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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar a inconstitucionalidade da Suamula vinculante
n°37 editada pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, procurou-se embasamento
doutrinério, além da realizacdo de pesquisa jurisprudencial quanto ao tema aqui em
epigrafe. No intuito de demonstrar a impossibilidade de utilizacdo do instituto em
questdo, serdo levados em consideragdo 0S novos paradigmas presentes no
ordenamento juridico patrio com a adocdo do modelo neoconstitucionalista, adotado
posteriormente a promulga¢édo da Constituicdo Federal de 1988, modelo no qual os
direitos fundamentais ocupam posicdo basilar de todo sistema juridico. Por tal
conjuntura, demonstrar-se-4 que néo existe respaldo legal para a inaplicabilidade do
principio da isonomia quanto aos vencimentos dos servidores publicos em casos
concretos, sob a argumentacéo de que se estaria usurpando competéncia do Poder
Legislativo.

Serdo abordados para tanto: no¢des sobre o sistema remuneratério dos servidores
publicos, principais premissas do modelo neoconstitucionalista, bem como o
significado do termo “isonomia”, a fim de que reste comprovada ndo sé a
possibilidade do Judiciario corrigir inconstitucionalidades, mas sim, seu dever e
compromisso para tal, a fim de que sejam resguardados os direitos fundamentais
dos cidadaos.

Palavras-chave: Sumula vinculante n°® 37 STF. Servidores publicos. Triparticdo dos
Poderes. Principio da isonomia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo trazer a discussdo a flagrante
inconstitucionalidade da sumula vinculante n°® 37, cujo teor substituiu a antiga simula
n°® 339 do Supremo Tribunal Federal no ano de 2014.

O tema se reveste de importancia pratica e teorica, tendo em vista o flagrante
desrespeito ao principio da igualdade, basilar num Estado Democratico de Direito.

A sumula aqui em epigrafe versa que “ndo cabe ao Poder Judiciério, que nao
tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o
fundamento de isonomia”. Percebe-se que, o Supremo Tribunal Federal, que tem a
responsabilidade de resguardar os preceitos constitucionais (ndo sé as regras em si,
mas também os principios que a norteiam), mediante a consideracdo de tal verbete
em suas decisdes, tem prestigiado o principio da Triparticdo dos Poderes (de forma
estrita), em detrimento do principio da igualdade.

Essa forma de interpretacdo, todavia, ja se encontra superada, ndo tendo
lugar no ordenamento juridico atual. Isso porque, com 0s novos paradigmas
advindos do neoconstitucionalismo, que passaram a orientar o Direito vigente a
partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, impera o preceito de “supremacia
constitucional”, e, devido a essa premissa, as demais normas do sistema juridico
devem estar de acordo com seus valores.

Ressalta-se que a separacao dos Poderes ndo perde sua importancia, mas
passa a ser entendida nos moldes de um sistema de freios e contrapesos, pelo qual
permite-se a interferéncia entre poderes, principalmente quando direitos
fundamentais séo desrespeitados.

Sob tal perspectiva, verifica-se que ao deixar de aplicar o principio da
isonomia no que tange a remuneracao dos servidores publicos, o Judiciario deixa de
exercer seu papel, pois € sua responsabilidade agir, caso haja omissao (ou
aplicacao indevida) quanto ao emprego dos preceitos constitucionais por parte do
Legislativo e Executivo. Com isso, coloca-se em risco a garantia a igualdade, e,
consequentemente, da democracia.

Para a devida compreensdo do tema aqui proposto, num primeiro momento

serdo realizadas algumas observacdes pertinentes ao regime juridico dos servidores



publicos, bem como as modificacbes em seu sistema remuneratoério trazidas pela
Emenda n°® 19/1998, que dentre outras mudancas, suprimiu a regra expressa guanto
a obrigatoriedade de isonomia para remuneracdo dos servidores publicos, como
constava no texto originario do art. 39, §1° da Constituicdo de 1988. Também seréo
realizadas algumas observacdes quanto a termos pertinentes a questdo, que
causam certa confusdo, tais como: isonomia, equiparacao, paridade e subsidio, a
fim de dirimir dividas quanto a seus conceitos, demonstrando a diferenciacao entre
eles, cujas nocdes nao se confundem.

Num segundo momento, nos ater-se -4 as modificagbes ocorridas no
ordenamento juridico em vista das novas premissas adotadas com o
constitucionalismo democratico, pelo qual o Direito deixa de se restringir ao
positivismo juridico, abrindo caminhos para que ideais de justica, valores morais e
éticos passem a ser instrumentos utilizados como ferramentas na interpretacao
realizada pelo Judiciario. E nesse contexto que a Constituicdo se tornaeivada de
forca normativa e que os principios sdo dotados de normatividade. E também, nesse
interim que ocorre a solidificacdo dos direitos fundamentais como base do sistema, e
como tal, esses direitos passam a ser protegidos por mecanismos de controle, sob a
égide do Judiciario.

Tratar-se-a ainda da triparticdo dos Poderes, vista nos moldes do sistema de
freios e contrapesos, visdo pela qual a jurisdicdo ocupa status de imprescindivel
para a garantia de tutela jurisdicional das lesdes e ameacas ao direito, assim como
para a aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais.!

Posteriormente, far-se-4 algumas consideracfes pertinentes ao principio
constitucional da igualdade e seus reflexos no que tange ao regime remuneratorio
dos servidores publicos, a fim de se reafirmar a importancia desse preceito, que
apesar de basilar num Estado Democratico, vem sendo mitigado quando se trata da
tutela jurisdicional invocada por esses servidores, sob a fundamentagcdo constante
na Sumula Vinculante n® 37. Trata-se o caso de flagrante inconstitucionalidade, ja
que é principio fundamental da democracia, e, sua presenca no texto constitucional

nao deve ser meramente ilustrativa. Deve sim, ser concretizado materialmente,

1 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um sucesso
imprevisto. Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vigosa: [s.n.], 2014. p.05.



ainda que o Judiciario tenha que intervir nas fungbes do Legislativo ou Executivo
para que isso ocorra.

Entender que apesar da supressdo da regra referente a isonomia de
remuneracoes de servidores publicos, contida no art. 39 §1° da Constituicdo Federal,
em sua redacdo originaria, a Administracdo Publica e o Legislativo ndo estdo
desobrigados a obedecer tal preceito, € de fundamental importancia, visto que o
servidor publico, antes de mais nada, é também cidadao e trabalhador, e como tal,
faz jus a garantia de que trabalhos iguais devem ter remuneragfes também iguais.
Isso nada mais € que tratar pessoas iguais de forma igual, ou seja: uma forma de
exercer justica.?

Por fim, serdo apresentadas algumas informacdes pertinentes ao instituto das
sumulas, a fim de que se elucidem seus efeitos junto a jurisprudéncia. Ressaltando-
se que asde efeito vinculante, por serem de obrigatdria obediéncia pelo judiciario em
geral, bem como pela Administracdo, surte efeitos bastante negativos, ja que, além
de tolher o cidaddo de uma correta apreciacdo das alegacdes de lesdo ou ameaca
de direito®, concorrem ainda para um engessamento do Direito. Os entendimentos
vinculantes que obrigam todo o Judiciario surtem efeitos nocivos a vida social, tais
como: limitacdo de debates e retardamento de possiveis mudancas de entendimento
pelo préprio STF4.

Dessa forma, consoante ao entendimento de que a necessidade de anulacéo
da sumula vinculante n® 37 é caso urgente, serd demonstrado por meio de decisées
judiciais que diversos magistrados ja desconsideravam a recomendacédo contida em
seu verbete (quando era possivel que a jurisprudéncia discordasse de seus termos,
pois consistia ainda em sumula persuasiva-n®. 339 do STF), pugnando pelo
reconhecimento do direito a igualdade, em detrimento ao principio (estrito) de
separacdo dos Poderes, como seria esperado num Estado Democratico de Direito,
no qual a Constituicdo tem papel fundamental e seus preceitos sdo devidamente

respeitados.

2 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1989. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
p.152-153.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.567.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. As relagdes entre os poderes da
republica no Estado brasileiro contemporaneo: transformagfes autorizadas e nao autorizadas.
Interesse publico, Belo Horizonte, v. 13, n. 70, p. 37-73, nov./dez. 2011. p. 61
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Todavia, com a substituicdo ocorrida em 2014, a sumula passa do carater
persuasivo ao vinculante. Isso modificou as possibilidades de interpretacdo por parte
do Judiciario (ainda que correta), ja que, devido ao efeito vinculante exarado pelo
instituto- ndo € mais possivel que se pugne pela efetividade do principio da
isonomia, pois decisGes contrarias ao seu contetdo podem ser cassadas pelo STF.
Dessa maneira, sacrificam-se direitos constitucionais, como contraditorio, ampla
defesa, acesso ao Judiciario e o principio da igualdade.

A fim de reafirmar o entendimento aqui proposto, serdo apresentadas duas
recentes decisdes proferidas pelo préprio Supremo Tribunal Federal, nas quais
foram julgados procedentes pedidos de servidores publicos, que alegavam
desconsideracdo ao principio da isonomia. Essas controversas decisdes podem
evidenciar que o Tribunal tem modificado seu entendimento quanto a questdo ou
pode também ser uma incoeréncia quanto a seu entendimento no tocante a casos
simétricos. Sobre isso, a certeza a que se chega é apenas quanto ao fato de que se
o préprio Tribunal tem proferido decis6es contrarias a sumula por ele mesmo
editada, € caso de a esta ndo deve persistir no ordenamento vigente, necessitando

dele ser extirpada .
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL E O REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS

No presente capitulo serdo abordados alguns apontamentos sobre o regime
juridico dos servidores publicos no ambito da Constituicdo de 1988. A intencao
desse tdépico consiste em elucidar alguns conceitos sobre o tema, para melhor
compreensao da Sumula Vinculante n° 37 do STF, que versa sobre impossibilidade
de aumentar vencimentos dos servidores publicos, a qual sera analisada no ultimo
item deste trabalho.

Sobre a remuneracdo dos servidores publicos, antes da promulgacdo da
Constituicao de 1988, pode-se dizer que havia um emaranhado de regimes juridicos
prevalecendo sobre eles: além dos regimes estatutario e celetista, havia ainda um
terceiro, dito “especial”’, de natureza administrativa, instituido por lei local e utilizado
para situagdes excepcionais, como contratacido de pessoal para fungdes “técnico-
especializadas”, dentre outros®. Sobre tais regimes existentes na época, descreve a

autora Carmen Lucia Antunes Rocha:

Em algumas oportunidades, se chegava a ado¢do de dois regimes
conjuntamente, somando-se normas que acabavam por fomentar um status
hibrido, mais causador de problemas que de solu¢des juridicas, as quais
somente acabavam sendo oferecidas judicialmente. A indefinicdo de
regimes para servidores ndo era incomum, como se dava com aqueles
admitidos precéria e temporariamente no servico publico (...) ocorre que
algum deles (...) persistiam nessa condi¢cdo de contratados durante largo
periodo, sem que houvesse qualquer delimitagcdo precisa de seus direitos,
deveres e responsabilidades.®

Essa variedade de regimes juridicos fomentava grandes diferencas entre os
servidores, que muitas das vezes, trabalhavam lado a lado, exercendo as mesmas
funcdes, mas por serem regidos por regras diferentes, acabavam por terem direitos

e obrigacdes também distintas. As diferencas existentes eram das mais diversas’,

como: forma de ingresso na administracdo (concurso para servidor e nenhuma

5 RIGOLIN. Ivan Barbosa, 1989, p.118.

6 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p.123/124.

77O autor lvan Barbosa Rigolin também cita varios exemplos no tocante as diferencas existentes para
servidores sob a égide de regimes juridicos distintos, concernentes a remuneracao (geralmente maior
para celetistas), direitos e deveres funcionais (diversos em varios aspectos, conforme os estatutos
locais para os estatutarios e CLT para os demais), pisos profissionais (aplicados aos celetistas e nédo
aos estatutarios), FGTS (somente para celetistas), dentre outros. (RIGOLIN. Ivan Barbosa, 1989.
p.118-119)
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exigéncia para o celetista), remuneracao, alterabilidade das condic¢des, foro judicial
competente, prazos prescricionais de acdes, direitos previdenciarios, dentre outros.®
Essa situacdo de desigualdades tornou-se insuportavel, ndo s6 para o0s
servidores, mas também para a Administracdo Publica, enquanto admissora e
gestora de pessoal, que se via compelida a “tratar desigualmente os iguais” (ja que
os individuos prestavam servi¢os iguais, tendo como fator discriminante o regime
juridico a que se encontrava “atrelado”). Isso porque, sendo a organizacdo em cada
esfera, para cada um dos regimes, diferente em relagéo aos outros, a desigualdade
de tratamento ao servidor estatutario, celetista e ao “administrativo especial’ era
gritante®, mas, ainda assim, constitucional e perfeitamente regulamentada. Dessa
forma, fazia-se cada vez mais relevante e necessaria a ideia de unificacao do regime
juridico dos servidores publicos.1°
Ademais, durante o século XX os trabalhadores em geral conquistaram diversas
garantias, num contexto de democracia e universalizacdo de direitos!l. Nesse
interim, o servidor publico, que antes de tudo, é cidaddo e também trabalhador (o
gue o distingue dos demais € a sua atuacdo, que se volta ao atendimento do
interesse publico juridicamente determinado), acabou sendo preterido nessas
modificacdes, necessitando de um regime juridico que |he reconhecesse tais
conquistas trabalhistas, sem que viesse a perder a qualificacdo de membro operante
do cumprimento das demandas sociais concretamente definidas e diretamente

realizaveis pela sua a¢do.'?

2.1 REGIME JURIDICO UNICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

8 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. 1999, p.119.

9 Por exemplo, em Minas Gerais, varios professores eram contratados por um ano, sendo que tais
contratos acabavam se renovando a cada periodo. Como se tratava se contratos precarios, 0S
direitos ndo eram considerados os mesmos que os dos servidores estatutarios estaveis. Todavia, tais
contratos, por vezes, ultrapassavam 10 anos ou 15 anos, ndo sendo cabivel deixar de reconhecer
direitos a tais profissionais, pois estariam sendo violados direitos fundamentais inerentes ao
trabalhador. Dessa forma, a situacdo acabava por resolver-se no Judiciario (como ainda se da
atualmente, ja que nédo se trata de situagcao acabada. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999. p. 124

10 ROGOLIN, Ivan Barbosa. 1989, p. 119.

11 A Constituicao Federal de 1988 em seu capitulo Il, intitulado “dos direitos sociais”, traz em seu art.
7° (e seus incisos) direitos inerentes aos trabalhadores, a exemplo das garantias conquistadas ao
longo do sec. XX.

12 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999, p.116/117.
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E nesse contexto de desigualdades quanto as condicbes de direitos e
obrigagbes em que se encontravam o0s servidores publicos que ocorre a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Ora, o Brasil acabava de sair de um longo periodo ditatorial, no qual varios
direitos fundamentais eram frequentemente mitigados. A sociedade clamava por
democracia, liberdade e igualdade. A Constituicdo de 1988, portanto, preocupou-se
sobremaneira em garantir que tais anseios se concretizassem, elevando a status de
lei valores como: liberdade de expressdo, criminalizacdo da tortura, igualdade,
dentre outros.

A Constituicdo, visando assegurar a aplicacdo efetiva do principio da
igualdade em diversos aspectos, preocupou-se também em disciplinar questfes
pertinentes aos direitos e obrigacbes nas relagcdes funcionais dos servidores
publicos®®. Assim, foi estabelecida em sua redacéo original, a adogdo obrigatéria de
um regime juridico Unico para os servidores da Administracdo Direta, Autarquias e

Fundacdes, conforme pode se observar em seu art. 39, in verbis:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das
fundacgbes publicas.

Dessa versao originaria, verifica-se que foi determinada a adoc¢éo-obrigatoria-
de um regime juridico Unico para os respectivos servidores. Tal orientacdo se
estenderia aos integrantes da Administracdo publica centralizada em geral, aos
autarquicos e aos de fundacdes publicas.

Sobre a escolha do regime juridico a ser adotado, Celso Anténio Bandeira de
Mello entende que o regime de pessoal escolhido pela respectiva esfera de governo,
deve ser Unico, igual para seus servidores que compdem seu quadro funcional. Esse
regime pode ser o celetista ou estatutario. Cada ente deve optar por um desses
grandes modelos de regime tradicionais, pois ndo fez sentido algum a adocdo de um
regime distinto para atividades de mesma natureza!4. Todavia, segundo o autor, isso
nao significa dizer que todos os servidores de uma mesma entidade publica estarédo

submetidos a um mesmo regime, conforme esclarece:

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo : Atlas, 2014, p.607.
14 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Regime constitucional dos servidores da administracdo
direta e indireta. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 104,
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As pessoas de direito plblico alocadas em um mesmo nivel de Governo
(federal, estadual, municipal ou distrital) € que ndo poderao ter diversidade
de regime entre si. Em outras palavras: é possivel (embora se afigure
inconveniente) que as atividades basicas estejam sujeitas ao regime de
cargo, isto é, estatutario, enquanto algumas remanescentes, de menor
importéncia, sejam exercidas sob regime de emprego, ou seja: trabalhista,
contanto que idéntico esquema valha para todas. O que ndo é possivel,
sem contrariar o art. 39, é que adotem solucdes diferentes entre si, de tal
maneira que uma coloque certas atividades sob regime de cargo, ao passo
gue em outras, as mesmas atividades estejam sob regime de emprego.
Devera haver um “regime juridico Unico” para as trés.>
O mesmo raciocinio segue Ilvan Barbosa Rigolin. Para ele, o ente em questao
deve eleger um regime juridico a ser adotado para reger os servidores e apos essa
escolha, deve adota-lo- unicamente- por lei, para os servidores admitidos a partir de
entdo. O autor prevé ainda a possibilidade de escolha de um regime inédito “desde
que obedeca rigorosamente aos principios e aos parametros constitucionais
minimos”.16
Nota-se, portanto, que a partir da Constituicdo de 1988, o legislador optou por
assegurar uma igualdade de condi¢des aos servidores publicos em geral, passando
a tratar os “iguais como iguais”.
A regra contida no art. 39 (em sua versao originaria) buscou inserir no sistema
a superacdo de um estado administrativo caotico e a obrigatoriedade de um sistema
Unico para o servidor de cada entidade, a fim de que ndo ocorressem tratamentos
diferentes para aqueles que se encontrassem em condi¢des idénticas, causando

situacdes de injustica e inseguranca.t’

2.2 A EMENDA CONSTITUCIONAL 19/98: MODIFICACOES NO SISTEMA
REMUNERATORIO DOS SERVIDORES PUBLICOS

A Constituicdo Federal de 1988 tem sido alvo de constantes e profundas

mudancas por intermédio de Emendas Constitucionais?8.

15 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. 1991, p. 104.

16 RIGOLIN, Ilvan Barbosa. 1989, p. 119/120.

17 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999, p.116/117.

18 Atualmente a Constituicdo conta com 88 (oitenta e o0ito) Emendas Constitucionais. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm>. Acesso em
17 de agosto de 2015.
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Nesse sentido, o reformismo que tem dominado o cenério politico atual
guanto a nossa constituicdo, segue uma tendéncia que visa o afastamento do Poder
Publico de funcdes que Ihe vinham sendo atribuidas, consequente as conquistas de
direitos, especialmente os sociais, adquiridos no sec. XIX. Ocorre de forma
crescente uma desconstituicdo de direitos por intermédio de Emendas
Constitucionais supressivas. Direitos esses que deixam de ser tratados
constitucionalmente, para serem regidos por leis infraconstitucionais. Tal
procedimento trata-se de ardil comum do modelo liberalizante, que tem se
pretendido restabelecer politicamente.!?

Seguindo essa tendéncia, adveio a Emenda Constitucional n° 19/98, que
surgiu com a proposta a adocdo de um modelo pelo qual a estrutura administrativa
atenderia a um novo papel, redefinido para a entidade estatal. Partindo-se da visdo
de “administragcdo gerencial”, a proposta permitiria a reavaliagdo de algumas opgdes
e modelos adotados até entdo, assimilando novos conceitos que “guiassem” a agao
do Estado rumo a eficacia e a qualidade dos servigcos prestados ao cidaddo. A
Emenda em epigrafe ndo apenas reformulou dispositivos constitucionais, mas
instaurou uma verdadeira mudanca de principios modelares do subsistema
administrativo constitucionalmente acolhido.?®

A Constituicdo de 1988, conforme ja mencionado, especificava de que forma
a isonomia deveria ser observada em varios aspectos, tais como: regime juridico,
remuneracao (de servidores ativos, inativos e pensionistas) e condi¢cdes de
ingresso.?!

Entretanto, com o advento da Emenda Constitucional n°. 19 de 04 de junho de
1998, varias modificacbes se deram nessa sistematica. Uma delas consistiu na
exclusdo da obrigatoriedade de adoc¢édo de regime juridico Unico, cabendo a cada
esfera de governo escolher o regime juridico a adotar (exceto para carreiras
institucionalizadas em que a prépria Constituicdo determina o regime estatutario
como obrigatério e nos casos das “atividades exclusivas de Estado”, conforme
previsdo do art. 247, da CF, acrescido pelo art. 32, da EC n°. 19/98).%?

Ocorre que, no julgamento da ADIn n° 2.135/DF pelo STF, foi decidido em
sessao plenaria do dia 02 de agosto de 2007, suspender a vigéncia do art. 39,

19 ROCHA, Carmen Lucia Antunes.1999 p.97/ 98.
20 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes.1999, p.98.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2014, p.607.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.2014, p. 608.
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caput, da CF, em sua redacdo dada pela Emenda Constitucional n°. 19/98. Diante
disso, voltou-se a aplicar a redacao original do artigo 39, que faz a exigéncia de
regime juridico Unico e plano de carreira para os servidores da Administracao

Pulblica direita, autarquias e fundacdes publicas.

A decisao foi fundamentada no fato da proposta de alteragéo do caput do art.
39 nao ter sido aprovada por 3/5 dos parlamentares, em primeiro turno, conforme
determinagdo contida no art. 60, §82°, da Constituicido Federal?®. Outra questéo, é
que tal decisdo tem efeito “ex nunc", vigorando a partir da data em que foi proferida.
Isso significa que as situacdes consolidadas enquanto vigente o texto editado pela
EC n°. 19/98 nao sofrem nenhuma modificacdo, até o julgamento de mérito.

Além da questdo pertinente ao Regime Juridico a ser adotada pela
Administracdo, a Emenda Constitucional n° 19/98 também inovou o sistema
remuneratério®* dos servidores publicos inserindo o subsidio como espécie
remuneratoria.

A partir de entdo, coexistem para o0s servidores duas espécies de
remuneracdo distintas: os vencimentos?® (formado por duas parcelas; uma fixa e
outra variavel) e o subsidio (constituido de parcela fixa, cujo valor padrdo é
determinado por lei, para carreira especifica. Soma-se a parcela fixa, valor de
carater pessoal, referente as condi¢bes da prestacdo de servico).26

Subsidio, inovacao trazida pela E.C n°.19/98, é termo que, anteriormente, (a
Emenda) designava retribuicdo paga a pessoa investida em cargo eletivo.
Originariamente tratava-se apenas de uma espécie de auxilio, sem carater
remuneratério, pelos servicos prestados durante o mandato. Apdés a Emenda,

entretanto, foi reincorporado a Constituicdo e seu sentido passou a ser diferente.

23 Art. 60 da CF/1988: A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 2° - A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

24 Segundo as licdes de Carmen Lucia Antunes Rocha, subsidio passou a ser considerado espécie
remuneratéria correlativa a determinadas categorias de agentes publicos, cuja composi¢céo é definida
legalmente por parcela legalmente definida, sem variabilidade. J& o vencimento, compde ao lado do
subsidio, forma de espécies remuneratdrias. Ambos compdem a remuneracgdo, a que se chega pela
sua soma a outras parcelas constitucionais e legalmente estabelecidas em determinados casos e
para determinados cargos, empregos e func¢des publicas. ROCHA, Carmen Llcia Antunes. 1999,
p.310/311.

25 Conforme entendimento de José Afonso da Silva, a palavra vencimentos (no plural) consiste na
soma do vencimento (retribuicdo corresponde ao simbolo ou nivel ou padrao fixado em lei) junto as
vantagens pecunirias fixas. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p.687.

