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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Direta de Inconstitucionalidade
n® 2237855-97.2020.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, em que ¢ autor
PROCURADOR GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, sio réus
PREFEITO DO MUNICIPIO DE SOROCABA e PRESIDENTE DA CAMARA
MUNICIPAL DE SOROCABA.

ACORDAM, em Orgﬁo Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
proferir a seguinte decisdo: "JULGARAM A ACAO PROCEDENTE, COM EFEITO “EX
TUNC” E RESSALVA. V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores LUIS
SOARES DE MELLO (Presidente), ADEMIR BENEDITO, CRISTINA ZUCCHI,
JACOB VALENTE, JAMES SIANO, CLAUDIO GODOY, MOREIRA VIEGAS,
COSTABILE E SOLIMENE, TORRES DE CARVALHO, LUCIANA BRESCIANI,
ELCIO TRUJILLO, VIANNA COTRIM, FABIO GOUVEA, DECIO NOTARANGELI,
RICARDO ANAFE, XAVIER DE AQUINO, DAMIAO COGAN, MOACIR PERES,
FERREIRA RODRIGUES, EVARISTO DOS SANTOS, MARCIO BARTOLI,
FRANCISCO CASCONI E RENATO SARTORELLI.

Sdo Paulo, 1° de setembro de 2021

FERRAZ DE ARRUDA
RELATOR

Assinatura Eletronica
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Direta de Inconstitucionalidade n° 2237855-97.2020.8.26.0000

Autor: Procurador Geral de Justica do Estado de Sao Paulo

Réus: Prefeito Municipal e Presidente da Camara Municipal de Sorocaba

Voto 40.475

DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — INCISO VI, DO
ART. 125 E ARTS. 149 A 151, DA LEI N° 3.800, DE 2 DE
DEZEMBRO DE 1.991, DO MUNICIPIO DE SOROCABA -
INSTITUICAO DO “SALARIO-ESPOSA” — GRATIFICACAO
PAGA SEM QUALQUER CRITERIO QUE ATENDA AO
INTERESSE PUBLICO OU NECESSIDADE DO SERVICO -
VIOLACAO PATENTE DO DISPOSTO O ARTIGO 128, DA
CONSTITUICAO ESTADUAL - INCONSTITUCIONALIDADE
MANIFESTA, ORA DECLARADA “EX TUNC”, OBSERVADA
A DESNECESSIDADE DE REPETICAO DOS VALORES.

Cuida-se de agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Procurador Geral de Justica em face do inciso VI, do art. 125 e dos arts. 149 a 151,
da Lei n° 3.800, de 2 de dezembro de 1.991, do Municipio de Sorocaba.

Alega o autor, em apertada sintese, que a legislagdo impugnada
contraria o disposto nos artigos 1°, 18, 29 e 31, da Constituigdo Federal, aplicaveis
aos Municipios por forca do disposto no artigo 144, da Constituicdo Estadual e o
disposto nos artigos 111 e 128, da Carta Estadual.

Argumenta  que os  dispositivos  impugnados  criam
gratificacdo/vantagem que ndo atende ao interesse publico, nem as exigéncias do
servico, caracterizando mera liberalidade com o dinheiro publico que fere os

principios da moralidade, interesse publico, razoabilidade e proporcionalidade.
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A liminar foi concedida.

A Camara Municipal prestou informacdes as pags. 449/453 e o
Prefeito as pags. 352/360.

A Procuradora Geral do Estado, embora cientificada, nao se
manifestou nos autos (pag. 485) e a Procuradoria Geral de Justica opinou pela
procedéncia da acao (pags. 500/508).

E o relatoério.

Eis os dispositivos impugnados:

Lei n. 3.800, de 2 de dezembro de 1.991, do Municipio de
Sorocaba - dispoe sobre o Estatuto dos Servidores Publicos

Municipais de Sorocaba e da outras providéncias:

Art. 125 - Além do vencimento, poderdo ser concedidas ao

funcionario as seguintes vantagens:

()

VI - saldrio esposa;

()

Art. 149 - O salario esposa sera concedido a todo funcionario
ativo e inativo, a razdo de 5% (cinco por cento) do salario
minimo.

Paragrafo Unico. Ndo tera direito ao beneficio previsto no
caput deste artigo o funcionario cuja esposa exercer atividade

remunerada ou auferir qualquer outro tipo de rendimento.

Art. 150 - O funcionario é obrigado a comunicar ao Setor de
Recursos Humanos da Prefeitura, da Camara, da Autarquia e

da Fundag¢do Publica dentro de 15 (quinze) dias da
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ocorréncia, qualquer altera¢do que se verifique na situag¢do
do estado civil, da qual decorra modificagdo no pagamento

do salario esposa.

