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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (SUA DOUTRINA EM FACE
DE UMA SITUACAO CONCRETA)

José AFONSO DA SILVA*

SUMARIO: 1. Relevancia do tema. 1. Descumprimento de pre-

ceitos fundamentais. Cabimento da a¢do. 111. Dispositivos ar-

giiidos e razoes da argiii¢cdo. IV. Fun¢do legislativa e o prin-
cipio da razoabilidade da lei. V. Conclusdo.

1. RELEVANCIA DO TEMA!

1. A sede constitucional do tema esta no art. 102, § 1, da Constitui¢ao de
1988, que assim dispde: “A argiiicdo de descumprimento de preceito fun-
damental decorrente desta Constituicao sera apreciado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, na forma da lei”.

Ver-se-4 que estamos diante de um caso especial de agdo constitucional
que, uma vez proposta, gera um tipo de processo constitucional. Significa
isso que se trata de um instituto de direito processual constitucional.

O texto fara consideragdes teoricas sobre a argiiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental decorrente da Constituigdo, como meio
adequado de apreciar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
dispositivos legas, ilustrando essas considera¢des com a andlise de arti-
gos questionados da Lei complementar 101, de 4.5.2000. S6 depois desse
estudo prévio ¢ que estaremos aptos a responder sinteticamente aos que-
sitos apresentados.

* Profesor de Derecho constitucional, Brasil.

I Texto organizado em homenagem para figurar num livro em homenagem ao Dr.
Héctor Fix-Zamudio, em comemoragdo ao seus 50 anos de investigar juridico e porque
foi ele um sistematizador do direito processual constitucional.
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4 JOSE AFONSO DA SILVA

II. DESCUMPRIMENTO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS.
CABIMENTO DA ACAO

2. Preceitos fundamentais sao aqueles que conformam a esséncia de
um conjunto normativo constitucional. Sdo aqueles que conferem identi-
dade a Constituigdo. Diferenciam dos demais preceitos constitucionais
por sua importancia, o que se da em virtude dos valores que encampam e
de sua relevéancia para o desenvolvimento ulterior de todo o Direito.? Co-
mo anota Celso Bastos e Alexis Vargas, tem-se que “[a] Constitui¢ao, ao
referir-se a preceitos fundamentais, demonstra o papel que o veiculo pro-
cessual visa cumprir, que € o de proteger a Nagao das situagdes que vio-
lentam aquilo que lhe ¢ mais sagrado, e que ha de mais valoroso no seu
sistema juridico. Nao ¢ a lesdo a qualquer norma formalmente constitu-
cional que podera ensejar a argliigdo. Haverdo de ser levados em conta os
preceitos maiores da Carta Politica, que, por ndo estarem definidos na le-
gislagdo em comento, demandardo um trabalho doutrinario e jurispru-
dencial”.?

3. O descumprimento de preceito fundamental pode dar-se de diversas
maneiras. Certamente que a inconstitucionalidade de leis e atos normati-
vos constitui uma forma de descumprimento da Constitui¢do ou de qual-
quer de seus principios ou preceitos. Carmen Lucia Antunes Rocha o
afirmou com todas as letras:

Consiste a inconstitucionalidade no descumprimento da Constitui¢do, vale
dizer, no cometimento de um ato contrario a ela. Pode este ato vir do po-
der publico, manifestando-se em qualquer de suas fung¢des e o agravo tem,
entdo, um tratamento especifico, ¢ pode vir do particular, hipdtese em que
a senda para a sua impugnagdo sera definida em situagao diversa daquela
primeira. Entretanto, ambas sdo reprimiveis, pois em qualquer delas tera
havido descompasso juridico no acatamento obrigatério a Constituigio.*

4. Mas o descumprimento ndo se confunde com a pura inconstitucio-
nalidade. Se o constituinte utilizou termos diversos ¢ porque devem refe-

2 Cfi. Ramos Tavares, André, Tratado da argiiicdo de preceito fundamental, pp.
121, 123, 124 ¢ 134.

3 “Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental”, Revista de Direito Consti-
tucional e Internacional, p. 69, apud Ramos Tavares, André, op. cit., nota anterior, p. 123.

4 Cfr. Constitui¢do e constitucionalidade, pp. 99 ¢ 100.
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rir-se a fenomenos também diferentes. Primeiro, porque o descumpri-
mento, para o fim da argiiicdo prevista no § 1 do art. 102 da Cons-
tituicdo e na Lei 9.882, de 3.12.1999, se refere a violagdo de preceitos
fundamentais decorrentes da Constitui¢do, enquanto a inconstitucionali-
dade constitui uma forma de violagdo de qualquer preceito ou principio
constitucional. A lei s6 admite o descumprimento de preceito fundamen-
tal por atos do poder publico (art. 1). Atos do poder publico podem ser
normativos ou simplesmente materiais. Ora, ¢ importante observar esse
aspecto, porque a acao direta de inconstitucionalidade sé ¢ cabivel contra
lei ou ato normativo federal ou estadual (CF, art. 101, I, “a”). O Supremo
Tribunal Federal tem reiteradamente decidido que ndo cabe acdo direta
de inconstitucionalidade contra lei de efeito concreto, entendendo que s6
¢ cabivel contra lei normativa.

