. DISPOSITIVO QUE
AUTORIZA A LIVRE ESCOLHA PELO GOVERNADOR NA
HIPOTESE DE INEXISTENCIA DE AUDITORES OU MEMBROS
DO MINISTERIO PUBLICO ESPECIAL APTOS A NOMEACAO.
OFENSA AOS ARTIGOS 73, § 29, E 75, CAPUT, DA
CONSTITUIGCAO FEDERAL. LIMINAR DEFERIDA. I - O modelo
federal de organizacao, composicdao e fiscalizagdo dos
Tribunais de Contas, fixado pela Constituicdo, é de
observancia compulsdria pelos Estados, nos termos do caput
art. 75 da Carta da Republica. Precedentes. II - Estabelecido
no artigo 73, § 29, da Carta Maior o modelo federal de

propor¢do na escolha dos indicados as vagas para o Tribunal T
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de Contas da Unido, ao Governador do Estado, em harmonia
com o disposto no artigo 75, compete indicar trés
Conselheiros e a Assembleia Legislativa os outros quatro,
uma vez que o paragrafo unico do mencionado artigo
fixa em sete o numero de Conselheiros das Cortes de
Contas estaduais. III - Em observancia a simetria prescrita
no caput do art. 75 da Carta Maior, entre os trés
indicados pelo Chefe do Poder Executivo estadual, dois,
necessariamente e de forma alternada, devem integrar
a carreira de Auditor do Tribunal de Contas ou ser membro
do Ministério Publico junto ao Tribunal. Sumula 653 do
Supremo Tribunal Federal. IV - Medida cautelar deferida.
(ADI 4416  MC,  Relator(a): Min.  RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2010,
PROCESSO ELETRONICO DJe-207 DIVULG 27-10-2010
PUBLIC 28-10-2010 LEXSTF v. 32, n. 383, 2010, p. 84-96
RT v. 100, n. 905, 2011, p. 178-184) (grifou-se)

No julgamento da ADI n° 374/DF, examinando
dispositivo da Constituicdo do Estado de S&o Paulo,
restou verificado quadro semelhante ao ora
apresentado, em que a Assembleia Legislativa daquele
ente federativo, apds a suspensdao de dispositivo
constitucional que utilizava critério diverso das regras
contidas no art. 73, § 29, da CRFB/88, passou a realizar
nomeacgbes, a seu alvedrio, segundo entendimento que
resultaria na composicao do Tribunal de Contas daquele
Estado tao somente por conselheiros indicados pela Casa
Legislativa, além de apreciar com profundidade a
qguestao, apresentou solugdo adequada, a fim de ajustar a
composicado da Corte aos comandos constitucionais,
consoante se extrai da ementa ora reproduzida:

Direta  de  Inconstitucionalidade n©  0042606-
19.2015.8.19.0000

EMENTA Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo
79 do ADCT da Constituicdo do Estado de Sao Paulo.

Processo de escolha de Conselheiros do Tribunal de
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Contas estadual. Critério de precedéncia na ordem de
preenchimento das vagas. Auséncia de auditor e de
membro do Ministério Publico de Contas. Interpretacdo
conforme a Constituicao. Vinculacao das vagas. 1. Ao tempo
da promulgacdo da ConstituicGo Federal de 1988 e da
Constituicao do Estado de Sao Paulo de 1989, o Tribunal de
Contas desse Estado era formado exclusivamente por
Conselheiros indicados pelo Governador. Entretanto, de
acordo com o novo modelo constitucional, deveria
passar a contar com quatro conselheiros escolhidos pela
Assembleia Legislativa, sendo os trés outros escolhidos pelo
Governador (art. 73, § 29, e art. 75, CF/88). A forma mais
eficaz de se garantir a composi¢cdo paritaria no caso do
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo era
exatamente o estabelecimento de prioridade de indicagao
pela Assembleia Legislativa, nada obstando que a indicacao
para as vagas seguintes que nao lhe fossem cativas
coubesse ao Governador do Estado, na forma regrada pela
Constituicdo Federal, ou seja, primeiramente, um indicado
dentre  auditores, depois, outro indicado  dentre
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de
Contas e, por fim, um terceiro de sua livre escolha.
Precedentes. 2. A suspensdo de dispositivos da
Constituicao paulista (ADI n°© 397/SP) n&o autorizou o
Estado de Sdo Paulo a adotar, ao seu alvedrio, critério
diverso das regras contidas no art. 73, § 29, da CF/88. As
regras de composicao dos Tribunais de Contas dos Estados
derivam diretamente dos arts. 73, § 29 e 75 da
Constituicdo Federal, sendo de absorcdo obrigatdria pelos
Estados-membros, ainda que ndo haja reproducgao
expressa nas Constituicoes estaduais. Precedentes. 3. A
aplicacdo que vem sendo dada no Estado de Sao Paulo as
normas em questdo tem retardado a nomeagdo, como
Conselheiros, de auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas, com a consequente