Paragrafo Unico. A inobservancia dessa obrigagdo implicard

a responsabilizagdo do funciondrio, nos termos da lei.

Art. 151- O salario esposa ndo sera devido ao funcionario

licenciado sem remuneracado.

Pois bem.

Conforme se depreende do exame dos dispositivos impugnados, a
gratificacao instituida serd paga ao servidor casado cuja esposa ndo exerca atividade
remuneratoria, ou seja, sem qualquer critério definido pela necessidade do servigo
ou do interesse publico para sua concessdo, o que se mostra dissonante do

direcionamento dado pelo artigo 128, da Constitui¢do Estadual:

Artigo 128 - As vantagens de qualquer natureza so poderdo
ser instituidas por lei e quando atendam efetivamente ao

interesse publico e as exigéncias do servigo.

Mais ndao ¢é preciso dizer para que se declare a
inconstitucionalidade da verba.

Com relagdo as alegacdes de ofensa aos principios insculpidos no
artigo 111, da Constitui¢ao Estadual e que regem a atividade administrativa, possuo

entendimento no sentido de que estes ndo regem a feitura das leis em si.
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Com elevado respeito, a meu ver, a jurisprudéncia a respeito dos
principios contidos no referido artigo, assumida pelo C. Superior Tribunal de Justica
e pelo C. Supremo Tribunal Federal, a partir do inicio deste século e com muita
énfase na ultima década, revolucionando, a meu ver, com o devido respeito, o
nosso Direito Constitucional Positivo € nosso Ordenamento Juridico Positivo,

tornando-os uma Common Law anglo-americana, onde o Judicidrio é quem cria o

Direito, em resumo e em clarissimas palavras, trata-se de uma

JURISPRUDENCIA  SUPRA  CONSTITUCIONAL DO COLENDO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPRA LEGAL DO COLENDO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, enfim, de modo mais claro ¢ impossivel

dizer que estaio LEGISLANDQO, OU SEJA, CRIANDO DIREITO!

A nossa doutrina juridico constitucional ¢ toda voltada para o
neoconstitucionalismo ou pos-positivismo juridico, portanto, vou resumir, em
muito, a minha conviccdo a respeito dos principios gerais “de direito” que

inundaram o nosso Direito.

A Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985,
convocou os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte, em 1° de fevereiro de 1987, para que, na

condi¢do de representantes do povo brasileiro redigissem o texto final da nova

Constituicao Federal do Brasil.

Os membros da Assembleia Nacional Constituinte deveriam ser

eleitos diretamente pelo povo para, especificamente ¢ com tempo de duragio,
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redigirem a nova Constitui¢do, todavia, em razdo do estagio em que se encontrava a
politica no Brasil, recém saida de uma ditadura, engatinhando com um presidente

civil, com a urgéncia que o momento politico exigia, escolheu-se, por meio de um

antecedente consenso politico, expresso na Emenda Constitucional, portanto,

com forca politica nacional legitimadora, deliberarem, eles proprios,

legisladores eleitos para a legislatura ordinaria, pelo PODER POLITICO de

que detinham, a suprema func¢io politica para, na condicio de representantes,

também supremos, do corpo politico brasileiro (eleitores), como esta
expressamente declarado no PREAMBULO DA CONSTITUICAO

FEDERAL, instituir, isto é, criar, fundar um novo Estado Democratico com a

finalidade deste assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
assegurar a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica como valores morais, éticos e juridicos supremos de uma

nova sociedade brasileira fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na

harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a

solucio pacifica das controvérsias.

E preciso, portanto, destacar com a maxima énfase que a

Constituicao Federal do Brasil se sustenta (ndo como efeito) na vontade politica

consensual racional decisoria revolucionaria (nido causal) para a criacio

politica de um Estado brasileiro qualificado pelo Democrdtico ¢ que ainda nao

estava seguido da conjuncido “DE” e do substantivo DIREITO, sendo que o ato

promulgatério foi da CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
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BRASIL.
Confirme-se:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia

(sic) Nacional Constituinte para_instituir um_ Estado Democrdtico, destinado a

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

controversias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL ",

Por conseguinte, ¢ necessario repetir que antecedente a Emenda
Constitucional N° 26/85 houve um consenso politico partidario e que 0 mesmo
consenso politico partidario dos legisladores, reunidos em uma ASSEMBLEIA
CONSTITUINTE, com efeito, imbuidos do espirito social democratico de
instituir o Estado Democratico, depois de longos debates, elaboraram,

escreveram e documentaram a decisao final consensual politica declaratoria,

constituinte e ordenatdria da Assembleia Constituinte que COMUNICOU ao

povo brasileiro, por meio da promulgacio, ou seja, tornou publico, em 1988, o

documento com cliausulas pétreas normativas constitucionais da (NOVA)
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL que fundou

o (NOVO) ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
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Foi neste exato momento, em que se deu a comunicacio ao povo

brasileiro, ou seja, a promulgacio do documento publico nacional da
Assembleia Constituinte, que a vontade politica consensual decisoria final dos
legisladores constituintes passa desta condicio politica em si mesma ( nao é
causal), ou seja, em que se extingue ipso facto a Assembleia Constituinte, para
a condicdo em si mesma (nao é efeito) da soberania normativa juridico-
constitucional positiva, legitima, valida e eficaz, ou seja, a Constituicio Federal
do Brasil, imperativo autorizante que funda o (NOVO) ESTADO

DEMOCRATICO BRASILEIRO DE DIREITO POSITIVO, tal como pensado

por Hans Kelsen.

Temos, assim, que a Republica Federativa do Brasil, formada

pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO com seus

fundamentos de existéncia (art. 1° e incisos), seu Poder que emana povo (§

unico, do art. 1°), repartido em trés funcoées de Governo do Estado, Legislativo,
Executivo e Judiciario (art.2°); e os objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil (art. 3° e incisos).

Inarredédvel a conclusdo de que a Assembleia Constituinte pds, em

1988, um NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO e porque foi

posto pela vontade do legislador constituinte, ensina Norberto Bobbio, ¢ um

direito positivo (ndo se confundir com o positivismo de August Comte) de tal sorte
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que a nossa Republica Federativa Brasileira é regida por uma CONSTITUICAO
FEDERAL POSITIVA uma vez que suas normas sao escritas, ou seja, Direito

codificado de tradicio romano-germanica da Civil Law, sistema este

absolutamente incompativel com os sistemas da Common Law anglo-saxdo

inglesa e da Common Law anglo americana.

Segue-se, como outra inarreddvel conclusdo, que a nossa

Constitui¢ao Federal Positiva nao ¢ uma Constituicao Aberta!

E a prépria Constituicdo Federal Positiva, por sua vez, pos o nosso

Ordenamento Juridico Positivo que proclama o império da lei!

E onde estd escrito na Constituicdo Federal Positiva este

positivismo legal?

Comeca com o artigo 5° e, especialmente, o seu inciso II, que

expressamente dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Seguem-se os artigos 22, 23 e 24 que estabelecem as competéncias

legislativas.

O artigo 59, e seus incisos, expressamente tratam da elaboracao da

legislacao (caput) e a discriminam (incisos).

E o mais importante ainda para a comprovagao constitucional que a

nossa Constitui¢do Federal ndo ¢ ABERTA, pelo contrario, ¢ uma Constitui¢ao
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rigida e para esta conclusao leia-se:

A competéncia origindria para deflagrar o processo legislativo de
emenda constitucional (artigo 60, incisos I, II e III), determinando o § 2° que “a
proposta serd 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”.

Além de todo esse rigor normativo-constitucional para a emenda
da Constituicdo Federal, acresga-se a clausulas constitucionais pétreas previstas no

§ 4° e seus Incisos.

O regime federativo infelizmente ja foi quebrado e, portanto, tornou-

se fato constitucional consumado.

J4 a separacdo dos poderes (inciso III) estd caminhando para um

sem retorno.

De resto, basta percorrer toda a Constituigao Federal, sem contar os

incisos do artigo 5° e constatar que ela a todo momento impde: “na_forma da lei”.

Eis, pois, um brevissimo escrito sobre o nosso Direito

Constitucional Positivo e o nosso Ordenamento Juridico Positivo.

E o papel do juiz?

Dentro do positivismo constitucional e legal ao juiz ¢ reservado
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unica e exclusivamente interpretar e aplicar a norma constitucional e a norma legal.
Fora disso, o Judiciario legisla e afronta claramente a separacdo dos poderes, cuja
unica excec¢do admitida esta no artigo 4°, da Lei de Introdugdo as normas do Direito

Brasileiro).

Neste ponto ¢ de se observar que os Poderes do Estado sao
estabelecidos numa ordem de relevancia constitucional, Legislativo, Executivo e
Judiciario, uma vez que as duas primeiras funcdoes de Governo sio exercidas
por meio de representantes politicos eleitos, enquanto a funcdo de Governo do
Judiciario ¢ exercida por membros diretamente nomeados pelo proprio Estado (§

unico, do artigo 1°, da Constituicio Federal).