5. Pois bem, a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
ndo esta subordinada a essa orientacdo. Se um ato concreto, como uma
lei de efeito concreto, descumpre preceito fundamental decorrente da
Constituigdo, ai se compde o pressuposto essencial de cabimento da ar-
giiicdo. A respeito disso, lembra André Ramos Tavares: ficam superados
os empecilhos levantados até agora pelo Supremo Tribunal com a intro-
ducdo da argiiicdo de descumprimento. “Nado mais sera preciso forgar
construgdes juridicas, realizar verdadeiros ‘malabarismos mentais’, para
fins de considerar legislativos certos atos de cunho material, s6 para que
possam ser objeto de apreciacdo concentrada pelo Supremo sem que-
brantar os principios por este adotados”.>

6. Como se vai ver adiante, os dispositivos impugnados, nesta oportu-
nidade, tém nitido cardter material, nada mais concreto do que uma regra
que reparte verba or¢amentaria entre 6rgaos estatais, ainda que estejam
dispondo também para o futuro. Desmostrar-se-4 em seguida que es-
ses dispositivos (art. 18 ¢ 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal) ofendem
preceitos fundamentais da Constitui¢ao: o principio federalista com des-
respeito a autonomia dos Estados e Municipios (arts. 1, 18, 25, 29, 29A e
30), o principios de divisdo de poderes com desrespeito a autonomia dos
Poderes Judiciario e Legislativo (arts. 2, 51, IV, 52, XIII, ¢ 99), o princi-
pio do devido processo legal no que concerne ao principio da razoabili-
dade que nele se contém (art. 5, LIV), indiretamente o principio da ndo
vinculagdo da receita, e ainda desrespeita o preceito do art. 169, com re-

5 Op. cit., p. 195.
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percussao no principio da acessibilidade a Jurisdicao (art. 5, XXXV), co-
mo se esta sentindo em Sao Paulo.

7. Ora, se tais preceitos fundamentais sdo vulnerados por dispositivos
concretos de uma lei, nada mais apropriado para impugnar a sua validade
do que a argiii¢do de descuprimento de preceito fundamental, mais do
que a propria acdo direta de inconstitucionalidade que pode esbarrar no
entendimento de que ndo ¢ ela meio adequado para aferir de inconstitu-
cionalidade de regras concreta. Significa isso que estao presentes os pres-
supostos do cabimento da agao, segundo a lei (art. 1) : @) para evitar les-
do a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico; b) para
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder pibli-
co; ¢) quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional,
d) inexisténcia de outro meio eficaz para sanar a lesividade.

8. Este ultimo requisito merece atencao. O art. 4, § 1, da Lei 9 882/99,
¢ que o exige ao declarar que ndo serd admitida argiii¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio efi-
caz de sanar a lesividade. Tem-se chamado a isso de principio da subsi-
diariedade. E preciso interpretar essa regra conforme a Constitui¢do, sob
pena de se anular uma agdo constitucional por via de um requisito sim-
plesmente legal. Isso porque as leis processuais sempre oferecem meios
para a invocagao do Poder Judiciario em qualquer hipétese. Por isso, ndo
¢ feliz a idéia de que se trata de subsidiariedade. A Constitui¢do nao po-
de ter querido estabelecer um mecanismo apenas subsididrio para uma
missdo tao relevante qual seja proteger seus preceitos fundamentais. Ao
contrario, a Constitui¢do entendeu necessario preordenar um instituto
proprio e adequado para o fim de argiiir descumprimento de preceito fun-
damental. Para tal fim, essa é a acdo apropriada ¢ ndo outra, pouco im-
porta se encontrem no sistema outras agdes que possam gerar 0 mesmo
resultado. Nesse sentido, a argiiicdo ¢ via principal, ndo podendo estar
sujeita a principio da subsidiariedade. A exigéncia legal, para ndo se anu-
lar o mandamento constitucional, tem que ser entendida em face do siste-
ma da Constitui¢ao e da propria lei. E pode até ser que, antes de ser sub-
sidiaria, a argiiicdo seja o remédio adequado e que, por isso, afasta os
demais. Mais do que isso, porque se trata de meio autbnomo para alcan-
¢ar o fim posto a ele pela Constituigio. E preciso ter em mente que o § 1
do art. 102 da Constitui¢do s6 autorizou a lei a dar a forma. E isso que
quer dizer “na forma da lei”. A lei, portanto, ndo esta autorizada a ingres-
sar no conteudo do dispositivo constitucional, menos ainda para impor li-
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mites que a propria Constituicdo ndo admitiu. J& escrevi a respeitos dos
limites das leis integrativas da Constitui¢do em texto que vem a calhar:
“convém nao olvidar que essas leis sdo puramente complementares das
normas constitucionais. Nao podem, portanto, distorcer o sentido do pre-
ceito complementado, mudando o sentido da constituicdo. Isso desborda-
ria de sua competéncia, e implicaria verdadeira mutagdo constitucional
por via indireta. A doutrina ndo tem duvida em declarar que absoluta-
mente nao € licito a lei complementar, seja de que tipo for, procurar fixar
o sentido ou o alcance duvidoso do texto constitucional, dando-lhe deter-
minada interpretacdo. Nao existe interpretacdo auténtica da constituigao.
Lei que o pretendesse efetivamente estaria emendando o estatuto politi-
co, e isso s0 ¢ possivel atendendo-se as regras expressas para tanto.”® Em
suma, lei integrativa ndo pode inovar a norma integrada, criando empe-
cilho a sua eficacia.

9. Em verdade, o Supremo Tribunal Federal vem tentando ajustar a
compreensdo da norma a uma interpretagdo conforme a Constituicdo. Con-
tudo, ainda se apega ao principio da subsidiariedade, dando a este certo re-
levo. Merece, no entanto, referir ao seguinte entendimento expendido pelo
Min. Celso de Mello, em despacho preliminar na ADPF 17-AP:

E claro que a mera possibilidade de utilizagdo de outros meios processuais
ndo basta, s6 por si, para justificar a invocacdo do principio da subsidiarie-
dade, pois, para que esse postulado possa legitimamente incidir, reve-
lar-se-a essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sa-
nar, de modo eficaz, a situagdo de lesividade.

Isso significa, portanto, que o principio da subsidiariedade ndo pode — e
ndo deve — ser invocado para impedir o exercicio da ag@o constitucional de
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, eis que esse instru-
mento esta vocacionado a viabilizar, numa dimensdo estritamente objetiva,
a realizagdo jurisdicional de direitos basicos, de valores essenciais e de pre-
ceitos fundamentais contemplados no texto da Constitui¢ao da Republica.