hipertrofia do Poder Legislativo em relacado ao Executivo,
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afetando, ainda, sobremaneira, a proporcionalidade, a
heterogeneidade e a pluralidade na composi¢cao do Tribunal
de Contas estadual. Esta Suprema Corte, por sua vez, nao
pode deixar espagos para solucbes normativas ou
interpretativas que se prestem a um atraso ainda maior na
implementagao do modelo constitucional. Faz-se
necessario, portanto, ajustar a composicdo da Corte, de
modo a fazer cumprir os comandos pertinentes da Carta
da Republica. 4. Acado direta de inconstitucionalidade
julgada parcialmente procedente para (1) declarar
constitucional o caput do art. 79 do ADCT da
Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, e (2) conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao paragrafo Unico
do art. 79 do ADCT paulista, ficando estabelecido que,
com a formacao completa do Tribunal de Contas do Estado
(com o preenchimento das quatro vagas pela Assembleia
Legislativa), as outras trés vagas, da cota do
Governador, devem ser preenchidas da seguinte forma:
as duas primeiras, respectivamente, por auditores e
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas;
e a terceira, por cidadao de livre escolha do Governador.
Para ajustar, entdo, a composicdo da Corte a
interpretacdo conforme assim conferida, a vaga decorrente
da aposentadoria do Conselheiro Fulvio Julido Biazzi deve
ser, necessariamente, preenchida por um auditor da
Corte de Contas, a ser indicado pelo Governador do
Estado, considerando-se  a vaga ocupada  pelo
Conselheiro

Renato Martins Costa correspondente a classe dos
membros do Ministério Publico de Contas, a qual assim
devera ser necessariamente preenchida quando vagar. Além
disso, o Governador do Estado somente indicara um
Conselheiro de sua livre escolha no caso de vacancia do
cargo hoje ocupado pelo Conselheiro Antonio Roque Citadini,
nomeado antes da Constituicdo de 1988, e novas indicacbes

da Assembleia Legislativa somente ocorrerdo no caso de
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vacadncia das vagas hoje ocupadas pelos Conselheiros
Eduardo Bittencourt Carvalho, Edgard Camargo
Rodrigues, Claudio Ferraz de Alvarenga e Robson Riedel
Marinho. (ADI 374, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal  Pleno, julgado em 22/03/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-161 DIVULG 20-08-2014 PUBLIC 21-08-
2014)

Encontra-se presente, portanto, o requisito processual
da plausibilidade do direito alegado, diante da aparente
violagdo ao disposto nos arts. 128, § 2°, I e II, da CE/RJ,
bem como o periculum in mora, diante da necessidade
de evitar-se possivel conflito institucional entre os Poderes
Legislativo e Executivo com as nomeagbes em bloco
realizadas pela Cdmara de Vereadores, afetando até o
momento 5 (cinco) vagas de Conselheiros, com absoluta
supressao da participacdo do Prefeito no processo de
investidura dos membros integrantes das Cortes de Contas
do Municipio, na proporcao que lhe foi constitucionalmente
reservada.

Note-se que a previsdo contida nos §§ 2° e 69, do art.
91, da Lei Orgénica do Municipio, com a redacdo dada
pela Emenda n© 26/2014, estabelecendo ‘“ordem”
aparentemente sucessiva como critério de indicacdo no
modelo ali contido, bem como, determinando que o
provimento de cargos vagos, apds a aludida modificacéo,
“observara a forma originaria de nomeacdo”, a pretexto
de assegurar a ‘“proporcionalidade contida no preceito
constitucional”, na realidade, aparenta comando de
descumprimento & decisdo deste E. Orgdo Especial, na
Representacdo de Inconstitucionalidade n° 0009000-
05.2012.8.19.0000, da relatoria do Eminente

Desembargador Ademir Paulo Pimentel, ao declarar a

inconstitucionalidade da Emenda n©° 24/2011, negando

repristinacdo da redacdo origindria do §& 29 do art. 91, da

Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro, que autorizava

a_nomeacdo de cinco Conselheiros pelo Legislativo,
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destacando-se de seu voto, nesta parte, 0s seguintes
trechos:

"Apesar de parte da doutrina e da jurisprudéncia
manifestar-se contrariamente ao efeito repristinatério, a
nao aplicacdo provocaria um vazio normativo, obrigando o
preenchimento da lacuna. Entretanto, ndo ha que se falar
em aplicacdo do aludido efeito quando se observa vicio de
inconstitucionalidade em a norma anterior, como é o caso
em comento.

