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E Deus riu...

“Narra uma velha histéria que, durante aceso debate a propésito de um
certo problema levantado pela interpretagdo do Talmude e sobre o qual
nenhum consenso havia sido conseguido, o rabino Eliezer, cujo pensa-
mento juridico rigoroso e elegante nao era seguido pela maioria dos pre-
sentes, afirmou que, se o seu raciocinio fosse correcto, um ulmeiro situa-
do fora da sinagoga se deslocaria. Quando a drvore se moveu de facto, os
restantes rabinos ndo pareceram impressionados. Eliezer vaticinou entdo

#  Monografia referente a conclusdo da disciplina Teoria Geral do Processo Civil, ministrada
pelo Prof. Dr. Aroldo Plinio Gongalves nos Cursos de Pds-Graduagao (Mestrado/Doutorado)
da Faculdade Livre de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, no ano de 1997.
#*% Doutorando em Direito Constitucional na UFMG; Pesquisador do CNPqg/Capes.
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que, caso estivesse com a razio, o curso de um rio vizinho inverteria 5

sua direcgdo, o que efectivamente aconteceu; acrescentou ainda que og
muros da escola rabinica se desmoronariam, o que de novo sucedeu. Eg.
tas maravilhas ndo convenceram, no entanto, os rabinos. Por fim, procia-
mou solenemente que o proprio Céu faria prova da sua razdo. Foi entjg
que uma voz celeste confirmou a opinido de Eliezer. Todavia, até mesmo
desta voz os rabinos discordaram, dizendo: ‘Nao podemos dar atencao 3
voz divina porque Tu mesmo escreveste na Torah, no Monte Sinai, que
nos devemos inclinar perante a opinido da maioria’. E Deus riu entdo,
repetindo: ‘Os meus filhos venceram-me, os meus filhos venceram-me!
(Talmude da Babilonica, Baba Mezia, 59b)” (Gunther Teubner. O direito
como sistema autopoiético).

1 INTRODUCAO

O presente trabalho deita suas origens em um mandado de seguranca
impetrado junto a Justi¢a Federal no Estado de Minas Gerais para garantir a
inscricdo de candidato, portador de diploma de bacharel em Direito, no 16°
Concurso Piblico para provimento do cargo de Procurador da Republica.

A agdo constitucional foi impetrada porque no edital do concurso estava
disposto que somente aqueles que comprovassem ser bacharéis em Direito ha
pelo menos dois anos (o que ndo era o caso do impetrante) poderiam se inscre-
ver. O edital estava em consondncia com o disposto no art. 187 da Lei Comple-
mentar n. 75, de 20/5/93, que dispde sobre a organizagdo, as atribui¢des e o
estatuto do Ministério Piblico da Unido: “Poderdo inscrever-se no concurso
bacharéis em Direito hd pelo menos 2 (dois) anos, de comprovada idoneidade
moral.”

Para combater as normas constantes no edital e na Lei Complementar n. 75
e para garantir a inscricdo do impetrante, buscaram-se os fundamentos nos
principios juridico-constitucionais da isonomia e da razoabilidade ou proporcio-
nalidade das leis, posto que o vicio de inconstitucionalidade a ser demonstrado
ndo era formal, e sim material, o que, de algum modo, dificulta o convencimen-
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to do julgador. Ademais, o provimento legislativo maculado pelo vicio de in-
constitucionalidade é uma lei complementar que, segundo determinada — e ul-
trapassada — corrente doutrindria,' goza de amplitude e de hierarquia superiores
aos demais provimentos legislativos (sobretudo em face das leis ordindrias),
com excecio das emendas constitucionais. Com isso, a regra desfruta de uma
aparente juridicidade.

Todavia, como se demonstrard adiante, o enunciado legal lasca os princi-
pios juridico-constitucionais da isonomia e da razoabilidade das leis, por erigir
o tempo, em si mesmo, como fator de discrimen entre os cidaddos, sem nenhu-
ma correlacdo I6gica com a finalidade presumivelmente colimada.

Assim posto, na presente monografia desenvolver-se-ao os argumentos
usados naquele remédio constitucional para demonstrar que o disposto no citado
art. 187, da Lei Complementar n. 75, € inconstitucional. Contudo, alguns dos
aspectos a serem aqui analisados ndo foram surpreendidos naquela peca vestibu-
Jar, sobretudo o enfoque sobre o conceito de inconstitucionalidade formal e material.

De mais a mais, deve-se dizer que as muitas litagoes foram todas neces-
sérias, por respeito 2 honestidade intelectual e para evitar 0 excessivo numero
de discursos indiretos e seus perigos em adulterar o verdadeiro posicionamento
do autor originario.