Se assim ndo se entendesse, a indevida aplicagdo do principio da subsi-
diariedade poderia afetar a utilizagdo dessa relevantissima agdo de indole
constitucional, o que representaria, em ultima analise, a inaceitavel frus-
tracdo do sistema de protecdo, instituido na carta politica, de valores es-
senciais, de preceitos fundamentais e de direitos basicos, com grave com-
prometimento da propria efetividade da Constituicao.

6 Minha Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 230, citando sob nota 7, Mei-
relles Teixeira, J. H., Curso de direito constitucional, p. 362.
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Perfeito. Falou o constitucionalista sensivel aos valores essenciais da
Constitui¢do. Pena que ainda insista tanto no principio da subsidiarieda-
de, que, no fundo, ndo se compadece com a doutrina sustentada na decis-
d0. O Eminente Magistrado ndo poderia, de oficio, reconhecer a inconsti-
tucionalidade do § 1 do art. 4 da Lei 9.882/1999; vislumbra-se, contudo,
data venia, no seu despacho, certa inconformidade com a regra limitado-
ra. O apego ao principio da subsidiariedade, no caso, tem, além do mais,
o inconveniente de oferecer uma visao abstrata, a dizer: vocé entrou com
a argiliicdo; ndo ha nenhuma outra agdo proposta; mas isso nao importa,
porque existe a acdo popular ou a acdo direta de inconstitucionalidade
que vocé poderia ter utilizado; por isso, indefiro a argiiigdo. Esse ¢ um
efeito danoso dessa doutrina da subsidiariedade, que afasta o conheci-
mento de uma agdo apropriada porque, em abstrato, existe outra que po-
deria ter sido usada. Nem se sabe ainda se a outra €, de verdade, eficaz,
porque, a priori, ndo se pode admitir uma eficicia real de uma medida
ainda ndo proposta, e, mesmo que esteja proposta, cumpre verificar se
ocorre ou nao tal eficacia. Assim ja decidiu, ao que entendi, o Min. Mau-
ricio Corréa, Rel. da ADPF-10/Al, na qual ele concedeu a medida limi-
nar, apesar de existir a ADI n. 2.231-9/DF, afirmando:

idente, contudo, o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e o fun-
dado receio de que, anates do julgamento deste processo, ocorra grave les-
a0 ao direito do requerente, em virtude das ordens de pagamento e de se-
questro de verbas publicas, desestabilizando-se as finangas do Estado de
Alagoas.

Se o texto do § 1 do art. 4 teve mesmo a inten¢ao de transpor para o
sistema brasileiro o principio da subsidiariedade do sistema alemao e do
espanhol,’ o intento ¢ frustrado porque esbarra com outro tipo de previs-
ao constitucional. O direito constitucional alemao tem norma autorizativa
para tanto. De fato, o recurso constitucional estd previsto no art. 93, 1,
4a, mas o art. 94, 2, declara que a lei de organizacao do Tribunal Consti-
tucional e do processo perante ele poderd “impor como condi¢do para os
processos constitucionais que previamente se tenha esgotado as vias le-
gais e prever um processo especial de aceitagao do processo”. Isso ndo

7 Parece que assim entende Gilmar Mendes, conforme referéncia de André Ramos
Tavares, se bem entendi, op. cit., nota 2, pp. 241 e 242, e nota 485.
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existe na Constituicdo brasileira em relacdo a argiiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental. O recurso de amparo do direito espanhol
¢ bem diferente da argiiicdo, porque se aproxima do mandado de segu-
ranca. Demais, a Constituicdo espanhola admite o amparo nos casos e
formas que a lei estabelega. Vale dizer, a lei estd autorizada a indicar ndo
s6 a forma (processo) mas também os casos de seu cabimento. O nosso
art. 102, § 1, s6 autoriza a lei a dispor sobre a forma da argiiicdo, nao so-
bre casos de seu cabimento. Isso tudo esta a mostrar que o principio da
subsidiariedade nao foi acolhido pelo nosso direito constitucional em
relacdo a argiliicao de que me ocupo aqui. Logo, se ndo se der ao art. 4, §
lo., uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, consoante se indicara
abaixo, ndo ha como fugir da sua inconstitucionalidade.

10. A interpretacdo conforme a Constitui¢ao, ao contrario de entender
a disposicdo legal como restritiva, a concebe como ampliativa e abran-
gente de situacdes outras para as quais ndo existe remédio constitucional
algum (infringéncia de preceito fundamental, p. ex., por particulares). E
0 que parece entender também André Ramos Tavares, quando escreve:
“A interpretagdo valida da Lei s6 pode ser encontrada no sentido de con-
siderar ter o legislador pretendido propiciar o cabimento da argiliicdo
também em todos os demais casos em que o descumprimento de preceito
constitucional fundamental ndo possa ser sanado por ndo encontrar via
adequada”.®

Mais adiante, considera o art. 4, § 1, em causa, ndo como uma regra
de limitagdo, mas de abertura de outras vias possiveis. E o que se extrai
da seguinte passagem de seu magistério:

lo. do art. 40. deve ser compreendido dentro da sistematica da Lei, o certo
sera, partindo das hipoteses ja tragcadas pelo art. 1, absorver outras hipote-
ses por via da incidéncia da regra de abertura do § 1 do art. 4° Nio se deve
considerar, pois, o referido paragrafo como uma regra de excecdo a regra
do art. 1 Se assim fosse o § 1 do art. 4 deveria estar inserido no préprio
art. 1 De concluir, pois, que o dispositivo controvertido traz uma regra de
abertura e ndo uma limitacdo. Assim, reconhecendo a autonomia da ar-

8 Op. cit., p. 242.

9 No original, h4 uma inversdo por erro de digitagio por certo. La estd “§ 4 do art.
1. Ora, ¢ nitido que a referéncia ¢ ao § 1° do art. 4, até porque o art. 1 da lei ndo tem §
40. Apenas paragrafo Ginico. Por isso, me pareceu licito corrigir, na citagdo, o equivoco.
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giiicdo, por forca do art. 1o. da Lei e, acima de tudo, por forca das normas
constitucionais aplicaveis a hipdtese, infere-se que o art. 4° ainda possibi-
lita o cabimento da argiiicdo em hipdteses diversas, quando ndo houver
outro meio eficaz de sanar a lesividade.'