Dispunha o § 29 do artigo 91 da LOMRJ, in verbis:

"Art. 91 - O Tribunal de Contas, integrado por sete
Conselheiros, tem sede na Cidade do Rio de Janeiro, quadro
proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o Municipio.

§ 19 - Os Conselheiros do Tribunal de Contas
serdo nomeados dentre brasileiros que satisfacam os
seguintes requisitos;

I - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade;

IT - idoneidade moral e reputacéo ilibada;

IIT - notdrio conhecimento juridico, contabil, econémico
e financeiro ou de administracdo publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de funcado ou efetiva
atividade profissional que exija o0s conhecimentos
mencionados no inciso anterior.

§ 20 - Os Conselheiros do Tribunal de Contas seréo
escolhidos:

I - dois pelo Prefeito, com a aprovacdo da Cémara
Municipal;

II - cinco pela Cédmara Municipal." (O negrito ndo
consta do original).

Conclui-se, portanto, que a norma revogada também
padece de inconstitucionalidade material por ndo guardar
simetria com o disposto no artigo 128, § 29, I e II, da
Constituicdo estadual quanto a divisdo do numero de
Conselheiros a ser escolhido pelo Prefeito e quantos

deveriam ser escolhidos pela Cadmara Municipal. Portanto,
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ndo pode ser objeto do efeito repristinatério, sob pena

de, daqui a pouco, estarmos apreciando sua

inconstitucionalidade, ndo se podendo olvidar, por outro
lado, o fato de que o reconhecimento pelas vias da presente
representagdo tem natureza cautelar satisfativa, eliminando-
se desde logo a possibilidade de se retornar ao mundo
juridico norma reconhecidamente inconstitucional,
porquanto, conforme o parecer do eminente Dr. EMERSON
GARCIA, nobre representante do Ministério Publico - fl. 377,
ndo pode ser a norma anterior recepcionada, porquanto a
"escolha dos Conselheiros do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro, enquanto ndo editada
nova norma, sera direcionada diretamente pelos
balizamentos estabelecidos pelas Constituicoes da Republica
e do Estado do Rio de Janeiro".

Diante do exposto, meu voto é no sentido de se julgar
procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade
do artigo 2° da Emenda n° 24 a Lei Orgénica do Municipio do
Rio de Janeiro de 23 de dezembro de 2011, com efeitos ex
tunc, e para negar a repristinacdo da redacao anterior do §
20 do artigo 91 da Lei Orgénica do Municipio do Rio de
Janeiro, em decorréncia de sua inconstitucionalidade
material. ”(grifou-se)

Por outro lado, resulta evidente o risco de dano pela
manutencdo normativa de dispositivo aparentemente
incompativel com norma constitucional de observancia
obrigatdria por todos os entes da federacdo, notadamente
pela vacédncia de mais um cargo de Conselheiro com a
aposentadoria voluntaria de Fernando Bueno Guimaraes,
vinculado ao Poder Executivo, publicada no Diario Oficial
do Municipio em 05/08/2015, e a indicacdo, pelo Exmo.
Sr. Jorge Felippe, Presidente da Camara de Vereadores,
do nome da Senhora Vereadora Rosa Maria Orlando
Fernandes, como candidata ao cargo de Conselheira do

Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro, também
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publicado no Diario Oficial do Poder Legislativo do Municipio
em 06/08/2015.

Como esclarecem o0s Representantes, com a citada
vacdncia, havera mais uma indicacdo de Conselheiro
proveniente do Poder Legislativo, portanto, a segunda
ocorrida apés a promulgacdo da Emenda 26/2014, de forma
gue seis serdo os Conselheiros indicados pelo  Poder
Legislativo e apenas um pelo Poder Executivo,
vulnerando, aparentemente, o0 modelo constitucional
citado.

Destarte, considerando a necessidade de ajustar a
situacdo fatica ao desenho institucional determinado pela
Constituicdo, ha de se observar, em caso de vacéncia
ocorrida até o julgamento final da presente acdo, os
principios da proporcionalidade e heterogeneidade na
composicao da Corte de Contas, garantindo-se ao Prefeito a
indicacdo as trés vagas de sua cota, a fim de viabilizar, tao
rapidamente quanto possivel, o cumprimento da reserva
técnica instituida no modelo constitucional, mediante a
destinacdo de duas vagas de Conselheiros a membros da
Procuradoria Especial junto ao TCM/RJ (correspondente, no
ambito municipal, ao Ministério Publico junto ao TCE/RJ,
a teor do disposto no art. 94, da Lei Orgdnica do
Municipio do Rio de Janeiro e na Lei n® 224, de 17/06/1981)
e a auditores, alternadamente, além do terceiro de sua livre
indicacao.