Nesse passo, a primeira coisa a ser feita com respeito ao Poder

Judiciario € saber o lugar que ele ocupa no Estado.

E fungdo de Governo porque a natureza deste é de Poder Politico
do Estado que se qualifica como poder jurisdicional cujo fim que, pelos seus
membros nomeados diretamente pelo proprio Estado (os Magistrados), somente se

cumpre quando provocado e dentro do devido processo legal, interpretando e

aplicando a lei positiva para decidir com justica, de maneira a terminar

definitivamente o conflito entre as partes, conflito este institucionalizado pelo

mesmo processo.

Portanto, em sendo a funcio jurisdicional exercida somente

quando provocada para a realizacio de uma Justica casuistica e os membros
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que a exercem nomeados diretamente pelo Estado, é de se compreender,

portanto, que ¢ um Poder condicionalmente passivo que nido deriva

diretamente da vontade politica do povo como seu representante, ou seja, para

ser mais claro, um Poder de Estado que emana do povo enquanto integra a

unidade indissoluvel da Republica Federativa do Brasil.

Os membros do Poder Judiciario nao sdo, pois, representantes
do povo e nem poderiam representar pela razao logica e eficiente de que o
representante nao pode julgar o proprio representado considerando que a
decisao jurisdicional, pelo principio do non liqguet e da imparcialidade do juiz,
implica na sua quase absoluta probabilidade de que uma das partes em conflito

ira perder a demanda.

E isso se aplica também a jurisdi¢ao constitucional uma vez que

o _legislador constituinte ndo quis a existéncia de um Supremo Tribunal

(Politico) constitucional.

A vista destas consideragdes, no Estado Democratico de Direito, a
primazia que se da (e assim deve ser), na ordem constitucional, ¢ para o Poder
Legislativo e depois o Executivo, ndo em importancia em relacdo ao Poder
Judiciario porque entre eles ndo ha hierarquia por serem independentes e

harmonicos, mas em razao de serem Poderes politicos condicionalmente ativos do

Estado, cujas fungdes sdao exercidas por membros eleitos pelo “povo” como seus

representantes para 0 exercicio destes dois Governos do
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Estado brasileiro que se destinam, o primeiro, a legislar sobre tudo o que lhe ¢
conferido pela Constituicdo Federal e o segundo a executar a legislagdo agindo,
implementando e realizando politicas publicas, resumidos apenas para efeitos deste
voto, em prestacoes de servigos publicos essenciais para garantias de direitos
fundamentais, servicos de utilidade publica e servigos publicos internos, tudo em
beneficio do proprio “povo” que o elegeu, enfim, em ultima andlise, Legislativo e

Executivo praticam a Justica Social nos exatos termos dos incisos de I a IV, do

artigo 3°, da Constituicao Federal.

Por conseguinte, penso o que escrevi acima, ainda que muito
resumidamente, nao pode o Judiciario legislar aplicando principios gerais “de

direito”.

No meu longo voto ja referido este “de direito” nao quer dizer outra
coisa que o “direito” que ¢ um “direito” juridico-processual porque cria a norma
juridico processual (ndo positiva) e com efeitos “erga omnes”, estabelecendo, pois,
dois sistemas legislativos: o do direito constitucional ¢ ordenamento juridico
positivos; e o do normativo juridico processual, ou seja, estas normas nao sao
revogaveis, ndo podem ser declaradas inconstitucionais, sao permanentes porque
transitam em julgado, ndo podem ser interpretadas, portanto, sdo normas juridico-

processuais estabelecidas por um reduzidissimo numero de “legisladores absolutos™.

Pondere-se ainda que os principios gerais “de direito” ndo sao

métodos de interpretacdo juridica, mas métodos integrativos do direito realizado
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pelo Judiciario o que o torna um poder juridico-processual legislativo.

Confira-se este poder jurisdicional legislativo, tomado como
exemplo, o ilustre ¢ douto ministro Luiz Roberto Barroso, neoconstitucionalista,
quando leciona como deve e quando deve ser aplicado o principio da razoabilidade
(estd na doutrina acima citada de Dalton Santos de Moraes) e assim também, ndo
vou me estender, sobre os requisitos para se aplicar o principio da

proporcionalidade, ou seja, principios de principios.

Lamentavel para onde caminhamos diante da irrefreavel influéncia
do Direito Jurisprudencial americano, ou seja, ¢ a jurisprudéncia quem cria o

Direito.

