PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

MANDADO DE SEGURANCA N° 0241488-84.2016.8.19.0001

Apelantes: Departamento de Transito do Estado do Rio de Janeiro - DETRAN-RJ
e Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro

Apelado: Geraldo Soares da Silva

Pretensao de Seguranca. Taxista com acumulo de 26 pontos na
Carteira Nacional de Habilitacao. Aplicacao da penalidade de
suspensao do direito de dirigir por um més. Ultratividade da
Lei Estadual n° 3.375/2000, “enquanto persistirem os niveis de
desemprego, decorrentes de politicas e decisées socioeconémicas
que afetam, de forma nociva, a cidadania” (art.3°). Situacao presente
no Estado do Rio de Janeiro, com funcionarios publicos com
saldrios atrasados. Eficacia do direito fundamental ao trabalho,
afastado com evidente afronta ao principio da isonomia. O Direito
a igualdade constitucional impoe tratamento igual a pessoas
iguais e desigual a desiguais, na propor¢ao da sua desigualdade.
Inconstitucionalidade na interpretacao e aplica¢ao da lei ordinaria
federal. Desvio de finalidade na imposicao das multas. O Direito,
de indole fundamental, estd sendo afastado, pela aplicacdo da lei
federal de forma igual para pessoas em situacoes juridicas desiguais.
Existéncia de direito liquido e certo amparado na Constituicao da
Republica. A hermenéutica juridica deve propor-se em primeiro
lugar a descobrir o fim concreto perseguido pela norma; quando,
porém, este ndo se apresentar claro e, por conseguinte, nao puder
servir de critério decisivo, deve atender-se ao fim geral da ordenacao
juridica (justica), em relacao com as particularidades do caso de que
se trata, ou seja, da ideia de equidade. Substituicao da sentenca
por acérdao de igual teor, concedendo a seguranca.

Egrégia Camara,

O Departamento de Transito do Estado do Rio de Janeiro - DETRAN-RJ e o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro insurgem-se contra a sentenca (doc.
000170) que concedeu a segurancga, para determinar que o Réu se abstenha de
cancelar ou suspender a Carteira Nacional de Habilitacao (CNH) do Impetrante, bem
como seu direito de dirigir veiculos automotores, nos termos da Lei n° 3.375/2000,
tornando definitiva a liminar anteriormente concedida.

Em suas razoes recursais (doc. 000224), o DETRAN-RJ alega que a Lei Estadual
n° 3.375/2000 tem carater temporario, prevalecendo, conforme os ditames de seu
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art. 3°, por apenas dois anos, apds a promulgac¢ao, bem como que tendo findado o
referido periodo no ano de 2002, apenas ato do poder executivo poderia promover
sua prorrogagdo, o que nao ocorreu até o presente momento. Acrescenta que “nao
pode a administracao ou o judicidrio aplicar a fortiori referida lei, vez que se trata de
competéncia exclusiva do poder executivo estadual, impassivel de delegagao”, sendo,
portanto, aplicavel na integra o artigo 261 do CTB.

O Ministério Publico de 1° grau ofertou suas razdes recursais (doc. 000244)
aduzindo, em sintese, que ndo houve comprovacao inequivoca da falta de legalidade
do ato coator, bem como que a Lei n° 3.375/2000 tinha vigéncia temporaria. Argumenta,
ainda, que a referida lei estadual viola o artigo 59, caput, e 22, XI, da Constituicao da
Republica, bem como o artigo 261, §1°, do CTB.

Contrarrazodes (doc. 000263) ofertadas pelo impetrante pugnando pelo
desprovimento dos recursos interpostos.

Vejamos a quem assiste razao.

O mandado de seguranca é remédio constitucional que visa a protecao de
direito liquido e certo, lesionado ou ameacado de lesdo, em virtude de ilegalidade
ou abuso de poder, praticado por autoridade publica ou agente juridico privado, no
uso de atribuicdo publica, consoante art. 59, LXIX, da Constituicao da Republica e art.
1°da Lei n° 12.016/09:

Art. 5° LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, nao amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicées do Poder Publico;

Art. 1°. Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas
data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer
pessoa fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam
quais forem as funcdes que exerca.