26 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4.ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.657.
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Isso porque, além de ser considerado como nova espécie remuneratdria, ndo diz
respeito a forma de retribuicdo exclusiva aos membros de mandato eletivo?’.
Outrossim, passou a ser obrigatério para os Ministros de Estado, Secretarios de
Estados e Municipios, membros do Poder Judiciario, membros dos Tribunais de
Contas, membros do MP, Advogados da Unido, Procuradores de Estado e DF,
Defensores Publicos e servidores policiais.?®

Além dos casos estipulados pela Constituicdo, tornou-se forma de
remuneracao facultativa para os servidores publicos instituidos em cargos de
carreira, caso assim a lei determine?®. Quanto a estes servidores (magistrados,
membros do MP, policiais, etc.), cujo vinculo com o Estado € permanente, o uso de
subsidio como forma de remuneracdo vem sendo bastante criticado. Isso porque a
ascensao funcional deveria estimular o servidor a exercer suas atividades da melhor
forma possivel, visando ao crescimento pecuniério correspondente. Para que isso
ocorresse aos que percebem remuneracdo via subsidio, deveriam ser atribuidos
valores remuneratorios diversos numa mesma carreira. Nesse caso, 0 subsidio se
confundiria com 0 que se entende por vencimentos, pois haveria a contraprestacao
basica fixada em lei, adicionada as vantagens inerentes ao exercicio do cargo,
excluindo-se apenas as vantagens de natureza individual.3°

No que tange a unicidade da parcela que integra o subsidio, de acordo com
os ensinamentos de José Afonso da Silva, essa diz respeito ao critério temporal. Ou
seja, por ser forma de remuneracédo de trabalho permanente, quer dizer que € paga
periodicamente; relacionando-se, portanto, com a periodicidade; parcela Unica paga
em cada periodo, que por regra, é o més.3!

Carmen Lucia Antunes Rocha também esclarece a questdo quanto a
unicidade da parcela que integra o subsidio, explicando que ndo ha qualquer
proibicdo constitucional de que o agente publico receba em sua remuneracao (ndo
em seu subsidio) outra quantia pecuniaria que corresponda a uma circunstancia
especifica, esporadica e com fundamento diverso daquele relativo ao valor-padréo
basico devido em funcdo do exercicio de cargo; o que os servidores ndo podem

receber um valor fixo referente a uma parcela de verba de representacédo, ou

27 SILVA, José Afonso da. 2011, p.684.

28 CF. arts. 227, 829 28,82°, 29, V e VII; 3984°; 48, XV; 49, VIl e VIII; 93, V; 128, 85° 1, c; 135 e 144,
8§99, de acordo com o enunciado da EC 19/98.

29 SILVA, José Afonso da. 2011, p.684.

%0 DI PIETRO, 2014, p.108.

81 SILVA, Jose Afonso da. 2011, p.685,
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qualquer outra, instituida para compor a sua remuneragdo, em carater constante e
fixo, além do subsidio.3?

Quantos aos acréscimos vedados para quem recebe por essa modalidade, o
que o legislador buscava era eliminar a fragmentacdo da remuneracdo e o0s
“penduricalhos”, responsaveis por desigualdades e injusti¢cas. A parcela unica serve,
portanto, para repelir os acréscimos de espécies remuneratorias do trabalho normal
do servidor. Seguindo essa légica, permanece o direito de serem percebidas verbas
pecuniarias conferidas por normas constitucionais. Como exemplo, temos o 83°, do

art. 39, que diz:

Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°,
IV, VII, VI, IX, X1, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo
a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza
do cargo o exigir.

Pelo dispositivo em questdo, sdo aplicaveis aos servidores de cargo publico
(ndo ocupantes de mandado eletivo, emprego ou fun¢gBes publicas) vantagens
pecuniarias existentes do art. 7°, da CF. No mais, h& previsdo para recebimento de
“adicional e prémio” para algumas categorias de servidores, contida no §7° do
préprio art.39%3,

Também devem ser pagas as vantagens que possuem carater indenizatorio,
como as diarias e ajudas de custo, pois compensam o servidor de despesas
efetuadas no exercicio do cargo. Refere-se essa norma a aplicacdo de um principio

geral do direito que impde o dever de indenizar a quem cause prejuizo a outrem.3*

32Sobre o tema, a autora faz severas criticas ao que vem se estabelecendo subversivamente no
pagamento dos agentes publicos que recebem sua remuneracéo via subsidio; a pratica é de fixar-se
um valor irrisério como parcela Unica invariavel, adicionando-se uma soma de parcelas pagas a titulo
de gratificacdo, verbas de representacdo, etc. Com essa "técnica”, frustram-se dois principios
fundamentais; o da publicidade (a sociedade ndo sabe de forma certa e ampla sobre 0os pagamentos
efetuados aos agentes publicos, pois se divulga apenas o valor referente ao subsidio, e ndo o dos
“penduricalhos” adicionais) e o da igualdade, visto que iguala na base (valor padrdo pago), mas se
diversifica no conjunto de parcelas conferidas desigualmente. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999,
p.311/312

33 Art. 39, 87°: 8§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinara a
aplicacdo de recursos orgcamentarios provenientes da economia com despesas correntes em cada
Orgdo, autarquia e fundagdo, para aplicacdo no desenvolvimento de programas de qualidade e
produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizacéo, reaparelhamento e racionalizacdo do
servigo publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2014, p. 623.
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Ainda no tocante as inovacbes trazidas pela EC n°. 19/98, tem-se a
necessidade expressa de lei especifica para fixar ou alterar as remuneracfes e
subsidios, bem como a revisdo anual como direito do servidor.3®

Segundo Luciano Ferraz, o primeiro comando do artigo 39, 84°, dispbe que a
fixacdo ou alteracdo da remuneragdo e do subsidio depende de lei especifica (de
cada entidade da federacdo), devendo ser observada a iniciativa privativa (do
processo legislativo) em cada caso®. H4 ainda que se obedecer a norma do art.
169, 81°, I, que exige para qualquer vantagem ou aumento de remuneragao, prévia
dotacdo orcamentaria para atender as projecdes com despesas.3’

A revisdo anual teria o condao de atualizar as remuneracbes de modo a
acompanhar o poder aquisitivo da moeda. Ela constitui direito dos servidores e nao
pode ser impedida pelos limites do art. 169, da CF. Na opinido de Maria Sylvia
Zanella di Pietro, com a qual concordamos; “isso € inaceitavel, pois a aplicacdo de
uma norma estaria transformando outra- de igual nivel- em letra morta”. Ademais, a
prépria Lei de Responsabilidade Fiscal prevé a revisdo anual como excecao ao
cumprimento do limite de despesa (conforme Art.22, paragrafo unico, | e art.71, da
LC n° 101 de 04 de maio de 200038).39

Outro ponto que nos é de extrema relevancia, diz respeito a supressao da
referéncia textual expressa ao principio da isonomia remuneratéria (prevista na
redacgdo originaria do 81°, do art.39, CF). Tal exclusédo, conforme dito anteriormente,
se deu pela controversa Emenda Constitucionaln®©.19/98.

Quanto ao regime remuneratério do servidor publico, a Constituicdo Federal
de 1988 buscou fundamentos no art. 23,ll, da Declaracdo Universal dos Direitos

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2014, p. 626.
%6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, Ibidem.
37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, lbidem.
38 Art. 22, par. Unico da LC 101/00: Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e cinco
por cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgdo referido no art. 20 que houver incorrido no
excesso:

| - concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de remuneragao a qualquer titulo,
salvo os derivados de sentenca judicial ou de determinacao legal ou contratual, ressalvada a revisdo
prevista no inciso X do art. 37 da Constituigéo;

Art. 71, CL 101/00: Ressalvada a hipétese do inciso X do art. 37 da Constituigdo, até o término do
terceiro exercicio financeiro seguinte a entrada em vigor desta Lei Complementar, a despesa total
com pessoal dos Poderes e 6rgdos referidos no art. 20 ndo ultrapassara, em percentual da receita
corrente liquida, a despesa verificada no exercicio imediatamente anterior, acrescida de até 10% (dez
por cento), se esta for inferior ao limite definido na forma do art. 20.
39Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2014, p. 627.
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Humanos da ONU“°, que diz: “Todo homem, sem qualquer distingéo, tem direito a
igual remuneracdo por igual trabalho”. A norma prevista no art. 39, 81° da CF/88
assegurava essa isonomia de forma explicita.

A Emenda Constitucional n® 19/98 suprimiu aquela norma. Entretanto, ndo foi
extinta a obrigatoriedade de observancia estrita do principio da igualdade para os
servidores publicos de um mesmo Poder ou de Poderes da mesma entidade
federativa que ocupem e exercam cargos de atribuicfes iguais. Isso nem poderia
ocorrer, visto que o principio aqui tratado, em todas as suas manifestacdes, constitui
direito fundamental de todas as pessoas. Ele € insuscetivel de abolicdo e ndo pode
sofrer ruptura ou afronta pelo legislador infraconstitucional, nem mesmo por
reformador constituinte (art. 60, 84°, IV, da Constituicdo Federal.*!

E pertinente, para uma melhor compreensdo da questdo, que sejam feitas
algumas ponderacfes quanto ao sentido do termo “isonomia” (no que concerne aos
vencimentos de servidores publicos). Sobre o tema, José Afonso da Silva teoriza da

seguinte forma:

A isonomia se d& entre servidores do mesmo Poder e entre servidores de
Poderes diferentes. Se isso é verdade, fica incompreensivel a regra do art.
37 Xll, que, como ja vimos, determina que os vencimentos (ndo fala em
subsidio) dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario nao
poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo. Se o principio da
isonomia é aplicavel, a regra € que os vencimentos nao podem ser
superiores e nem inferiores, mas iguais. Mas ele ndo é destituido de
sentido. Ele significa que a aplicacdo da isonomia tem por referéncia os
cargos do Executivo. Isto é, os servidores dos trés Poderes tém direito a
paridade isondbmica de vencimentos, mas a parificagdo se faz com os
cargos iguais ou assemelhados do Poder Executivo. Essa isonomia entre
servidores de Poderes diversos é o que se chama paridade de vencimentos,
gue toma por base os fixados para os servidores do Poder Executivo.*?

E ainda de grande valia que se diferencie o sentido de “isonomia” de outros
termos, tais como “paridade”, “equiparacdo” e “vinculacdo”. Muitas vezes tais
palavras sdo confundidas, mas ndo sdo sindnimos. Pelo contrério; possuem
significados bem distintos, conforme pode ser verificado a seguir:

Isonomia quer dizer “igualdade de espécies remuneratdrias entre cargos e

atribuicbes iguais ou semelhantes”. A paridade, por sua vez, “é tipo especial de

40Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.comitepaz.org.br/download/Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direito
s%20Humanos.pdf>. Acesso em: 25/03/2015.

“ROCHA, Carmen Llcia Antunes. 1999, p.329.

42 SILVA, Jose Afonso da. 2011, p.689.


http://www.comitepaz.org.br/download/Declara%C3%A7%C3%A3o%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf
http://www.comitepaz.org.br/download/Declara%C3%A7%C3%A3o%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf
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iIsonomia; resume-se em igualdade de vencimentos a cargos de atribui¢cdes iguais ou
semelhantes que pertencem a quadros de Poderes diferentes”. Ja a equiparacao
consiste na “comparagao de cargos de denominacgéao e atribuigdes diversas”, entao;
cargos desiguais sdo considerados iguais com fim de Ihes conferirem iguais
vencimentos: Ou seja; aumentando o padréo do cargo-paradigma, automaticamente
o outro ficard majorado na mesma propor¢do. Quanto a vinculagéo, essa diz respeito
a uma “comparacao vertical”; ocorre um atrelamento de um cargo inferior a um cargo
superior. Mantém-se uma diferenca quanto ao valor pecuniario recebido pelo
exercicio de cada um, mas quando h&d aumento para os ocupantes do cargo
“superior”, os que Ihe s&o atrelados percebem aumento na mesma proporgao.

O que se verifica na equiparacdo e vinculacdo, ndo se da na paridade e na
isonomia. Nestas, 0os cargos sao ontologicamente iguais, devendo ocorrer igual
retribuicdo. Isso € aplicagdo do principio da igualdade material, segundo o qual;
trabalho igual deve ser igualmente remunerado. Na equiparacdo e vinculagdo ha
tratamento igual para situacdes desiguais. Conclui-se disso que a isonomia (incluida
nela a paridade) € uma garantia constitucional e direito do servidor. Ja4 a
equiparacédo e vinculacéo sdo vedadas pelo art. 37, XII143.44

llustrando a explicagdo acima, hipotetiza-se a seguinte situacéo: no caso de
um pedido de isonomia de remuneracao de agentes, escrivdes e papiloscopistas da
Policia Federal com o valor percebido pelos delegados do mesmo 6rgdo; neste
exemplo, ndo ha que se falar em igualdade, pois as atribuicbes exercidas pelos
servidores envolvidos ndo possuem igualdade ou semelhanca alguma. A pretensao
ndo possui respaldo legal, pois a prépria Constituicdo veda a equiparacdo salarial
(que é do gue o pedido se trata na verdade).*®

A igualdade, portanto, subsiste nas relacbes funcionais. Isso porque a
supressdo do termo “isonomia” do art. 39 ndo anula a garantia constitucional de

igualdade de todos perante a lei, contida no art. 5° caput e inciso | da CF*6. Ha ainda

43 SILVA, Jose Afonso da. Idem, p.689.

44 Sobre a vedacdo a equiparacdo, Carmen Lucia Antunes Rocha nos esclarece que tal instituto foi
vedado para evitar abusos que ocorriam no passado (ha vigéncia da Constituicdo de 1946), quando
governantes se utilizavam correntemente dessa figura. A proibicdo se deu pela EC 01/69, que alterou
a Carta de 1967. Tal proibicdo se repetiu na Constituicdo de 1988. Explica ainda que a equiparacao e
a vinculagéo (que sdo proibidas) poderiam vir a ser fontes de “desigualacdo entre iguais”. ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. 1999, p.332.

45 PRUDENTE, Antbénio Souza. Isonomia de vencimentos e vantagens de servidores publicos.
Revista de direito publico, Sao Paulo, v. 24, n. 98, abr./jun. 1991.p. 35

46 SILVA, José Antdnio da. 2011, p.689.
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outros dispositivos constitucionais que asseguram a aplicabilidade do principio de
iIsonomia, como o art.37, X e Xll, art. 40, 887° e 8°.0 mesmo entendimento
compartilha a autora Carmen Lucia Antunes Rocha, que esclarece que a igualdade
juridica da remuneracdo é uma das formas de cumprimento do principio
constitucional basilar do sistema, sendo assim, sua supresséo expressa néo tem por
consequéncia sua supressdo normativa. E sim, principio explicito, ja que flui por todo
sistema constitucional, obrigando o legislador, governante, administrador publico e o
magistrado a obedecé-lo.*’

Todavia, ainda existem muitos casos pelos quais se constata o flagrante
desrespeito da Administracdo Publica frente & aplicagéo do referido principio, quanto
aos vencimentos de seus servidores. Segue exemplo apresentado por Anténio

Souza Prudente*®, para simples ilustracéo:

No Ministério da Educacédo, os professores de Universidades ou Escolas
Autarquizadas, ligadas a Fundacdes, percebem salarios trés vezes maiores
gue os professores de mesmo nivel, com a mesma formacdo e carga
horaria, lotados no Ministério da Educacgdo e postos a disposicdo dessas
Escolas e Universidades*°.
O verificado acima vai claramente de encontro aos preceitos constitucionais
de isonomia instituidos. O Estado de Direito tem como um de seus fundamentos a
busca pela implementacdo da igualdade fatica. Essa igualdade nao significa apenas
vedacdo as discriminagdes ou privilégios, mas que as desigualdades materiais
devem ser superadas. Na busca por essa superacao, espera-se que o Estado haja
de forma eficiente, visando a implementacdo real de direitos garantidos
constitucionalmente. Nao basta um “belo texto” constitucional: ele deve servir como
parametro quando o Estado executa suas funcdes. Pelo principio da igualdade tém-
se imposicées que abrangem tanto o legislador, quanto 0s governantes e
administradores publicos em geral; todos devem zelar para que os objetivos
constitucionais sejam alcancados de fato.
A isonomia entre os vencimentos de servidores publicos ndo foge a essa
regra e deve ser respeitada. Nao é admissivel que o legislativo, governantes e
aplicadores da lei se omitam quanto a um tema téo relevante, restringindo direitos

basicos de forma tdo corrente. Por vezes o governo se fundamenta na falta de

47 ROCHA, Carmen Lucia Antunes.1999, p.331/332.
48 PRUDENTE, Antbnio Souza. 1991, p. 33/38.
49 PRUDENTE, Antbnio Souza. Idem, p. 35.
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verbas orgcamentarias, em outras alega impacto no orcamento, ou mesmo tenta se
esquivar de suas responsabilidades sob alegacdo de que se trata de
responsabilidade de outro Poder. Os direitos existem e sdo resguardados
juridicamente pela necessidade de serem respeitados e devidamente cumpridos
(ndo s6 quando é conveniente). A morosidade e descaso por parte do Estado ndo

pode fazer com que sejam simplesmente esquecidos ou tratados como letra morta
da lei.
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3 TRANSFORMACOES DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E
SEUS IMPACTOS SOBRE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Com o intento de contextualizar o direito a isonomia referente a remuneracao
dos servidores publicos, que vem sendo constantemente mitigado pelo Judiciario no
Brasil, mesmo com o0s novos paradigmas em que se pauta o Direito contemporaneo
vigente, serdo trazidos a baila algumas consideracbes sobre as transformacdes
ocorridas no ordenamento juridico patrio, principalmente no que se refere ao Direito
Constitucional, bem como no que tange ao impacto dessas modificacbes sobre a
Jurisdicdo. Pretende-se dessa forma, contribuir, demonstrando que, mediante as
novas premissas adotadas com o advento do neoconstitucionalismo, o Judiciario
passa a ser responsavel por garantir a fruicdo de direitos fundamentais, frente a
inércia de outros Poderes, ndo sendo cabivel a fundamentacdo de impossibilidade
para tal, argumentando obediéncia estrita ao Principio da Triparticdo dos Poderes.

Para tanto, serdo feitas algumas consideracdes, partindo-se da primeira fase
do constitucionalismo, para entdo verificarmos os novos paradigmas trazidos pelo
neoconstitucionalismo.

Num primeiro momento, no qual se deram as revolucdes liberais, importantes
na primeira fase da histéria do constitucionalismo, houve uma grande contribuicéo
para o fortalecimento da democracia. Pelo “sistema representativo”, substituiu-se o
direito divino dos soberanos pela soberania popular. Tentou-se criar um governo
livre e natural, com base na separacdo dos poderes e no assentamento de um rol de
direitos individuais, preceitos essenciais dessa fase inicial do constitucionalismo
classico ou formal.%®

De acordo com essa perspectiva formal, cada Poder tinha sua parcela de
responsabilidade, que deveria ser estritamente e obedecida.

No inicio do século XX, esses ideais come¢am a ser superados por um novo
modelo paradigmatico: O constitucionalismo democratico®!. Este, diz respeito a uma
ideologia, que se sobrepds a diversos projetos alternativos e autoritarios existentes
na época. Com o fim da Il Guerra Mundial e o advento do processo de

redemocratizacdo no Brasil, fortaleceram-se os pilares desse modelo e foi a partir

S0AZAMBUJA, Darcy. Introducdo a Ciéncia Politica. Rio de Janeiro. Globo, 1999, 122 ed.p.242,243.
51Fendmeno denominado também como neoconstitucionalismo ou constitucionalismo democratico.
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dele que ocorrem modifica¢cbes significativas nos campos da teoria, dogmética e
préatica do direito.>?

E nesse periodo que as Constituicdes dos Estados passam a garantir (além
das garantias relativas a atuacdo negativa do Estado no ambito das relacdes
privadas) varios direitos considerados fundamentais, relacionados em sua maioria
aos valores sociais. Em grande parte, a implementacédo desses direitos deu-se a
partir do esforco da ciéncia juridica, que buscou instrumentos para sua
concretizacédo e efetiva observancia.>?

Por essa nova perspectiva, o direito passa a nédo se resumir apenas ao
positivismo juridico, pois a rigida separagdo entre normas juridicas e ética nao
correspondia mais aos anseios da sociedade contemporanea. O poOs-positivismo
surge como opc¢do ao conhecimento tradicional; ndo abandona o ordenamento
positivo, mas integra a ele ideais de justica e legitimidade; inspirada na teoria da
justica e legitimagcdo da democracia, a doutrina pés-positivista vai além da legalidade
estrita; apesar de ndo desprezar o direito posto, procura realizar uma leitura moral
da Constituicdo e das leis, sem utilizar-se de categorias metafisicas. Nesse interim,
valores morais compartilhados pela sociedade em geral, se materializam sob a
forma de principios, sendo inseridos na Constituicdo implicita ou explicitamente®4.

Esse novo paradigma abriga ideais como; maior valorizacdo da interpretacao
juridica, reconhecimento da normatividade dos principios, reabilitacdo da razéo
pratica e da argumentacdo juridica, desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana®®.

De acordo com as licdes de Luis Roberto Barroso sobre esse novo modelo,
temos que: constitucionalismo significa Estado de Direito, poder limitado e respeito
aos direitos fundamentais. Democracia remete a ideia de soberania popular, governo
do povo e vontade da maioria. Dessa forma, empreende-se que o constitucionalismo

democrético € uma maneira politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e

52 No Brasil, tal fendbmeno se institui por meio da Constituicado de 1988.CABONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismo. 12 ed. Madrid: Editorial Trotta. 2003. p.09.

53 BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado democratico de direito. Revista juridica,
Brasilia, v. 11, n. 93, p. 1-27, fev./maio 2009. p. 09.

54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 248,250.

55 BARROSO, Luis Roberto. 2009. p. 249.
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no autogoverno popular. Trata-se ainda de modo de organizag&o social fundado na
cooperacdo de pessoas livres e iguais®®.

No Brasil, tem-se a Constituicdo de 1988 como marco da transicdo de um
Estado autoritario e intolerante para um Estado Democratico de Direito; foi uma
espécie de rito de passagem a maturidade institucional brasileira.

Em que pese, a Constituicdo Federal apresenta um lado negativo: o seu
(inegavel) carater democratico deu margem a abertura para todos os setores
organizados e grupos de interesse, o que fez com que o texto aprovado fosse
extremamente heterogéneo, prolixo e corporativo®’. Assim, percebe-se (facilmente)
gue a Constituicdo trata de assuntos demais e de forma excessivamente detalhada,
0 que gera duas principais caracteristicas: i) tudo de relevante se encontra no texto
constitucional, com isso, qualquer alteracdo a ser feita, depende de emenda
constitucional, ou seja, o que deveria ser tratado infraconstitucionalmente se
encontra no texto constitucional, restringindo desnecessariamente as decisdes
majoritarias e atravancando providencias indispensaveis a evolucdo social e
normativa ii) ha um nimero espantoso de emendas constitucionais, o que fatalmente
compromete a vocacao de permanéncia do texto constitucional e a simbolizacdo de
que os valores ali existentes se encontram resguardados frente as modificaces

politicas®®. Sobre esta nuance, Hesse argumenta:

‘Igualmente perigosa para a forca normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para frequente revisdo constitucional sob alegacdo de suposta e
inarredavel necessidade politica (...). A frequéncia das reformas
constitucionais abala a confianga na sua inquebrantabilidade, debilitando
sua forca normativa. A estabilidade constitui condicdo fundamental da
eficacia da Constituigdo”°.

Ocorre ainda no ambito do constitucionalismo contemporaneo o
reconhecimento da forgca normativa das normas constitucionais; o que é uma

conquista recente. Em nosso pais, esse reconhecimento se deu no ambito de um

56 BARROSO, Luis Roberto. 2014.p.02.

57 Tais normas que aderem a Constituicdo sem tratar de matéria constitucional sdo tidas como
“formalmente constitucionais”.

S8BARROSO, Luis Roberto.2014 p.03.

59 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991. p. 09.
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movimento juridico académico denominado “doutrina brasileira da efetividade®®”, que
essencialmente, objetivava tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e
indiretamente e efetivar que a ordem juridica provesse meios juridicos proprios de
tutela (acéo e jurisdicdo) quando fossem violados os mandamentos constitucionais.
A fim de efetivar seu propdsito, 0 movimento pela efetividade promoveu algumas
modificagbes paradigméticas na teoria do direito constitucional. Duas delas
merecem ser destacadas; i) atribuiu normatividade plena a Constituicdo (que se
tornou fonte de direitos e obrigacdes sem necessitar da intermediacao do legislador).
i) contribuiu para ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, que passou a ter papel
mais destacado na concretizacdo de valores e direitos constitucionais.®!

Uma das principais caracteristicas do Estado constitucional de Direito € a
subordinacdo da legalidade a uma Constituicdo rigida; a validade das leis néo
depende somente de sua forma de producao, mas da efetiva compatibilidade de seu
contelido com as normas constitucionais.5?