11. Enfim, como se v€, em certas situacdes, como se disse acima, o re-
médio apropriado ¢ acdo de argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ainda que outro, como a a¢2o direta de inconstitucionalida-
de, possa eventualmente ser cabivel, ou mesmo ja ter sido proposta. No
caso, em apreco, pela natureza concreta dos dispositivos atacados, sem
duvida nenhuma o meio adequado ¢ a argiii¢do, pois a acao direta de in-
constitucionalidade corre o risco de ser afastada por entender o Tribunal
que ndo se trata de ato normativo. Por isso, mesmo que haja, como no ca-
so ha, acgdes direta de inconstitucionalidade (ADIs. 2365-9, 2241-5,
2238) visando a declaragdo de inconstitucionalidade de alguns dos dispo-
sitivos argiiidos, sua eficacia se revela duvidosa, E se ha davida sobre a
eficacia de remédio utilizado, isso ¢ suficiente para demonstrar que o dis-
posto no § 1 do art. 4 da lei ndo pode ser obstaculo ao conhecimento e
julgamento da argiii¢do, com a devida vénia (independentemente de ser
ele declarado inconstitucional, ou ndo), até porque a interposi¢dao daque-
las agdes ndo tiveram forca para impedir os efeitos concretos da violagao
contida nos dispositivos impugnados. Além do mais, a0 que me consta, o
objeto daquelas agdes eram mais restritos do que o objeto desta argiiicao,
que abrange parte do art. 18 e o art. 20, incs. [, a,bed;1l,a,b,ced, e
I, a e b, e § lo., enquanto outras impugnacdes, a0 que me consta, se
restringiram ao art. 20, 11, b.

II1. DISPOSITIVOS ARGUIDOS E RAZOES DA ARGUICAO

12. A matriz constitucional dos dispositivos impugnados ¢ o art. 169
da Constituicdo, que estatui: “A despesa com pessoal ativo e inativo da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera ex-
ceder os limites estabelecidos em lei complementar”.

Essa foi especialmente a razdo por que a Lei de Responsabilidade Fis-
cal veio em forma de lei complementar: Lei complementar 101, de
4.5.2000, porque boa parte de seus dispositivos ndo contém a matéria

10 Op. cit., p. 244.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 11

que requeresse lei com essa qualificagdo, mas lei ordindria de normas ge-
rais de direito financeiro com base no art. 24, I ¢ II.. Os arts. 21 a 23 da
referida lei tratam de matéria de lei complementar, de acordo com o
transcrito art. 169. Interessa aqui apenas os arts. 18 ¢ 20, embora seja o
art. 19 que mais de perto contém a definicdo dos limites da despesa com
pessoal que o dispositivo constitucional determina sejam estabelecidos
por lei complementar. Esse art. 19 esta, de fato, afinado com o manda-
mento constitucional, quando declara que para os fins do disposto no ca-
put do art. 169 da Constitui¢do, a despesa total com pessoal, em cada pe-
riodo de apuragdo e em cada ente da Federagdo, ndo podera exceder os
percentuais da receita corrente liquida que vém discriminados nos seus
incisos e paragrafos.

13. Leis complementares sao leis infraconstitucionais, por isso “sua
validade afere-se segundo o principio da compatibilidade vertical, como
qualquer outra lei. Por isso estdao sujeitas ao controle de constitucionali-
dade, como outra lei qualquer. Sua funcao é de mera complementarieda-
de, disso ndo podem desbordar. Nem se ha de servir delas para interpre-
tar a Constituicdo ou qualquer de suas normas”.!! Pontes de Miranda foi
claro quanto a esse ponto, concluindo:

Se, ao redigir alguma lei complementar, o Congresso Nacional invadiu a
esfera juridica da Constituicdo de 1967, ou de alguma das emendas consti-
tucionais, a regra juridica ¢ nula, ou o elemento da regra juridica, que
ofendeu o sistema, ¢ nulo, por ofensa a Constituicdo — o que tem grande
relevancia no tocante ao recurso extraordinario, a decretagdo de inconsti-
tucionalidade e outras legitimagdes ativas."

Os arts. 18, em parte, e algumas disposi¢des do art. 20 da citada lei
complementar foi além das balizas do art. 169 da Constituicao.

14. Vejamos, primeiramente, o art. 18. Diz ele no caput: “Para os efei-
tos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal:
o somatoério dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os inativos e
o0s pensionistas, relativos a mandato eletivos, cargos, fungdes ou empre-
gos, civis, militares e de membros de Poder...”.

11 Cfr. Silva, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, 5a. ed.,
p- 245.
12 Cfi. Comentdrios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, t. 111/140.



12 JOSE AFONSO DA SILVA

Nao € necessario transcrever mais, porque o que se quer questionar € a
introducdo das despesas com pensionistas. Lembra bem Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto:

Como se pode observar, ao acrescentar a categoria de pensionistas, esse
conceito infraconstitucional se ampliou em relagdo a sua matriz constitu-
cional, pois que esta se refere, acertadamente, apenas a pessoa ativo e ina-
tivo...

Como os pensionistas [adita o autor] ndo estdo a servigo de entidades
publicas nem nele se aposentaram, as pensdes referidas no art. 18, caput,
ndo podem ser computadas para efeito de estabelecimento de limites de
gastos com pessoal.'’