Desse modo, sem prejuizo de posterior analise
aprofundada da questao, diante da excepcional urgéncia do
exame da providéncia, da densa plausibilidade juridica da
pretensdo deduzida (fumus boni iuris), e do perigo de
dano iminente pela demora do julgamento (periculum in
mora) antevisto, DEFERE-SE A CAUTELAR pleiteada, ad
referendum do Plenério deste E. Orgdo Especial, ex vi do
disposto nos arts. 10, § 39 da Lei n° 9868/99, e por
analogia, o art. 21, IV e V, do Regimento Interno do C. STF,

por tratar-se de controle abstrato de norma municipal,
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para, até final julgamento desta Representacio,

determinar a suspensdo provisoria da eficacia dos §§2° e 69,
do art. 91, da Lei Orgénica do Municipio do Rio de Janeiro,
com a redagao dada pela Emenda n° 26, de 16/07/2014,
aguardando-se a solucdo  definitiva na  presente
Representacdo por Inconstitucionalidade, observando-se
para o provimento de novas vagas o0s critérios acima.

Assinala-se que a presente medida cautelar
reveste-se de plena eficacia, dispondo, igualmente, de
imediata  aplicabilidade e exequibilidade, assim
permanecendo até que o Plendrio deste E. Orgdo Especial
venha a aprecia-la, referendando-a.

J& aderiram ao estimado relator, Desembargador Mauro
Dickstein, os eminentes Desembargadores Reinaldo Pinto, Elisabete
Filizola, Odete Knaack, Mauricio Caldas, Fonseca Passos, Fernando
Foch, Rogério Souza e Custdodio Tostes, acolhendo a
inconstitucionalidade da expressao obedecida a seguinte ordem,
contida no § 2° do art. 91, mas declarando constitucionais os incisos

I a VI do § 2°, bem como § 6°, para conferir interpretacdo conforme

no sentido de que novas indicacoes pelo Legislativo somente poderao

ser procedidas com a vacancia de um dos quatro cargos de sua cota,

jd preenchidos, e por remanescer um membro indicado pelo Poder

Executivo, as suas outras duas vagas deverao necessariamente

observar a reserva técnica, ainda que exigida seja, para a sua

imediata implantacdo, a formacdo de lista uma ou reserva de vaga.

Com a devida vénia, descabe a pretendida interpretacdo
conforme a Constituicao, embora evidente a inconstitucionalidade
como apontada no voto do relator.

Tal método exegético consta do disposto no Regimento
Interno, art. 109:

“O julgamento do pedido principal na representacdo de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicao e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade

sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
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vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a

Administracdo Publica estadual e municipal”.

Também no art. 28, paragrafo unico, da Lei 9868/99:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apdés o trédnsito em
julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar
em secado especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido a parte dispositiva do acérdéo.

Paragrafo unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a

Administragcdo Publica federal, estadual e municipal.

Note-se: a declaragao de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacao conforme a
Constituicao e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem

reducdo de texto sé tem eficacia contra todos e efeito vinculante em

relacdo aos oOrgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica

federal, estadual e municipal.

Nao tem eficacia perante os outros Poderes porque estes
podem a qualquer tempo alterar o ordenamento juridico, de acordo
com a sua competéncia, e ainda que o facam diversamente do que foi
indicado pela Corte Constitucional.

Ha que se distinguir entre os Poderes da Republica e a
Administracdo Publica, como faz, precisamente, o disposto no caput
do art. 37 da Constituicdo da Republica, em norma reproduzida na
Constituicdo Estadual e na Lei Organica do Municipio do Rio de
Janeiro:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
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também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Constitucional n® 19, de 1998)
A interpretacdao conforme pretendida pelo estimado relator

se mostra invidvel: é que ndao pode o Poder Judiciario, ainda que, em
controle concentrado de constitucionalidade, vincular além do préprio
Poder e a Administracdo Publica dos outros Poderes, mas ndo os
outros Poderes, quais sejam, o Legislativo e o Executivo; no caso, em
se tratando de Lei Organica do Municipio, a funcdo é exercida pela
Camara Municipal e independe de sancao do Prefeito (art. 29, inc. XI,
CRFB).

Em sua esséncia, essa modalidade de controle tacito de
constitucionalidade, a interpretagcao conforme a Constituicao, exige
diversos requisitos, dentre eles, a necessidade de existéncia de mais
de uma alternativa interpretativa.

Trata-se de modalidade de interpretacao que deve ser
aplicada a legislacao infraconstitucional objeto da analise, devendo-se
considerar, portanto, todas as possibilidades valorativas, para
adequa-la a Constituicdo.

Consiste, pois, na definicao da forma mais adequada para se
interpretar a norma infraconstitucional, de maneira a compatibiliza-la
com Lei Maior.