O direito contemporaneo busca dar uma forca normativa a Constituicdo muito
maior que no passado; ela ndo se configura apenas como a expressao de um ser,
mas também de um dever ser. Nao se trata apenas de reflexo das condic¢des féaticas
de sua vigéncia, mas de forcas sociais e politicas. Nesse sentido, gracas a sua
pretensdo de eficicia, procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica e
social%3,64

Sob essa nova égide, a Constituicdo ndo s6 impde limites ao legislador e
administrador, como também |hes determina deveres. Consequentemente, frente a
necessidade de fiscalizar o cumprimento desses deveres e limites, a jurisprudéncia,
passa a desempenhar um papel bastante significativo, sendo que algumas de suas
tarefas consistem em: invalidacdo de atos legislativos ou administrativos e
interpretagdo criativa das normas juridicas de acordo com o0s preceitos

constitucionais.

60 Tal movimento procurou ndo s6 elaborar categorias dogmaticas da normatividade constitucional,
como também superar algumas disfuncdes da formacg&o nacional, como por exemplo, 0 uso da
Constituicdo como uma mistificag&o ideoldgica e na falta de determinagéo politica em cumpri-la.

61 BARROSO, Luis Roberto. 2014. p.05.

62 BARROSO, Luis Roberto. 2009. p. 244.

63 HESSE, Konrad. 1991. p.05

64 Ressalta-se que a doutrina da efetividade serviu-se de uma metodologia positivista (direito
constitucional é norma), que na atualidade convive com novas formulagdes doutrinarias, de base pds
positivista, como a teoria dos principios, colisdes entre direitos fundamentais, ponderacao e o minimo
existencial. HESSE. Konrad. Idem. Ibidem
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Portanto, pode-se resumir alguns tracos fundamentais do constitucionalismo
atual da seguinte forma; normatividade das disposicbes constitucionais,
superioridade hierarquica e centralidade no sistema. Ja do ponto de vista material,
tem-se; a incorporacdo de valores e opcdes politicas, dentre as quais se destacam,
em primeiro lugar, as relacionadas com os direitos fundamentais. Em suma; a
Constituicdo € norma juridica central no sistema e vincula a todos dentro do Estado,
sobretudo os Poderes Publicos. E, de todas as normas constitucionais, os direitos
fundamentais integram um nucleo normativo que, por variadas razfes, deve ser

efetivamente privilegiado.5®

3.1 NOVOS PARADIGMAS PARA EFETIVA APLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

No fim do século XX, superadas algumas concepc¢des do pensamento juridico
tradicional®®, surgiram novas concepcdes que impulsionaram a interpretacdo
constitucional em direcdo a um novo rumo. Dentre elas se destacam: a) superacéo
do formalismo juridico: consolida-se a convic¢do de que o direito seria a expressao
de interesses que se tornam dominantes em dado momento e lugar e que solucdes
para problemas juridicos ndo se encontram “prontas” no ordenamento juridico; as
decisdes teriam que ser construidas pelo intérprete de forma argumentativa,
legitimadas em valores morais e fins politicos legitimos, b) advento de uma cultura
juridica p6s —positivista: tratando-se de questdes em que o direito ndo possui as
respostas, aproxima-se da filosofia moral e politica, economia, psicologia, etc. Dessa
forma-se abandona-se a concepcao juridica positivista de que direito e moral
estariam separados. Apesar do poOs-positivismo ndo retirar a importancia da lei,
pressupfe que o direito ndo se resume as normas juridicas, mas que algumas

solugbes podem se encontrar além delas. c¢) Ascensdo do direito publico e

65 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista dialogo juridico, Salvador, n. 15, p.01-31, jan./ mar. 2007. p.09/10.

66 Luis Roberto Barroso leciona no sentido de que, de acordo com o pensamento juridico classico, o
direito o conddo de expressar a razdo e justica iminente. Sua interpretagcdo se dava mediante
raciocinio ldgico e dedutivo, pelo qual juiz fazia subsungdo a norma. Havia uma profunda separagéo
entre direito e moral, bem como entre outros ramos de conhecimento. Ha ainda nesse contexto uma
ascensao do direito publico, que consequentemente culmina na centralidade da constituicdo, em
detrimento ao direito privado. BARROSO, Luis Roberto. 2014, p.11/12.)
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centralidade da Constituicdo: No decorrer do sex. XX houve uma crescente
publicizacdo do direito, que acabou resultando na centralidade da Constituicéo.
Nessa perspectiva, toda interpretacdo juridica passa a ser feita direta ou
indiretamente de acordo com valores constitucionais.®’

No plano tedrico do direito constitucional ocorreram trés grandes alteracdes
consideraveis: a) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; b) expanséo
da jurisdicdo constitucional; c) desenvolvimento de uma nova dogmatica de
interpretagdo constitucional. A seguir, sera feita uma sucinta explanacdo a esse
respeito:®

a) A forca normativa da Constituicdo: Uma importante modificacao
paradigmatica consistiu na mudanca de status das normas constitucionais, as quais
passaram a ser consideradas normas juridicas. Isso foi um grande passo, visto que
até meados do século passado, a Constituicdo era vista como documento
essencialmente politico, que funcionava como uma espécie de convite a atuacao
dos Orgdos Publicos®.

Assim, a Constituicdo passa a ser uma forca ativa, na medida em que as
tarefas por ela impostas séo realizadas. Essa forga constitucional se baseia em trés
caracteristicas: 1) necessidade de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja
o Estado contra os arbitrios desmedidos, 2) compreensdo de que a ordem instituida
€ mais que uma ordem legitimada pelos fatos (necessitando de constante processo
de legitimacao),3) a Ordem constitucional ndo logra eficacia sem a vontade humana,
ou seja, essa Ordem mantem sua vigéncia por atos de vontade.’®

Esse reconhecimento e consolidacdo da forca normativa da Constituicdo
tomou forca com a perda de prestigio do positivismo juridico e da prépria lei, bem
como com a importancia cada vez maior dada aos principios constitucionais, tidos
como uma reserva de justica na relacdo entre o poder politico e os individuos,
especialmente as minorias. Tal mudanca foi possivel gracas a disseminacdo da
jurisdicdo constitucional, que se difundiu por intermédio dos tribunais constitucionais

que se espalharam em todo o mundo”’?.

67 BARROSO, Luis Roberto. Idem, Ibidem.
68 BARROSO, Luis Roberto. 2009, p.263.

69 BARROSO, Luis Roberto. 2009. p. 197.
70 HESSE, Konrad. 1991, p. 07

"L HESSE, Konrad. 1991. p.85.
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b) Expanséo da jurisdigdo constitucional: Até meados do XX, o modelo que
vigorava de fato era a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento, cujos atos
eram protegidos do controle judicial. A mudanca somente ocorreu com a adoc¢ao do
modelo americano de constitucionalismo, fundamentado na supremacia da
Constituicdo. A  partir desse modelo, direitos fundamentais foram
constitucionalizados e passaram a ser imunes contra a agao eventual do processo
politico, protegidos por mecanismos de controle de constitucionalidade’?, sob a
égide do judiciario.”

c) A reelaboragdo doutrinéria da interpretacdo constitucional: Diversos fatores
correlacionados a implementacéo no novo modelo constitucional provocaram grande
impacto sobre a ciéncia juridica, principalmente no que se refere a interpretacao
constitucional’. Além disso, a complexidade da vida contemporanea e as demandas
atuais da propria sociedade também influenciaram a forma como o direito
constitucional € pensado e praticado. Foram adotadas novas ideologias e formas de
interpretacdo. Neste conjunto, se enquadram: reconhecimento de normatividade aos
principios’®, percepcdo da ocorréncia de colisdo entre normas constitucionais e
direitos fundamentais, bem como a utilizacdo da ponderacdo como técnica de
decisdo e a reabilitacdo da razdo pratica como fundamento das decisdes do
judiciario’®.

Nesse sentido, uma modificacdo de relevancia para constitucionalismo
contemporaneo foi a consolidacdo da premissa de que as normas juridicas séo
género que comportam duas espécies: as regras e 0s principios. E por meio desses

principios (constitucionais) que os valores éticos séo trazidos para o mundo juridico.

72 No Brasil, o controle jurisdicional se expande de maneira expressiva apés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, um dos motivos preponderantes foi a ampliagdo do direito de propositura no
controle concentrado, proporcionando as minorias politicas e segmentos sociais representativos
tivessem acesso a esse instrumento. Soma-se a esse fator a criagdo de novos mecanismos de
controle concentrado, como a¢éo declaratdria de inconstitucionalidade arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental.

PBARROSO, Luis Roberto. 2009, p.263

74 A importancia de se interpretar a Constituicdo é essencial, dado o carater aberto e plurissignificante
de muitas das suas normas. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional; construindo uma
nova dogmadtica juridica, apud Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales. 1992. p.113.

75 Alexy, ao defender a utilizacéo efetiva dos principios, parte do pressuposto de que a constituicdo
possui diversos valores que direcionam a atividade jurisdicional. De acordo com o autor, o
magistrado, ao aplicar o direito, deve ponderar tais valores, de modo a agir de forma mais justa no
caso concreto. (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007. p.68-69).

76 BARROSO, Luis Roberto.2009, p.266
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Assim, os principios deixam de ser fonte secundaria para ocuparem lugar central no
sistema juridico atual.

Essa diferenciacdo entre regras e principios tem importante consequéncia
pratica, pois ajuda a determinar espacos de competéncias do intérprete judicial e do
legislador. A abertura dos principios permite ao intérprete estendé-los a situacdes
gue nao foram originariamente previstas, mas que se inserem dentro do alcance dos
mandamentos constitucionais. Todavia, onde o constituinte tenha reservado a
atuacao ao legislador ordinario ndo sera legitimo pretender, por via de interpretacao
constitucional, tirar dos 6rgdos de representacdo popular as decisbes a serem
realizadas com fins constitucionais, minando o espaco de deliberacdo democratica.
Deve-se entdo, diferenciar o que se trata de abertura constitucional e o que se trata
de siléncio eloquente.’’

Contemporaneamente, a Constituicdo € tida como centro do sistema juridico.
Além da supremacia formal, possui também supremacia material, axioldgica.
Funciona ndo apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional,
mas serve também como vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema. A
Constituicdo passa a ser vista como uma ordem objetiva de valores e como sistema
aberto de principios e regras. Passa a ser uma espécie de filtro, pelo qual se deve
ler todo direito infraconstitucional. Por essa 6tica, qualquer operacéo de realizacdo
do direito envolve a aplicacdo direta ou indireta da Constituicdo. Tal fenbmeno tem
sido compreendido como “constitucionalizagdo do direito”, o0 que causou
(potencializada pela centralidade da ideia de dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais, normatividade dos principios, abertura do sistema, teoria da
argumentacao, etc.) modificacdes paradigmaticas importantes em ramos tradicionais
do direito, como administrativo, civil e processual. @

Outro fenbmeno instituido no campo do direito constitucional foi a
inconstitucionalidade por omissdo. Trata-se da inércia na elaboracdo de atos
normativos necessarios a realizacdo dos comandos constitucionais. Ocorre nos
casos em que a Constituicdo impde ao oOrgdo legislativo o dever de editar norma

reguladora para atuacdo de determinado preceito constitucional. A abstencdo sera

""BARROSO, Luis Roberto. 2009, p.211.

78 No ambito do direito civil, houve a elevagéo dos valores existenciais, em detrimento dos elementos
puramente patrimoniais. No dominio administrativo trouxe superacédo ou reformulacéo a paradigmas
tradicionais relacionados a ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a
substituicdo da nocgdo de legalidade pela de juridicidade. Neste ambito, também passou a ser
possivel o controle do mérito administrativo. (BARROSO, Luis Roberto. Idem. p.86, 363,399)
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ilegitima e configurara caso de inconstitucionalidade por omissdo. A Constituicdo de
88 prevé duas espécies de remédios juridicos para sanar o problema; mandado de
injuncédo’® (art. 5°, LXXI) e a acdo de inconstitucionalidade por omissao® (art. 103,
§2°). Todavia, nenhuma das duas opg¢Oes teve grande sucesso pratico, devido as
vicissitudes da técnica legislativa empregada e das limitacdes que |hes foram
impostas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ainda assim, juizes e
tribunais em geral tem dado maxima efetividade as normas constitucionais na
maioria dos casos enfrentados, na medida do possivel, diante da grande densidade

normativa de seus textos.8!

3.2 TRIPARTICAO DOS PODERES COMO SISTEMA DE FREIOS E
CONTRAPESOS

Originariamente, apds a queda do Regime Absolutista e ascensdo da
burguesia ao Poder, surge a necessidade da nova classe dominante de delimitar os
poderes do Estado.

Diante disso, adota-se (com certas adaptacdes) a Teoria de separacdo dos
poderes, desenvolvida por Montesquieu, o qual preconizava que para se alcancar a
liberdade e sua efetiva protecéo, era necessario que houvesse controle ao Poder do
Estado, a fim de que seus excessos fossem delimitados. A ideia inicial era de que os
Poderes fossem separados de forma organica e funcional, mantendo-se o equilibrio,
através de mutuo controle entre eles. Por esse aspecto, adota-se entdo um critério
subjetivo de separacdo das funcdes estatais; cada uma delas sendo denominada
pelo Poder que representava. Todavia, a teoria de Montesquieu foi adaptada aos

interesses da época, que estabeleceram uma absoluta impossibilidade de

79 Mandado de injungdo é o instrumento que tem por finalidade atribuir imediata aplicabilidade aos
direitos constitucionais, possibilitando seu exercicio, quando este se encontrar obstado pela auséncia
de regulamentacéo infraconstitucional. HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injuncéo e direitos
fundamentais: uma construgcdo a luz da transicdo do Estado legislativo ao Estado constitucional.
1.ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p.78.

80 Acao de inconstitucionalidade por omissdo € instrumento utilizado como forma de fiscalizacéo
abstrata da inconstitucionalidade das omissdes estatais. E a partir deste que se busca a declaracéo
judicial de omissédo de medida necesséria a tornar efetiva norma constitucional, dando-se ciéncia ao
Orgdo competente para a criacdo da medida faltante e, em se tratando de érgdo administrativo, para
fazé-lo no prazo de trinta dias. Os proponentes legitimados estdo descritos no art. 103, incisos | ao IX
da CF/88. HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p.72).

8IBARROSO, Luis Roberto. 2009, p.223/ 224.
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interferéncia de uma esfera de Poder sobre as demais. As abstencbes ao Poder
Plblico visavam a protecédo das liberdades individuais.?

Pela perspectiva acima, temos que; o sistema de triparticdo de poderes foi
desenvolvido como técnica para evitar a concentracdo do poder através da sua
divisdo em trés esferas distintas: legislativa, executiva e judiciaria. Basicamente, 0
Legislativo era responsavel pela edicdo, aperfeicoamento e extincdo de leis, o
Executivo responsabilizava-se pela administracdo de politicas publicas e o Poder
Judiciario tinha a funcéo de julgar os dissidios de sua competéncia. Essa férmula de
divisdao dos Poderes foi adotada por diversos Estados, figurando como importante
simbolo dos Estados de Direito.

Com o advento do modelo de Estado Democratico de Direito, ocorreram
algumas modificacdes tangiveis a teoria da separacdo de poderes. Persistiu a base
de que para uma ordem constitucional consistir numa democracia, deveria prever
mecanismos de reparticdo do poder em instancias e competéncias distintas a fim de
evitar abusos pelo Estado, mas passou-se também a prever instrumentos que
servissem para regular ou limitar o uso desse poder estatal, dessa feita, um
mecanismo de controle reciproco entre os poderes instituidos.

Abandona-se entdo a forma dogmatica de encarar a triparticdo dos poderes,
partindo-se para a ado¢cdo de um sistema de mutua fiscalizacdo, conhecido por
freios e contrapesos ou checks and balances. Por tal mecanismo, a interferéncia de
um Poder sobre o outro passa a ser possivel quando se visa garantir a atuacao
harmonica e equilibrada entre eles.?

Tratando desse aspecto, Paulo Bonavides, distingue dois momentos da
doutrina de Separacdo dos Poderes estatais: antes, a separacao se movia no campo
da organizacdo e distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era delimitar o
poder do Estado. Atualmente essa separacdo € considerada no ambito dos direitos
fundamentais e os abalos ao principio da triparticdo partem de obstaculos a
concretizacdo desses direitos.®*

Do mesmo entendimento compartilha Celso Anténio Bandeira de Mello,

constatando que o critério capaz de distinguir as funcdes do Estado contemporaneo

82 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. As relagbes entre os poderes da
Republica no Estado brasileiro contemporaneo: transformagfes autorizadas e ndo autorizadas.
Interesse publico, Belo Horizonte, v. 13, n. 70, p. 37-73, nov./dez. 2011. p.42.

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos
normativos do Poder Executivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 01

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 232 Ed. S&do Paulo: Malheiros, 2007. p. 587
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€ o “objetivo formal”’, que n&o leva em conta o sujeito que desempenha a fungao
exercida para classificad-la, mas as caracteristicas juridicas da atividade estatal para
diferencia-la das demais. Dessa feita, as funcbes legislativa, jurisdicional e
administrativa ostentam, cada qual, caracteristicas juridicas especificas, capazes de
diferencia-las entre si.8

A triparticdo de funcdes contemporaneamente representa tanto um direito
guanto uma garantia fundamental. Todavia, ainda carece de aperfeicoamento, que
se faz por mecanismos juridicos de concretizacdo das normas e promessas
constitucionais. Através da pratica interpretativa entende-se que ndo cabe a técnica
do checks and balances somente limitar a atuacdo do Estado, mas também cabe
corrigir a hipertrofia e evitar retraimentos através da defesa das garantias existentes.
Deste modo, corrige-se o0 espaco deixado pela inaptiddo da Separacédo dos Poderes
pela evolucdo continua e ininterrupta do ordenamento juridico, que certamente
surtird efeitos na fruicdo dos direitos fundamentais pelos individuos integrantes da
sociedade.8®

Além disso, certo é que num Estado Republicano os agentes publicos agem
por delegacdo da populacdo e suas acOes devem resultar em favor dessa
sociedade. Tais agentes devem, portanto, prestar contas de suas decisbes. Como
essa delegacdo ndo é absoluta: a liberdade do titular de um mandado politico
simplesmente ndo justifica ou autoriza decisdes ineficientes ou sem sentido.
Portanto, além da vinculacdo especifica com os fins prioritarios contidos no texto
constitucional, a definicdo das politicas publicas e o consequente destino a ser dado
aos recursos publicos, sofre uma limitacéo juridica genérica que decorre do préprio
Estado Republicano.?’

Assim, tendo em vista que a delegacao dos poderes estatais ndo € absoluta,
caso o Legislativo ndo realize sua funcdo concernente a elaboracdo de normas,
deixando pendente o exercicio de direitos constitucionais, o Poder Judiciario entrara

em cena realizando controle de constitucionalidade (visando sanar a

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. Ed. S&o Paulo:
Malheiros. 2008. p.35.

86TORRENS, Haradja Leite. Particdo de poderes e direitos fundamentais: reflexos constitucionais da
triparticdo de fun¢des nos novos caminhos da atividade jurisdicional. Revista latino-americana de
estudos constitucionais, Belo Horizonte, n. 8, p. 214-227, jan./jun. 2008. p. 225.

8’BARCELLOS, Ana Paula de. 2007. p.14/15.
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inconstitucionalidade® por omisséo legislativa. Caso a norma tenha sido elaborada,
mas esteja em dissonancia com o0s preceitos constitucionais, o judiciario atuara
como legislador negativo, por meio de processos objetivos, declarando a
inconstitucionalidade da lei. Podera ainda realizar controle dentro de um processo
subjetivo; onde realizara controle difuso de constitucionalidade, que sera valido inter
partes.®®

Atualmente, portanto, convive-se frequentemente com exercicio de funcdes
atipicas por cada uma das esferas de Poder. Esse exercicio excepcional de funcdes
demonstra-se importante como forma de combater excessos e inoperancias dos
Poderes quanto ao cumprimento dos mandamentos constitucionais. Todavia, essas
interferéncias (atipicidades) devem ser exercidas com cautela, para que nao
afrontem principios basilares do Estado Democratico de Direito. *°

Em nosso pais, por exemplo, existe um exponencial aumento do exercicio de
funcBes atipicas pelos Poderes da RepuUblica, acarretando intensos impactos
juridicos sobre o direito administrativo e Direito Constitucional®l. Sobre essa

problematica, trataremos no ponto que se segue.

3.3 CONSTITUCIONALIZACAO E JUDICIALIZACAO; MISSAO DO STF COMO
“GUARDIAO CONSTITUCIONAL”

Como ja mencionado anteriormente, a Constituicdo, € dotada de
superioridade juridica em relacdo a todas as normas do sistema e,
consequentemente, o0s atos juridicos ndo podem subsistir validamente se forem com
ela incompativeis. Como forma de assegurar essa supremacia, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos denominado “jurisdicdo constitucional”. E
por meio dele que, via judicial, faz-se prevalecer os comandos constitucionais. Como

exemplo dessa jurisdicdo temos o controle de constitucionalidade, pelo qual se

88 Nesse caso, cabera ao Judiciario proferir decisdes ao julgar acdes diretas de inconstitucionalidade
ou mandados de injuncao.

89 CARVALHO FILHO, José dos Santos. O controle judicial das omissfes publicas como garantia de
fruicAo dos direitos sociais pelos cidaddos-doi: 105102/prismas. v6il. 778. Prismas: Direito,
Politicas Publicas e Mundializacdo (substituida pela Revista de Direito Internacional), v. 6, n.1, p. 1-
14, jan./jun.2009. p. 03.

% BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. 2011. p.38.

91 BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p.48.
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declara a invalidade, paralisando-se a eficacia dos atos incompativeis com a
Constituicéo®?.

Na pratica, os direitos subjetivos criados pela constituicdo sédo, em geral,
direta e indiretamente exigiveis por via de ac¢Bes constitucionais e
infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico patrio, o que propicia que
o Poder Judiciario tenha um aumento de sua atuacdo, como fator decisivo para a
implementacgédo das garantias constitucionais .

Nas ultimas décadas, houve uma grande ascensao institucional do Poder
Judiciario, com um elevado aumento de suas funcdes. Isso se deu, em certa
medida, por alguns fatores relevantes: a) garantias adquiridas pelos Orgéos do
Judiciario, que deixaram de ser um departamento técnico e especializado e
passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e
Executivo, b) aumento de sua procura pela sociedade, dado em grande parte devido
a redemocratizacao posterior a edicdo da Constituicdo de 1988, que proporcionou
uma ‘redescoberta da cidadania” e conscientizacdo dos individuos quanto aos seus
direitos, apds um periodo de arbitrariedades por parte do Estado, vivido até meados
da década de 1980, c) descricdo constitucional de varios direitos e garantias, e com
eles, a previsdo de instrumentos para sua exigéncia frente ao Poder Publico, bem
como a ampliacao do rol de legitimados para a tutela desses interesses.%

Atualmente as sociedades esperam das autoridades judiciarias que cumpram
a tarefa de levar a pratica as expectativas coletivas e individuais de justica. A
comunidade passa a buscar nos tribunais solucdes justas, ndo sendo suficiente a
mera solucdo juridica de outrora. Os tribunais representam a esperanca dos
cidadaos de usufruirem seus direitos, sob o ponto de vista pratico da individualidade
concreta, tendo em vista que tais direitos lhes séo tolhidos rotineiramente por falta
de regulamentacédo do legislador infraconstitucional ou pela inércia do administrador
publico. Essa evolucdo da funcdo judicidria se apresenta pela mudanca
paradigmatica do “juiz boca da lei” para o “juiz boca da justica”. Assim, sedimenta-se
um novo paradigma para a jurisdicdo, de acordo com uma concepgao mais

democratica sobre o que realmente vem a ser o direito e o sistema judicial, que o

92 BARROSO, Luis Roberto. 2009. p. 84.

9% BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um sucesso
imprevisto. Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vigosa: [s.n.], 2014. p.05.

94 BARROSO, Luis Roberto. 2009. p. 383.
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aplica. O direito deixa de ser apenas conhecimento técnico e passa a se aproximar
de valores morais, politicos e econémicos.®

Sobre o fato da jurisprudéncia hermenéutica tornar-se um ramo da razao
pratica, Robert Alexy utiliza quatro argumentos para afirmar seu ponto de vista: a
imprecisdo linguistica do direito, o conflito entre normas no ordenamento juridico,
possibilidade de casos ndo cogitados por nenhuma lei valida e a possibilidade de
casos especiais que demandem uma decisdo contraria as prescricdes legais
existentes®. Observa-se pelo exposto, que somente a lei muitas das vezes néo
serve como base para argumentacdo logica necessaria ao embasamento das
decisOes judiciais. Essas afirmacgfes de Alexy servem como uma das explicacbes
para o novo papel adotado pelo judiciario, diante das modificacdes paradigmaticas
assentadas sob o modelo de Estado Democrético de Direito; O julgador, deixando
de ser apenas boca da lei, passa a desempenhar um significativo papel na medida
em que fiscaliza os atos (e omissfes) do Poder publico, assumindo a caracteristica
de controle politico (sem que isso signifique usurpacdo de funcdo dos demais
Poderes) bem como realiza um interpretacdo profunda e devidamente fundamenta
nos casos em que precisa decidir quando as leis disponiveis no Ordenamento sédo
insuficientes.