2 A INCONSTITUCIONALIDADE FORMALEA
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL
2.1 Nocdo de inconstitucionalidade

Ressumbra de imediato a idéia de que a inconstitucionalidade significaa
“ndo-constitucionalidade”, ou seja, contrdrio & constitucionalidade, por conse-

1 Cf. ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na Constitui¢do. 1971. Convém mencionar que o
mestre Ataliba mudou o seu posicionamento apds a publicagdo da obra de José Souto Maior
Borges (Lei complementar tributdria, 1975). Nesta obra, 0 prof. Souto demonstra que tese da
superioridade hierdrquica da lei complementar ante a lei ordindria ndo encontra amparo no
sisterna normativo brasileiro, posto que aguela nio é fundamento de validade desta. Ambas
em como fundamento de validade a Constituigio. S6 esta lhes € superior.

183




LUIS CARLOS MARTINS ALVES JR.

guinte, contrério a prépria Constitui¢do. Esta idéia ndo esta errada, conquanto
necessite ser melhor desenvolvida.

No pioneirismo de Ruy Barbosa encontram-se as li¢des propedéuticas,
em nosso meio, sobre o significado de inconstitucionalidade em face dos siste-
mas constitucionais vigentes a época. Leciona, citando Dicey, o supremo
constitucionalista brasileiro:

“A expressdo inconstitucional, applicada a uma lei, tem, pelo menos,
tres accepcdes differentes, variando segundo a natureza da Constitui¢o,
a que alludir:

I — Empregada em relagdo a um acto do parlamento inglez, significa sim-
plesmente que esse acto €, na opinido do individuo que o aprecia, opposto
ao espirito da Constitui¢ao ingleza; mas ndo pode significar que esse acto
seja infracg¢do da legalidade e, como tal, nullo.

I1 — Applicada a uma lei das Camaras francezas, exprimiria que essa lei,
ampliando, supponhamos, a extensdo do periodo presidencial, € contraria
ao disposto na Constitui¢do. Mas nfo se segue necessariamente dahi que
a lei se tenha por va; pois ndo € certo que os Tribunaes francezes se repu-
tem desobrigados a desobedecer ds leis inconstitucionaes. Empregada
por francezes, a expressdo de ordinario se deve tomar como simples ter-
mo de censura.

I11 — Dirigido a um acto do Congresso, o vocabulo inconstitucional quer
dizer que esse acto excede os poderes do Congresso e é, por consequencia,
nullo. Neste caso a palavra nao importa necessariamente reprovagao. O
americano poderia, sem incongruencia alguma, dizer que um acto do
Congresso é uma boa lei, beneficia o paiz, mas, infelizmente, pecca por
inconstitucional, isto é, ultra vires, isto &, nullo.”* (sic)

2 Cf. BARBOSA, Ruy. Commentarios d Constitui¢do Federal Brasileira. Colligidos e ordena-
dos por Homero Pires. | volume — Das disposi¢es preliminares. 1932, p. 7-8. A obra de Dicey
de onde Ruy extrai a citacdo é Lectures introductory to the study of the law of the constitution
Londres, 1885, p. 165-166.
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Buscando na semidtica subsidios para a compreenséo do fenémeno da
inconstitucionalidade das leis, Marcelo Neves® afirma:

“A estrutura hierdrquica do ordenamento juridico, da qual € corolério a
supremacia da Constitui¢do, conduz ao problema da lei inconstitucional.
Define-se inconstitucional uma lei cujo contetido ou cuja forma contra-
poe-se, expressa ou implicitamente, ao contetdo de dispositivos da Cons-
tituigdo. E, no sentido rigoroso aqui considerado, € a lei (em sentido for-
mal ou material) em relacdo imediata de incompatibilidade vertical com
normas constitucionais. [...] Daf por que a defini¢@o de lei inconstitucional
deve denotar ndo s6 a incompatibilidade resultante de contradi¢ao ou con-
trariedade entre conteiddos normativos (legal e constitucional), mas tam-
bém a proveniente da desconformidade entre procedimento de produgao
normativa (legislativa) e contetido normativo (constitucional).”

Com efeito, arrimado nas licoes expostas, tem-se que a inconstitucionali-
dade, no sentido aqui perquirido, € a situagdo de desconformidade da norma
legal em face da norma constitucional, ou seja, a rebeldia da norma inferior (lei)
ante a obrigatoriedade méxima da norma superior (Constitui¢ao), sejaem con-
flito material (o contetido da lei vai de encontro ao contetido da Constitui¢do),
seja em conflito formal (os pressupostos ou os requisitos ou as condicdes cons-
titucionais de elaboragdo do provimento legislativo ndo foram cumpridos) 2

2.2 A inconstitucionalidade formal e a
inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade das leis, segundo Marcelo Neves,? ocorre em duas
situagoes:

3 Cf. Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 73.

4  Para a compreensio de “pressuposto”, “requisite” e “condigdo”, leia-se RIBEIRO DE
VILHENA, Paulo Emilio. O “pressuposto”, o “requisito” e a “condi¢do” na teoria geral do
direito e no direito piblico. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, v. 21, n. 13, p. 185-202, out. 1973.