Visa-se, com isso, a assegurar a prevaléncia da
Constituicao, nao apenas sobre o aspecto formal e material das
normas, mas, também, sobre eventuais alternativas hermenéuticas
que porventura possam surgir em desacordo com sua esséncia
material.

Eis, a propdsito, os termos de texto retirado da Internet,
publicado pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes:

[...]

Ensina o professor Pedro Lenza (2009) que esta forma ou
principio de interpretacdo possui algumas dimensbes que

deverao ser observadas, quais sejam:
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- a prevaléncia da Constituicdo, que é a esséncia deste
método, posto que enfatiza a supremacia da Lei Maior;
- a conservacdo da norma, visto que ao adotar a
interpretacdo que vai ao encontro da Constituicao
propiciamos sua eficacia e evitamos que seja declarada
inconstitucional e deixe de ser aplicada;
- a exclusdo da interpretagdo contra legem, o que
impossibilita que a lei seja interpretada contrariamente ao
seu texto literal com o intuito de considera-la constitucional,;
- espaco de interpretacdo, que dita que este método sé pode
ser aplicado quando houver a possibilidade de opcao, ou
seja, deve existir mais de uma interpretacdo para entdo
optar-se por aquela conforme a Constituicao;
- rejeicdo ou nao aplicacdo de normas inconstitucionais, em
gue sempre que o juiz analisar a lei utilizando todos os
métodos existente e verificar que ela é contraria a
Constituicao devera declarar a sua inconstitucionalidade; e
- 0 intérprete ndo pode atuar como legislador positivo, ou
seja, aquele que interpreta a lei ndo pode dar a ela uma
aplicabilidade diversa daquela almejada pelo legislativo,
pois, caso assim proceda considerar-se-a criacdo de uma
norma regra pelo intérprete e a atuacdo deste com poderes
inerentes ao legislador, o que proibido. (LENZA, Pedro.
Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2009).
[...]

Traga-se a lume, ainda, o texto da Doutora Marina Corréa

Xavier, extraido do site “Consultor Juridico”:
OBSERVATORIO CONSTITUCIONAL
LIMITES DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO
NO STF

Por Marina Corréa Xavier em 18 de maio de 2013

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal tem

reconhecido tanto o sentido literal quanto a vontade do
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legislador como limites a utilizacdo da interpretacdo

conforme a Constituicao. Nesse sentido, no julgamento da

Representacdo 1.417, o Plenario optou por ndo aplicar a
técnica, sob pena de atuar como legislador positivo ao
ultrapassar o sentido literal do texto normativo e a vontade
hipotética do legislador. Naquela oportunidade, afirmou-se
que, "se a unica interpretacdo possivel para compatibilizar a
norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco
qgue o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndao se pode
aplicar o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo,
que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que
é privativo do legislador positivo”[1].

N&o por coincidéncia, a postura restritiva, cautelosa,
adotada pela Corte em um primeiro momento, é verificada
também em outro julgamento da relatoria do ministro
Moreira Alves. Na ementa da Medida Cautelar na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI-MC) 1.344, consignou-se a
“impossibilidade, na espécie, de se dar interpretacao
conforme a Constituicdo, pois essa técnica s é utilizavel
gquando a norma impugnada admite, dentre as varias
interpretacées possiveis, uma que a compatibilize com a
Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco,
como sucede no caso presente”[2].

Com o passar do tempo, a postura adotada inicialmente foi,
aos poucos, sendo relativizada. E dificil apontar as razoes
que levaram a mudancga, mas  nota-se uma
contemporaneidade com a assung¢do, pela Corte, de um
papel mais ativista no cenario politico brasileiro.

Assim, adentrando-se brevemente aqui no perigoso campo
das suposicoes, verificam-se na jurisprudéncia do Tribunal
controvérsias em que a "Corte Moreira
Alves”[3] provavelmente  afastaria a  aplicacdo  da
interpretacdo conforme e que foram solucionadas
justamente com base nesse mecanismo.

E o que se infere, por exemplo, do julgamento da ADI

1.194[4], dirigida contra diversos dispositivos do Estatuto da s
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Ordem dos Advogados do Brasil, entre eles os artigos 21 e

24, paragrafo 39, assim redigidos:

“"Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou
pessoa por este representada, os honordrios de sucumbéncia
sdo devidos aos advogados empregados. Paragrafo unico. Os
honorarios de sucumbéncia, percebidos por advogado
empregado de sociedade de advogados sdo partilhados entre

ele e a empregadora, na forma estabelecida em acordo”

“Art. 24. (...) § 3°. E nula qualquer disposicdo, cldusula,
regulamento ou convengéo individual ou coletiva que retire
do advogado o direito ao recebimento dos honorarios de

sucumbéncia”