A atuacao judicidria passa a ser, portanto, imprescindivel para que se garanta
a tutela jurisdicional de toda lesdo e ameaca a direito, bem como a aplicacdo
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais®’.

Em um Estado Democréatico de Direito percebe-se que democracia e o
constitucionalismo devem estar atrelados, mesmo sob tenséo, para se evitar que a
prevaléncia de um dos dois acabe por ensejar uma ditadura. Como a Democracia
trabalha com a ideia de maiorias, os temas apresentados e a maioria dos votantes
elege a opgédo vencedora. A Constituicdo, por outro lado, abarca direitos
fundamentais de que as minorias podem se valer para se defender contra as
pretensdes da maioria®®. Dessa forma, pode-se concluir que o Constitucionalismo

s6 serd efetivamente constitucional se houver éxito em institucionalizar a

% TORRENS, Haradja Leite. 2008. p.223.

9% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica. Trad. deZilda Hutchinson Schild Silva. Séo
Paulo: Landy, 2001, p. 18.

97 TORRENS, Haradja Leite. 2008. p.223.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre: Processo, jurisdicdo e processualismo constitucional
democratico na América Latina: alguns apontamentos. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, n. 101, p.61-96, jul./dez. 2010. p.63.
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democracia, o pluralismo, a cidadania de todos; se assim ndo se der, havera
despotismo. Do mesmo modo, a democracia s6 se efetivard quando houver a
imposicao de limites a vontade da maioria, caso contrario, novamente estaremos
diante de uma ditadura ou autoritarismo.%®

Atrelada a esse conjunto de fatores (constitucionalizagdo, aumento da
demanda por justica e ascensdo institucional do judiciario), observou-se no Brasil
uma expressiva judicializacdo'® de questdes politicas e sociais!®® que passaram a
ter no Judiciario sua instancia deciséria finall®?2. Os métodos de atuagdo e de
argumentacdo dos 6rgaos judiciais sdo juridicos, mas sua fungdo tem natureza
inegavelmente politica. Essa fungéo tem sido colocada em discusséo pela doutrina
brasileira quanto a legitimidade democratica da funcao judicial, suas possibilidades e
limitest93,

De acordo com Luis Roberto Barroso, judicializacao, simplificadamente, quer
dizer que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral serdo
decididas pelo judiciario. Sobre o tema, aponta algumas causas principais como
justificativas ao fendmeno: a) reconhecimento de que um Judiciario forte é
imprescindivel para a implementacdo dos direitos fundamentais, b) ocorréncia atual
de uma espécie de desilusdo para com a politica majoritaria e em terceiro lugar,
atores politicos, a fim de evitar o desgaste com questbes muito controvertidas,
preferem que o Judiciario as decida (como ocorreu nos casos do aborto e unides

homoafetivas)'04.

99 CARVALHO NETTO, Menelick. A Constituicdo da Europa. In SAMPAIO, José Adércio Leite
(coord.) Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais
brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 282/283.

100 Em nosso pais, o ativismo judicial esta diretamente relacionado com a crise de legitimidade e
representatividade democratica, que gera um distanciamento entre os 6rgdos representativos e a
sociedade. Ha um desinteresse ou incapacidade desses 6rgdos atenderem as demandas sociais, 0
que faz com que a sociedade passe a buscar a efetividade de seus direitos junto ao Judiciario.
Fatores como influéncia econdmica dos agentes politicos junto ao eleitor e a corrupgdo dos grupos
politicos por grupos de interesse distanciam “representante” e “representado”, promovendo
diminuicdo do debate politico, que se transfere para os 6rgéos judiciarios. MOURA, Emerson Affonso
da Costa. Judicializacao, ativismo e direitos fundamentais a garantia dos pressupostos essenciais ao
processo democratico pelas cortes constitucionais. Revista do direito publico, Londrina, v. 11, n. 59,
p. 9-26, set. /out. 2014. p.234.

101 Alguns fatos que foram objeto de acdo do STF recentemente:

a) Politicas Publicas: constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma Previdenciaria e da
Reforma do Judiciario, b) Direitos fundamentais: possibilidade de interrupcdo de gravidez em casos
de fetos anencefélicos e pesquisas em células tronco, c)Questfes do dia-a-dia: fixagdo de valor
maximo de reajuste de mensalidade escolar, etc. BARROSO, Luis Roberto. 2009, p. 383.
102BARROSO, Luis Roberto. Idem, Ibidem.

103 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p.384

104 BARROSO, Luis Roberto. 2014. p.16.
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7

A judicializagdo e, portanto, um fato decorrente do desenho institucional
brasileiro e ndo uma opcado politica do Judiciario. Ela ndo se confunde com o
ativismo judicial, que é fenébmeno diverso; o ativismo implica em escolhas por partes
dos juizes quando da interpretacdo das regras constitucionais, neste se verifica uma
deliberada expansdo do papel do judiciario, mediante uso da interpretacao
constitucional para suprir lacunas, sanar omissfes legislativas ou determinar
politicas publicas quando estas sdo ausentes ou ineficientes!®.1% uis Roberto

Barroso leciona sobre essa diferenciacédo, conforme se segue:

“A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos(...). Ndo sdo gerados, a
rigor pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢cdo, no contexto
brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica (...). Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetivada. A ideia de ativismo judicial est4d associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais”%7.

E uma tendéncia cada vez mais expressiva no Estado de Direito moderno o
exercicio da funcao legislativa pelo Poder Judiciario, que nesse sentido, tem sido
cada vez mais atuante, criando direitos e obrigacdes nédo previstos anteriormente.1%8

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem ocupado um lugar
importante nesse cenario. Porém, a centralidade da Corte (e de certa forma, do
judiciario como um todo) ndo é fendmeno apenas nacional. A partir do fim da 22
Guerra tem se observado um avanc¢o na justica constitucional sobre o campo da
politica majoritaria. Em partes diversas do mundo os tribunais constitucionais vém se

tornando protagonistas em discussfGes politicas sobre temas controvertidos.

105 Sobre decisGes ativistas, podemos citar exemplos; exigéncia de filiagdo partidaria a
regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos.

106 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo judicial e Legitimidade Democratica. Revista
eletrébnica de direito do Estado. n.18, mai/jun. 2009. p.03,04. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13
ago. 2015.

107BARROSO, Luis Roberto. Idem. p. 06

108BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. 2011, p.56.
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Todavia, no caso do Brasil, tem importante relevancia esse fendbmeno, devido ao
nimero espantoso e a extensdo dos casos que chegam ao STF109,110

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo que possui a chancela de
“‘Guardiao Constitucional”, cujo dever consiste em defender o0s preceitos
constitucionais. Essa visdo advém, em grande parte, do pensamento de cunho
positivista desenvolvido por Hans Kelsen em meados do sec. XX, que, numa
abordagem juridico-funcional (e ndo politica), argumenta que a Corte Constitucional
deveria exercer o papel de guarda e protecdo da Constituicdo. Nesse sentido, o
referido érgdo deveria ndo modificar as regras ja existentes no texto vigente, mas
protegé-las por intermédio do controle abstrato de normas, assumindo nessa tarefa
uma funcéo “cassatodria”, ao derrogar normas que nao estivessem em consonancia
com as regras previamente definidas. Assim surge o conceito de legislador negativo,
gue nesse contexto, ao derrogar normas em desacordo com a Constituicdo, nao
viola a ordem politico-democratica existente, mas se presta a proteger e garantir a
liberdade dos individuos, além de preservar a separacdo de poderes previamente
instituida.**

E nessa linha de pensamento que, em larga escala, o STF tem justificado
suas decisdes. Nessa esteira, o controle de constitucionalidade teria uma funcéo
estritamente supressiva, competindo ao Judiciario apenas retirar a eficacia juridica
de dispositivos de atos normativos considerados inconstitucionais. Reiteradamente a
Corte afirmou que “qualquer tentativa de adicionar novos conteudos aos dispositivos
em exame (criando ou alterando regras) iria de encontro a funcdo precipua do
Judiciério, pois estaria usurpando funcéo legislativa, infringindo assim a separacao
dos Poderes'?. Para o Supremo, sua funcdo, especialmente no controle de

7

constitucionalidade, é a de legislador negativo''®, ou seja, o tribunal pode, no

109 A exemplo dessas decisfes, alguns casos de destaque: julgamento do Mensaldo, validacdo das
unides homoafetivas, descriminalizacdo interrup¢cdo de gestacéo de fetos anencefalicos, demarcacédo
de terras indigenas, dentre outros.

110 BARROSO, Luis Roberto. 2014, p.15

111 DIAS, Gabriel Nogueira. “Legislador negativo” na obra de Hans Kelsen: origem, fundamento e
limitagBes a luz da propria Reine Resctslehre. Revista brasileira de estudos constitucionais: Belo
Horizonte, ano 4, n.15, p.91-116, jul./ago. 2010. p.95-101.

112 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. “O “legislador negativo” no controle judicial de
constitucionalidade: reflexdes sobre a inaptiddo teérica de uma construcdo”. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 4, n. 15, jul./ago. 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/35262>. Acesso em: 13 jun. 2015.p.07.

113 Alguns trechos citados em decisdes, que demonstram a posi¢cao do STF quanto ao dogma do
legislador negativo:
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maximo, negar a constitucionalidade da obra legislativa, mas ndo produzir algo ou
corrigi-la. Com raras posicGes divergentes, essa tem sido a regra do STF.114

Como exemplo desse posicionamento, temos a publicacdo da sumula
vinculante 371%°, de atualissima edicédo (proposta foi votada em 16 de outubro de
2014, que repetiu exatamente o que ja narrava a sumula do STF num. 339).

Ha raras decisbes em que se V€ posicdo contraria a esse posicionamento,
pelas quais o STF modificou (ou criou) normas vigentes. Ainda assim, no caso
dessas sentencas de cunho criativo1®, a Corte se justifica alegando utilizar-se de
“interpretacao conforme a Constituicdo”, para ndo afetar o preceito aqui tratado “.117

Feitas as considera¢gfes acima, ndo restam davidas de que no Brasil, como
em diversos outros paises, as Cortes constitucionais modificam dispositivos
vigentes, ultrapassando os limites da simples revogacao da norma. Por tal motivo,
sdo consideradas legisladoras positivas. Pelo STF, particularmente, existe a
atividade de criagdo de normas em conexao com o controle de constitucionalidade
nos seguintes casos: a) edicdo de sumula vinculante, b) (auto) criacdo de regras
processuais para o controle de constitucionalidade, c) sentencas manipulativas e

1) “(...) o Supremo Tribunal Federal, ao exercer em abstrato a tutela jurisdicional do direito objetivo
positivado na Constituicdo da Republica, atua como verdadeiro legislador negativo, pois a declaracédo
de inconstitucionalidade em tese somente encerra, em se tratando de atos ( e ndo omissdes)
inconstitucionais, um juizo de exclusdo, que consiste em remover , do ordenamento positivo, a
manifestagdo estatal invalida e desconforme com o modelo juridico-normativo consubstanciado na
Carta Politica (STF - ADI: 267 DF , Relator; Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
25/10/1990, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 19-05-1995 PP-13990 EMENT VOL-01787-01
PP-00182).

2) ”(...) a declaracéo de inconstitucionalidade, se acolhida como foi requerida, modificara o sistema da
Lei pela alteracdo do seu sentido, o que importa sua impossibilidade juridica, uma vez que o Poder
Judiciario, no controle de constitucionalidade dos atos normativos, s6 atua como legislador negativo e
nao como legislador positivo”. (STF - ADIn num. 1.822, rel. Min. Moreira Alves, jul. 26.06.1998).
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266773>.
Acesso em: 13 jun. 2015.

114 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Conforme a Constituicdo: entre a ftrivialidade e a
centralizacao judicial. Revista Direito GV. V. 2 N. 1, p. 191 — 210, jan-jun 2006. p.203.

115 Siimula vinculante n°.37: Ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcao legislativa, aumentar
vencimento de servidores pulblicos sob fundamento de isonomia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1961>. Acesso em: 15 jun.
2015.

116 Uma recente decisdo do Tribunal que demonstra a atuacdo do Orgdo como legislador positivo,
refere-se a descriminalizacao do aborto em casos de fetos anencefélicos. Segue ementa:

“ESTADO — LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religibes. Considera¢des. FETO ANENCEFALO — INTERRUPQAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO —
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de
a interrupcao da gravidez de feto anencefélico ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e I, do Codigo Penal. (STF - ADPF: 54 DF , Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 12/04/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-080
DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013)

17DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto, 2010. p.08
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formulacdo de apelos ao legislador, d) repristinacdo de normas revogadas por outras
inconstitucionais, ocorrendo a (re) entrada em vigor de uma norma por decisdo do
juiz constitucional, e) modulacdo de efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
no tempo f) utilizacdo do mandando de injungdo como instrumento para criacdo de
normas de cunho geral ou individual para suprir omissdes legislativas.1®

Entre os casos acima citados, h& dois institutos em particular que merecem
destaque devido a sua crescente utilizacdo contemporaneamente: o mandado de
injuncdo e a sumula vinculante. O primeiro instrumento encontra respaldo de forma
implicita no texto constitucional, conforme ja citado anteriormente. J4 a sumula
vinculante ndo encontra previsdo na Constituicdo (nem implicitamente)!'°. Devido a
importancia desses institutos, serdo realizadas algumas consideracdes sobre eles;

O mandado de injuncdo, por um bom de tempo, teve sua importancia
mitigada. Em decisfes recorrentes do STF, este entendia que a funcao da jurisdicao
era unicamente declarar a inconstitucionalidade da omissdo do poder publico
competente, dando ao “omisso” ciéncia para que elaborasse a norma
regulamentadora; a Corte constitucional justificava-se, partindo do pressuposto de
que ao criar norma regulamentadora com efeito erga omnes ou inter partes,
inovando o ordenamento juridico, estaria violando o principio da harmonia entre os
Poderes'?®, Somente em 2007, houve entendimento diverso em dois casos
apreciados pelo STF, em um deles (Ml num. 721-7-DF'?Y) supriu-se a lacuna

legislativa no caso concreto e nos outros casos (Ml num. 670-ES'?2, 708-DF'%3 e

118DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Idem, Ibidem.

119 BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. 2011. p. 56/57.

120BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p.59.

121 MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI do artigo 5° da
Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de injuncdo quando necessario ao exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Ha agcdo mandamental e nao simplesmente declaratéria de omissdo. A carga de
declaragéo ndo é objeto da impetragdo, mas premissa da ordem a ser formalizada. MANDADO DE
INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relacéo juridica nele revelada. APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDICOES
ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR -
ARTIGO 40, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adog¢édo, via pronunciamento judicial, daquela prépria
aos trabalhadores em geral - artigo 57, 8 1°, da Lei n° 8.213/91.

(STF - MI: 721 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 30/08/2007, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-152 DIVULG 29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007 DJ 30-11-2007 PP-00029
EMENT VOL-02301-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-01 PP-00011 RDDP n. 60, 2008, p. 134-142).
122(,..)Em razéo da evolucao jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omisséo legislativa do
direito de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de seguranga juridica, fixa-se
0 prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. 6.7. Mandado
de injuncdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar a
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712-PAY4), o Supremo foi ainda mais longe; afastou-se do seu posicionamento
conservador e criou um conjunto normativo especifico, atribuindo ao julgado efeitos
erga omnes. Neste Ultimo julgado, evidencia-se o exercicio do Poder Judiciario
agindo com “funcgao legislativa”, objetivando efetivar direitos fundamentais. Entende-
se que esse posicionamento da Corte € um exemplo “positivo” de exercicio de
funcdo legislativa, uma vez que serviu como contrapeso a omissdo dos demais
Poderes ao criar normas que possibilitaram a fruicdo de um direito constitucional ndo
regulamentado até entdo.'?®

O outro exemplo de “fungao legislativa” desempenhada pelo STF, refere-se a
edicdo de sumulas vinculantes. Estas, foram criadas com intuito de reduzir o nimero
de processos sobre questdes idénticas, conferindo uma maior seguranca juridica.
Tal instituto tem por objetivo apenas a validade, interpretacéo e a eficacia de normas

constitucionais, segundo o disposto no art. 103-A, §1° da CF'%¢, Todavia, a Corte

aplicacdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as ac¢bes judiciais que envolvam a
interpretacdo do direito de greve dos servidores publicos civis.

(STF - MI: 670 ES, Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-01 PP-
00001)

123 (STF - MI: 708 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-
02 PP-00207 RTJ VOL-00207-02 PP-00471)

124 (..) O argumento de que a Corte estaria entdo a legislar- o que se afiguraria inconcebivel, por ferir
a independéncia e harmonia entre os poderes [art. 20 da Constituicdo do Brasille a separacéo dos
poderes [art. 60, § 40, Ill] --- € insubsistente. 14. O Poder Judiciario esté vinculado pelo dever-poder
de, no mandado de injuncdo, formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o
ordenamento juridico. 15. No mandado de injuncdo o Poder Judiciario ndo define norma de deciséo,
mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito de greve
dos servidores publicos. 16. Mandado de injun¢do julgado procedente, para remover o obstaculo
decorrente da omissao legislativa e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado
no artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil.

(STF - MI: 712 PA, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384)

125 BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder. 2011, p.60.

126 Art. 103-A, da CF: O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficidcia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracédo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacgédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso."
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tem se utilizado desse instrumento para fins diversos do previsto!?’. Ndo ha
admisséo legal para que uma sumula vinculante inove o ordenamento juridico; caso
o faca, incorrera em inconstitucionalidade. Além disso, trata-se de uma aberracdo
juridica, pois as obrigacfes impostas nessas sumulas ndo podem ao menos ser
discutidas perante o judiciario.*?®

O estabelecimento de um entendimento vinculante a todos os juizes tem
efeitos nocivos a vida social, dentre os quais: limitacdo de maiores debates e o
retardamento de possiveis mudancas de entendimento pelo préprio STF. Nesse
aspecto, a sumula vinculante concorre para um “engessamento” do entendimento
jurisprudencial .*?®

Outro ponto é que muitas das vezes esse entendimento, apesar de arbitrario
ou incorreto, é acatado pelos cidaddos pelo fato de que essa decisdo pode ser
alterada pelo tribunal hierarquicamente superior, que podera se fundar numa melhor
intepretagdo (ou mesmo pelo juiz inferior, quando altera seu entendimento a favor
daquele aparentemente mais sentado). Com a sumula vinculante ndo ha
possibilidade de um debate amplo e irrestrito sobre qual entendimento deve
prevalecer.3°

Uma ultima critica é que existe a possibilidade do STF equivocar-se quando
edita uma sumula vinculante. Nesse casso, a inovacgédo realizada significard norma
inconstitucional, insusceptivel a controle de constitucionalidade.!3?

Dessa forma, a Unica conclusdo razoavel a que se pode chegar, € que as
sumulas vinculantes representam exemplo de exercicio ilegitimo de funcao
legislativa pelo Poder Judiciario, por ferir o principio democratico e os direitos
fundamentais.*3?

Feitas as analises pertinentes no presente capitulo, é possivel concluir-se
alguns pontos:

Considera-se que a Constituicdo apresenta as regras do jogo democratico,

assegurando participacao politica ampla e o governo da maioria. Busca também a

127 Exemplo a deturpacdo desse instituto pode ser apresentado pela Sum. Vinculante num. 13, que
veda o nepotismo, criando uma proibicdo ndo prevista em lei.

128 BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder, 2011. p.61.

129 BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado democratico de direito. Revista juridica,
Brasilia, v. 11, n. 93, p. 1-27, fev./maio 2009. p.24.

130 BERNARDO, Leandro Ferreira. 2009. p.25

131 BERNARDO, Leandro Ferreira. [dem. p. 61-63

132 BERNARDO, Leandro Ferreira. Idem. p. 63-66.
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preservacdo dos direitos fundamentais necessarios a uma existéncia digna e
essencial ao debate politico por garantir a participacdo de todos em iguais
condicdes!s3,

Dessa forma, jurisdicdo constitucional bem exercida € uma garantia para a
democracia, ndo um risco. Todavia, ndo cabe ao Judiciario usurpar o papel do
legislativo ou do Executivo, com excec¢ao do que seja essencial para a preservacao
da democracia e dos direitos fundamentais; juizes devem atuar legitimamente ,
guando haja possibilidade de fundamentar racionalmente suas decisdes , com base
na Constituigado*34.

Com isso, concluimos que os critérios para autorizar a interferéncia e um dos
Poderes sobre o outro estd na protecdo dos direitos humanos, dos direitos
fundamentais e dos principios da Constituicdo (entre eles: igualdade, democracia e
dignidade da pessoa humana), que consagram o cerne da ordem juridico-
constitucional brasileira. Se o motivo da interferéncia néo estiver localizado nesse

nucleo, ela sera indevida.13®

133 MOURA, Emerson Affonso da Costa, 2014. p.239.

1I3YBARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo judicial e Legitimidade Democratica. Revista
eletrbnica de direito do Estado. n.18, mail/jun. 2009. p.05. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13
ago. 2015.

135 BACELLAR FILHO; HACHEM. 2011. p.70
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4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA E SEUS REFLEXOS SOBRE O
REGIME REMUNERATORIO DOS SERVIDORES PUBLICOS

E de suma importancia para o presente estudo realizar algumas
consideracdes sobre o principio da igualdade, ja que este possui grande relevancia
quanto as remunerac¢fes dos servidores publicos, gerando por vezes, divergéncias e
controvérsias quanto a sua aplicabilidade. O principio tem sido, a nosso entender,
refutado pela Sumula Vinculante numero 37, a qual consideramos inconstitucional e
deveras inapropriada dado o novo contexto em que esta inserido o Direito, a luz dos
paradigmas neoconstitucionalistas, conforme ja tratado em capitulo anterior.

O principio da igualdade ou isonomia € um dos pilares de sustentagdo dos
Estados Democraticos de Direito. Repetido por diversas vezes no decorrer da
Constituicdo de 1988, que desde o seu Preambulo o traz como referéncia capaz de
direcionar os paradigmas acolhidos pelo sistema juridico vigente. E a principal fonte
para que se pugne por um tratamento igualitario e justo, proibindo-se privilégios e
distincdes desproporcionais no ambito de organizacdo sociopolitica e econdmica
brasileira.'%®

No entanto, para a efetiva aplicabilidade do referido principio, ndo basta o seu
reconhecimento em textos legais, sob um aspecto puramente formal, mas sim sua
implementagdo por intermédio de instrumentos reais que possibilitem a
concretizacdo dos direitos conferidos em normas programaticas existentes no
ordenamento juridico.*?’

Sobre o tema, José Afonso da Silva leciona que a isonomia refere-se a um
preceito fundamental da democracia, que nao admite privilégios e distincbes
consagrados em regimes liberais. No decorrer do tempo, néo teve tanta importancia
guanto a dispensada aos discursos de liberdade, pois o contetdo do principio da
igualdade acaba se afastando dos interesses das classes dominantes, que visam a
manutencao de suas vantagens e continuidade do poder em suas maos, os quais se
asseguram, dentre outros, pelo auxilio que presta o ordenamento juridico presente
nos moldes das democracias liberais burguesas. Tal assertiva explica em grande

parte o porqué do reconhecimento da igualdade em seu sentido juridico-formal, ou

136 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999, p. 325.
137 D'OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. Breve andlise do principio da isonomia. Revista
Processus, Brasilia, v.01, n.01, p.22-31, jan./mar. 2010. p.01.
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seja: uma igualdade perante o texto seco e frio da lei, em detrimento a isonomia
material, concernente ao esforco para efetivamente diminuir as desigualdades
existentes.!38

Para compreendermos a adoc&do do principio constitucional da igualdade
juridica concretamente adotado como base do regime remuneratério do servidor
publico (que permanece mesmo apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
19/1998, responsavel pela exclusdo da referéncia expressa a adocao da isonomia),
que a a base do trabalho aqui proposto, sera realizada uma sucinta explanacao

sobre seu contetido. 139

4.1 A ISONOMIA JURIDICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL: DIFERENCAS
ENTRE OS ASPECTOS FORMAL E MATERIAL

A igualdade juridica passou por trés fases distintas: na primeira, ocorrida
desde meados do sec. XVIII ao inicio do sec. XIX, denotou-se o fim de privilégios de
determinadas classes sociais e de pessoas dotadas de titulos especiais'®. Na
segunda fase, instituida em meados do sec. XIX, buscou-se a igualdade juridica no
momento da aplicacdo do direito, no sentido de que a lei incidisse para todos de
forma igual'*l. J& na terceira fase, originada desde o inicio do sec. XX e que perdura
até os dias atuais, busca-se a aplicacao desse principio de forma efetiva, evitando
gue a desigualdade natural persista, inviabilizando a igualdade de direitos. Neste
sentido, procura-se a superacdo de desigualdades materiais, fontes de outras
desigualdades juridicas e sociais.'#?

Conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 assegura a
igualdade formal em seu art. 5°, caput, quando expressa que “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, impedindo assim que o0s

legisladores em face de uma igualdade legal admitam e publiquem leis que veiculem

138 SILVA, José Afonso da. 2011, p. 211

139 ROCHA, Carmen Licia Antunes. 1999, p. 325

140 Nesse sentido, a igualdade juridica tinha por conteddo a formalizacdo do fim de tratamentos
juridicos distintos devido a condi¢Bes pessoais e sociais. Nesta fase solidifica-se a expressao de
“igualdade perante a lei”.

141 Nesse aspecto, a expressao “perante a lei” passa a ser considerada quando da sua aplicacao.

142 ROCHA, Carmen Llcia Antunes. 1999, p.326- 327.
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dispositivos e normas violadoras do principio da igualdade.'*® Todavia, essa
igualdade formal implica em que a lei deva atingir a todos de forma isonémica, sem
considerar as diferencas existentes entre grupos. Verifica-se, por conseguinte, que a
Constituicdo assegura a igualdade formal e busca a efetivagcdo da igualdade
material, impondo ao Poder Publico obrigacdes prestacionais, cujo cumprimento
torne concreta a igualagao.

Tratando dessa primeira forma assumida pela igualdade, ou seja, seu aspecto
formal, Luis Pinto Ferreira argumenta que a igualdade perante a lei ou igualdade
formal deve ser entendida como igualdade diante da lei vigente ou a ser elaborada,
devendo ser interpretada como um impedimento a legislacdo de privilégios de
classes, como igualdade frente aos legisladores, administradores e juizes!44.145

No mesmo sentido, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello em sua obra “O
contetdo Juridico do Principio da Igualdade”. Segundo o autor, pelo descrito no
caput do art. 5°,a igualdade ali versada nédo se restringe a nivelar cidaddos por uma
norma posta, mas também tem o conddo de coibir que sejam editadas leis em
desconformidade com o Principio da Igualdade, para com o qual possuem dever
tanto os legisladores quanto os aplicadores da lei em geral.14¢

Ja a igualdade material'*’ é um instrumento para se concretizar essa
igualdade formal, fazendo com que deixe de ser apenas letra fria de lei, para tornar-

se real num contexto pratico. Trata-se de um principio programatico a ser alcancado

143 D°OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. 2010, p.03.

144 O principio da igualdade formal se dirige ao legislador, mas também aos juizes. Trata-se da
“igualdade jurisdicional”’, decorrente da igualdade perante a lei, ligada precipuamente a nogéo de
democracia. Apresenta-se sob dois prismas: a) interdicdo ao juiz de fazer distingdo entre situacfes
iguais ao aplicar a lei, b) como interdicdo ao legislador de editar leis que possibilitam tratamento
desigual a situagbes iguais ou tratamento igual a situagbes desiguais por parte da justica.
Formalmente, a igualdade perante a Justica esta assegurada constitucionalmente, quando determina
a garantia de acesso a Justica (art. 5°., XXXV/ CF88), vedacgéo a juizo de excecéo (art. 5°, LIII),
proibicdo de Tribunais de Excecdo (art. 5°., XXXVII), etc. SILVA, José Afonso da. 2011, p. 218-219)
140 D°OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. 2010, p.03

146 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros. 2011. p. 09.

147 Alguns exemplos quanto ao principio da igualdade material citado na Constituicdo na CF/88: no
art.5°, | (*“homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes”), arts. 3°1ll e 170, VII (quando se
preceitua a reducdo das desigualdades sociais e regionais), art. 14 (consagracdo do sufragio
universal e voto com valor igual para todos). A protegao igualitaria se estende ao campo dos “direitos
sociais” (art. 7°.), quando se proibe diferencas salariais, de exercicio de fun¢des e de critérios de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (inc. XXX), bem como no tocante as
vedagdes de “qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admiss@o de portador de
deficiéncia (inc. XXXI), dentre inmeros outros dispositivos. FERREIRA, Sérgio de Andréa. Sobre um
aspecto do principio da igualdade: a mesmeidade da situacao juridica estatutaria dos servidores
publicos e seus reflexos na coisa julgada. Interesse Publico, Sdo Paulo, v.11, n.58, p.31-50,
nov./dez. 2009.p. 31-32.
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pelo Estado em atuag&o conjunta com a sociedade. Necessita de edicao de leis para
minimizar as diferencas que ndo sejam naturais entre individuos, como também de
atos concretos por parte do Poder Publico. E de suma importancia, visto que é por
sua égide que se dao as limitagbes as condutas das autoridades publicas, bem
como o impedimento de praticas de atos discriminatérios sob pena de
responsabilizacdo penal e civel e quem os praticou'#®. Rousseau a tinha como
instrumento capaz de substituir o individualismo do homem hobbesiano. Para este
autor, a igualdade material era de tdo grande relevancia, que a considerava como
“‘grande objetivo do governo”, argumentando que a for¢ca da legislacdo deveria
sempre manté-la.4®

E de relevancia observar-se que a aplicacéo do preceito de igualdade n&o se
da de forma estrita, como descrito no caput do art. 5°, sem maiores consideracoes.
Deve sim, ser interpretado em consonancia com outras normas constitucionais,
principalmente no que tange as exigéncias de justica social, objetivo da ordem
econbmica e social. A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia,
visto que ndo se limita ao enunciado de igualdade perante a lei, mas menciona
também outras formas de igualdade, acrescentando ainda vedacdes a distingbes de
qualquer natureza e qualquer forma de discriminagdo.*>®

Outra ressalva a ser feita sobre o principio aqui tratado, € que ele nao deve
ser considerado sob uma concepcéao individualista, que ndo considere as diferencas
entre grupos. Quando se proibe que o legislador faca distingdes, nao significa que a
lei deva considerar todos os individuos abstratamente iguais, ja que o tratamento
igual deve ser dado a pessoas que se encontrem em situacdes idénticas, isso
porque os conceitos de igualdade e desigualdade séo relativos, impondo confronto e
contraste entre situacdes diversas. Por tal assertiva é que se fundamenta a
permissdo a legislacdo de, por exemplo, tutelar pessoas que se achem em posicao
econdbmica inferior, procurando equalizar sua condicdo aos demais (de “melhor”

condicédo econdmica)t®t, 152

148 D"OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. 2010, p.02-03.

149 D°OLIVEIRA. Maria Christina Barreiros. Idem, Ibidem

150 SILVA, José Afonso da.2011, p. 214-216

151 SILVA. José Afonso da. Idem, Ibidem

152 Nesse sentido, Pontes de Miranda leciona que a desigualdade econémica ndo € de forma alguma
uma desigualdade de fato, mas sim, resultante de desigualdades artificiais, ou desigualdades de fato
mais desigualdades econdmicas mantidas por leis. O direito, responsavel em parte por sua criagao,
também pode extinguir ou ao menos atenuar essas diferencas a que deu respaldo, buscando uma
maior igualdade econémica. SILVA, José Afonso da. Idem, p. 217).
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A concretizacdo do principio da igualdade depende, portanto, do critério-
medida objeto de diferenciacdo. Isso porque tal principio em si mesmo nada diz
sobre bens ou fins de que se serve para igualar ou diferenciar as pessoas ou
situacdes: estas sao iguais ou desiguais devido a certo critério de diferenciacao
adotado. Tal diferenciacdo, por sua vez, sO terd relevo material, caso lhe seja
agregada uma finalidade, que ocasione que as pessoas sejam iguais ou desiguais
conforme um mesmo critério'>3, dependendo da finalidade a que ele serve. Assim,
resumidamente: a aplicacao da igualdade depende de um critério diferenciador e de
um fim a ser alcancado. Disso, tem-se que: fins diversos levam a utilizacdo de
critérios distintos, pois alguns critérios sdo adequados a realizacédo de devidos fins, e
outros ndo.t>*

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, devem ser considerados
alguns critérios para se verificar a adequacao ao principio da igualdade, ou melhor,
dizendo, sdo critérios de verificacdo pelos quais se analisa 0 uso indevido do
principio. Para o autor, as leis nada mais fazem do que discriminar situacdes para
entdo submete-las a regéncia de certas regras. Nesse sentido, importa saber quais
seriam as discriminacdes intolerveis. Apesar de ser claro que ha diferencas
facilmente perceptiveis entre as pessoas em gera, tais diferencas ndo podem ser
utilizadas para servirem como justificativa a situacdo de discriminacdo sob a égide
da isonomia. Um mesmo fator pode ser utilizado em situa¢des distintas, sendo que
em uma delas a isonomia estaria legitimamente resguardada e num outro caso nao.
Por exemplo: quando se utiliza o critério de “cor da pele” como determinante para
justificar que “apenas homens brancos podem celebrar contratos de compra e
venda” e em outro caso, se tem 0 mesmo critério, “exigindo-se para a contratacao
de enfermeiros a cor da pele negra, em local onde ha uma epidemia por
determinada bactéria, a qual, segundo estudos, ndo afeta pessoas desta cor”.
Verifica-se claramente nesses exemplos que o mesmo fator de discrimen fere a
igualdade no primeiro caso, mas nao no segundo. ISso porque neste caso, ha uma

justificativa plausivel para a discriminacdo efetuada, o que ndo ocorre no 1°

153 pPor exemplo, duas pessoas podem ser consideradas iguais ou desiguais de acordo como critério
da capacidade econdmica: devem ser vistas como diferentes para pagar impostos caso uma delas
tenha maior capacidade contributiva. Todavia serdo tratadas de forma igual para votar e para obterem
o0 beneficio de licenca-maternidade, pois a capacidade econémica é neutra no que se refere a essas
questdes. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 162-163)

154 AVILA, Humberto. 2011, p. 162-163
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exemplo. A descriminagdo, portanto, pode ser compativel com a isonomia quando
existe um vinculo de correlacdo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida
constante no objeto e a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida,
desde que tal relacdo ndo seja incompativel com os interesses resguardados pela
Constituicdo.t>®

Claro é que o principio da igualdade proibe tratamento desigual as pessoas,
todavia, conforme observado acima, a prépria lei dispensa tratamentos desiguais, ja
gue as normas nhada mais fazem do que discriminar situacdes, de forma que as
pessoas compreendidas em umas ou em outras venham a ser colhidas por regimes
diferentes. Assim, a algumas pessoas sao deferidos certos direitos e obrigagdes, ao
passo que estes nao assistem aos demais. O que a ordem juridica procura
resguardar sdo as desequiparacfes fortuitas e injustificadas. Para atingir essa
finalidade, o sistema normativo concebeu procedimento que impossibilita essas
desequiparacfes, isso porque, ao exigir a igualdade, assegura que 0s preceitos
geneéricos, abstratos e atos concretos colham a todos sem especificacdes arbitrarias
para os atingidos.1%6

Para avaliar a incompatibilidade dos critérios de diferenciagdo com o principio
da isonomia para com 0s preceitos constitucionais, € preciso verificar algumas
qguestdes: a) referéncia ao elemento tomado como fator de desigualacdo (deve-se
investigar o que esta sendo adotado como critério discriminatorio, tendo-se em vista
gue a lei ndo pode singularizar no presente e definitivamente o destinatario. Isso
porque a igualdade tem dupla funcdo: propiciar garantia individual contra
perseguicdes e de outro, coibir favoritismos. Dessa feita, se a lei impuser obrigacdes
ou atribuir vantagens a uma sO pessoa, estaria incorrendo em uma dessas
proibicdes vedadas pela igualdade. Essa impossibilidade de reproducéo da hipotese
(que ocasiona a individualizagdo do destinatario da norma) pode ser l6gica®’ ou
material*®®. Cabe saber se a regra questionada deixa possibilidade a uma eventual

155 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2011. p. 12.

156 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem. p. 12-13.

157 Inviabilidade légica se da quando a norma singularizadora apresentar situagdo atual impossivel de
reproducdo, por forca da propria abrangéncia racional do enunciado. Ex: lei que concede beneficio x
as pessoas que houvessem praticado certo ato, em ano anterior. Sendo conhecido que apenas uma
pessoa desempenhara o comportamento previsto (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de .2011, p.23-
25)

158 Qcorre inviabilidade material quando ndo ha empecilho a reproducdo da hipétese, tendo o
enunciado, todavia, descrito situacdo cuja particularidade revele uma improbabilidade extrema de
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incidéncia futura sobre outros destinatarios inexistentes a época de sua edicdo ou
se, ao contrario, contempla definitivamente apenas um destinatario atual. Neste
altimo caso, havera flagrante quebra ao preceito da igualdade. Para que ndo ocorra
agravos a isonomia, a lei podera atingir uma categoria de pessoas ou voltar-se
apenas a um sujeito, desde que este seja indeterminado ou indeterminavel no
presente.), b) refere-se a correlacdo légica e abstrata existente entre fator utilizado
como critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado (deve-se verificar se ha justificativa racional/ I6gica para utilizar-se do
fator discriminatério a fim de atribuir o especifico tratamento juridico construido
frente a igualdade defendida.®®

A lei ndo pode conceder tratamento especifico- vantajoso ou desvantajoso-
em relacdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de individuos se ndo houver
adequacao racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se
inserem na categoria diferenciada ) c) diz respeito a consonancia desta correlacédo
l6gica com os interesses observados no sistema constitucional e destarte
juridicizados (verifica-se aqui se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente
existente € concretamente consoante aos valores erigidos no sistema normativo
constitucional. Ndo € qualquer fundamento légico que autoriza a desequiparacao,
mas 0s gue se orientem conforme os preceitos constitucionais).6°

Quanto aos quesitos apresentados, tem-se resumidamente que: deve existir
ndo s6 uma correlacdo logica abstrata entre fator diferencial e a diferenciacao
consequente. Exige-se ainda que haja uma correlacdo légica concreta com o0s
valores constitucionais. Para o autor, somente a analise desses trés aspectos € o
gue possibilita a analise correta do problema (hostilidade a isonomia), que pode se
enquadrar em qualquer um deles. Nao é suficiente o reconhecimento de uma regra
de direito que se encaixe no primeiro aspecto. A regra deve ser estar em
consonancia também com o segundo e terceiro aspecto para ser plenamente

legitima.t6t

recorréncia, que sirva como denuncia do proposito de singularizagdo atual absoluta do destinatario.
Por exemplo: Norma que concede beneficio ao Presidente da Republica que tenha xx anos de idade,
tais titulos universitarios e que ao longo de sua trajetéria tenha exercidos cargos X e Y. Isso
exemplifica uma finalidade singularizadora, viciosa, portanto.

159 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2011, p. 26-35.

160 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem, p. 35-43.

161 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem. p. 47-48.
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Diante do exposto, verifica-se ao longo do tempo uma crescente evolugéo do
conteldo e extensdo do principio da isonomia; desde sua concepcao até sua
aplicabilidade no constitucionalismo, pelo qual se busca uma efetiva aplicacdo das
normas constitucionais. Tem-se a igualdade juridica como fonte de justica concreta,
norteadora de aplicacdo de conteudo, interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais. Denota-se pela evolu¢do do principio aqui tratado, que apenas sua
existéncia formal ndo é suficiente, perfazendo-se necessaria a busca por sua
concretizacdo, em prol de garantir direitos mediante uma eficacia juridica e social
das normas que a determinam.

A interpretacdo desse principio deve levar em conta a existéncia de
desigualdades e injusticas, para a promocdo de uma igualdade plena. Dessa forma,
a igualdade ndo se evidenciara somente perante a lei, mas também junto a todo
Direito, perante a justica, escopos sociais e politicos, gerando reais oportunidades
de que os individuos terem condi¢cbes dignas de vida. Portanto, o principio da
isonomia ndo pode ser considerado apenas como mandamento de um Estado de
Direito, mas deve ser entendido como um principio de Estado Social. E um
mandamento amplo, que abarca diversas situacdes, devendo por isso, ser
observado pelos aplicadores de direito em qualquer segmento, sob pena de violacao
direta de violacdo de quase todos outros principios existentes no ordenamento
juridico, ja que a isonomia é a base de toda ordem constitucional vigente. A sua
insercdo na Constituicdo ndo € apenas estética, mas constitui principio com plena
efichcia, que deve ser respeitado, pois caso contrario, ser4d caso de

inconstitucionalidade, a qual cabera ao Poder Judiciario controlar.162

4.2 A ISONOMIA APLICADA AOS VENCIMENTOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Em um primeiro momento, sera realizado um breve paréntesis sobre o
conceito do termo “servidor publico”, para entdo, passarmos ao principio da
igualdade no ambito de seus vencimentos.

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, servidor publico refere-se a pessoa

fisica, que participa de uma relacéo juridica trabalhista, de carater ndo eventual com

162 D'OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. 2010. p.09.
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uma pessoa estatal, sob regime de direito publico ou determinado por principios de
direito administrativo, investindo-se em cargo publico de natureza civil. E um
trabalhador publico, que participa de relacéo trabalhista na condicdo de profissional.
Além disso, cumpre papel de cidaddo na conducdo da coisa publica em cujo
desempenho lhe é dado trabalhar, tendo por isso, uma dupla condicao juridica: a de
cidaddo componente da estrutura organica do ente politico estatal e a de
trabalhador. Até meados do sec. XIX era visto apenas como parte da estrutura
organizacional do Estado, e ndo como trabalhador. Assim, néo teve seus direitos e
deveres cuidados devidamente, preocupando-se a legislacdo apenas com sua
responsabilidade junto & sociedade. Passado a ser considerado também
trabalhador, tracou-se seu status com as devidas especificidades, alcancando
direitos elencados normativamente.'63

Por conta dessa dupla fungcdo que possui (membro interno do Estado e
trabalhador), o regime juridico formulado para o servidor publico traduz o modelo de
Estado adotado, inclusive suas ideologias e posi¢cfes sociais. Isso ocorre, pois, 0
esboco juridico que modela o Estado traduz o regime juridico adotado para os
servidores e diz como se efetua sua presenca e organizagdo no servico publico. Ea
partir deste servigco publico que se revelam os paradigmas adotados pelo Estado,
designando quais servidores necessarios ao modelo de Estado eleito para uma
determinada sociedade politica. Nesse sentido, temos como exemplo o texto
apresentado pelo Congresso Nacional na Proposta de Emenda Constitucional n°
19/1998'%. Com a reforma proposta, verifica-se uma concepcédo neoliberalista
adotada pelo Estado, segundo a qual o servidor publico estaria eivado das mesmas
e Unicas qualificacbes técnicas dos demais trabalhadores, sem vinculacdo ética,

politica e social com a pessoa juridica cujo quadro integra.%®

163 ROCHA. Carmen Lucia Antunes. 1999, p. 78-80

164 Na proposta da Emenda 19/98, encontra-se a seguinte assertiva: “Para esse Governo, a reforma
administrativa € componente indissociavel do conjunto de normas constitucionais que esta propondo
a sociedade. Sdo mudancas que reconduzirdo a reestruturacdo do Estado e a redefinicdo de seu
papel e da sua forma de atuacdo, para que se possa alcangcar um equacionamento constante e
duradouro da crise”. Neste caso, com a reestruturagéo proposta, faz-se claro a opcdo por um modelo
neoliberalista, pelo qual se tem um modelo de Estado minimo, onde se opta por menos servicos
publicos, pretendendo-se gerenciar os servidores apenas como trabalhadores, distanciando-se dos
principios juridicos que integram uma pessoa publica. Nesse modelo neoliberal, o servidor publico
atua cada vez menos como cidaddo, pondo-se como um profissional trabalhador no mercado de
trabalho, e nada mais. ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Idem, p. 80-81.

165 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Idem, lbidem.
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Com a Emenda Constitucional 19/98 em vigor, a Constituicdo deixa de
considerar como servidores publicos os militares. Desde entdo, passa a fazer parte
dessa categoria apenas 0s civis. Por seu texto (que se coloca ora de forma aditiva,
ora supressiva e ora modificadora), foram alterados trinta dispositivos
constitucionais, fora os artigos com disposicfes especificas que passaram a integrar
0 texto constitucional. Cuida-se de uma verdadeira mudanca de principios
modelares do subsistema administrativo acolhido constitucionalmente.56

Além de todas as modificacfes ja tratadas, houve ainda pela referida Emenda
a supressao do termo “isonomia” no que se refere a remuneracdo dos servidores
publicos, como descrevia o art. 39, §1° da Constituicdo de 1988, em sua redacao
originaria. Todavia, sendo o principio da igualdade basilar em nosso ordenamento
juridico, essa supressdo ndo deixa de obrigar a Administracdo Publica a respeita-lo,
lembrando que os principios fundamentais dos trabalhadores (assentados no art. 39,
§3°) sdo inafastaveis do regime juridico do servidor publico.'6”

A obrigatoriedade de observancia estrita ao principio da igualdade relativa a
contraprestacdo do trabalho constitui garantia de todas as pessoas, ndo podendo
ser suprimido, pois trata-se de direito fundamental. Pleiteara igualdade juridica de
remuneracdo dos servidores € apenas uma maneira de se ver efetivada essa
garantia. Sua supressao expressa, nao constitui exclusdo normativa. Dessa forma,
caso o legislador venha a definir regras que ensejem regimes remuneratérios
diversos para situacfes iguais, estara incorrendo em inconstitucionalidade, passivel
de ser desfeita pelo controle de constitucionalidade.68

Sobre o tema, o autor Ivan Barbosa Rigolin explica o sentido do termo
‘isonomia” (contida expressamente no texto constitucional originario, no art. 39, §1°,
gue nao deixa de ser valido, jA que o principio continua vigente, conforme
anteriormente explicitado) aplicado a remuneracdo dos servidores publicos da
seguinte forma: o mandamento determina a Administracéo que ao editar suas leis de
organizacdo do quadro de pessoal, deve observar a igualdade entre os cargos de

um mesmo Poder ou de Poderes distintos. Sempre que a esfera do Poder patentear

166 Segundo a mensagem n°. 886 de 1995, encaminhada como justificativa a Proposta, a Emenda
teria o condéo de efetivar uma “administragdo publica gerencial”’, pautada precipuamente na busca de
resultados pela Administracédo, a qual deveria prestar “menos énfase” aos meios (procedimentos). A
inspiracdo para a Administragcdo seria a gestdo empresarial, tendo o cidaddo como cliente. Brasilia:
Ministério da Administracao e da Reforma do Estado, 1995.

167 ROCHA, Carmen Lcia Antunes. 1999, p. 329

168 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Idem, p. 330.
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essa igualdade devera igualar correspondentemente a remuneracdo basica (padrao
ou valor inicial) desses postos. E como afirmar que trabalhos iguais correspondem a
iguais salarios%®, como ja consta ha tempos na CLT. Trata-se de uma maneira de
exercer a justica, alega o autor, tratando igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais.1’®

Segue o mesmo raciocinio Hely Lopes de Meireles, que argumenta que o
principio da isonomia impd&e tratamento igual para os realmente iguais. Pondera
ainda que a igualdade nominal n&o se confunde com a igualdade real, ja que cargos
de mesma denominacdo podem ser funcionalmente desiguais, tendo em vista as
condi¢cbes de trabalho desses cargos, fungbes equivalentes podem se diversificar
pela qualidade ou intensidade do servico realizado, ou ainda, pela habilitacdo
profissional dos que a realizam. E somente a situacdo de fato que podera verificar a
identidade ou ndo entre os cargos e funcdes nominalmente iguais.!’*O mesmo
entendimento seguiram Adiles Lorza Ladeira e Euripedes Clovis de Paula em
parecer proferido sobre a questdo. Tratando sobre a irrelevancia da denominacao
dos cargos ou fungBes publicas, argumentaram que somente um exame detalhado
das atribuicbes exercidas nos cargos a que se pretende aplicar o sistema de
paridade é que se poderia determinar existéncia de identidade ou semelhanca entre
eles.'’”? Ou seja, da mesma forma em que h& casos de cargos iguais com
funcionalidades distintas, ha também os que tém denominacdes diferentes, mas com
atribuicbes iguais. O que, alias, € feito para burlar a regra de paridade de
remuneracao.

Sobre a aplicacdo do principio da igualdade as remuneracdes dos servidores
publicos, concordamos plenamente com o entendimento de Adilson Abreu Dallari, o
qual afirma com precisdo a necessidade de aplicagcdo do principio em epigrafe,

discordado veementemente do contetido da Sumula 339 do STF (que foi substituida

169 Nesse sentido, baseando-se numa igualdade que leva em consideracdo a atribuicdo exercida e
ndao o nome dado ao cargo ocupado pelo servidor, h4 como exemplo a ementa da AC 162.400, de
1967, do TJSP: “Nao é a identidade de expressdo denominadora do cargo que d& ao funcionario
direito a isonomia de vencimentos, e sim, a identidade de fung¢des”. Ou ainda o El 193.575 SP, do
mesmo TJSP, de 1971: “A fungdo exercida pelo servidor publico determina a remuneracao
correspondente”.