O writ exige prova inequivoca e pré-constituida do direito liquido e certo,
por conseguinte, nao permite dilacao probatdria. No presente caso, a ilegitimidade
do ato administrativo restou demonstrada. Sendao vejamos.

O ora apelante impetrou mandado de seguran¢a aduzindo que é motorista
de taxi, sendo esta a sua Unica e exclusiva fonte de renda. Alega, também, que em
razao das infracbes cometidas ha dois anos (totalizando 26 pontos), foi notificado
pelo impetrado da aplicacdao das penalidades de suspensao do direito de dirigir por
um més e a obrigatoriedade de frequéncia e aprovacao em Curso de Reciclagem para
Condutores Infratores, uma vez que foi excedida a pontuacao maxima (20 pontos)
para o periodo de doze meses.
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O artigo 261 do Codigo de Transito Brasileiro dispde que:

Art.261. A penalidade de suspensdo do direito de dirigir sera aplicada,
nos casos previstos neste Cédigo, pelo prazo minimo de um més
até o mdximo de um ano e, no caso de reincidéncia no periodo de
doze meses, pelo prazo minimo de seis meses até o maximo de
dois anos, segundo critérios estabelecidos pelo CONTRAN.

§1° Além dos casos previstos em outros artigos deste Cédigo
e excetuados aqueles especificados no art. 263, a suspensao
do direito de dirigir serd aplicada sempre que o infrator atingir a
contagem de vinte pontos, prevista no art. 259. (g.n.)

Importante ressaltar que, em momento algum, o impetrante contesta
o somatoério dos vinte e seis pontos em sua carteira nacional de habilitagao,
consequéncia das seis infracdes cometidas em oportunidades diversas. De
igual modo, também nao alega a existéncia de qualquer nulidade no processo
administrativo deflagrado, mas tao somente pretende a isonomia de tratamento,
sendo-lhe aplicado o disposto na Lei Estadual n° 3.375/2000.

A supramencionada Lei, nos termos de seu artigo 3¢, abaixo transcrito, possui
carater tempordario, nao possuindo mais vigéncia a época da pratica das infracoes
administrativas que culminaram na suspensao do direito de dirigir do impetrante:

Art. 3°. As disposicoes desta Lei prevalecerGo por dois anos,
prorrogaveis por iguais periodos por ato do Poder Executivo, ou
enquanto persistirem os niveis de desemprego, decorrentes de politicas
e decisoes socioeconémicas que afetam, de forma nociva, a cidadania.

Embora a jurisprudéncia deste Egr. Tribunal de Justica, como se demonstra a
abaixo colacionada, seja no sentido da legitimidade da medida:

Apelacao civel. Mandado de seguranca. Direito de dirigir.
Suspensao da carteira de habilitacdo. Infracdes de transito.
Superacao do limite de 20 (vinte) pontos. Direito liquido e certo.
Auséncia. Direito alegado que carece de certeza e liquidez.
Denegacao da ordem. Incidéncia do novo Codigo de Processo
Civil. Cidadao, taxista, a quem é imposta pena de suspensao do
direito de dirigir por haver superado o limite de 20 (vinte) pontos
no somatoério de infracbes do Codigo de Transito Brasileiro
(Lei n° 9.503, de 23/09/1997). No total, 23 (vinte e trés) pontos
acumulados. Suspensao. O impetrante ndo contesta o somatorio