Na decisao proferida, o Supremo Tribunal Federal adicionou
ao artigo 21 excecao inexistente ao fixar-lhe interpretacao
conforme no sentido de que a disposicao “deve ser
entendida com a ressalva de que é possivel haver disposicdo
contratual em contrario, ou seguida da expressdo salvo
disposicdo contratual em sentido contrario” (folha 14 do voto
do relator). Incluiu-se implicitamente na disposicao a norma
segundo a qual "o advogado da parte vencedora podera
negociar a verba honordria da sucumbéncia com seu

constituinte”,

A norma criada pela Corte derivaria, em tese, do disposto no
artigo 59, inciso II, da Constituicdo, segundo o qual
"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Ocorre que é a propria lei
gue limita, no caso, o acordo entre empregador e advogado

empregado acerca dos honorarios sucumbenciais.

Vé-se, assim, que, calcada no principio infraconstitucional da
autonomia da liberdade contratual, a decisdo implicou a
criacdo de norma implicita em sentido amplo, contraria a

disposicdo da qual supostamente derivada e, também, ao
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disposto no artigo 24, paragrafo 39, o qual, por essa razao,

teve declarada a sua inconstitucionalidade.

No mesmo sentido, ha também a decisdo proferida na ADI-
MC 4.389, em que a interpretacao conforme serviu como
mecanismo para criacdo de norma contraria ao pardmetro

constitucional e as disposicoes interpretadas.

Eram contestados, no caso, o artigo 1°, caput e paragrafo 2°
da LC 116/2003 e o subitem 13.05 da lista de servicos do
ISS. Na ocasiao, a partir do disposto nos artigos 155, inciso
II, e 156, inciso III, da Constituicdo, a Corte conferiu aos
dispositivos questionados interpretacao conforme para
“reconhecer que o ISS ndo incide sobre operacdes de
industrializagdo por encomenda de embalagens, destinadas
a integracdo ou utilizacdo direta em processo subsequente
de industrializagdo ou de circulaggo de mercadoria.
Presentes os requisitos constitucionais e legais, incidira o
ICMS”.

Ao assim proceder, o STF criou norma segundo a qual, ainda
qgue se trate de servigo constante da Lista do ISS, sobre a
impressdo grafica, quando realizada em embalagens
vendidas por encomenda que se destinem a armazenar
mercadorias que serdao colocadas em circulagdo, incide o
ICMS e néo o ISS.

Ocorre que a norma criada ndo pode ser extraida nem dos
preceitos constitucionais utilizados como pardmetro nem das
disposicoes objeto da acdo direta, inclusive por contraria-los.
Explica-se. A Constituicdo é clara ao atribuir aos municipios
a instituicGo do Imposto Sobre Servicos de qualquer
natureza, desde que (a) ndo compreendidos no artigo 155,
inciso II, e (b) definidos em lei complementar. Em relacdo ao
ponto (a), o artigo 155, inciso II, refere-se apenas aos
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagdo. Quanto ao ponto (b), a Unidao editou a Lei

RI 0042606-19.2015.8.19.0000.pma






Complementar 116/2003, que lista os servicos sujeitos ao

ISS, e entre eles esta a composicdo gréfica.

A Constituicdo define, ainda, em seu artigo 146, inciso I, que
cabe a Lei Complementar dispor sobre conflitos de
competéncia, em matéria tributaria, entre os entes
federados. Em cumprimento ao preceito, a LC 116/2003
dispbe em seu artigo 19, paragrafo 2°, que, para evitar
conflitos, os servicos constantes da lista, salvo excegbes
expressas, ndo se sujeitam ao ICMS, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias. E
justamente esse o0 caso da impressdo grafica em
embalagens produzidas sob encomenda para posterior
comercializacdo de outros produtos. Vé-se, portanto, que o
novo comando cria hipotese de incidéncia do ICMS e afasta a

incidéncia do ISS.

Esses exemplos apontam, mais uma vez, o carater fluido e
subjetivo dos limites a interpretacdo conforme. A analise dos
precedentes da Suprema Corte mostra que, com o passar do
tempo, talvez por influéncia das muitas mudancas na sua
composicdo nas ultimas duas décadas, ainda que tenham
sido mantidos os mesmos limites ao instituto, verifica-se

uma jurisprudéncia bastante contraditoria sobre o tema.