170 RIGOLIN, Ivan Barbosa.1989, p. 152-153.

171 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23a. ed. atual. AZEVEDO, Eurico de
Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.p.
365-366

172 “Paridade de Vencimentos”, in RPD 82/211 apud DALLARI, Adilson Abreu. Regime
constitucional dos servidores publicos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 64.
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em 2014, com o mesmo teor, pela Sumula vinculante n°® 37 STF). O autor,
sabiamente, argumenta que quando aplica ao caso concreto o principio da isonomia,
o Judiciario ndo estara legislando, mas tdo somente exercendo funcéo tipicamente
jurisdicional, ja que a ConstituicAo determina que a trabalhos iguais devem
corresponder uma mesma remuneragdo. Ou seja, quando a divergéncia de
remuneracao para cargos de iguais atribuicbes for demonstrada, cabera ao juiz
determinar o cumprimento da Constituicdo. O que nédo deve ser feito € cumpri-la pela
metade, escolhendo o Judiciario qual regra aplicar ou qual deixar de aplicar (ou para
quem aplicar), infringindo flagrantemente o principio da isonomia, ao permitir que
dois servidores, que executem um mesmo trabalho percebam remuneracdes
distintas.’®

Portanto, quando o Judiciario determina que se cumpra a Constituicdo, nao
esta se apropriando da funcéo do Poder Legislativo, mas sim, exercendo sua fungéo
especifica: aplicando a lei a fim de resguardar os preceitos constitucionais. Se a
Constituicdo, por vezes em seu texto, afirma e preconiza o principio da igualdade,
considerado como uma das bases de um sistema democratico, deixar de aplica-lo
no que diz respeito a remuneragcdo dos servidores, trata-se de flagrante
inconstitucionalidade: um desrespeito a Constituicdo, que ndo pode ser tolerado por

quem tem o dever de cumpri-la.

173 DALLARI, Adilson Abreu. 1992, p. 65
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5 A NECESSIDADE DO CANCELAMENTO DA SUMULA VINCULANTE Ne 37

No presente capitulo, sera feito um breve relato sobre a Sumula 339 do TSF,
cujo texto- recentemente- passou a formular o contelldo da Sumula Vinculante n°.
37. Procura-se apresentar algumas consideracfes sobre o contexto histérico no qual
se encontrava pautado o Direito vigente a época da edicao do referido instituto, bem
como verificar as modificagdes ocorridas no Ordenamento juridico péatrio no decorrer
desse periodo, a fim de apresentar justificativas quanto a incompatibilidade da
sumula com o ordenamento juridico patrio e a consequente necessidade de seu
cancelamento.

Tal imperativo se torna evidente, visto que ha a necessidade de que o
Judiciério exerca devidamente seu papel de aplicador nao s6 da lei, mas também no
gue concerne aos principios fundamentais, que se pdem como base de nosso

Estado Democratico de Direito.

51. BREVE HISTORICO DA SUMULA 339 E A SUA EVIDENTE
INCONSTITUCIONALIDADE.

A Sumula 339, do Supremo Tribunal Federal, que veda aumento dos
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia, diante de nosso
modelo de Estado Democrético de Direito configura-se como norma inconstitucional.

Isso porque, o argumento de incompeténcia utilizado pelo Tribunal é
claramente conflitante com o atual modelo neoconstitucional, segundo o qual,
impera a supremacia da Constituicao.

A conjuntura politico-social desde a edicdo da sumula se modificou
drasticamente. O Direito, que néo é ciéncia inerte, deve se adequar a realidade,
fazendo valer os principios fundamentais para que seja real o status de Estado
Democratico de Direito, ndo um mero ideal.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura conservadora
no que se refere a sua funcdo de Guardido constitucional no presente caso. No

tocante a sumula aqui tratada, utiliza-se do fundamento de que néo lhe é cabivel
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interferir nos vencimentos dos servidores, sob pena de transgredir o Principio da
Triparticdo dos Poderes, uma das bases de um Estado Republicano. Entretanto, tal
argumentacao nao se faz pertinente, e o que se verifica € uma postura omissa por
parte do tribunal, que tem fechado os olhos diante de uma séria afronta ao principio
da igualdade, devido & sua abstencdo em atuar nos casos em que servidores
publicos tém seus direitos rechacados pelo legislador e Administracdo Publica.

A fim de elucidar o ponto de vista aqui defendido quanto a necessidade de
cancelamento da sumula vinculante n® 37, seréo realizadas algumas consideracdes
sobre o contexto historico a época da edicdo da sumula 339 e as modificacdes
posteriores, que a tornam incompativel com os novos paradigmas do ordenamento
juridico contemporaneo.

A sumula n° 339teve origem em 1963, quando vigia a Constituicdo
promulgada em 1946. Nesta, o constituinte se preocupou em garantir e especificar
de forma incisiva a harmonia e independéncia dos Poderes, reduzindo a hipertrofia
do Executivo e procurando assegurar um Legislativo mais forte e independe. Uma
das causas dessa postura referia-se ao receio que se instaurasse novamente um
governo totalitario, como o de Getllio Vargas, que havia sido posto a fim
recentemente. Em tal periodo, houve um excesso de poder concentrado nas maos
do Presidente da Republica, que o executou de forma desmedida e sem
oposicdest’s.Com o fim da ditadura getulista, a Assembleia Constituinte se reuniu,
pugnando pelo progresso e redemocratizacdo nacional, visando substituir a
Constituicdo de 1937, que era marcada pela proeminéncia quase absoluta do Poder
Executivo e pela consequente fragilidade do Poder Legislativo. Contudo, a adogéo
de uma separacao estrita de Poderes, gerou um periodo marcado pela exagerada
énfase na atuacéo legislativa, desequilibrando-se a balanca em favor do legislativo.
Houve, consequentemente, um efeito inesperado, que foi 0 engessamento da
atuacdo dos trés poderes, cada qual em sua esfera de competéncia. Tal
engessamento impossibilitou ingeréncias entre eles, o que afetou de forma grave a

necessaria reciprocidade essencial ao exercicio de controles externos.’®

174 SILVA, José Afonso da. 2011. p. 84-85

175 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. O fim da simula 339 do STF: pela devida
aplicacdo do principio da isonomia. A&C, Revista de direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, v. 11, n. 45, jul./set. 2011. p. 03-04.
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Nesse contexto, passou a utilizar-se no pais um modelo de Estado
Legislativol’®, pelo qual o Judiciario seria responsavel apenas pela estrita aplicacéo
das leis criadas pelo legislador, fugindo de suas atribuicdes a livre interpretacédo das
normas 1’/.Esse modelo de Estado pautava-se, sobretudo, na teoria da separacéo
dos poderes, difundida por Montesquieu em sua obra “Do Espirito e das Leisl’8”.
Destarte, além de refrear os abusos cometidos pelo Executivo, passou-se a
questionar a legitimidade democratica do Judiciario, entendendo-se que a funcéo de
escolhas politicas e morais da sociedade eram de competéncia dos representantes
eleitos pelo povo. Tal raciocinio acabou gerando inefetividade dos direitos
fundamentais, os quais s6 voltaram a ter proeminéncia em nosso ordenamento
constitucional com o advento do modelo de Estado Social'®.180

Com a modificacdo do perfil do Estado e a adocdo de paradigmas
neoconstitucionalistas, passa a ser recepcionada pela Constituicdo a ideia de Estado
Democratico de Direito. A partir de entdo, adota-se o dever de promocao da
igualdade por intermédio de prestacBes positivas. Deixa-se de se ver a sociedade
como homogénea e passa-se a analisa-la como heterogénea, dotada de diferencas
gue necessitam de correc¢des, impondo-se uma releitura da concepcao de jurisdicao
e das relacGes entre os poderes do Estado.'®!

176 Tal modelo teve ascenséo na Europa, no fim do sec. XIX. Foi implementado pela burguesia, classe
com poder econdmico a época, que percebeu nessa forma ideolégica um mecanismo para assegurar
também seu poder politico. O modelo de Estado Legislativo assentava-se fortemente na ideia de
separacao de Poderes e no positivismo juridico. De acordo com essas bases, ndo cabia ao Judiciario
interpretar as leis, mas somente aplica-las conforme os dispositivos legais. SILVA, José Afonso da.
2011. p. 86.

177 Em sua forma originaria, o modelo de Estado Legislativo ndo possibilitava a livre interpretacéo do
Judiciario. Os magistrados resumiam-se a “boca da lei”. Esse raciocinio tem fundamento de cunho
politico, pois representava os anseios da classe burguesa em ascensado, que via o Judiciario com
séria desconfianca, devido a seus abusos cometidos em periodo anterior a Revolu¢do Francesa.
CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
22, ed. Séo Paulo. RT, 2000. p.60-61)

178 MONTESQUIEU. De Tl'espritdeslois. In: OeuvresComplétes. Paris: Seuil, 1964 (A principal
preocupacdo deste autor em sua obra era resguardar a liberdade do individuo, e este foi o mote da
sua Teoria de Separacdo dos Poderes. Para ele, a liberdade s6 estaria protegida se cada poder
pudesse ser refreado, tendo seus excessos contidos).

179 O Estado Social, que seguiu ao Estado Liberal, assenta-se na ideia de Justica Social, visando a
concretizacao de condi¢des politicas, econdmicas e juridicas que garantam a efetividade dos direitos
fundamentais, existentes na base desse modelo de Estado. A partir desse entendimento, formulou-se
0 paradigma que viria a se tornar o Estado do Bem Estar Social, no qual se tem assegurados néo
apenas a formalizacdo dos direitos fundamentais em normas constitucionais, mas também o
implemento de acdes que possibilitem a efetivacdo desses direitos. Em decorréncia disso, sdo
impostas obrigacdes estatais positivas especificas junto ao reconhecimento desses direitos. ROCHA,
Carmen Lucia Antunes, 1999, p.16-17

180 HACHEM, Daniel Wunder. 2012, p. 121-124.

181 HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p. 125
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E nesse contexto que se altera também a concepcao de Direito, que passa a
ser visto sob uma ética valorativa, exigindo-se do Judiciario uma interpretacdo que
considerasse valores morais, éticos e de justica. A interpretacdo também deveria
apreciar os principios constitucionais. Esse tipo de interpretacdo era vedado até
entdo, de acordo com os paradigmas de um Direito marcado pelo positivismo. Dessa
feita, ao ser recepcionado o modelo de Estado Democratico de Direito, evidencia-se
a importancia dos direitos fundamentais. Com as significativas modificacdes
sobrevindas, a Constituicdo, por sua vez, passa a ter forca normativa, vinculando
ndo apenas o Legislativo, mas também o Judiciario e Executivo.18?

Tais mudangas consecutiram fortemente na Jurisdicdo, que passou a ser
responsavel pela tutela de direitos, com o 6nus de viabilizar a efetividade das
garantias constitucionais, ja que a protecdo dos direitos fundamentais € de
competéncia do Estado, e ndo apenas do legislador. Por esta perspectiva o
magistrado deve analisar se ha supressdo de um direito fundamental devido a
omissao legislativa, e se este for o caso, devera suprir a referida lacuna. Toma assim
a separacao dos poderes tradicionalmente conhecida uma nova forma, sob a égide
na necessidade de concretude de um Estado Constitucional.83

Abandonando-se o conceito restritivo de separacao dos poderes, adota-se um
sistema de freios e contrapesos entre eles, pelo qual objetiva-se uma convivéncia
harménica, com a devida interdependéncia e sujeicdo reciproca. Por essa
concepcdo, o Judiciario passa a ser responsavel pela defesa das garantias
constitucionais, frente ao Legislativo e Executivo. O papel do juiz € de extrema
importancia, funcionando como um contrapeso a fim de possibilizara concretizacao
da tutela do direito. Isso se verifica principalmente pela possibilidade legada ao
Judiciario para corrigir omissées e negligéncias no cumprimento dos comandos
constitucionais praticadas pelos demais poderes estatais. Ressalta-se que esse
controle exercido pelo Judiciario € um importante instrumento para garantir a
concretude dos direitos fundamentais (cuja implementacdo ndo depende de lei para
ter efetividade, pois tem aplicabilidade imediata) resguardados pela Constituicéo.
Disso infere-se que nos casos em que o Legislador ou Administrador ndo cumpram
com seus deveres, o Judiciario deve interferir (ndo se trata de uma faculdade, mas

de uma responsabilidade constitucional) como forma de garantir a Supremacia da

182 HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p. 125-126
183 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, 2006. p.95
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Constituicdo. E essa funcdo do judiciario de concretizar as tutelas garantidas
constitucionalmente que torna capaz (nos casos de omissao do Legislativo ou
Executivo) a efetividade dos direitos fundamentais.184

E com base em todas as consideraces apresentadas que se discute o
entendimento dado pelo Supremo Tribunal Federal, no tocante a Sumula n® 339,
repetido atualmente em com a edicdo da Sumula Vinculante 37, o qual mitiga o
principio da igualdade, sob o argumento de respeito ao principio da separacédo dos
poderes estatais.

Ora, € de féacil observacdo que em 1963, quando o dispositivo juridico foi
editado, toda a conjuntura politica e social era diversa da atual, assim como o
cenario constitucional instalado naquele momento, o que embasou o entendimento
da Suprema Corte a época, que era do Legislativo a competéncia de editar leis
sobre a remuneracdo dos servidores publicos (de acordo com o art. 65, IV, da
Constituicdo de 1946), ndo cabendo ao Judiciario apropriar-se de tal prerrogativa,
aumentando vencimentos nos casos concretos sob fundamento de isonomia, pois
estaria- caso assim o fizesse- afrontando a Triparticdo dos Poderes, conforme art. 36
daquela Constituicdo. Aquela época, a Sumula num. 339 condizia com as
aspiracdes do Constituinte, que buscava o fortalecimento do poder do Legislativo,
frente aos demais poderes. Destarte, como a fungcdo de fixar vencimentos de
servidores publicos era matéria de competéncia do Legislativo, o Judiciario nao
poderia sem delegacdo constitucional expressa, praticar atos que implicassem o
mesmo efeito. Havia naquele momento uma supervalorizagcdo do principio da
legalidade estrita, que impedia as discussdes sobre isonomia e seguranca juridica
nos casos concretos. 8

Entretanto, apos certo lapso temporal, o positivismo legalista que estruturava
as Constituicdes de cunho liberal (assim como todo o ambiente doutrinario que
propiciou a edicdo da Sumula 339) foi superado depois de uma verdadeira
transformacao paradigmatica. Passou a vigorar no campo do Direito uma nova
concepcao, advinda com o modelo neoconstitucionalista, que visava a efetividade e
supremacia constitucional, responsavel pela garantia e efetividade de direitos. Nessa

nova forma de se “ver” a Constituicdo, os dispositivos nela contidos prevalecem em

184 HACHEM, Daniel Wunder. 2012. p. 127-128.
185 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. 2011. p.04.
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detrimento da lei formal, passando a vigorar dois importantes conceitos: a
supremacia constitucional e a forga normativa dos principios.86

De tais conceitos, inferem-se duas importantes consequéncias: de um lado a
supremacia da Constituicdo garante sua superior posicdo hierarquica em casos de
confronto com as demais normas do sistema juridico, assim, a validade das leis
depende também da sua compatibilidade com os preceitos constitucionais®’e de
outro lado, os principios passam a ser considerados normas juridicas, junto as
regras constitucionais, eivados de imperatividade e efetividade.188

Dessa forma, observa-se que nao se faz possivel atualmente uma aplicacao
fria e pura da lei, pois a interpretacéo e a aplicacdo de todo ordenamento deve estar
de acordo com o0s preceitos constitucionais, tanto em sentido material quanto
formal.18°

Clarifica-se, por conseguinte, a impossibilidade de aplicacdo da Sumula
vinculante num 37, visto que por ela, o Judiciario vem se eximindo da defesa de um
principio constitucionalmente instituido, mitigando dessa maneira um direito
fundamental dos servidores publicos, que vem sendo, por sua vez, destituidos de
usufruir de uma garantia que lhes é de direito.

J& foi tratado sobre o principio da igualdade em capitulo anterior, mas nao
custa reforcar que se trata de um direito fundamental, cuja aplicacdo deve ser dada
de imediato'®°pelo judiciario em caso de omissdo por parte do legislador ou

administrador publico.

186 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Idem, p.05.

187 BARROSO, Luis Roberto. 2009, p. 84, 244.

188 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 7a. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 291-292.

189 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p.06.

19 O §. 1° do art. 5° da Constituigdo Federal informa que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”. Tal dispositivo d4 margem ao entendimento de
que todos os direitos fundamentais sdo definidos por normas de eficicia plena, ndo carecendo de
regulamentacéo infraconstitucional para gerarem seus efeitos. Todavia ndo € assim, ja que ha certos
direitos fundamentais que demandam para seu exercicio algumas media¢ces concretizadoras, tendo
em vista que sua previsao constitucional ndo dispde dos elementos minimos indispensaveis que Ihe
possam conferir pronta aplicabilidade. Nestes casos, quando houver a necessidade de
regulamentacdo infraconstitucional por parte do legislador ou inércia por parte do Executivo, que
tenham por consequéncia impedir a fruicdo desses direitos, havera relevancia juridica, assumindo
assim o Judiciario o dever de promover as adequagdes necessarias para a concretizacdo das
garantias constitucionais, dando sentido ao principio da aplicabilidade imediata prevista no art. 5°,
§1°. HACHEM, Daniel Wunder. A Aplicabilidade Imediata dos Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo
Federal de 1988: 20 Anos de Obscuridade nas Brumas do Senso Comum Tedrico. Revista juridica
da Faculdade de Direito (Faculdade Dom Bosco), Curitiba, n°. 04 , p. 102-127, 2008. p. 116, 122-
123.
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O STF ao utilizar-se do argumento de que ndo cabe ao Judiciario interferir no
gue tange aos vencimentos dos servidores por estar invadindo a esfera de atuagao
do Poder Legislativo, ainda que a tutela seja buscada junto ao Judiciario pautado no
principio da isonomia, ndo coaduna seu entendimento com o ordenamento juridico
patrio vigente, posto que de acordo todos o0s elementos construidos na
hermenéutica constitucional, ja assentou-se o entendimento de que, ainda que a
Constituicdo de 1988 acolha a validade do principio da separacédo dos poderes, esta
nao é- de forma alguma- absoluta, jA que deve pautar-se na harmonia e equilibrio
entre eles.

J& se encontra superada a rigida interpretacdo da triparticdo dos poderes,
assumindo em seu lugar um sistema de checks and balances, pelo qual se permite a
interferéncia de um poder no outro, a fim de resguardarem-se direitos e garantias
fundamentais, cuja igualdade é exemplo®®!. Diante a normatividade cujos principios
sdo dotados, de acordo com o sistema de pesos e contrapesos, nos casos de
desrespeito ao dever de aplicacdo da igualdade, deve o Judiciario aplicar
diretamente a Constituicdo, declarando a lei inconstitucional ou anulando o ato
administrativo praticado, para sanar a afronta a isonomia, restabelecendo-se dessa
forma a protecdo ao direito fundamental mitigado.*%?

Percebe-se assim, que a aplicacéo da isonomia conforme se indica ndo pode
ser considerada usurpacdo de competéncia do Legislativo pelo Judiciario. Trata-se
tdo somente de respeito a Constituicdo, diante de uma afronta a preceito
fundamental, que por ser inconstitucional merece interferéncia do Judiciario, visto
que € a ele conferida a responsabilidade de garantir a concretude desses direitos,
guando os demais Poderes se omitem em relacdo a eles ou os aplicam de forma
inconstitucional. E dele, portanto, ndo a prerrogativa, mas o dever de decidir em prol
da efetividade dos direitos fundamentais quando provocado. Caso contrario, cai por
terra o preceito de supremacia constitucional, diante da inércia deliberada dos
Poderes instituidos, tornando-se lei morta os ideias e fundamentos constitucionais, e
com eles, a garantia de efetividade dos direitos fundamentais: uma deliberada

afronta a um Estado que se intitula como sendo “Democratico de Direito™°3,

191 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. 2011. p.08-09.

192 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Idem. p.10.

193 Quanto ao principio da Isonomia no que tange a remuneracao dos servidores publicos, varios
autores corroboram com o entendimento de que a aplicacdo deve ser realizada, como se pode
observar nos seguintes trechos abaixo:
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5.2 MODIFICACAO DA SUMULA 339 STF PARA SUMULA VINCULANTE 37:
EFEITOS

Foi citada algumas vezes no decorrer desse trabalho a alteracdo quanto a
Sumula 339 do Supremo Tribunal Federal, que no ano de 2014 passou a vigorar
como Sumula Vinculante 37. Tal modificacdo surte efeitos graves, tendo em vista 0s
efeitos consecutivos do instituto que passa a modular.

Diante disso, por ser parte do tema de estudo, serdo feitas algumas
consideracdes conceituais sobre os institutos das sumulas, principalmente no
tocante as de espécie vinculantes, bem como seus impactos jurisdicionais.

No ordenamento juridico brasileiro, as sumulas sdo divididas em trés
categorias: sumulas persuasivas, impeditivas de recurso e vinculantes, sendo cada
uma delas dotada de uma fungéo e imposigao vinculativa.

As sumulas persuasivas, de acordo com o entendimento de Rodolfo de
Camargo Mancuso, se caracterizam por ndo se revestirem de for¢ca coercitiva ou
lege lata. Sua eficicia se perfaz pela proeminéncia e respeitabilidade que o tribunal
emissor exerce junto as demais instancias a ele reportadas, ou seja, sua eficiéncia é

pautada em elemento metajuridico: respeitabilidade do 6rgdo emissor. Em resumo, a

“Quanto ao regime remuneratério dos servidores publicos, a Constituicdo buscou fundamentos no art.
23, 1l, da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da ONU, onde se pfe que “Todo homem, sem
qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneragdo por igual trabalho”. A norma insculpida no art. 39,
81° da Constituicdo de 1988 determinava que o legislador viesse a assegurar, “aos servidores da
administragcdo direta, isonomia de vencimentos (...). A Emenda Constitucional 19/98 suprimiu aquela
norma. Ndo suprimiu, contudo, a obrigatoriedade de observancia estrita ao principio da Igualdade
(...). E ndo o poderia fazer, porque o principio da igualdade em todas as suas manifestacoes,
inclusive quanto a contraprestacao do trabalho, constitui direito fundamental de todas as pessoas.
Esses direitos séo insuscetiveis de serem abolidos (...)". ROCHA, Carmen Lucia Antunes. 1999, p.
328-329).

“E que acompanho a tese sustentada pelo STF e consubstanciada na Stmula 339 (...). Entendemos
gue, no caso, o Tribunal ndo estaria legislando e sim, ao dar tratamento isonémico, apenas corrigindo
a errdnea colocacdo de um fato debaixo da hipétese legal, que ndo era apropriada, para situa-lo no
devido lugar, sem, entretanto, criar qualquer hipétese legal (...). Entendemos que a prépria Sumula
esta equivocada(...). Se a Constituicdo determina que a trabalhadores iguais deve corresponder a
mesma remuneracao, toda vez que isto for demonstrado, cabera ao juiz determinar o puro e simples
cumprimento da Constituicdo. ” DALLARI, Adilson Abreu. 1992, p.65.

“Ja foi visto que a Emenda Constitucional no. 19 excluiu do artigo 39, § 1°, a regra que assegurava
isonomia de vencimentos para cargos de atribuicbes iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou
entre servidores de dos Poderes Executivo, legislativo e Judiciario. Isto, contudo, ndo impedira que os
servidores pleiteiem o direito a isonomia, com fundamento no artigo 5°, caput e inciso |.” DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella.2014, p, 618.
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sumula emana uma forga persuasiva, influindo na convic¢do do julgador, mas sem
obriga-lo a utilizar-se em sua decisdo, da tese assentadal®.