De fato, pensionistas ndo integram o conceito de pessoal da Adminis-
tracdo publica, por isso as despesas com pensdes nao sdo despesas com
pessoal, tanto que na classificacdo orgamentéria da despesa os dois tipos
estdao codificados diferentemente, embora sejam ambos despesas corren-
tes. As despesas de pessoal (codigo 3.1.1.0.00) sdo classificadas como
Despesas de Custeio, incluindo pessoal civil, militar e obrigacdes patro-
nais, enquanto as despesas com pensionistas sdo classificas como Trans-
feréncias Correntes a pessoas (codigo 3.2.5.0.00). '

Essa ¢ aparentemente uma viola¢do constitucional de menor signifi-
cacdo. Quando, porém, a questao ¢ imposta por lei federal aos Estados e
Municipios a violag@o tem repercussao ndo muito pequena. Possivelmen-
te o grave problema que vem ocorrendo no Poder Judiciario de Sao Pau-
lo ndo tivesse a amplitude que estd tendo se a enorme despesa com o0s
pensionistas da Institui¢do ndo estivesse onerando seu orcamento e, espe-
cialmente, os 6% que a lei lhe destina.

15. A questdo cresce de importancia com as determinagdes do art. 20
da lei em tela. Diz ele:

Art. 20. A reparti¢do dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os
seguintes percentuais:

I — na esfera federal;

a) 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) para o Legislativo, in-
cluido o Tribunal de Contas

Cfr. Consideragoes sobre a lei de responsabilidade fiscal, p. 169.
14 Cfi. Lei 4.320/64, art. 13.
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b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

c) 40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executi-
vo, destacando-se 3% (trés por cento) para as despesas com pessoal deco-
rrentes do que dispoe os incisos XIII e XIV do art. 21 da Constitui¢do € o
art. 31 da Emenda Constitucional n° 19, repartidos de forma proporcional
a média das despesas relativas a cada um destes dispositivos, em percen-
tual da receita corrente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros
imediatamente anteriores ao da publicagdo desta Lei Complementar;

d) 0,6% ( seis décimos por cento) para o Ministério Publico da Unido;

I — na esfera estadual;

a) 3% (trés por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas;

b) 6% (seis por cento) para o Judiciario;

¢) 49 (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

d) 2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos Estados;

III — na esfera municipal:

a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas
do Municipio, quando houver;

b) 54 % (cinqiienta e quatro por cento) para o Executivo.

§ 1° Nos Poderes Legislativo e Judiciario de cada esfera, os limites ser-
do repartidos ente seus 0rgaos de forma proporcional a média das despesas
com pessoal, em percentual da receita corrente liquida, verificadas nos trés
exercicios financeiros imediatamente anteriores ao da publica¢do desta Lei
Complementar.

16. O art. 169 da Constitui¢do ndo autoriza a lei complementar a fazer
a reparti¢do que foi feita pelo art. 20 citado. Nesse sentido, s6 por ai, a
lei ja desborda da matriz constitucional que a fundamenta. Se o dispositi-
vo constitucional autorizasse essa interferéncia na esfera de outros Pode-
res ou em outras esferas governamentais da Federagcdo, nada haveria a
objetar. A lei, no art. 20, I, a € b e d, quebra a autonomia dos Poderes Le-
gislativo e Judiciario da Unido. Isso vale também em relacdo ao Ministé-
rio Publico Federal a que também se reconhece autonomia administrativa
e financeira limitada apenas a observagao da lei de diretrizes orcamenta-
rias (art. 127, §§ 2 e 3, da CF).

17. Assim é que o art. 51, IV, da autonomia a Camara dos Deputados
para a administragdo de seu pessoal, inclusive a fixagdo de remuneragao,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamenta-
rias, ndo em outra lei; igual disposi¢do existe para o Senado Federal (art.
52, XIII). Essas regras sdo fundamentais ao sistema constitucional, por-
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que definem regras da autonomia do Poder Legislativo, como desdobra-
mento do principio da divisdo de Poderes (art. 2), que tem, na inde-
pendéncia e harmonia dos Poderes, seu nucleo conceitual. Esses
dispositivos, sem sombra de duavida, albergam preceitos fundamentais
cujo descumprimento, por lei ou por qualquer outra forma, da ensejo ao
cabimento da acdo de argiii¢ao prevista no § 1 do art. 102 da Constituig-
do, segundo seu processo estatuido na Lei 9.882/1999.

18. Igual ofensa se contém no art. 20, I, b, em relagdo ao Judiciario, a
que o art. 96 da Constitui¢do atribui autonomia para a administracdo de
seu pessoal, com a inica determinacdo de obediéncia ao art. 169, paragra-
fo unico, na redacdo originaria da Constitui¢ao ¢ § 1 da redagao dada pela
EC-19/98. Reforga essa autonomia de fixagdo da despesa de seu pessoal a
previsao de autonomia or¢amentaria constante do art. 99, §§ 1 e 2, tudo is-
so com o objetivo de conferir eficacia real a independéncia que lhe confere
o principio da divisdo de Poderes (art. 2). Assim também em relagdo ao
Ministério Publico estadual (art. 127 da CF)