O préprio cabimento da interpretacdo conforme enquanto
pedido formulado em acdo direta ja foi objeto de debate na
Corte, por ocasiao da ADI 3.026 (relator ministro Eros Grau,
Diario da Justica de 29 de setembro de 2006). No caso, o
Procurador-Geral da  Republica pedia fosse dada
interpretacdo conforme ao artigo 37, inciso II, da
Constituicao ao caput do artigo 79 da Lei 8.906/1994, no
sentido de entender-se cabivel a exigéncia de concurso
publico para admissdo dos contratados sob o regime
trabalhista pela OAB. O dispositivo entdo impugnado esta
assim redigido: “aos servidores da OAB, aplica-se o regime

trabalhista”.
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Nos debates travados, o Plenario estabeleceu a existéncia de
ambiguidade como pressuposto necessario ao cabimento do
pedido de interpretacdao conforme. Ainda que se abandone
momentaneamente a premissa de que toda disposicao
admite varias interpretacbes, ndo se pode deixar de
observar que a verificagdo da satisfacao de tal requisito
confunde-se com a identificacdo dos limites de aplicacdo da

técnica.

Ao examinar a disposicao impugnada a fim de constatar a
existéncia, ou ndo, de ambiguidade, a Corte
necessariamente procede a sua interpretacdo, extraindo-lhe
o(s) significado(s) possivel(is) a partir dos varios elementos
do processo interpretativo. Delineia, assim, a moldura
dentro da qual o intérprete héd de se manter para que a
interpretacdo conforme nao adquira contornos de revisdo ou

integracdo normativa.

Ressalte-se que a identificacdo de todos os significados
possiveis de um preceito legal é uma tarefa inviavel.
Portanto, a moldura a que se alude é construida e
aperfeicoada pelo intérprete — no caso o Supremo Tribunal
Federal — a todo momento, a medida que se desenvolve o

processo de interpretacao.

Na ADI 3.026, o relator, ministro Eros Grau, a partir de uma
interpretacdo sistematica do dispositivo, focada no carater
auténomo e independente da OAB e em suas finalidades
constitucionais, considerou inadmissivel o sentido proposto
pelo requerente e rejeitou o pedido. Destacou o aparente
sentido univoco da disposicdo, razdo pela qual ndo haveria,
"no caso, como se apontar uma entre varias interpretacoes
qgue constitucionalmente possa ser considerada apropriada.
Aqui ndo ha mais de uma interpretacdo possivel, mais de
uma norma a ser extraida do texto”[5].

Apesar de afirmar a univocidade da disposicdo questionada,

decorrente do regime de Direito privado a que submetida a
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OAB — razdo pela qual seria inadmissivel cogitar-se de
concurso publico para admissdo em seus quadros —, o voto
deixa de analisar questdo fulcral para sustentar os
argumentos expostos. E que a disposi¢cdo entdo questionada
faz expressa mengdo aos "servidores da OAB” e, segundo o
proprio relator, "o regime estatutario disciplina as relacbes
entre servidores publicos e a Administracdo Publica, ndo
sendo extensivo a outras entidades tdo somente porque a
criacdo destas ultimas decorreu de lei”[6] (grifou-se). A
mesma consideracdo é feita pelo ministro Carlos Velloso
para sustentar, em sentido oposto, a ambiguidade do
dispositivo, ao asseverar que "“a Constituicdo Federal n&o
admite ingresso de servidor a ndo ser por concurso
publico”[7]. Ja nesse ponto verifica-se a satisfacdo do
requisito da “"ambiguidade”.

Ao analisar mais detidamente a questdo, o ministro Cezar
Peluso é categdrico ao dizer que “ha duvida, e esta nasce
exatamente da fundamentagdo, que a suscita sobre a
natureza juridica da OAB, ensejando duas interpretacoes:
uma, que a OAB é entidade de Direito Privado, e a outra,
que seria de Direito Publico”. Assim, chega a conclusdo de
qgue “"no primeiro caso, ndo se exigiria concurso publico para
preenchimento do cargo, e, na segunda hipdtese, exigir-se-
ia, a despeito de o regime de pessoal ser celetista”[8].

No mesmo sentido é o posicionamento do ministro Gilmar
Mendes, que identifica, no caso, “"uma disposicdo e duas
possiveis normas: a primeira, que admite a contratacdo livre
num regime tipicamente privado, e, a segunda, que submete
essa contratacdo a um regime publico, por meio de
realizacdo de concurso publico”[9].

Discussbes como essa, acerca do cabimento da interpretagdo
conforme e do respeito aos seus limites, ndo sdo muito
frequentes nos acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal. De fato, sGo poucos os debates em que se discorre
sobre o tema. O que se vé mais comumente sdo breves

objecbes de um ou outro ministro a utilizacdo do
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mecanismo, as quais S80 superadas sem maiores

discussoes.

Nesse sentido, no julgamento da ADI 3.096, a aplicacao da
interpretacdo conforme foi questionada pelo ministro Marco
Aurélio nos seguintes termos: “"Tenho pela dificuldade em
nao concluir, pura e simplesmente, pela
inconstitucionalidade do preceito, sob pena de passar-se a
atuar como legislador positivo”. A resposta, tdo breve
guanto a indagacao, veio do ministro Ayres Britto: "Ndo. Mas

a serventia da interpretacdo conforme é para isso”.