E de suma relevancia se compreender que “a prerrogativa
enfeixada nas maos do Judicidario, para rejeitar a aplicacdo de normas juridicas
que considere incondizentes com a Constituicdo, o transforme num superpoder,
ou como conjectura PEDRO LESSA, invocando STORY e BURKE, num poder
superior e fora do Estado, suficientemente autonomo e forte para, na qualidade

de intérprete do ordenamento presidido pela Constituicdo, controlar a validade

das acoes estatais e orientar o curso das politicas de governo” (in, A Constituicio

Aberta e os Direitos Fundamentais, Carlos Roberto Siqueira Castro, Editora

Forense, 2° ed., 2010, p.24, g.n.).

Mauro Cappelletti, o festejado processualista italiano, ciente do

império nao da lei, mas do autoritarismo do Judicidrio que ja estava em curso,
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a seguinte adverténcia:

“Deixo por enquanto em aberto as dificeis questoes de se essa
“responsabilizacdo” acentuada é, assim, a “politicizacdo” do juiz constituem uma
evolugdo “boa” ou ‘“ma” e se esse desenvolvimento transforma o juiz em
legislador, minando desta maneira a ideia fundamental da separagdo dos poderes,
trazendo ameaca talvez mortal a legitimagdo democrdtica da funcgdo jurisdicional,
e definitivamente conduzindo, mas cedo ou mais tarde, “ao estado totalitirio”,
segundo a taciturna profecia de Lord Devlin, outro insigne juiz inglés. Esses
dilemas e previsoes de modo nenhum sdo destituidos de seriedade, e tém sido
levantados efetivamente por praticos e estudiosos de provada sabedoria; sobre isto
deveremos retornar com o maximo emprenho neste ensaio. Por enquanto, basta a
constata¢do de que o mencionado desenvolvimento constitui indiscutivel dado de
fato. Que agrade ou ndo tal fato — e que cada um de nos, como jurista ou simples
cidadado, ambicione o seu posterior desenvolvimento ou deseja duramente combaté-
lo -, permanece a realidade de que nenhum de nos pode ignord-lo, por se tratar de
fenomeno que gravou profunda marca em nossa época’” (g.n. Fabris Editor, 1993,
p. 34).

Nao vejo como um juiz, com todo e elevado respeito, pode dizer
que uma lei ndo é razoavel, proporcional ou qualquer outro principio, a nao
ser que se coloque “principios gerais de direito” acima das normas
constitucionais e das leis, e mais incompreensivel, dentro de um Estado (Social)

Democratico de Direito. E, o pior pode acontecer, como principios sao juizos de
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valor, dependendo dos compromissos ideoldgicos (ndo se confunda ideologia
com politica!) dos membros que integram os tribunais superiores, estes valores
podem subverter de maneira permanente (transito em julgado) a Ordem

Constitucional Brasileira com decisoes erga omnes.

Nao se trata de o Poder Judicidrio paulista renunciar o controle de

constitucionalidade como ja foi dito, mas de o Poder Judiciario saber da sua

localizacao na Organizacao Politica posta pela Constituicio Federal.

Pois bem.

Vejo agora a questio da aplicacio do artigo 111, da

Constituicao do Estado que amplia os principios do correspondente artigo 37,

da Constituicio Federal.

Os principios do artigo 111, Constitui¢do Estadual, sdo principios

constitucionalmente positivados.

E impositivo que se localize o lugar em que esta inserido o artigo
111, como igualmente, o artigo 37, respectivamente das Constituicdes Federal e
Estadual dentro da Organizacao Constitucional do Brasil e do Estado de Sao Paulo.

Esta norma constitucional estadual, no mesmo sentido da federal,
pertence ao TITULO III — Da Organizagio do Estado - CAPITULO I — Da
Administracio Publica -~ SECAO I — Disposi¢des gerais, da Constituicdo do
Estado, dispondo expressamente o artigo 111 que:

“A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de
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qualquer dos Poderes do Estado, obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivagao,
interesse publico e eficiéncia”.

Mais claro ¢ impossivel!

Quem deve obedecer a estes principios é a Administracio

Publica! Repito: é 6bvio que o Poder Legislativo ndo obedece a nenhum outro
Poder ao cumprir o seu fim politico-constitucional de fazer leis, ainda mais leis
organicas como as normas juridicas municipais impugnadas, muito menos
atribuir ao Judiciario o Poder de administrar o Poder Legislativo Municipal,
quebrando o principio maior da Republica Federal do Brasil, da triparticao
dos Poderes que constitui, lembrando mais uma vez, o Estado Democratico de
Direito!