5 Op.cit, p. 110.
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“a) Quando o contetdo da lei é incompativel com o preceito da Constituj-
¢édo (inconstitucionalidade material, substancial ou intrinseca); b) Quan-
do a forma de elaboragao da lei ndo corresponde ao modelo processual
previsto na Constitui¢cdo (inconstitucionalidade formal ou extrinseca). No
primeiro caso, o 6rgao legiferante desrespeita ‘regras’ constitucionais de
fundo; no segundo, hd descumprimento de ‘regras’ constitucionais de
forma. Ou, do ponto de vista pragmadtico: na primeira espécie, a lei deso-
bedece as técnicas constitucionais de validagdo condicional; na segunda,
hé desobediéncia as técnicas constitucionais de validacao finalistica. Evi-
dentemente, por desrespeitar concomintantemente técnicas constitucio-
nais de validagdo condicional e de validagdo finalistica, uma mesma lei
pode ser formal e materialmente inconstitucional.”

A apuracdo da inconstitucionalidade formal tem um jaez de grande
tecnicidade juridica, posto que voltada unicamente para os aspectos formais,
ndo formulando juizos sobre o contetido ou a substdncia da norma combatida.®

O mesmo n@o se pode atribuir & inconstitucionalidade material, visto que
oferta nés gérdios cujo desate merecem grandes esfor¢os dos julgadores, mais
do que nunca “jurisprudentes.”

Eis a advertente licdo de Paulo Bonavides:

“Q controle material de constitucionalidade € delicadissimo em razao do
elevado teor de politicidade de que se reveste, pois incide sobre o conteii-
do da norma. Desce ao fundo da lei, outorga a quem o exerce competén-
cia com que decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, busca
acomoda-la aos canones da Constituicdo, ao seu espirito, a sua filosofia,
aos seus principios politicos fundamentais.

E controle criativo, substancialmente politico. Sua caracterizag@o se cons-
titui no desespero dos publicistas que entendem reduzi-lo a uma feigdo
puramente juridica, fei¢do inconcilidvel e incompativel com a natureza

6 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 229.
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do objeto de que ele se ocupa, que € o contetido da lei mesma, conteddo
fundado sobre valores, na medida em que a Constitui¢do faz da liberdade
o seu fim e fundamento primordial.

Por esse controle, a interpretagao constitucional toma amplitude desco-
nhecida na hermenéutica cldssica, fazendo assim apreensivo o dnimo de
quantos suspeitam que através dessa via a vontade do juiz constitucional
se substitui a vontade do Parlamento e do Governo, gerando um
superpoder, cuja conseqiiéncia mais grave seria a anulacdo ou paralisia
do principio da separaga@o de poderes, com aquele juiz julgandode legibus
e ndo secundum legem, como acontece no controle meramente formal.””

Evidentemente que em algumas circunstancias facil serd apontar a inconstituci-
onalidade da norma legal que contrariar o texto supremo. Ao modo de exemplo, cite-
se, hipoteticamente, uma lei que sancione uma determinada conduta ilicita com a pena
de tortura ou de castigos fisicos. Esse hipotético dispositivo legal estaria transbordando
de sujainconstitucionalidade, pois colidiria violentamente com as normas constitucionais
pétrias. Todavia, nem sempre os conflitos materiais de constitucionalidade se apresentam
com essa claridade solar. Oxald nunca com tio sérdido acinte!

Assim posto, vé-se que a missao de dizer o que € direito constitucional ou
o que ndo &, fun¢do exclusiva do Poder Judicidrio, no sistema brasileiro deve ser
exercida com o médximo de prudéncia — como devem ser todos os julgados —,
haja vista a possibilidade de intrusdo judicial nas fungdes desenvolvidas pelos
demais Poderes estatais, vindo a rasgar o sudario protetor de sua separac@o.

3 O PRINCIPIO DA ISONOMIA

A eregdo do tempo, isoladamente considerado, como elemento discriminatdrio
ndo encontra guarida no sistema juridico brasileiro, pois estd a infringir dois princi-
pios juridicos da maior importincia: o da isonomia e o da proporcionalidade das leis.

Quanto ao primeiro, for¢oso é convir que a lei, para ter legitimidade, deve
ser instrumento aglutinador, e ndo excludente. Dai por que, na cabega do art. 5°

7 Op. cit, p. 230-231.
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da Constituicio da Republica, estd timbrado o principio da igualdade de todos
perante a lei, a saber:

“Todos s#o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a segurancae 3
propriedade, nos termos seguintes.”