Conforme se observa pelos precedentes colacionados, a
interpretacdo conforme a Constituicdo, apesar do seu ja
consideravel tempo de incorporacdo ao Direito Constitucional
brasileiro, ainda ndo conta com um uso uniforme e
consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que muitas vezes acaba por proceder a revisbes ou mesmo
integracbes normativas nos preceitos legais interpretados.
Faz-se necessario, portanto, que o tema continue sendo
objeto de andlise e discussdo, ndo apenas pela doutrina,
mas, principalmente, pela Corte, que tem na referida
técnica, quando utilizada adequadamente, um importante

limite democratico ao exercicio da jurisdicdo constitucional.

[1] Rp. 1.417, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15.4.1988, voto
do relator.

[2] ADI-MC 1.344, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.4.1996.
Para chegar a essa conclusdo, o Ministro afirmou em seu
voto:

"Em face do que se acentuou na parte inicial desse voto, é
relevante a fundamentacdo juridica da arguicdo de
inconstitucionalidade desse dispositivo no tocante as
gratificacoes, existentes na data da publicacdo dessa lei
Complementar estadual, que ndo tém o carater de

vantagens pessoais, como as gratificacoes pelo exercicio de
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funcao gratificada, pelo exercicio de cargo em comissdo, de
produtividade, e de representacao.
Tendo em vista, porém, que é inequivoca a mens legis no
sentido de que esse preceito visa a alcancgar indistintamente
todas as vantagens e gratificacbes de qualquer natureza que
excedam ao teto nele referido, ndo é possivel dar-se-lhe
outra interpretacdo, para reduzir o seu alcance, e, assim,
torna-lo conforme a Constituicdo Federal, porque a técnica
da interpretacdo conforme sé é utilizavel quando a norma
impugnada admite, dentre as varias interpretacoes
possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna, e
ndo quando o sentido da norma é univoco, como sucede no
caso presente.”
[3] Ao falar-se em “Corte Moreira Alves”, toma-se
emprestada terminologia comum do constitucionalismo
norte-americano.
[4] ADI 1.194, Rel. p/ o acdérddo Min. Carmen Lucia, DJe
171, de 10.9.2009.
[5] ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.9.2006, fl. 490.
[6] ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.9.2006, fl. 490.
[7] ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.9.2006, fl. 496.
[8] ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.9.2006, fl. 511.
[9] ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.9.2006, fl. 536.
Descabe, como no caso, a interpretacao conforme, porque o
dispositivo ou texto € univoco, ndo possibilita dele se extrair diversas
interpretacdes entre as quais pudesse algumas ser apontadas como
contrarias a Constituicdo.
Ou seja, no caso, a pretendida interpretacao conforme visa
a conceder efeitos vinculantes ao Poder Legislativo municipal, mas ele
€ o Unico que pode legislar sobre a Lei Organica Municipal, consoante
o disposto no art. 29 da Constituicao da Republica.
Portanto, ainda que haja tal interpretacao, o Legislativo a
ela ndo se vincula e podera proceder a emenda a Lei Organica do

modo que entender cabivel, ainda que sob a possibilidade deste
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Tribunal, ou do Supremo Tribunal Federal, declarar

inconstitucionalidade sobre a norma proposta.
Alerte-se nesta sede de controle concentrado de
constitucionalidade e, assim, com efeitos erga omnes, que o
reconhecimento da inconstitucionalidade ora proclamada nao afeta,
nao desfaz, nao tisna o provimento de eminente Conselheiro,
indicado pelo Poder Legislativo através do Decreto Legislativo
1.106/2014, ja na vigéncia da Emenda n° 26/2014, porque tal
provimento tem o mesmo carater vitalicio dos magistrados desde a
investidura, ndao foi impugnado tempestivamente perante esta Corte
de Justica, presumindo-se assim a validade pela a boa-fé que
convalida ndo s6 os atos por ele ja praticados como também a
investidura, ainda que decorrente de ato normativo ora impugnado.
Diante do exposto, com a devida vénia, voto pela
procedéncia da ADIn com a declaragcao de inconstitucionalidade com
efeitos ex tunc, preservando-se os atos praticados na vigéncia da
norma impugnada até a suspensao de sua eficacia por decisdo
cautelar, sem efeitos repristinatério da legislagao anterior, como ja se
deliberara na ADIN n© 9000-05, relator Desembargador Ademir

Pimentel.

Rio de Janeiro, 05 de setembro de 2016
Nagib Slaibi, Vogal
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