Em sintese, ¢ 0 mesmo que o Poder Legislativo Municipal ter
de, ao legislar, obedecer aos principios administrativos do artigo 111, sob pena
de a lei ser invalidada pelo Judiciario, como esta, data venia, ocorrendo no caso

presente e que vem sendo repetido e revolucionado o DIREITO POSITIVO

BRASILEIRO.

Isso € gravissimo, sim, porquanto subverte a propria organizagao
constitucional do Estado, ou seja, o Judiciario toma principios de Direito
Administrativo e os aplica sobre a lei, ou seja, sobre o Poder Legislativo, sabido
que o Poder Legislativo ¢ a coluna mestre da Republica Federativa do Brasil, em

razio de seus membros serem eleitos ¢ que se constitui em Estado Democratico
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de Direito (art. 1° e 2°, da Constitui¢do Federal).

Nao se pode olvidar que estes principios positivados dizem
respeito ao universo das relacoes administrativas do Estado (Poder Executivo)
mantidas com os governados, mas, sem desconsiderar que igualmente os dois
Poderes Legislativo e Judiciario tém a suas proprias e respectivas Administracdes
Publicas que sdo administragdes chamadas de administracdes meios (pessoal e

bens) para propiciar a realizacdo das atividades fins, ou seja, legislativa e

jurisdicional.

Os principios consagrados no artigo 111 s@o normas constitucionais
que positivaram principios a serem obrigatoriamente obedecidos pelas
Administracoes Publicas para a validade juridico-administrativa dos atos
administrativos e normativos por elas expedidos.

Aqui nao ha juizo de valor, mas de legalidade do ato
administrativo ou de normas administrativas que a Administracio Publica se
relaciona com o administrado ou com a coletividade, cujos efeitos juridicos sdao
os de “certificar, criar, extinguir, transferir, declarar, ou de qualquer modo
modificar direitos ou obrigagoes” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de
Direito Administrativo, 9* ed., Malheiros Editores, pag.231), de onde se conclui que
se trata de garantia do administrado ou da coletividade contra o poder
administrativo, ou exercicio de suas competéncias administrativas que “so podem
ser validamente exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja

realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que
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estdo atreladas” (Celso, ob.cit., p.67).

Nao significa, pois, nem de longe, que estes principios gerais
foram positivados em carater geral pelas Constitui¢des Federal e Estadual para os
trés Poderes, de sorte que isso seria um verdadeiro nonsense juridico

constitucional pensar que as Constituigdes impuseram aos respectivos Orgdos dos

Poderes de Estado, principalmente aos legislativos que a leis, para serem validas e

constitucionais, devam obedecer aos principios estabelecidos nos artigos 37 e

111, respectivamente, das Constituicoes Federal e, no caso, a Estadual; ou ainda
pensar que eles sejam métodos para o juiz julgar a lei e simplesmente afastar a
sua aplicacao, ou até de simples interpretagdo como se emprega a miude.

A lei decorre de um ato de poder politico constitucional que,

como ato de poder, ndo pode ser julgado a partir de principios porque seria € €, uma
antidemocratica interferéncia do Judicidrio no mérito constitutivo e legitimo da lei,
ou seja, o judiciario nao pode penetrar no conteiido material da lei a titulo de
julga-la, considerando a independéncia do Poder Legislativo que lhe da amplas
possibilidades legislativas e que ndo podem ser condicionadas para a sua
existéncia. Condicionar o processo legislativo para a confeccio de leis seguindo
valores morais de principios gerais seria instalar o0 mesmo que dizer que o
povo, nossa Republica Federativa sera GOVERNADOQO, por valores morais
como ja queriam os proceres do jusnaturalismo e que davam aos juizes um
enorme Poder subjetivo de dizer o que eles entendem como moralmente

correto, alias, a sustentacido da Constituicio americana, de 1789, ¢
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essencialmente jusnaturalista como era a filosofia que reinava no seu tempo.

A lei surge a partir de um projeto de lei que, dentro da Casa
Legislativa, percorre todas as fases do processo legislativo constitucional, legal,
publico e democratico, chega ao debate publico politico democratico sobre a sua
existéncia como norma juridica valida e eficaz de Direito Positivo ¢ que culmina
com a DECISAO DE APROVACAO PELOS REPRESENTANTES ELEITOS
PELO POVO.