E qual o sentido da norma constitucional de igualdade (isonomia)?

Ao elegé-la como principio fundamental da republica democratica brasi-
leira, impds o constituinte o dever de tratamento equanime dos cidadaos, a vin-
cular nio sé o administrador e o juiz na aplicagdo das leis, mas também o legis-
lador em sua elaboragio. Registra Celso Anténio Bandeira de Mello® em opis-
culo de leitura vital para os profissionais do direito:

“Entende-se, em concorde unanimidade, que o alcance do principio ndo
se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta, mas que a
prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.
O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, € norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deve-
ras, N30 s6 perante a norma posta se nivelam os individuos, mas a prépria
edigdo dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as
pessoas.”

Mas o que significa para o legislador tratar os individuos de maneira
isondmica?

Em um primeiro estdgio, significa dispensar aos iguais tratamento uni-
forme, e aos desiguais tratamento diferenciado. Com efeito, salta aos olhos o
fato de que os individuos carregam consigo caracteres que os tornam pares de
alguns, mas que detém igualmente caracteristicas que os diferenciam de outros.
Dai, em um segundo estégio, cabe ao legislador colher na realidade social ele-

8 Conteiido juridico do principio da igualdade, p. 9.
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mentos legitimos para a discriminagdo dos grupos de cidaddos que receberfio
tratamento diferenciado.

Da leitura do enunciado constitucional transparece que o principio da igual-
dade veda, num plano inicial, tratamento desuniforme as pessoas. A matriz cons-
titucional requer o tratamento sem discriminagé@o alguma. Contudo, a realidade
social demonstra que constituiria gritante injusti¢a proceder de maneira unifor-
me perante aos que estdo em situagdes profundamente desiguais ou que sdo
naturalmente diferentes. Portanto, excepcionalmente, deve o legislador eleger
diferencas entre as pessoas, coisas, fatos ou situagdes, a fim de viabilizar o
postulado supremo do Direito: a Justica. Por essa razao, os dispositivos
discriminatdrios devem ser restritivamente interpretados.

Celso Anténio Bandeira de Mello® da alguns exemplos de elementos de
diferenciacdo conformados ao principio da isonomia:

“Supde-se, habitualmente, que o agravo a isonomia radica-se na escolha,
pela lei, de certos fatores diferenciais existentes nas pessoas, mas que nao
poderiam ter sido eleitos como matriz do discrimen. Isto €, acredita-se
que determinados elementos ou tragos caracteristicos das pessoas ou Si-
tuagdes sdo insuscetiveis de serem colhidos pela norma como raiz de
alguma diferenciagdo, pena de se porem s testilhas coma regra daigual-
dade.

Assim, imagina-se que as pessoas ndo podem ser legalmente
desequiparadas em razdo da raga, ou do sexo, ou da convicgdo religiosa
(art. 5°, caput, da Carta Constitucional) ou em razéo da cor dos olhos, da
compleigdo corporal, etc.

Descabe, totalmente, buscar af a barreira insuperavel ditada pelo princi-
pio da igualdade. E facil demonstra-lo. Basta configurar algumas hipote-
ses em que estes caracteres sao determinantes do discrimen para se aper-
ceber que, entretanto, em nada se choca com a isonomia.

... Pode-se, ainda, supor que, grassando em certa regido uma epidemia, a
que se revelem resistentes os individuos de certa raga, a lei estabelega
que s6 poderdo candidatar-se a cargos publicos de enfermeiro, naquela

9  Op.cu, p. 15 et seq.
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4rea, os individuos pertencentes a raca refratdria a contragao da doenca
que se queira debelar. E ébvio, do mesmo modo, que, ainda aqui, as pes-
soas terdo sido discriminadas em razio da raga, sem, todavia, ocorrer, por
tal circunstancia, qualquer hostilidade ao preceito igualitario que a Lej
Magna desejou prestigiar.

Assim, também, nada obsta que sejam admitidas apenas mulheres —
desequiparagdo em razdo de sexo — a concursos para preenchimento de
cargo de policia feminina.”

Veja-se que, nos exemplos acima citados, as discriminacoes tém uma razao
de ser, sdo criteriosas e plausiveis, ndo ofendem o senso comum da sociedade.
Assentado que, excepcional e restritivamente, deve o legislador dispensar
tratamento desuniforme a algumas pessoas, coisas, fatos ou situagoes, por forca
do imperativo maior de justica, resta saber como deve agir na escolha de tais
elementos, para ndo ferir de morte o principio da isonomia, posto que o
mandamento constitucional é, repise-se, o da igualdade na feitura e na aplicagéo
da lei. Eis que nessa parte surge 0 nao menos fundamental principio da
razoabilidade das leis, que tem como fungdo precipua garantir a proporcionali-
dade dos fins e a adequacdo dos meios.