19. O art. 20, II e III, é ainda mais agressivo a preceitos fundamentais
decorrentes da Constitui¢do, porque, com ele, a lei penetra no intimo da
organizagdo das Unidades Federadas e dos Municipios, violando, no pri-
meiro momento, o principio federativo pelo desrespeito a autonomia des-
sas entidades da Federag@o e, num segundo passo, penetrando na intimida-
de dos Poderes estaduais, decidindo sobre assuntos que integram, por
inteiro, a autonomia constitucional que lhes garantem o art. 25, que confe-
re aos Estados a sua capacidade auto-organizativa mediante a Constituicao
e leis que adotarem, enquanto o art. 29, 29A e 30 firmam a autonomia dos
Municipios, no que interessa aqui, especialmente o inc. III do art. 30, ao
conferir-lhe poder autdbnomo para aplicar suas rendas. Todos esses precei-
tos encontram sua base no principio federativo insculpido no art. 1 e na or-
ganizacao politico-administrativa da Republica prevista no art. 18 que em-
basam a autonomia dessas entidades, nos termos da Constitui¢do. Ora, os
termos da Constituicdo ndo admite a invasdo dessas autonomias a titulo
de determinar o que cada Poder da organizacdo dos Estados ¢ dos Muni-
cipios pode gastar, porque essa € uma questdo de estrita competéncia da
capacidade financeira dessas entidades. O art. 169, como se disse antes,
ndo autoriza essa invasdao. Apenas previu que lei complementar fixasse
os limites da despesa com pessoal ativo e inativo. Isso foi feito, correta-
mente, pelo art. 19 da lei questionada. O que o art. 20, inc. [T e Il e seu §
lo. acrescentaram, ¢ demasia que ultrapassa a autorizagdo constitucional,
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com ofensa ndo s6 ao principio federativo mas também ao principio da
divisdo dos Poderes estaduais e municipais. Acrescente-se que o art. 99
da Constituicdo confere autonomia administrativa e financeira ao Poder
Judiciario, especificando, no § lo., que “os tribunais elaborardo suas pro-
postas orgamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com
os demais Poderes na lei de diretrizes orgamentarias” e, no seu § 20., que
“o encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados,
compete: II - “no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territo-
rios, aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovacao dos res-
pectivos tribunais”. Estatui-se que a proposta or¢amentaria dos Tribunais
estaduais so fica sujeita aos limites estipulados conjuntamente com os
demais Poderes na lei de diretrizes or¢amentarias. Como pode uma lei fe-
deral, ainda que lei complementar, descumprir um tal mandamento cons-
titucional? A ilegitimidade ¢ evidente. Sdo preceitos estruturais do siste-
ma adotado pela Constituicdo, portanto, preceitos fundamentais que
devem ser protegidos e defendidos pela interposi¢ao da argilii¢ao de des-
cumprimento de preceito fundamental.

20. Agrava ainda mais essas ofensas a adogdo do regime de competé-
ncia na apuracao da despesa do pessoal. Dir-se-4 que a Constitui¢do nao
optou nem pelo regime de caixa nem pelo regime de competéncia. Regi-
me de caixa se da quando a apuragdo da despesa publica em consonancia
com o exercicio financeiro que coincide com o ano civil; quer dizer, no
regime de caixa as despesas empenhadas pertencem ao exercicio finan-
ceiro, que a Lei 4.320/64, art. 34, define como sendo coincidente com o
ano civil. No regime de competéncia, a apuracdo da despesa ndo coincide
com o exercicio financeiro. Pois bem, para a apuracao da despesa total
de pessoal, a Lei complementar 101/2000, no art. 18, § 2, adotou expres-
samente o regime de competéncia, ao declarar que a despesa total com
pessoal sera apurada somando-se a realizada no més em referéncia
com as dos onze imediatamente anteriores. A Constituicdo nao escolheu
diretamente o regime da despesa, mas estatuiu no art. 165, § 9, que cabe
a lei complementar dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os
prazos, a elaboracdo e a organizag¢ao do plano plurianual, da lei de dire-
trizes orcamentaria e da lei or¢amentaria anual. Essa matéria ja ¢ regula-
da pela Lei 4.320/64, que agora s6 pode ser modificada pela lei comple-
mentar prevista naquele dispositivo constitucional. Isso significa que ela
foi recebida pela Constitui¢ao, porque harmonizada com suas normas e
principios, e recebida com a qualidade de lei complementar, a que os
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Estados e Municipios sdao obrigados a respeitar. Ai € que esta o complica-
dor, porque as regras técnico-burocraticas de reparticdo dos percentuais
constantes no art. 20, II e III, que s@o proporcionais aos percentuais da
despesa total estabelecida no art. 19, ndo coincidem com o exercicio finan-
ceiro (ano civil) a que a lei de diretrizes or¢amentarias ¢ a lei orgamentaria
estadual e municipal sdo obrigadas a atender. Se isso ndo € inconstitucional,
certamente agrava a inconstitucionalidade do art. 20, I e I11.

21. Finalmente, para concluir esse aspecto da questdo, ¢ de lembrar o
principio or¢amentdrio da ndo vinculagdo de receitas, bem expresso no
art. 167, 1V, da Constitui¢do, segundo o qual ¢ vedada a vinculagdo de
receita de impostos a orgaos, fundo ou despesas. Nao se ha de impressio-
nar a indicagdo de que so se veda a vinculagdo de impostos, porque, em
verdade, quando a Lei complementar 101/2000, no art. 20, reparte, entre
orgaos, percentuais da despesas global previstos no art. 19, na verdade
esta vinculando parte da receita corrente, que ¢ receita de tributos, basi-
camente de impostos, a despesa desses 6rgaos com o pessoal. Mas essa ¢
uma inconstitucionalidade implicita, mas, assim mesmo, ¢ uma forma de
descumprimento de principio constitucional.

IV. FUNCAO LEGISLATIVA E O PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE DA LEI

22. A esse propdsito limitar-me-ei a sintetizar texto que produzi em
outro parecer sobre as preocupagdes doutrinarias modernas a respeito dos
limites da lei em face do principio da razoabilidade, porque tem pertiné-
ncia aqui o que foi dito naquela oportunidade.