Sao representantes do povo, eleitos pela vontade da maioria, quer
se queira ou ndo queira! O predmbulo da Constituicdo Federal comeca com “Nos,

os representantes do povo” e o paragrafo unico, do artigo 1°, diz: Todo o poder

emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos

termos desta Constituicio.

A norma juridica tem, pois, a sua génese, numa decisdo politica
constitucional, uma DECISAO DO POVO.

E em termos de Direito Positivo o que € a lei?

O inexcedivel jusfilosofo e professor paulista das Arcadas,
Goffredo da Silva Teles, ensinava: “A lei é um imperativo autorizante”!

O que significa?

Significa que a lei, assim como também a queria Hans Kelsen, ela é
um “a priori” kantiano, como ja expus em voto anterior € que se pdoe no mundo

juridico positivo como um imperativo autorizante, ou seja, ela deve ser imperativa

no sentido de ser obrigatéria a sua obediéncia por todos, especialmente pelos
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agentes publicos politicos que exercem as trés funcdes de Estado, nesta ordem,
Legislativo, Executivo e Judiciario (Constituicdo) independentes, porém,
harmonicos; e autorizante porque ela deve ser autorizada pelo Poder Legislativo,
pois, se ndo for imperativa serd como uma norma da ciéncia exata e se nao for
autorizante serda uma lei moral, como ensinava Goffredo da Silva Teles.

A lei € soberana e ela s6 pode ser invalidada na afronta com normas
constitucionais escritas ¢ nao fundada em principios gerais, ou como, no caso,
respeitosamente, deslocando os principios constitucionalmente positivados para a
expedi¢ao de atos administrativos € normas administrativas.

E mais importante ainda, quando se trata de uma LEI ORGANICA,
ou seja, que diz respeito a Organizacgao Politica Constitucional do Municipio.

E uma contradi¢io juridica ontologica, dentro do nosso Direito
Positivo, de novo a tautologia, estritamente legalista e da propria organizacao dos
Poderes de Estado, que o Judicidrio se sobreleve sobre os dois outros substituindo-
0S.

O que ¢ uma lei desproporcional, irrazodvel, imoral e ineficaz?

A lei ¢ um imperativo_autorizante, lembrando a ligdo do Mestre
Goffredo da Silva Telles, acima reproduzida, ou seja, abstrata, genérica, impessoal,
bilateral e nao se confunde com a acio administrativa que se da por meio de
atos e normas administrativas com efeitos concretos, especificos, da
Administracao Publica como esta assim disposto na Ordem Constitucional.

E exatamente por ter efeitos juridico-administrativos ¢ que os

Direta de Inconstitucionalidade n°® 2237855-97.2020.8.26.0000 - Sdo Paulo - VOTO N° 21/26

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 2237855-97.2020.8.26.0000 e cédigo 16C520C1.

Este documento é cépia do original, assinado digitalmente por AUGUSTO FRANCISCO MOTA FERRAZ DE ARRUDA, liberado nos autos em 02/09/2021 as 17:17 .



fls. 535
TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE: PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

principios positivados autorizam, dentro do devido processo legal, invalidar
atos administrativos e normas administrativas e também responsabilizar
civilmente a pessoa juridica de Direito Publico na forma do Cédigo Civil.
Enfim, a lei ndo é ato administrativo. E portanto, nao pode ser
declarada inconstitucional pela inobservancia dos referidos principios.
Voltando a inconstitucionalidade da gratificacdo, feita a minha

ressalva, confira-se julgados deste Orgio Especial:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 1°
da Lei n. 3.194, de 11 de novembro de 2008, do Municipio de
Mirassol, que estabeleceu valor e novos requisitos para
concessdo do denominado salario esposa. Beneficio que,
embora tenha sido criado no regime da constituicdo anterior
(Lei n. 273, de 31 de dezembro de 1947 e Lei n. 555, de 10 de
outubro de 1963), foi objeto de convalida¢do pela norma
impugnada, ja na vigéncia da atual norma constitucional, dai
a possibilidade de questionamento de sua validade mediante
acdo direta de inconstitucionalidade. MERITO. Alegagdo de
ofensa aos principios constitucionais da moralidade,
razoabilidade, finalidade e interesse publico.
Reconhecimento. Beneficio que, no caso, foi instituido de

forma genérica, e sem apontar eventual necessidade da
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medida (com base no interesse publico ou no atendimento de
exigéncias do bem  comum). Inconstitucionalidade
reconhecida ndo so por ofensa a disposi¢do do artigo 128 da
Constituicao Estadual, mas também por viola¢do aos
principios da moralidade e razoabilidade (CE, art. 111).
Ac¢do julgada procedente, ressalvada a irrepetibilidade dos
valores pagos.