4 O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE OU DA
PROPORCIONALIDADE

Francisco Campos'® assertou com pena de ouro:

“Assim, niio poder4 subsistir qualquer ddvida quanto ao destinatario da
cl4usula constitucional da igualdade perante a lei. O seu destinatério €,
precisamente, o legislador e, em conseqiiéncia, a legislagdo; por mais
discricionarios que possam ser os critérios da politica legislativa, encon-

10 Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. cit., p. 9 et seq.
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tra no principio da igualdade a primeira € mais fundamental de suas limi-
tacoes.”

Dispensével comentérios sobre o afirmado. Faz-se somente um acrésci-
mo: o mecanismo da igualdade, para ser aferido na atuagéo politico-discriciona-
ria do legislador, pede a conjugagio de outros principios, dentre os quais mere-
ce especial atengo o da razoabilidade da lei. Tais principios se interpenetram,
viabilizando a consecucdo do primado da Justiga, senhor do Direito e das leis.

O que seria entdo a razoabilidade na feitura isondmica das leis?

Nao é facil definir o principio constitucional da proporcionalidade. O mestre
cearense Paulo Bonavides,"' com arrimo em Peter Muller, estabelece duas no-
¢oes de proporcionalidade, uma ampla e a outra restrita:

“Em sentido amplo, entende Muller que o principio da proporcionalidade
é aregra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quan-
to os que padecem o poder.

Numa dimens@o menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de pre-
sumir a existéncia de relagao adequada entre um ou varios fins determi-
nados e os meios com que sao levados a cabo.

Nesta dltima acepgdo, entende Muller que hd violagdo do principio da
proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que 0s meios des-
tinados a realizar um fim no sdo por si mesmos apropriados € ou quando
a desproporgdo entre meio e fim € particularmente evidente, ou seja, ma-
nifesta.

O principio da proporcionalidade (Verhdlinismdssigkeit) pretende, por
conseguinte, instituir, como acentua Gentz, a relagéo entre fim e meio,
confrontando o fim e o fundamento de uma intervengéo com os efeitos
desta para que se torne possivel um controle do excesso (eine
Ubermasskontrolle).”

11 CE Op. cit., p. 315.
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A importéncia da proporcionalidade na feitura e na aplicagdo das leis
ganha elastério a medida que se compreende o cardter instrumental e finalistico
do Direito. A norma juridica ndo existe para si mesma. Seu nascimento e vida
estdo voltados para a satisfagio de interesses sociais juridicamente tutelados. A
eleigio desses interesses constitui opgdo sociopolitica, efetivada mediante a in-
tervencdo dos 6rgdos jurfdico-politicos socialmente estabelecidos. Assim, com-
preendendo-se o jaez finalistico e instrumental do Direito, percebe-se a sombra
do principio da proporcionalidade pairando sobre a ordem juridica.

José Joaquim Gomes Canotilho' denomina o principio da proporciona-
lidade de principio da proibigéo do excesso. Este excesso ¢ o do legislador no
uso de sua discricionariedade politica, vindo a ser o sobredito principio um
limite constitucional ao eventual arbitrio do legislador. Leciona o festejado mes-
tre de Coimbra:

“Este principio, atrds considerado como um subprincipio densificador do
Estado de direito democrético, [...] significa, no ambito especifico das
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, que qualquer limitagdo,
feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria
(exigivel) e proporcional (com justa medida). A exigéncia da adequagdo
aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecugao dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins). A
exigéncia da necessidade pretende evitar a adopgdo de medidas restriti-
vas de direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sdo
necessérias para se obterem os fins de protecgdo visados pela Constitui-
¢do ou a lei.

... O principio da proibi¢do do excesso (ou proporcionalidade em sentido
amplo) [...] constitui um limite constitucional a liberdade de conformacao

do legislador. A Constitui¢do, ao autorizar a lei a restringir direitos,

liberdades e garantias, de forma a permitir ao legislador a realizagao de
uma tarefa de concordncia prética justificada pela defesa de outros bens

12 CI. Direito constitucional, p. 617.
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ou direitos constitucionalmente protegidos, impde uma clara vinculagﬁo
ao exercicio dos poderes discriciondrios do legislador. Em primeiro lugar,
entre o fim da autorizacdo constitucional para uma emanacio de leis
restritivas e o exercicio do poder discriciondrio por parte do legisiador ao
realizar esse fim deve existir uma inequivoca conexédo material de meios
e fins. Em segundo lugar, no exercicio do seu poder ou liberdade de
conformacdo dos pressupostos das restricdes de direitos, liberdades e
garantias, o legislador estd vinculado ao principio material da proibicdo
do excesso.”