Ressalta-se que as sumulas persuasivas podem tratar de qualquer matéria
em seu contetdo, pois como sua principal funcdo € firmar um entendimento sobre
determinado assunto, ndo ha razdo para limitar seu campo de atuagdo. Outra
peculiaridade € que qualquer Tribunal pode editar sumulas persuasivas,
independentemente de sua competéncia funcional ou hierarquia, essa prerrogativa
coaduna-se com a regra da persuaséao racional do juiz, nos moldes do art 131 do
CPC!%, Assim, observa-se que a sUmula pode ser um dos elementos racionais
considerados pelo julgador em sua decisdo, todavia, ndo podera de forma alguma
impor-se peremptoriamente, visto que, ainda que tenha posicdo dominante e
incisiva, ndo é capaz de obrigar juridicamente sua utilizacdo, possuindo carater
apenas informativo e didatico sobre temas abordados em seu contedo material. 1%

Outro tipo de sumula refere-se as impeditivas de recurso. Tal instrumento foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro através da promulgacdo da Lei num.
11.276/2006, que inseriu no art. 518 do CPC o § 1°%%7, que em sintese, diz que o juiz
ndo recebera recurso de apelacdo interposto contra sentenca que esteja em
conformidade com sumula do STJ ou STF, ou seja, uma sumula dos tribunais
superiores serve como obstaculo para subida de recurso que tenta atacar ou
desconstituir uma matéria ja definida como pacifica mediante entendimento
previamente sumulado.%8

Importa observar que a proposta trazida pela instituicdo da sumula impeditiva
de recurso ndo é vincular o juiz de 12 grau as orientacdes dos 6rgdos judiciais
superiores, mas sim, agilizar o julgamento de questfes ja decididas e pacificadas

pelo STF e STJ, sem, entretanto, engessar a variagcdo de entendimentos nos juizos

194 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 22.ed. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 331, 375.

195 Art. 131, CPC: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes nos autos, ainda que nao alegados pelas partes, mas deverd indicar, na sentenca, 0s
motivos que Ihe formaram o convencimento”.

19 ERICKSEN, Lauro. A estruturagdo das sumulas e precedentes no ordenamento juridico brasileiro.
Revista da Secé&o Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, p. 181-192, ago. 2013.
p. 184.

197 Art. 518, §10 do CPC (acrescido pela Lei 11.276 de 07/02/2006): “O juiz ndo recebera recurso de
apelacédo quando a sentenca estiver em conformidade com a simula do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal”.

198 ERICKSEN, Lauro. 2013. p. 186
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de 1° grau'®®., Dessa forma, diversamente do que ocorre com as sumulas
vinculantes, as impeditivas de recurso ndo exigem que o juiz obrigatoriamente siga a
orientacao do tribunal superior (STJ ou STF), mas define que, no caso do juiz decidir
conforme a simula, ndo havera mais recurso de apelagdo?®°,20!

Por fim, temos as sumulas vinculantes, introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro a partir da Emenda Constitucional num. 45/2004, pelo acréscimo do art.
103-A da Constituicdo. Segundo o dispositivo, 0 Supremo Tribunal Federal pode, de
oficio ou por provocacdo, apOs reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
editar enunciado da sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa, tera efeitos
vinculantes junto ao Judiciario, e Administracéo Publica Direta e Indireta. Ha também
previsdo para seu cancelamento e revisédo, segundo a Lei 11.4172%°2, de 19/12/2006,
mediante aprovacéo de 2/3 dos membros do STF.2%3

As sumulas vinculantes foram inseridas no ordenamento juridico com a

justificativa de que seriam instrumento para proporcionar eficiéncia, uniformidade e

19ERICKSEN, Lauro. Idem, Ibidem.

200 Apesar da defesa por parte da doutrina quanto a fungdo da simula impeditiva de recursos, que
seria evitar recursos protelatorios e fortalecimento da segurancga juridica, que € um discurso valido,
corroboramos com o entendimento de Jose Afonso da Silva, para o qual, as sumulas impeditivas de
recurso ocasionariam um sério problema: o transito em julgado de decisdes de 1° grau, que se torna
valido e eficaz. SILVA, José Afonso. 2011, p. 567)

201 ERICKSEN, Lauro. 2013, 186.

202 Sobre cancelamento e reviséo, os art. 2°. e 3.2 da Lei 11.417 /2006, dispdem que:

“Art. 220 Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e & administragcédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

Art. 3° Sdo legitimados a propor a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante:

| - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; lll — a Mesa da Camara dos Deputados;
IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI
- 0 Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
VIl — confederacgéo sindical ou entidade de classe de a&mbito nacional; IX — a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais
Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 12 O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edigdo, a
revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que néo autoriza a suspensédo do
processo.

§ 22 No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula vinculante, o
relator podera admitir, por deciséo irrecorrivel, a manifestacao de terceiros na questao, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

203 SILVA, José Afonso da. 2011. p. 565)
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coesao, eivando as decisdes judiciais de maior seguranga, 0 que se trata de uma
visdo predominantemente focada na efetividade processual.?%4

Ha autores que entendem ser um mecanismo legitimo e eficaz, como por
exemplo, Kildare Gongalves Carvalho, para o qual a sumula vinculante seria uma
espécie de filtro, capaz de eliminar a morosidade, concorrendo para a diminuicdo
significativa no volume de processos. Seria também uma forma de se garantir
seguranca juridica, eliminando antinomias normativas e preservando a coeréncia e
harmonia do sistema juridico.?%®

Todavia, discordamos dessa argumentacao, seguindo o pensamento de José
Afonso da Silva, para o qual o referido instituto tolhe uma correta apreciacado das
alegacdes de lesdo ou ameaca de direito, que se encontra na base do direito de
acesso a Justica. Outra critica realizada pelo autor, € que as sumulas vinculantes,
na realidade, ndo proporcionariam a reducdo de recursos, ja que se h& previsao de
que se o ato administrativo ou decisdo judicial contrariar a sumula, cabera
reclamacao para o STF, que julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisdo reclamada, determinando em seguida que outra seja proferida
com ou sem aplicacédo da siimula, conforme o caso (art.103-A, §3° CF/88).206

Outro posicionamento, com o qual anuimos, € o apresentado por Romeu
Bacellar, Daniel Hachem e Leandro Ferreira Bernando para os quais as sumulas
vinculantes representam um exemplo de exercicio ilegitimo de funcado legislativa
pelo Poder Judiciario, por ferir o principio democratico e os direitos fundamentais.
Trata-se de uma aberracao juridica, ja que as obrigacdes impostas nessas sumulas
ndo podem ao menos ser discutidas perante o judiciario?®’. Nesse sentido, 0
estabelecimento de um entendimento vinculante a todos os juizes teria efeitos
nocivos a vida social, dentre os quais: limitacdo de maiores debates e o
retardamento de possiveis mudancas de entendimento pelo préprio STF. Nesse
aspecto, a sumula vinculante concorre para um “engessamento” do entendimento

jurisprudencial 298

204 ERICKSEN, Lauro. 2013, p. 188

205CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional, teoria do Estado e da Constituicao.
14.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 526.

206 SILVA, José Afonso da. 2011. p. 567

207 BACELLAR FILHO, Romeu; HACHEM, Daniel Wunder, 2011. p.61.

208 BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado democratico de direito. Revista juridica,
Brasilia, v. 11, n. 93, p. 1-27, fev./maio 2009. p. 24.
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Outro ponto a ser observado, como argumento contrario as sumulas
vinculantes é trazido por Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, que defende que o
fato de haver sumulas nao significa o fim de divergéncias. Ao contrario, apresenta-se
uma nova, concernente as varias interpretacdes dadas a uma mesma sumula. 1sso
porque, as sumulas sdo textos, sujeitas a variabilidade hermenéutica. Nesse ponto,
0 autor critica o instituto como sendo uma aposta num modelo racionalista,
positivista, segundo o qual as sumulas tornariam claro (verdadeiro) o sentido da
norma e ainda, que por serem vinculantes, impediriam outras interpretacoes.
Explica, que o efeito vinculante até poderia evitar novas agdes ou recursos, mas isso
s6 se daria com a contrapartida de sacrificios no @mbito dos direitos constitucionais,
como contraditério, ampla defesa e acesso ao Judiciario?®°, 210

Assim, a partir das sumulas vinculantes, o julgador ao aplica-la, se abstraira
as particularidades dos casos (provas e discussdes) tratando-os como um “tema”.
Consequentemente, passa-se a julgar ndo os casos, mas temas, ou teses, o que é
uma afronta aos principios constitucionais, ja que tal perspectiva se encontra muito
distante da visdo constitucional contemporanea, adequada ao Estado Democratico
de Direito e das exigéncias atuais da sociedade. Nao € possivel a pretensédo de que
uma sumula resolva o problema da interpretacao judicial da lei. Elas até podem ser
uma boa ferramenta na resolucdo de litigios, mas ndo conseguirdo evitar a
necessidade de interpretacdo, e consequentemente, de variabilidade
hermenéutica.?!!

Diante disso, percebe-se a gravidade do problema no que tange a
substituicdo de uma simula persuasiva por uma vinculante, como se deu no caso da
sumula 339, substituida pela vinculante num. 37. Isso porque, a partir do momento
gue ndo havia a obrigacdo de vinculacdo do Judiciario em geral quanto a

recomendacdo do STF, varios magistrados ja estavam julgando casos que lhes

209 Diante disso, Alexandre Bahia cita-se a questao trazida Streck, Lenio L.: “Porque, depois de uma
intensa luta pela democracia e pelos direitos fundamentais (...) deveriamos continuar a delegar ao juiz
a apreciacao discricionaria nos casos de regras (...) que contenham vaguezas e ambiguidades e nas
hipéteses dos assim denominados “hand cases”? Volta-se, sempre, ao lugar do comecgo(...).
Discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismo juridico: tudo esta entrelagado”.
STRECK, Lenio L. O que é isto- Decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p.42.

210 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As sumulas vinculantes e a nova escola da exegese.
Revista de processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 206, p. 359-379, abr. 2012. p. 364.

211 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Idem, p. 376-377.
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eram trazidos?'?, considerando a mitigacdo da igualdade, e consequentemente,
conferindo direitos aos servidores publicos que buscavam por tutela judicial.
Atualmente, com a edicdo da sumula vinculante, isso se tornou praticamente
impossivel, jA que decisBes contrarias ao que diz a famigerada sumula, podem ser
cassadas pelo STF. Dessa forma, mesmo que parte do Judiciario entenda ser
cabivel a aplicagdo de um direito fundamental, encontrar-se a de méos atadas, a
mercé de que o STF seja “iluminado” por novo entendimento acerca da questao,

mudando sua opinido, e assim, anule a simula?*3,

5.3 DECISOES JUDICIAIS DIVERGENTES DA SUMULA 339 STF

Conforme dito em momento anterior, a jurisprudéncia nacional ja estava se
posicionando de forma contraria (ainda que timidamente) ao que recomendava a
Sumula 339 do SFT, pautando-se no entendimento de que a isonomia deveria ser
respeitada preponderantemente, devido a seu status de direito fundamental, e como
tal, era inadmissivel que fosse mitigada pelo Poder Publico. Agindo de acordo com
0s novos paradigmas do Ordenamento juridico patrio, varios magistrados cumpriam
seu papel, decidindo em prol dos direitos fundamentais, observando, ainda assim, o
sistema de triparticdo dos Poderes. Todavia, para tanto, utilizavam-se do modelo de
“freios e contrapesos”, na busca de garantir um equilibrio entre os Poderes. Assim,
intentando zelar pela supremacia constitucional, observaram que o entendimento
mantido pelo STF ja se encontrava superado.

Infelizmente o panorama modificou-se (para muito pior). Com a substituicao
da recomendacédo contida na sumula do STF, que se tornou vinculante, o Judiciario
“perdeu “a possibilidade de realizar a concretizacdo de uma garantia fundamental ou
de tornar efetivo um principio constitucional de extrema relevancia.

Torna-se dessa maneira, urgente a necessidade de anulacéo (ou revisao) da

Sumula aqui em epigrafe, a fim de que se possa buscar a efetividade do principio da

212 No topico seguinte, serdo exemplificadas algumas dessas decisdes ndo favoraveis a aplicacéo da
Sdmula 339.
213 Conforme ja tratado, ndo cabe somente ao Judiciario realizar a revisdo ou anulacdo de uma
simula vinculante. Os proponentes possiveis estdo descritos nos incisos do art. 3°. da Lei
11.417/2006.
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Igualdade, tdo caro num Estado que se intitula “Democratico de Direito”. S6 assim,
serd possivel que o Judiciario tenha a possibilidade de reconhecer a Constituicdo
como norma suprema do sistema, reconhecendo, por sua vez, a isonomia como
norma impositiva de observancia obrigatoria, o que constitui nada mais que um
raciocinio l6gico, cuja superacdo parece na atual conjuntura do ordenamento
vigente, impossivel?'4.

A tese que aqui sustentamos, concernente a possibilidade de atuacédo do
Judiciario com base no principio da isonomia para afastar inconstitucionalidades
cometidas pelo legislador e administrador publico encontra respaldo doutrinario?'® e
jurisprudencial®®. A partir de tudo o que foi ratado, conclui-se, por ébvio, que para
cargos iguais deve haver igualdade de retribuicdo, ou seja: trabalhadores iguais
devem ser igualmente remunerados; isso seria a aplicacdo da isonomia. Nesse
sentido, ha vérios julgados, dentre os quais indica-se alguns, conforme ementas

abaixo;

SERVIDOR PUBLICO. DIFERENCA DE REMUNERACAO. ISONOMIA.
SUM-339/STF. Verificada a situagdo de desigualdade remuneratéria entre
0s ocupantes de cargos iguais ou assemelhados, cabe ao Judiciario fazer
valer a isonomia assegurada na Constituicdo Federal (ART-39, PAR-1).A
SUM-339 do STF néo esta acima da Constituicdo nem pode impedir que a
Justica garanta a sua plena eficacia na pratica.?’

214MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. 2011. p.10.

215Nas paginas 57 e 58, nota de rodapé num. 196 do presente, encontram-se alguns posicionamentos
da doutrina nacional no que tange ao posicionamento favoravel a atuacdo do judiciario quanto a
defesa do principio da igualdade no que tange a sua aplicacdo a remuneragao de servidores publicos.
Além daqueles, merecem ser citados:

“A jurisdicdo apenas esta zelando para que direitos fundamentais sejam tutelados e acordo com as
normas constitucionais, para que os direitos fundamentais sejam protegidos e efetivados ainda que
ignorados pelo legislador, e para que os direitos fundamentais sejam tutelados no caso concreto
mediante a aplica¢@o da regra do balanceamento” .MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo
Civil, vol. 1: Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 102.

“(...) o controle de constitucionalidade podera ser maior ou menor, mas sempre existira, devendo ser
afastada, de plano, a solugdo simplista de que o Poder Judiciario ndo pode controlar outro Poder por
causa do principio da separagdo dos Poderes. (...). A tese de insindicabilidade das decisdes do Poder
Legislativo, sustentado de modo simplista, € uma monstruosidade que viola a fun¢céo de guardido da
Constituicdo atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a plena realizagdo do principio democratico e
dos direitos fundamentais bem como a concretizacdo do principio da universalidade da jurisdigao”.
AVILA, Humberto. 2008, p. 175-176).

“(...) a condicao peculiar do Poder Judiciario, na medida em que, sendo simultaneamente vinculado a
Constituicdo (e aos direitos fundamentais) e as leis, possui o poder-dever de ndo aplicar as normas
constitucionais (isto é, entre lei e Constituicdo) acaba por resolver-se em favor do Ultimo”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 335-336.

216 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. 2011. p.10.

217 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelacao Civel n°® 58132 - RS (95.04.58132-3).
Apelante: Sindicato dos Funcionarios da Justica Federal de Primeira e Segunda Instancias da Quarta
Regido. Relator: Amir José FinocchiaroSarti. Porto Alegre: 31 de outubro de 1996. Quinta Turma.



72

ADMINISTRATIVO. ISONOMIA DE VENCIMENTOS. EXECUTANTE DE
MANDADOS. SUMULA N° 399 DO STF GRATIFICACAO DE
REPRESENTACAO 1.Pelo principio da isonomia equipara-se os oficiais de
justica executantes de mandados da Justica Federal do Trabalho aos da
Justica Federal Comum, para fins de direito a gratificacdo de representacao.
2. Inaplicabilidade da sumula n° 399 do STF, pois ndo trata-se de aumento
de vencimentos, mas sim do reconhecimento de um direito. 3.Apelacéo a
gue se nega provimento.218

ADMINISTRATIVO. ENQUADRAMENTO FUNCIONAL PRESSUPOSTO
PROCESSUAL VALIDO. N&o se trata de aumentar vencimentos, e sim de
equacionar situacdes funcionais as quais emergirdo eventualmente, reflexos
financeiros, e que ndo sédo objeto da Sumula 339 do Supremo Tribunal
Federal. 21°

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO
ORDINARIA DE OBRIGACAO DE FAZER. LElI MUNICIPAL N° 4.616/2006.
SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS OCUPANTES DO MESMO
CARGO. PISO SALARIAL DIFERENCIADO. GRAU DE ESCOLARIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 339/STF. NAO INCIDENCIA. SENTENCA
MANTIDA. | - E ilegitimo que determinados servidores ocupantes do mesmo
cargo e que exercem as mesmas fungbes possam receber vencimentos
diferenciados tendo em vista tdo-somente o nivel de escolaridade que
possuem, sem haver nenhuma distincdo acerca das funcbes e atribuicdes
inerentes ao cargo. Il - Nesse contexto, ndo ha incidéncia da Simula 339 do
Supremo Tribunal Federal, haja vista que ndo se esta, no caso presente,
estendendo vantagens concedidas a determinado cargo para outros que
possuam semelhantes atribuicbes e funcbes, mas tdo-somente
reconhecendo o direito de servidores ocupantes do mesmo cargo possuir 0s
mesmos vencimentos. Il - Precedentes do STJ e deste Tribunal de Justica:
RMS 18.975/MS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma,
julgado em 20.11.06, DJ de 11.12.06, p. 392; AC 12.964/2008-SA0 LUIS,

Data de Publicacéo: DJ 11/12/1996. Disponivel em: <
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=
199504010581329&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&todaspart
es=&hdnRefld=416a4dda53e94793eed790af43ef3f0f&txtPalavraGerada=nPjU&txtChave=>. Acesso
em: 15 de agosto de 2015, p. 96261.

218 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelagdo Civel n® 2642 - SC (2001.72.00.002642-
5). Apelante: Unido Federal. Apelado: Valdemar de Oliveira Leite e outros. Relator: Joel llan
Paciornik. Floriandpolis: 29 de agosto de 2002. Quarta Turma. Data de Publicacdo: DJ 16/10/2002.
Disponivel em:
<http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtPalav
raGerada=qwgP&hdnRefld=7d612f75e8a78ca4a3687f440b38b068&selForma=NU&txtValor=2001720
00026425&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=&selOrige
m=TRF&sistema=&codigoparte=&txtChave=&paginaSubmeteuPesquisa=letras>. Acesso em: 15 de
agosto de 2015, p. 670.

219 BRASIL. Tribunal Regional Federal (2. Regido). Apelagdo Civel n° 90.02.551453 — RJ. [s.p.].
Relatora: Julieta LidiaLunz. DJ de 18-12-90. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/34528177/djpa-17-02-2012-pg-505>. Acesso em: 15 de agosto
de 2015.
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Rel.2 Des.2 MARIA DAS GRACAS DE CASTRO DUARTE MENDES,
Primeira Camara Civel, julgada em 16.10.08.1V - Recurso desprovido.22°

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS
OCUPANTES DO MESMO CARGO. PISO SALARIAL DIFERENCIADO.
GRAU DE ESCOLARIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.
DECADENCIA. RELACAO DE TRATO SUCESSIVO. SUMULA 85/STJ.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1. Nas relagGes de trato sucessivo em que a fazenda publica figure
como devedora, quando nao tiver sido negado o préprio direito reclamado, a
prescricdo atinge apenas as prestacdes vencidas antes do quinquénio
anterior a propositura da acdo, de modo que o prazo decadencial para
impetracdo renova- se més a més. Simula 85/STJ.2. Viola o principio da
isonomia a lei que estabelece que servidores ocupantes do mesmo cargo e
gue exercem as mesmas funcdes tenham piso salarial diferenciado de
acordo com o grau de escolaridade, mormente quando ja previsto
pagamento de adicional para os titulares de nivel superior.3. E inaplicavel a
Sumula 339/STF na hipétese, pois ndo se esta estendendo vantagens
concedidas a determinado cargo para outro com atribuicdes semelhantes,
mas reconhecendo o direito de servidores ocupantes do mesmo cargo
possuirem igual vencimento basico.4. Recurso ordinario provido.?2

PROCESSO DO CONSELHO DA MAGISTRATURA SERVIDOR
PUBLICO - DIFERENCA SALARIAL EXISTENTE ENTRE CARGOS
IDENTICOS - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA IGUALDADE.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. Em obediéncia ao principio
constitucional da igualdade, insculpido no art. 5° caput, da Constituicao
Federal, os servidores publicos que ocupam o mesmo cargo, exercendo as
mesmas atribuicbes, cumprindo a mesma jornada de trabalho, devem
perceber o mesmo vencimento fixo.222

220 BRASIL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 72532011- RS, Relator: Marcelo Carvalho Silva,
Data de Julgamento: 08/06/2011, SAO LUIS. Disponivel em <http://tj-
ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19521527/apelacao-civel-ac-72532011-ma-tjima>. Acesso em 15
de agosto de 2015.

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 5a turma, Recurso em mandado de seguranca n° 18.975 -
MS (2004/0132343-0). Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima. Brasilia: 20 de novembro de 2006. Data
de Publicacao: DJU 11.12.2006, p. 392. Disponivel em
<http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RMS_18975_MS_20.11.2006.pdf?Signature=AtZbjr
Z2cup3LHaQSvIWKONn8vIU%3D&Expires=1440092986&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXC
MBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=8376d4770e5be845a7c6189ce6a5ead48>. Acesso em 16/08/2015.

222 BRASIL. Tribunal de Justica ES. Recurso: 100050038288 ES 100050038288. Relator: SERGIO
LUIZ TEIXEIRA GAMA, DJ: 29 de maio de 2006, CONSELHO DA MAGISTRATURA, Data de
Publicagdo: 23/06/2006. Disponivel em <http://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4991023/recurso-
100050038288>. Acesso em 16/08/2015.


http://tj-ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19521527/apelacao-civel-ac-72532011-ma-tjma
http://tj-ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19521527/apelacao-civel-ac-72532011-ma-tjma
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Como se pode observar, apesar da sumula 339 do Supremo Tribunal Federal,
Varios juizes ja se posicionavam favoraveis quanto a aplicabilidade do principio da
igualdade, desconsiderando a recomendacdo sumulada. Todavia, com a
substituicdo do instituto, a situacdo tornou-se bem mais complicada, pois deixou a
magistratura de “pés e méos atados”, devido ao efeito vinculante que este possui,
conforme anteriormente citado.

Entretanto, parece haver uma “luz no fim do tunel’, pois recentemente o
préprio STF entendeu ser cabivel conceder equiparacdo de auxilio- alimentacdo de
servidores publicos pertencentes a carreiras diferentes, fundamentando-se no
principio da isonomia, assim como estendeu o beneficio de auxilio- moradia a juizes
gue ainda ndo gozavam do referido beneficio.

O primeiro caso, trata-se da repercussao geral no Recurso Extraordinario RE
710.2932%23, que se originou por acdo de servidor pertencente ao quadro do INSS,
que invocou o principio da isonomia, pugnando pela revisdo do auxilio alimentacdo
qgue lhe era pago e a equiparacao do beneficio ao que era concedido aos servidores
integrantes do TCU. Num primeiro momento, o pedido foi julgado improcedente pela
Justica Federal de Primeiro Grau em Santa Catarina, que invocou-dentre outros
fundamentos- o0 enunciado da Sumula 339 do STF (em vigor a época).
Inconformado, o requerente interpds recurso, que foi acolhido pela 32 Turma recursal
da Justica Federal de Santa Catarina, que por sua vez, afastou a incidéncia da
Sumula 339/ STF, declarando incidentalmente a inconstitucionalidade de duas
portarias do Ministério do Planejamento (n°. 71/2004 e 42/2010), as quais tratavam
da fixacdo de valores devidos a titulo de auxilio alimentacdo. Como ndo havia
regulamentacdo especifica, a Justica Federal em sua decisdo determinou a
aplicacao das portarias do TCU (n°. 99/2007, 44/2008, 306/2008 e 145/2010) e da

22 RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
REAJUSTE DE AUXILIO-ALIMENTAGAO. AFASTADA A INCIDENCIA DA SUMULA N° 339 DO STF.
DECLARADA A INCONSTITUCIONALIDADE DAS PORTARIAS N° 71, DE 15.04.2004, e 42, DE
09.02.2010, DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO. APLICACAO DO REAJUSTE POR
EQUIPARACAO. PORTARIAS N° 99, DE 14.03.2007, 44, DE 26.02.2008, 306, DE 10.12.2008, E
145, DE 26.05.2010, DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, E PORTARIAS SEGEDAM N°S 48,
27.05.2010, E 24, DE 04.02.2011. LEI 8.460/92. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO
PLENARIO VIRTUAL DESTA CORTE. (Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 04 de outubro de 2012. Brasilia. Data de publicagdo DJE 07 de novembro de 2012. ATA
N° 47/2012 - DJE n° 219) Disponivel em:
<http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/RE_710293_SC_1355606963343.pdf?Signature=jH
wYmWuipZ8qo82BaH2aCdQ3A%2Fk%3D&Expires=1440171593&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEM
ZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=e8497baab8d04e02b9e23b6128fc7dde>. Acesso em 16 de agosto de 2015.
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Secretaria Geral de Administracdo (SEGEDEAM), também do TCU (n°48/2010 e
24/2011), a fim de atender o pedido do servidor. Destacou a Turma Recursal que o
auxilio-alimentacdo pago aos servidores do INSS e aos servidores publicos federais
civis tem fundamento no art. 22 da Lei 8460/92, com redacdo dada pela Lei
9.527/97)%?4.0 INSS, por sua vez, interp0s recurso junto ao STF, alegando caber
incidéncia da Sumula 339 do referido Tribunal. O Supremo Tribunal reconheceu
tratar-se o caso de hip6tese de Repercussdo Geral??®, e em sua decisdo, entendeu
que a verba questionada se destinava a indenizar despesas do servidor com
alimentacdo, ndo sendo incorporada a sua remuneracdo, ndo se aplicado ao fato
“aumento de vencimentos”, razao pela qual, afastaria a incidéncia da Sumula 339 do
STF.