(TJSP; Direta de Inconstitucionalidade
2240214-20.2020.8.26.0000;  Relator: Ferreira  Rodrigues;

Orgao Especial; Data do Julgamento: 23/06/2021).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Pretensdo
em face da alinea "d" do inciso I do art. 185 e da expressdo
"o conjuge ou companheiro e" prevista no inciso I do
paragrafo unico do art. 197 da Lei n° 946, de 30 de abril de
1992, do Municipio de Irapud. Alegagdo de que a previsdo de
concessdo de salario-esposa e salario-familia para conjuge
ou companheiro violam os principios da igualdade, do
interesse publico, da razoabilidade e da moralidade. Salario-
esposa. Previsdo na alinea "d" do inciso I do art. 185 da lei
em debate. Beneficio pecunidario incompativel com o principio

da isonomia. Vantagem ndo atende ao interesse publico e as
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exigéncias do servico. Auséncia de relagdo com a atividade
funcional que pudesse justificar sua implementagdo.
Desarrazoado acrescer estipéndio aos vencimentos do
servidor apenas em razao de possuir esposa. Salario-familia.
Expressdao "o conjuge ou companheiro e" prevista no inciso 1
do paragrafo unico do art. 197 da lei em discussdo. Inser¢do
do conjuge ou companheiro entre os dependentes economicos
para percep¢do de salario-familia. Natureza do beneficio
atrelada a existéncia de prole que esteja sob o sustento do
trabalhador (artigos 1° e 2° da Lei Federal n° 4.266/63 e
artigos 65 e 67 da Lei Federal n° 8.213/1991). Extensdo
conferida pela lei contestada ndo encontra guarida na razdo
de ser do salario-familia. Despesa injustificavel imposta ao
erdario municipal. Ofensa aos principios da igualdade, do
interesse publico, da razoabilidade e da moralidade. Violagdo
ao art. 5° caput, da Constitui¢do Federal; artigos 111, 128 e
144 da Constituicdo Estadual. Acdo procedente, para
declarar a inconstitucionalidade da alinea "d" do inciso I do
art. 185 e da expressio "o conjuge ou companheiro e"
prevista no inciso I do pardgrafo unico do art. 197 da Lei n°
946, de 30 de abril de 1992, do Municipio de Irapud, com

ressalva quanto ao carater irrepetivel dos valores percebidos
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a titulo de salario-esposa e salario-familia.
(TJSP; Direta de  Inconstitucionalidade  2203220-
90.2020.8.26.0000; Relator: James Siano; ()rgéo Especial;

Data do Julgamento: 26/05/2021).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SALARIO-
ESPOSA. Artigo 168 da Lei n. 2.693, de 26 de agosto de
1997, do Municipio de Bebedouro. Impossibilidade de
concessdo pelo simples fato de o servidor publico municipal
ter esposa ou companheira que ndo exer¢a atividade
remunerada. Inobservancia ao interesse publico e as
exigéncias do servico. Concessdo de beneficio a homens
ocupantes de cargos publicos que tenham esposas ou
companheiras nas condigoes descritas que importa
tratamento diferenciado aos servidores municipais em razdo
do género, sem apresentar qualquer justificativa para tanto.
Desrespeito aos artigos 111, 124, § 3° 128 e 114 da
Constituicao Estadual e 7° XXX, da Constituicdo Federal,
bem como aos principios constitucionais da Administra¢do
Publica. Ressalva apenas quanto a irrepetibilidade dos
valores percebidos de boa-fé até a data deste julgamento.

Ac¢do julgada procedente, com observagado.
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(TJSP; Direta de  Inconstitucionalidade  2195214-
94.2020.8.26.0000; Relator: Moacir Peres; Orgﬁo Especial;

Data do Julgamento: 28/04/2021).

Nao se ignora a importancia e a necessidade de bem remunerar os
servidores publicos, entretanto, ¢ necessario que a vantagem pecunidria instituida
atenda efetivamente ao interesse publico e as exigéncias do servigo.

Fica, pois, decretada a inconstitucionalidade “ex tunc” dos
dispositivos impugnados, sem necessidade de repeticao dos valores recebidos a esse
titulo.

Por todo o exposto, julgo procedente a agdo para declarar a
inconstitucionalidade do inciso VI, do art. 125 ¢ dos arts. 149 a 151, da Lei n°
3.800, de 2 de dezembro de 1.991, do Municipio de Sorocaba, observada a

desnecessidade de repeticao dos valores.

FERRAZ DE ARRUDA
Desembargador Relator
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