Gilmar Ferreira Mendes" disserta, com precisdo cirirgica, sobre a in-
constitucionalidade material e sobre o principio da proporcionalidade:

“A inconstitucionalidade material envolve o préprio contetido do ato im-
pugnado, abrangendo n@o apenas eventual contradi¢do entre a norma cons-
titucional e o ato legislativo ordinario, mas também o chamado desvio ou
excesso de poder legislativo. A primeira espécie supde o confronto entre
comandos normativos, resultantes da adocéo de prescrigoes contrarias
aos principios constitucionais. A inconstitucionalidade decorrente do desvio
de poder estd marcada pela incompatibilidade entre os objetivos da lei e
os fins constitucionalmente consagrados, ou pela violagdo ao principio da
proporcionalidade ou da proibi¢ao do excesso.

.. E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente
do excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas
de controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constatar a observancia do principio da proporcionalidade (Verhdlinis-
mdssigkeitsprinzip), isto €, de se proceder a censura sobre a adequacio
(Geeignetheit) e a exigibilidade (Erforderlichkeit) do ato legislativo.

13 CI. Controle de constitucionalidade — Aspectos politicos e juridicos, p. 36 et seq.
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O excesso de poder como manifestagdo de inconstitucionalidade configu-
ra afirmacdo da censura judicial no ambito da discricionariedade legislativa
ou, como assente na doutrina alemd, na esferade liberdade de conforma-
¢do do legislador (gesestzgeberische Gestaltungsfreiheit), permitindo
aferir a compatibilidade das op¢Bes politicas com os principios consagra-
dos na Constituicdo. Nega-se, assim, a providéncia legislativa o atributo
de um ato livre no fim, consagrando-se a vinculac@o do ato legislativo a
uma finalidade.

.. Importa assinalar, todavia, que o vicio de excesso de poder legislativo,
externado sob a forma de desvio de poder, hd de ser aferido com base em
critérios jurfdicos. No se trata de perquirir sobre a conveniéncia e a
oportunidade da lei, mas de precisar a congruéncia entre 0s fins constitu-
cionalmente estabelecidos e o ato legislativo destinado a prossecugao dessa
finalidade.

A doutrina identifica como tipica manifestagdo do excesso de poder
legislativo a violagdo ao principio da proporcionalidade ou da proibigdo
de excesso (Verhdlmismdssigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se re-
vela mediante contrariedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou
inadequag@o entre meios € fins.”

Explanados os principios da isonomia e da proporcionalidade das leis,
que estdo sendo desrespeitados pela permanéncia no ordenamento juridico des-
se ja citado dispositivo, passa-se ao exame da completa irrazoabilidade do fem-
po como fator discriminatério, por si, para o alcance da finalidade constitucio-
nal da norma.

5 O TEMPO COMO FATOR DE DISCRIMEN

O preclaro Celso Anténio Bandeira de Mello,"* sem tergiversagoes, afir-
ma:

14 Op. cit, p. 30 ¢ et seq.
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“Q fator ‘tempo’ ndo é jamais um critério diferencial, ainda que em pri-
meiro relanco aparente possuir este carater,

Quando a lei validamente colhe os individuos e situagGes a partir de tal
data ou refere os que hajam exercido tal ou qual atividade ao largo de um
certo lapso temporal, ndo estd, em rigor de verdade, erigindo o ‘tempo’,
per se, como critério qualificador, como elemento diferencial.

Sucede, isto sim, que o tempo ¢ um condicionante 16gico dos seres huma-
nos. A dizer, as coisas decorrem numa sucessdao que demarcamos por
forca de uma referéncia cronoldgica irrefragavel. Por isso, quando a lei
faz referéncia ao tempo, aparentemente tomando-o como elemento para
discriminar situages ou individuos abrangidos pelo periodo demarcado,
o que na verdade estd prestigiando como fator de desequiparacgdo € a
prépria sucessdo de fatos ou de ‘estados’ transcorridos ou a transcorrer.
... Em conclusdo: tempo, sé por s6, é elemento neutro, condi¢do do
pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em
nada diferencia os seres ou situagdes, jamais pode ser tomado como o
fator em que se assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob pena
de violéncia a regra da isonomia. J4 os fatos ou situagdes que nele trans-
correm e por ele se demarcam, estes sim € que s@o e podem ser erigidos
em fatores de discriminagdo, desde que, sobre diferirem entre si, haja
correlacio légica entre o acontecimento, cronologicamente demarcado, €
a disparidade de tratamento que em fungéo disto se adota.