23. A fungdo legislativa consiste na edi¢do de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominas /eis, e cabe ao Po-
der Legislativo em cada orbita de governo da estrutura federativa, na
conformidade da distribuicdo constitucional de competéncias. Decorre
ela do principio da especializa¢do funcional, que, juntamente com a in-
dependéncia organica, fundamenta a divisdo de poderes que foi sempre
um principio fundamental do ordenamento constitucional brasileiro. O
que se extrai dessas breves consideracdes ¢ que nao ha fungao de poder
ilimitada. A fun¢fo legislativa, como a executiva e a jurisdicional, esta
sujeita a limites. E quando o ato respectivo é produzido sem observancia
desses limites, torna-se arbitrario e invalido. Os limites sdo formais ou
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substanciais. Formais quando o 6rgdo criador do ato legislativo, executi-
vo/administrativo ou judicial/jurisdicional ndo observa as regras de com-
peténcia e, assim, invade campo de outro o6rgdo. Substanciais quando o
contetido do ato se contrapde ao contetido de principio ou norma consti-
tucional.

Significa isso que a lei, embora seja o ato oficial de maior realce na vida
politica e ato discricionario por exceléncia (porque de conformagao politi-
ca), esta também sujeita a limites. Ja Carlos Esposito, pelos anos de 1934,
no seu classico livro sobre a validade das leis, doutrinou amplamente so-
bre os limites da lei, dizendo mesmo que ndo ha lei que, por natureza, se
subtraia a limites, ou, por natureza, seja a eles submetida, mas qualquer lei
pode ser subordinada a limites; ¢ o determinar, em concreto, se isso ocorre,
e em que medida, depende do exame das disposi¢des de direito positivo que
regulam a espécie fatica, e ndo da inclusdo do ato na categoria das leis for-
mais ou materiais.”” E aqui ndo se quer tratar da tradicional forma de in-
constitucionalidade das leis, questdo sobejamente conhecida... Quer-se aqui
demonstrar que a lei pode ser ilegitima ¢ invalida porque desviou dos fins
postos & fungdo legislativa em casos especificos.'®

E de lembrar que o Poder Legislativo, excepcionalmente, produz lei
nao geral e ndo abstrata, mas individual e de efeito concreto, como ¢ o
caso que me ocupa neste parecer.

E nesse ambito que mais facil se verifica o desvio do Poder Legislativo.
Primeiro, porque ja €, em certo sentido, um desvio da fun¢do legislativa a
producdo de leis concretas [no todo ou em parte, acrescente-se agora]; se-
gundo, porque ¢, nesse caso, que o legislador mais habitualmente comete
abusos e prote¢do individual, que requerem correcdo pelo Poder Judicia-
rio, especialmente porque fere o principio da razoabilidade que encontra
seu fundamento no principio constitucional do devido processo legal, co-
mo veremos mais adiante.'’

24. Quer-se aqui, em verdade, mostrar que a lei pode ser ilegitima e
invalida por ofensa ao principio da razoabilidade. Implicito na Consti-

15 Cfi. La validita delle legge, 1934, p. 154.

16 Cfi-. “O principio da razoabilidade da lei. Limites da fungio legislativa”, parecer,
RDP 220/345.

17" Ibidem, p. 347.
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tuicdo Federal, deduzido especialmente dos principios da moralidade, da
igualdade e do devido processo legal... o principio da razoabilidade (as
vezes, também chamado de principio da proporcionalidade) ganha,
dia-a-dia, for¢a de relevancia no estudo do direito publico em geral... e
que hoje ndo se concebe apenas como uma regra de contencdo e de vali-
dade s6 do ato administrativo. Pois existem preceitos constitucionais em
que a razoabilidade se converte no parametro por exceléncia do exame
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de atos e normas.'® San
Thiago Danas explorou o tema exatamente em relagdo ao problema das
leis arbitrarias: “O problema da lei arbitraria, que reune formalmente to-
dos os elementos da lei, mas fere a consciéncia juridica pelo tratamento
absurdo ou caprichoso que impde a certos casos, determinados em géne-
ro ou espécie, tem constituido, em todos os sistemas de direito constitu-
cional, um problema de grande dificuldade tedrica e de relevante interes-
se pratico”."

Como se V¢, situa ele o problema no ambito do direito constitucional.
Observa ele que o problema se apresenta especialmente em relagdo as
leis especiais, leis pelas quais o Poder Legislativo resolve criar para um
género de casos, ou mesmo para casos concretos determinados, uma nor-
ma especial, diferente da que rege os casos gerais, diferenciagdo que, nao
raro, se sente ser arbitraria, € que os principios do direito se insurgem
contra o seu reconhecimento e aplicagdo, ¢ logo poe ele a questdo de saber
qual o critério que permite distinguir a lei arbitraria da lei especial justifi-
cada e, admitido um tal critério, se ele autoriza o Poder Judiciario a recusar
aplicagdo a lei arbitraria.’ Todo o seu texto estd voltado para a resposta
positiva a essa indagacao.

25. E palmar que a reparti¢do de percentuais de despesa entre 6rgdos
dos Poderes como fez o art. 20 da Lei complementar 101/2000 ¢ arbitraria.
Nao se fundamenta em nenhum critério razoavel. O que mais demonstra
essa irrazoabilidade ¢ que se conferiu ao Poder Judiciario de Sao Paulo
apenas 6%, quando antes dela ele j4 utilizava 7%. E arbitrario destinar o
mesmo percentual igualmente para o Poder Judiciario federal e todos os
Poderes Judiciarios dos Estados. E arbitrario, porque amarra o futuro do

18 Cfi-. José Afonso da Silva, parecer cit.

19 Cfi-. “Igualdade perante a lei e due process of law”, Problemas de direito positivo,
1953, p. 37.
20 Jdem. Em José Afonso da Silva, parecer e loc. cits.
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Judiciario a um percentual que hoje mal da para cobrir as despesas vigen-
tes, sem levar em conta as necessidades futuras, especialmente porque o
Poder Judiciario, na medida mesma em que o povo desperta para a defe-
sa de seus direitos, tem necessidade de ampliar seus quadros de pessoa a
fim de abrir amplo acesso a Justica pela cidadania. Arbitrario, porque
num certo momento o percentual distribuido ao Executivo pode ser ex-
cessivo, enquanto os outros Poderes necessitam mais recursos para seu
pessoal. Enfim, a proporcionalidade estabelecida ¢ arbitraria e ndo leva
em consideragdo diversos fatores que influem na distribui¢do de recursos
orgamentario nas diferentes esferas governamentais. Nao se pense que,
estabelecendo percentuais que indicam proporgdes, se esta atendendo o
principio juridica da proporcionalidade (outro nome do principio da ra-
zoabilidade), pois fixar propor¢des iguais, mediante percentuais, para si-
tuagdes dispares 0 mesmo ¢ que contravir aquele principio.