Quanto ao segundo caso, tem-se o julgamento da AO 1773%%%/?27 na qual o

Supremo Tribunal Federal aprovou o auxilio moradia para Juizes Federais, alegando

224 Os valores referentes a pagamentos a titulo de auxilio-moradia aos servidores publicos civis ativos
da Administracdo Publica Federal Direta, Autérquica e Fundacional sdo estipulados nas Portarias n°
71, de 15 abr. 2004; n° 42, de 09 fev. 2010 e n° 619, de 26 dez. 2012, todas do Ministro do
Planejamento, Or¢gamento e Gestdo, com fulcro no artigo 22 da Lei n°® 8.460/92. Todavia, nem todos
os servidores do Servigo Publico Federal recebem mensalmente a titulo de auxilio-alimentacéo esses
valores, ja que os servidores pertencentes ao quadro funcional do Tribunal de Contas da Unido, que
se toma como paradigma, também regidos pelo Regime Juridico Unico dos Servidores Civis da Unido
(Lei n°® 8.112/90), percebem valores bem superiores aqueles pagos pela Unido aos demais servidores
pertencentes ao quadro do Executivo. Destaca-se que o direito ao beneficio (auxilio-alimentagdo)
advém do simples fato de ser servidor publico federal civil e ativo da Administracéo Publica Federal
Direta, Autarquica e Fundacionais, sendo regido por lei de forma indistinta e uniforme, sem levar em
consideragéo o cargo exercido nem tampouco o Poder ao qual esté vinculado o beneficiario. A Unica
distin¢éo prevista é o custo de vida do local de trabalho.

O auxilio-alimentagdo estabelecido é destinado a custear as despesas de alimentacdo do servidor,

nao se afigura legitimo, moral e legal, o pagamento de valores diferentes ao servidor do Poder
Executivo do que é pago ao servidor de qualquer outro poder. Trata-se de direito Unico deferivel a
todos que ostentem a mesma condicao juridica por ela estabelecida: a de ser servidor publico federal
civil ativo da Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica ou Fundacional. A Administracédo
Pulblica, portanto, estd obrigada a observar todos os principios estabelecidos pela Constituicdo
Federal, a comecar pelo principio da isonomia. (PEIXOTO JUNIOR, Gilberto da Cunha: Fixacéo de
valores diferenciados para o pagamento do auxilio-alimentacdo a servidores publicos civis da Unido.
Violacdo a Constituicdo Federal e a Lei n° 8.112/90, 27 de marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo%2cfixacao-de-valores-diferenciados-para-o-pagamento-
do-auxilio-alimentacao-a-servidores-publicos-civis-da-uniao-%2c47546.html>. Acesso em 16 de
agosto de 2015.

225 Segundo o Ministro Luiz Fux, as questdes discutidas configuravam hipétese de repercusséao geral,
pois havia sido afastada sumula do STF, bem como declaradas inconstitucionais as portarias
ministeriais, existindo, portanto, “transcendéncia politica, administrativa e econémica da questdo em
debate”. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=223511>.
Acesso em 16 de agosto de 2015.

226 Ao deferir pedido de antecipacao de tutela na Ag¢éo Originaria (AO) 1773, o ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal, assegurou o direito ao auxilio moradia a todos os juizes federais em
atividade no pais. O ministro entendeu que os magistrados federais fazem jus ao auxilio, uma vez
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que vérios profissionais do ramo do direito ja o percebiam (membros do MP,
advogados, procuradores, etc.) demonstrando claramente um posicionamento
“diverso” do que possuia até entdo, haja vista as varias decisdes anteriores
proferidas pelo tribunal, veementemente contrarias a aumentar vencimentos de
servidores publicos, utilizando-se como fundamento a famigerada sumula 339 (hoje,
com mesmo teor, intitulada Sumula vinculante 37). Todavia, a Corte modificou seu
posicionamento, alegando ndo se tratar de aumentar vencimentos, mas sim de
concessao de verba indenizatoria, livre do alcance da sumula. Cabe-nos ressaltar,

inclusive, a argumentacéo utilizada pelo ministro relator:

“Sob outro enfoque, o exercicio da fungdo jurisdicional destinado a
preservacdo do principio da isonomia nao pode ficar a mercé do
pronunciamento dos 6rgdos administrativos do Poder Judiciario (grifo
nosso). Uma vez provocado, o Poder Judiciario deve reconhecer os direitos
pretendidos pela parte autora de uma ac¢édo, mormente quando estiverem
alicercados solidamente no ordenamento juridico.

Assim, ndo é crivel que, em um Estado de Direito, em que se propugna
como um de seus vetores axiol6gicos o principio da isonomia, uma parcela
de carater indenizatério prevista em lei em favor dos autores, e que ja é
paga regularmente a ocupantes do mesmo cargo de juiz federal, ndo seja
estendida aos demandantes. Dois pesos e duas medidas”.?28

Conforme pode ser observado, a argumentacao utilizada esta evidentemente
pautada no respeito ao principio da isonomia. Foi com base nesse principio que o
Tribunal concedeu aos servidores a fruicdo de um direito legitimo, desrespeitado até
entdo, devido a inércia do legislador ou pela inobservancia do preceito pela
Administracdo Publica. Fica entdo de forma ainda mais evidente que o Judiciario

pode (e deve) se manifestar quando direitos fundamentais estdo sendo

que se trata de verba de carater indenizatério — compativel com o regime do subsidio —, previsto pela
Lei Organica da Magistratura (Loman) e ja paga a diversos profissionais, como procuradores federais,
ministros de tribunais superiores e a magistrados de 18 estados. Disponivel em
<http://boletimjuridico.publicacoesonline.com.br/stf-decisao-determina-pagamento-de-auxilio-moradia-
a-juizes-federais/ >. Acesso em: 15 de julho de 2015.

(Supremo Tribunal Federal. Ag&o Originaria n°.1773. Distrito Federal, Relator: Min. Luiz Fux, Data de
Julgamento: 15 de setembro de 2014, Data de Publicacdo: DJE-190: 18 de setembro de 2014.)

227 Da mesma forma, ocorreu posteriormente nos julgamentos da Agdo Originaria n°. 1.946 DF e da
Acéo Civel Originéria n°. 2.511 DF: Nestas, o STF estendeu o beneficio do auxilio moradia aos juizes
do Trabalho, da Justica Militar e Justica Estadual de oito entes federativos.

(Supremo Tribunal Federal - Acdo Originaria n°. 1.946 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de
Julgamento: 25 de setembro de 2014, Data de Publicacdo: DJe-190, 30 de setembro de 2014
Supremo Tribunal Federal. A¢do Civel Originaria n°. 2.511 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de
Julgamento: 25 de setembro de 2014, Data de Publicacdo: DJe-190: 30 de setembro de 2014)

228 (Supremo Tribunal Federal. Agéo Originaria n°.1773. Distrito Federal, Relator: Min. Luiz Fux, Data
de Julgamento: 15 de setembro de 2014, Data de Publicacdo: DJE-190: 18 de setembro de 2014)
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desrespeitados. Frisa-se, a partir desse exemplo tdo claro, a necessidade de
anulacdo da Sumula vinculante num. 37, utilizada como forma de burlar uma
garantia fundamental inerente aos servidores publicos em geral (tdo servidores
guanto os magistrados que tiveram seus direitos assegurados pelo STF).

Em contrapartida, torna-se clara a falta de coeréncia destas decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal, contradizendo seu entendimento. Se na grande
maioria das vezes ele opta por aplicar a prépria simula, nos casos apresentados,
muda seu posicionamento, demonstrando ser possivel mediar a questdo (sob
alegacdo de que, nestes casos, 0 aumento diz respeito a verbas de caréater
indenizatério, as quais nao fariam parte dos vencimentos dos servidores publicos
envolvidos no litigio). Ora, ao se contradizer de forma tdo flagrante, deixa clara a
necessidade de que o instituido a que por vezes se vale, e outras ndo, necessita ser
anulado ou (ao menos) reformulado. Além do que, com tal conduta, deixa mais uma
vez transparecer seu descomprometimento para com o principio da igualdade, ao
tratar desigualmente os partes iguais.

Enfatizamos a necessidade de ser prestado o devido respeito as normas
Constitucionais. A igualdade, conforme ja tratado em tépico anterior, é norma
constitucional, que permeia todo nosso Ordenamento. Seu conteldo € por vezes
programético, dependendo do esfor¢o por parte dos legisladores, administradores e
aplicadores da lei em geral para que se configure sua devida aplicacdo. Negar
isonomia remuneratdria aos servidores publicos é flagrante descumprimento legal
(apesar da supressao do termo “isonomia” do texto constitucional que vigorava até a
edicdo da EC 19/98), cabendo como remédio aos que tem tido seus direitos
suprimidos, a intervencao do Judiciario, que, todavia, tem se negado a cumprir sua
funcao, alegando tratar-se de matéria cuja competéncia foge a sua alcada. Sofrem
entdo os servidores publicos de duas formas: com a negligencia do legislador (que
nao modifica as regras em vigor, para devida adequagéo) bem como com a omissao
do Judiciario (que se nega a interferir na matéria sob pena de transgredir o Principio
de Triparticdo dos Poderes, conforme conteido da Sum. Vinculante 37.)

A Constituicdo tem por principio basilar a igualdade de direitos, que € a
esséncia de um Estado Democratico. N&o cabe ao Judiciario, principalmente ao
STF, que é guardido constitucional, escolher a regra a ser aplicada ou escolher a
qgquem aplicar. Se a Constituicdo preceitua a isonomia, que seja para todos, ndo

somente para alguns, ja que esse tipo de posicionamento vai contra nao so a todo
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significado do principio aludido, mas também & coeréncia (prejudicando a seguranca
juridica), a moral e a ética, de forma lamentavel. E, conforme o sabio entendimento
do Ministro Luiz Fux em sua recente decisdo no julgamento da Medida Cautelar da
Acao Originaria num. 1.773/ DF: “em um Estado de Direito, em que se propugna
como um de seus vetores axiologicos o principio da isonomia, deixar de aplica-la a
remuneracao de servidores ocupantes de mesmo cargo, que exercem as mesmas

atribuicdes nao é crivel: Dois pesos e duas medidas”.
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6 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, buscou-se fundamentos capazes de comprovar
a inconstitucionalidade da Sumula vinculante n® 37 do STF e a consequente
necessidade de sua anulacéo, visto que o referido instituto ndo coaduna com o0s
novos paradigmas do Direito Constitucional adotados no pais, concluindo-se alguns
pontos:

- Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 os servidores
publicos eram regidos por uma série de regimes juridicos, o que fomentava grandes
diferencas entre eles. Visando a garantia de igualdade remuneratéria entre esses
servidores, apés promulgada a Constituicdo de 1988, adotou-se a regra contida em
seu art. 39 (em sua versédo originaria), em que se buscou inserir a obrigatoriedade
de um sistema Unico para os servidores de cada entidade, a fim de que néo
ocorressem tratamentos diferentes para aqueles que se encontrassem em
condicBes idénticas, causando situacdes de injustica e inseguranca.

- Em 04 de junho de 1998 adveio a Emenda Constitucional de namero 19,
responsavel pela modificacdo de varios aspectos quanto a remuneracdo dos
servidores, suprimindo, inclusive, a mencdo constitucional expressa quanto a
isonomia de seus vencimentos (prevista na redacéao originaria do 81°, do art.39, CF).

-Ao longo do século XX ocorreram varias transforma¢cfes no ordenamento
juridico patrio, principalmente no que se refere ao Direito Constitucional, que
impactou de forma crucial a Jurisdicdo. As novas premissas adotadas com o
advento do neoconstitucionalismo, permitiram que o Judiciario passasse a ser
responsavel por garantir a fruicdo de direitos fundamentais frente a inércia de outros
Poderes, tornando obsoleta a fundamentacdo de sua impossibilidade de agir sob
argumentacao de obediéncia estrita ao Principio da Triparticdo dos Poderes.

-O modelo neoconstitucionalista abriga ideais, como; maior valorizacdo da
interpretacdo juridica, reconhecimento da normatividade dos principios, reabilitacéo
da razdo pratica e da argumentacédo juridica, desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Serviu ainda
para cingir a Constituicao de for¢ca normativa, o que obriga que as demais normas do
sistema juridico estejam em harmonia com seus preceitos para que sejam

consideradas eivadas de validade.
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-Além das modificagfes ja ressaltadas, com o advento do modelo de Estado
Democratico de Direito, ocorreram modificagbes tangiveis a Teoria da separacdo de
poderes, passando-se a prever instrumentos regulatérios do poder estatal; ou seja:
passa a existir controle reciproco entre os poderes instituidos. Assim, abandona-se a
forma dogmética de encarar a triparticdo dos poderes e adota-se um sistema de
muatua fiscalizacdo, conhecido por checks and balances, que possibilita a
interferéncia de um Poder sobre o , garantindo-se uma atuacdo harmodnica e
equilibrada entre eles .

-Considerando o papel de destaque ocupado pela Constituicdo Federal no
ordenamento juridico, tem-se o papel fundamental do Supremo Tribunal Federal,
responsavel por garantir o cumprimento dos preceitos constitucionais e
principalmente dos direitos fundamentais.

- O principio da igualdade é um dos pilares de sustentacdo dos Estados
Democraticos de Direito (todavia, vem sendo mitigado no que se refere a
remuneracao dos servidores publicos, principalmente pela aplicacdo da Sumula
vinculante n°.37 do STF). Ao longo do tempo, houve uma crescente evolucéo de seu
conteldo e extensdo; desde sua concepcdo até sua aplicabilidade no
constitucionalismo. Importa dizer que restringir-se a sua existéncia formal nédo é
suficiente, fazendo-se necessaria a busca por sua concretizagdo, em prol de garantir
direitos mediante uma eficacia juridica e social das normas que a determinam.

- A interpretacdo do principio da igualdade deve levar em conta a existéncia de
desigualdades e injusticas, ndo devendo ser considerado apenas mandamento de
Estado de Direito, mas deve ser entendido como um principio de Estado Social,
base de toda ordem constitucional vigente. A isonomia € principio com plena
eficacia, que deve ser respeitado, pois caso contrario, sera caso de
inconstitucionalidade, a qual cabera ao Poder Judiciario controlar.

- Quanto a aplicagcdo do principio da igualdade as remuneracdes dos
servidores publicos, entendemos nao encontrar respaldo constitucional o contetdo
apresentado na Sumula vinculante n°® 37 STF, pois, quando aplica ao caso concreto
0 principio da isonomia, o Judiciario ndo estara legislando, mas tdo somente
exercendo funcgéo tipicamente jurisdicional, ja que a Constituicdo determina que “a
trabalhos iguais devem corresponder uma mesma remuneracdo”. Ao permitir que
dois servidores, que executem um mesmo trabalho percebam remuneragdes

distintas ha flagrante desrespeito a igualdade.
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- Quanto a sumula em epigrafe, seu conteudo é claramente conflitante com o
atual modelo neoconstitucional, segundo o qual, impera a supremacia da
Constituicdo. Trata-se de instituto que editado inicialmente na década de 1960, e
desde entédo, se deram varias mudancas na conjuntura politico social. O direito, por
sua vez, que nao se trata de ciéncia inerte, deve adequar-se a atual realidade, a fim
de que sejam respeitados os principios fundamentais.

-Apesar de tudo, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura
conservadora no que se refere a sua funcdo de Guardido constitucional. No tocante
a Sumula aqui tratada, utiliza-se do fundamento de que néo Ihe é cabivel interferir
nos vencimentos dos servidores, sob pena de transgredir o Principio da Triparticdo
dos Poderes, uma das bases de um Estado Republicano. Entretanto, tal
argumentacado nado se faz pertinente, e 0 que se verifica € uma postura omissa por
parte do tribunal, que tem fechado os olhos diante de uma séria afronta ao principio
da igualdade, devido a sua abstencdo em atuar nos casos em que servidores
publicos tém seus direitos rechacados pelo legislador e Administracao Publica.

- Véarios magistrados ja sentenciavam em sentido contrario ao postulado pela
Sumula aqui criticada (quando essa ainda nao se tratava de instrumento com poder
vinculante), decidindo pela isonomia, em detrimento da aplicacdo cega da
Triparticdo dos Poderes. Isso se modificou a partir do instante em que atingiu o
status de “vinculante”.

-O proprio STF recentemente teve entendimento contrario a famigerada
Sumula, o que denota incoeréncia nas decisées do tribunal, além se ser (mais um)
importante indicio que de o teor do instituto questionado ndo guarda consonancia

com 0s preceitos constitucionais vigentes, devendo, portanto, ser anulado.



82

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. de Luis Afonso Heck.
PortoAlegre: Livraria do advogado, 2007.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgao Juridica. Trad. deZilda Hutchinson Schild
Silva. Sao Paulo: Landy, 2001

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

ARAGAO, Jodo Carlos Medeiros de. Judicializacdo da politica no Brasil:
Influéncia sobre atos interna corporis do Congresso Nacional. 135 f. Tese (Doutorado
em Direito constitucional). Programa de Pds-Graduacdo em Efetividade do Direito,
Pontificia Universidade Catoélica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2012.

AZAMBUJA, Darcy .Introducéo a Ciéncia Politica. Rio de Janeiro. Globo, 1999, 122
ed.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder . As relacdes entre os
poderes da republica no Estado brasileiro contemporaneo  transformacdes
autorizadas e ndo autorizadas. Interesse publico, Belo Horizonte, v. 13, n. 70, p.
37-73, nov./dez. 2011.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As simulas vinculantes e a nova escola da
exegese. Revista de processo, Sao Paulo, v. 37, n. 206, p. 359-379, abr. 2012.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Novo constitucionalismo latino-
americano: o debate sobre novos sistemas de justica, ativismo judicial e formacao
de juizes. Belo Horizonte : Arraes, 2014.

BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e
controle das politicas publicas. Revista dialogo juridico, Salvador, n. 15, p.01-31,
jan./ mar. 2007.

BARROSO, Roberto Luis; BARCELLOS, Ana Paula; PEREIRA, Jane Reis
Goncalves; SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes
privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cado do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crbnica
de um sucesso imprevisto. Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vigosa: [s.n.],
2014.

BARROSO, Roberto Luis. Principios formais e outros aspectos da teoria



83

discursiva do direito: Grandes transformacdes do direito contemporéaneo e o
pensamento de Robert Alexy. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 69-99.

BARROSO, Luis Barroso. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito:
O triunfo tardio do direito constitucional do Brasil. Interesse Publico.
Belo Horizonte, v. 7, n. 33, p. 13-54, set./out. 2005.

BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado democratico de direito.
Revista juridica, Brasilia, v. 11, n. 93, p. 1-27, fev./maio 2009.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 232 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante 37. N&o cabe ao poder
judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob fundamento de isonomia. Sesséo Plenéaria de 15 de outubro de 2014.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=37.NUME.%2
OE%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em: 11 de janeiro de
2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SiUmula 339. N&o cabe ao poder judiciario, que
ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob
fundamento de isonomia. Sessdo Plenaria de 13 de dezembro de 1963. Disponivel
em: <
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=339.NUME.%?2
ONAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 26 de outubro de 2014.

CABONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo. 12 ed. Madrid: Editorial Trotta.
2003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador. Coimbra: [s.n.], 1992.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. O controle judicial das omissGes publicas
como garantia de fruicdo dos direitos sociais pelos cidaddos. Prismas: Direito,
Politicas Publicas e Mundializacdo (substituida pela Revista de Direito
Internacional), Brasilia, v. 6, n. 1, p. 1-14, jan./jun.2009.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O principio da isonomia e as classificacdes
legislativas. Revista de informacao legislativa, Brasilia, v.16, n. 64, p. 89-108,
out./dez. 1979.

DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.

DIAS, Gabriel Nogueira. “Legislador negativo” na obra de Hans Kelsen: origem,
fundamento e limitagdes a luz da propia Reine Resctslehre. Revista brasileira de
estudos constitucionais, Belo Horizonte, ano 4, n.15, p.91-116, jul./ago. 2010.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=37.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=37.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes

84

DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. “O ‘“legislador negativo” no
controle judicial de constitucionalidade: reflexdes sobre a inaptidao tedrica de uma
construcdo. "Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo
Horizonte, ano 4, n. 15, jul./ago. 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/35262>.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo : Atlas,
2014,

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano. Servidores
publicos na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

D 'OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. Breve analise do principio da isonomia.
Revista Processus, Brasilia, v.01, n.01, p.22-31, jan./mar. 2010.

ERICKSEN, Lauro. A estruturacdo das sumulas e precedentes no ordenamento
juridico brasileiro. Revista da Secédo Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
v. 20, n. 37, p. 181-192, ago. 2013.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de
sustar atos normativos do Poder Executivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994

FERREIRA, Sérgio de Andréa. Sobre um aspecto do principio da igualdade: a
mesmeidade da situacao juridica estatutéria dos servidores publicos e seus reflexos
na coisa julgada. Interesse Publico, S&do Paulo, v.11, n.58, p.31-50, nov./dez. 2009.

HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injuncédo e direitos fundamentais: uma
construcdo a luz da transicdo do Estado legislativo ao Estado constitucional. 1.ed.
Belo Horizonte: Forum, 2012.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

LIMA, Manoel Hermes de. Parcelas remuneratérias adventicias no ambito federal. L
& C, Revista de direito e administracdo publica, Brasilia, v. 15, n. 165, p. 11-19,
mar. 2012.

MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando.O fim da sumula 339 do STF:
pela devida aplicacdo do principio da isonomia. A&C, Revista de direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 11, n. 45, jul./set. 2011.
MARINELA, Fernanda. Servidores Publicos.1.ed. Niter6i: Impetus, 2010.
MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4.ed. Niterdi: Impetus, 2010.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.23. ed. atual.
AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José



85

Emmanuel. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

MELLO, Celso Antdbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sao
Paulo: Malheiros. 2008.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas de Direito Administrativo. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2011.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Regime constitucional dos servidores da
administracao direta e indireta.2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

MOURA, Emerson Affonso da Costa. Judicializacdo, ativismo e direitos fundamentais
a garantia dos pressupostos essenciais ao processo democratico pelas cortes
constitucionais. Revista do direito publico, Londrina, v. 11, n. 59, p. 9-26, set./out.
2014

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo.
Revista de informacéao legislativa, Brasilia, v. 43, n. 170, p. 111-141, abr./jun. 2006.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre: Processo, jurisdicdo e processualismo
constitucional democratico na América Latina: alguns apontamentos. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 101, p.61-96, jul./dez. 2010.

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administracdo publica burocratica a gerencial;
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter (Coord.). Reforma do estado e
administracao publica gerencial. Sdo Paulo: Fundacdo Getulio Vargas, 1998.

PRUDENTE, Antonio Souza. Isonomia de vencimentos e vantagens de servidores
publicos. Revista de direito publico, Sdo Paulo, v. 24, n. 98, p. 33-38, abr./jun.
1991.

PRUDENTE, Antbnio Souza. Pronuncia de inconstitucionalidade por omissdo parcial
no sistema difuso e acesso pleno a justica. Revista de informacado legislativa,
Brasilia, v. 33, n. 131, p. 79-88, jul./set. 1996.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2010.

RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1989. S&o Paulo:
Saraiva, 1989.

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores
publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999

SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional; construindo uma nova



86

dogmatica juridica, apud Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1992.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.

SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Conforme a Constituicdo: entre a trivialidade
e a centralizacéo judicial. Revista Direito GV. V. 2 N. 1, p. 191 — 210, jan./jun. 2006.

TORRENS, Haradja Leite. Particdo de poderes e direitos fundamentais: reflexos
constitucionais da triparticio de funcdes nos novos caminhos da atividade
jurisdicional. Revista latino-americana de estudos constitucionais, Belo
Horizonte, n. 8, p. 214-227, jan./jun. 2008