... Isto posto, procede concluir: a lei ndo pode tomar tempo ou data como
fator de discriminagao entre as pessoas a fim de lhes dar tratamentos
dispares, sem com isto pelejar a arca partida com o principio da igualda-
de. O que se pode tomar como elemento discriminador € o fato, €o
acontecimento, transcorrido em certo tempo por ele delimitado.”

Vé-se, com clareza, que a simples exigéncia de dois anos de conclusao do
bacharelado em Direito ndo tem cabida para averiguar, objetivamente, a capaci-
dade do candidato para a disputa do certame publico. Diferente seria a situagao se
a norma exigisse a comprovagao de pratica forense, o que ndo se verifica no
caso em tela.

E ainda que fosse razodvel a exigéncia ora combatida, tem-se que o tem-
po de bacharelado deveria ser contado ndo até a data da inscri¢do preliminar

195




LUIS CARLOS MARTINS ALVES JR.

para o concurso, mas até a data da posse no cargo disputado, pois € s6 ai que
tém inicio as funcdes para cujo desempenho se exige a experiéncia
presumivelmente obtida pelo decurso do tempo.

A lei complementar ndo conseguiu reproduzir fielmente o desiderato cons-
titucional na disciplina dos concursos piblicos para o cargo de membro do Mi-
nistério Publico Federal. Exige a Constituigdo da Republica que o concurso seja
ptiblico e restrito aos bacharéis em Direito por duas razoes: primeira, pelo prin-
cipio da isonomia e da livre acessibilidade aos cargos publicos em geral, co-
lhendo no seio da sociedade cidaddos aptos a atuar no servigo publico; segunda,
a fungdo do Procurador da Repiblica, assim como a de Magistrado e a de Ad-
vogado, sdo privativas dos bacharéis em Direito, visto que estes receberam qua-
lificacdo académica para o exercicio de atividades técnico-juridicas.

O prazo minimo requerido no art. 187 da Lei Complementar n. 75 ndo tem
alcance pratico algum, é irrazodvel e sem correlagdo 16gica com a finalidade de
bem selecionar os futuros membros do Ministério Piblico da Unido, ndo passando
de uma imotivada quarentena. Ademais, quem garante que, nesse interregno,
todos os “aptos” a disputar o concurso estiveram se qualificando para tal? Em
dois anos ou tantos quantos sejam os requeridos para se submeter a uma disputa,
o candidato pode fazer coisas de quantidade véria e de qualidade imprevisivel.

A desmascarar de uma vez por todas o despautério da exigéncia legal ora
guerreada, tem-se que o préprio Ministério Pdblico da Unido, por meio do Pro-
curador-Geral da Repiiblica, propds agéo direta de inconstitucionalidade (ADIn
n. 1040-9-DF) contra o dispositivo atacado neste trabalho. Naquela peti¢ao ini-
cial, arrazoa o autor:

“Q dispositivo impugnado (art. 187 da Lei Complementar n. 75) cria
limitacdo ao livre exercicio da atividade profissional, garantido no inciso
XIII do art. 5° da Constituicio Federal, que ndo tem correlagdo com a
prética profissional, contrariando ainda os arts. 5°, I, e 37, 1, da Constitui-
¢ao Federal.

A respeito, assinala o expediente que acompanha a inicial:

‘Nio se trata de exigéncia de prdtica forense, que seria razodvel, mas de
dilagdo de prazo carencial entre a formatura e a inscri¢do ao concurso, 0
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que poderd ser até nocivo, € ndo apenas inécuo, pois muitos o terdo pas-
sado, sem o exercicio da profissdo, distanciando-se dos conhecimentos
hauridos no bacharelado.

A inconstitucionalidade consiste, como ja dito, na irrazoabilidade da exi-
géncia que se choca, como suficientemente demonstrado com os fins do
concurso para 0 Ministério Piblico da Unido.’

A teor do disposto no inciso XIII do art. 5° da Constituigdo Federal, as
tinicas limitagdes que o legislador pode estabelecer ao exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissao sdo as pertinentes as qualificages pro-
fissionais. O tempo de bacharelado em Direito ndo constitui qualificagdo
profissional para o exercicio da advocacia ou das atribui¢es de cargos
das carreiras juridicas, de modo que a exigéncia € incompativel com a
citada regra constitucional e ainda com o principio da igualdade de aces-
so aos cargos publicos (CF, art. 5° 1, e 37, 1).”

Nio obstante ter sido denegada medida cautelar na supracitada agdo dire-
ta de inconstitucionalidade, haja vista que naquele momento nao estavam pre-
enchidos os requisitos caracterizadores dopericulum in mora, vale a pena trans-
crever o sucinto, porém valioso, voto do Min. Francisco Rezek:

“Nesse caso, a norma é exemplarmente desastrada, porque ela ndo diz
aquilo que deveria dizer, e quer que o intérprete presuma em seu favor.
Tudo que transparece aqui € um reclamo que nem sequer ostenta a
plausibilidade minima do requisito etdrio. O que se pede € um intervalo
entre a graduagio e a inscri¢d@o, e ndo se diz como esse tempo hd de ter
sido preenchido de modo ttil ao futuro exercicio da fungdo puablica.
Peco vénia para, com este sumdario argumento, acolher o pedido de liminar
e provisoriamente desativar a norma.”