26. Poe-se em destaque a questdo do Judiciario, porque exatamente
foi, em relagdo a ele, que a arbitrariedade da lei gerou conseqiiéncias da-
nosa a prestacio da jurisdi¢io. E de palmar evidéncia que a prestacio de
servicos judiciarios ¢ mais do que servigo publico (artigo 5, inciso
XXXV da CF), porque ¢ verdadeiro dever juridico do Estado Democra-
tico de Direito (artigo 1 da CF). Regra infraconstitucional que negue di-
reta ou indiretamente o acesso a Jurisdigcdo, ou inviabilize-a concreta-
mente, retirando-lhe a possibilidade de prover cargos publicos
anteriormente dimensionados ¢ de inconstitucionalidade cristalina (artigo
96, 1, “c”, “d”, “c”, “e”). Foi exatamente o que ocorreu com o Poder Ju-
dicidrio paulista, situagcdo que somente ficou evidenciada e comprovada
com 0 agravamento no movimento grevista.

Se a eficacia do artigo 20, inciso II, letra “b” da Lei de Responsabili-
dade Fiscal tem o conddo de paralisar os servigos judiciarios do Estado
economicamente mais forte da federacdo brasileira, tal fato ¢ indicativo
seguro que ela ¢ causa de deterioracdo de servigo publico essencial e pri-
vativo do Estado, resultado esse que agride nosso sistema constitucional
e que, portanto, ndo pode prosperar. Alids, em pronunciamento recente, o
Eminente Min. Costa Lei, Presidente do STJ, afirmou que o pleno fun-
cionamento de todo o Poder Judiciario estd comprometido com essa lei, e
reconhece que o quadro ¢ grave e que o Judiciario ndo pode se omitir
(Noticia do Superior Tribunal de Justica, 9.11.01, Internet).
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V. CONCLUSAO

27. A pretensdo deste texto era mostrar, em face de uma controvérsia
concreta, o cabimento da acdo de argiiicdo de descumprimento de precei-
to fundamental, independentemente de haver acdes de inconstitucionali-
dade versando parte do mesmo objeto; primeiro porque o objeto proposta
para a acdo de argiiigdo era mais amplo; segundo, porque as partes se-
riam completamente diferentes, ainda que se pretendia tratar-se de dois
tipos de processos objetivos.

28. Por outro lado, o texto também pretendeu demonstrar que os dis-
positivos questionados da Lei complementar 101/2000 (chamada Lei de
Responsabilidade Fiscal) dontinham evidente violagdes de preceitos fun-
damentais da Constitui¢do, tais como o principio federativo pela inter-
feréncia na esfera da autonomia dos Estados e dos Municiios (CF, arts. 1,
18, 25, 29, 297 e 30, especialmente 30, I1I), o principio da divisao de Po-
deres e da autonomia dos Poderes Legislativo e Judiciario (CF, arts. 2,
51,1V, 52, X111, 96, 1, 99, §§1 e 2), além de violar o proprio art.169 que
¢ a matriza daqueles dispositivos, porque vao além das balizas por ele
tracadas ao legislador complementar. Vulneram igualment o art. 5, LIV,
da Constitui¢ao, na medida em que se reconhece que nele se alberga o
principio da razoabilidade e na medida em que protege o devido proces-
so legal. Sdo preceitos estruturais do sistema constitucional brasileiro,
cuja protecdo foi confiada exatamente a essa agdo constitucional a que se
deu o nome de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
-ADPF.

29. Por outro lado, o texto também quis mostrar que o §1 do art. 4 da
Lei 9.882/1999 (que regula o processo da ADPF), literalmente conside-
rado como adocdo do principio da subsidiariedade ¢ ilegitimo, porque
importa criar obstaculo, constitucionalmente ndo previsto, ao cabimento
da arglii¢do de descumprimento de preceito fundamental. Ele ndo pode
ser entendido como uma condi¢do de procedibilidade, porque esta nada
tem a ver com subsidiariedade. No entanto, uma interpretacdo conforme
a Constitui¢do, ndo so6 pode salva-lo da eiva de inconstitucional, como
até eleva-lo a condi¢do de meio de abertura de novas possibilidades de
aplicag@o da norma constitucional do art. 102, §1, da Constituicdo. Mas,
entendido como principio da subsidiariedade, o dispositivo ¢ indubitavel-
mente inconstitucional. Caracteriza-se mesmo como uma forma de des-
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cumprimento de preceito fundamental da Constitui¢ao, porque, no siste-
ma, o preceito do art. 102, §1, assume esse valor.

30. Demais o texto procurou mostrar também que ADPF ¢ um meio
direto de argiiir inconstitucionalidades, ainda que apenas de preceitos
fundamentais, inclusive em situa¢des de descabimento de agdo direta de
inconstitucionalidade, porque esta s6 pode ser intentada de lei ou ato nor-
mativo federal, tendo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal fir-
mado a orientacdo de que uma lei ou ato legislativo ou administrativo de
efeito concreto nao pode ser objeto de ADI, enquanto a ADPF nao esta
submetida a essas limitagoes.