Sempre na mesma toada, as seguintes decisdes de nosso tribunais:

“Constitucional — Concurso puiblico — Procurador do Trabalho — Apre-
sentacdo de diploma de bacharel em Direito — Expedig¢éo hd dois anos.

A necessidade de apresentacdo de diploma de bacharel em Direito, expe-
dido hd pelo menos dois anos, para a inscri¢ao no concurso piblico de
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procurador do trabalho, fere os arts. 3°, 111, e 5°, XIiI, da Constituigdo
Federal.

Remessa oficial improvida.” (TRF da 5° regido, 1* Turma, Remessa ofi-
cial n. 00552013, Rel. Juiz Francisco Falcdo, DJ 21/6/96).

“Remessa ex officio — Concurso publico — Inscrigdo — Exigéncia de di-
ploma obtido hd pelo menos dois anos — Inconstitucionalidade.

I - E inconstitucional a exigéncia de apresentagdo do diploma de bacharel
em Direito, expedido hé pelo menos 2 (dois) anos.

I1 - Tal exigéncia, imotivada, fere o principio da isonomia.

111 — Remessa ex officio improvida” (TRF da 3* Regido, 2° Turma, Rel.
Tuiz Célio Benevides, DJ 21/8/96).

“ Administrativo — Concurso publico — Inscrigéo preliminar. Exigéncia de
apresentacdo do diploma obtido héd pelo menos dois anos — Incabimento.
Independentemente da data em que foi obtida, a apresentagdo do diploma
somente pode ser exigida para a investidura no cargo publico, ndo paraa
inscrigdo no processo seletivo.

Remessa a que se nega provimento” (TRF da 5° Regido, 1* Turma, Rel.
Juiz Castro Meira, DJ 14/6/96).

6 CONCLUSAO

A inconstitucionalidade é a situagio de desconformidade da norma legal
em face da norma constitucional, ou seja, a rebeldia da norma inferior (let) ante a
obrigatoriedade méxima da norma superior (Constitui¢ao), seja em conflito material
(o contetido da lei vai de encontro ao contelido da Constituigao), seja em conflito
formal (os pressupostos ou os requisitos ou as condi¢Ges constitucionais de
elaboragio do provimento legislativo nao foram cumpridos).

Tem-se a inconstitucionalidade material, substancial ou intrinseca quan-
do o contetido da lei é incompativel com o preceito da Constitui¢do; € inconsti-
tucionalidade formal ou extrinseca quando a forma de elaboragdo da lei nao
corresponde ao modelo processual previsto na Constitui¢ao.
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O principio da isonomia ou da igualdade significa, em um primeiro est4-
gio, dispensar aos iguais tratamento uniforme e aos desiguais, tratamento
diferencado. Com efeito, salta aos olhos o fato de que os individuos carregam
consigo caracteres que os tornam pares de alguns, mas que detém igualmente
caracteristicas que os diferenciam de outros. Dai, em um segundo estdgio, cabe
ao legislador colher na realidade social elementos legitimos para a discrimina-
¢do dos grupos de cidaddos que receberdo tratamento diferengado. Desse modo,
pretende-se efetivar o primado da Justiga.

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade significa, no ambi-
to especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, que qualquer
limitagdo, feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada),
necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida). A exigéncia da ade-
quagio aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecucdo dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigén-
cia da necessidade pretende evitar a ado¢@o de medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sdo necessarias para se ob-
terem os fins de protecdo visados pela Constitui¢do ou a lei

Em arremate, tempo, por si s6, é elemento neutro, condi¢ao do pensa-
mento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em nada dife-
rencia os seres ou situacdes, jamais pode ser tomado como o fator em que se
assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob pena de violéncia a regra
da isonomia. J4 os fatos ou situacdes que nele transcorrem e por ele se demar-
cam, estes, sim, é que sdo e podem ser erigidos em fatores de discriminacao,
desde que, sobre diferirem entre si, haja correlag¢do logica entre 0 acontecimen-
to, cronologicamente demarcado, e a disparidade de tratamento que em funcgdo
disto se adota.

Dessa sorte, € dizer que o art. 185 da Lei Complementar n. 75 €
inconstitucional por erigir o tempo fator préprio de discriminagao, violando os
sagrados canones da isonomia e da razoabilidade do Direito.
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