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 70, out./dez. 2018 | 265

Book_RMP-70.indb 265 05/06/2019 11:51:32



Luiz Fabido Guasque

dos vinte e trés pontos em sua carteira de habilitacdo, pelas
infrag6es cometidas, nem a nulidade do processo administrativo
instaurado, mas alega a falta de observancia dos termos da Lei
Estadual n° 3.375, de 28/03/2000, que possibilita a suspensdo da
referida penalidade aos taxistas. Esta lei é objeto da ADI n° 2764,
ajuizada perante o STF, em 27/11/2002, pendente de decisdo de
mérito e, mais, que, apesar de a Lei Estadual n° 3.375/2000 ainda
ndo ter sido julgada inconstitucional, ela possui evidente cardter
tempordrio - dois anos — ndo estando em vigor, portanto, quando
da prdtica das faltas administrativas, realizadas no ano de 2010. O
ato administrativo goza da presungdo de legalidade, legitimidade
e veracidade. PretensGo quanto a anulacdo da penalidade. A
suspensdo do direito de dirigir estd expressamente tipificada no
art. 261, §1° do Cédigo de Transito Brasileiro. Além dos casos
previstos em outros artigos deste Codigo, excetuados aqueles
especificados no art. 263, a suspensao do direito de dirigir sera
aplicada quando o infrator atingir, no periodo de 12 (doze) meses,
a contagem de 20 (vinte) pontos, conforme pontuacao indicada
no art. 259. Nao ha nos autos elementos que levem a reconhecer
o ato impugnado como flagrantemente ilegal capaz de ensejar
o seu desfazimento. Sentenca mantida. Recurso ao qual se
nega provimento. (Apelacao n° 0255622-87.2014.8.19.0001 -
Des. Relator: Mario Assis Gongalves — 32 Camara Civel - Data do
julgamento: 26/10/2016) [g.n.]

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. TAXISTA. ACUMULO
DE 20 (VINTE) PONTOS NEGATIVOS NA CARTEIRA NACIONAL DE
HABILITACAO (C.N.H.). APLICACAO DA PENALIDADE DE SUSPENSAO
DO DIREITO DE DIRIGIR. DENEGACAO DA ORDEM. IRRESIGNACAO.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA EM SEDE ADMINISTRATIVA. IMPETRANTE E APELANTE
QUE FOI DEVIDAMENTE NOTIFICADO QUANTO AS INFRACOES DE
TRANSITO. SUA INERCIA EM RECORRER ADMINISTRATIVAMENTE. LE/
ESTADUAL Ne 3.375/2000. CARATER TEMPORARIO. INAPLICABILIDADE
NO QUE TANGE AS INFRACOES COMETIDAS EM 2010. ART. 557, CAPUT,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO MANIFESTAMENTE
IMPROCEDENTE A QUE SE NEGA PROVIMENTO. CONFIRMACAO DA
SENTENGA. (0045849-65.2015.8.19.0001 — APELACAO - 12 Ementa
— DES. GILBERTO GUARINO - Julgamento: 01/02/2016 — DECIMA
QUARTA CAMARA CIVEL) [g.n.]

Parece-nos que existem outros direitos fundamentais como o acesso ao trabalho,
que estd sendo afastado com evidente afronta ao principio da isonomia, ou seja, a
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lei trata de maneira igual pessoas em diferente situacao de igualdade, o que revela
inconstitucionalidade da interpretacéo e aplicacao da lei e evidente desvio de finalidade
na imposicao das multas aos condutores de veiculos no Estado do Rio de Janeiro.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, no seu artigo 6°, arrola
como Direitos Sociais, ou seja, de aplicabilidade imediata, mesmo na auséncia de
lei, 0 acesso ao trabalho:

Art. 6°. Sdo direitos sociais, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdaoamaternidade eainfancia,aassisténciaaos desamparados,
na forma desta Constituicao.

Este direito, de indole fundamental, na nossa modestissima opinido, estd sendo
afastado pela aplicacdo da lei de forma igual para pessoas desiguais.

Afirma-se isso pelo fato de a penalidade ser imposta indistintamente a usudrios
de carros e motoristas profissionais.

Ora, se 0 acesso ao trabalho do taxista esta sendo negado por aplicagao de
penalidade que trata o profissional como se fosse usuario de veiculo automotor, o
faz com evidente contraste ao principio da isonomia, que manda tratar como iguais
os iguais e desigual os desiguais, na proporcao da sua desigualdade.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, aigualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...

Essaigualdade de tratamento lhe estd sendo negada, posto que, ao aplicar a
lei de maneira igual, a pessoas com atividades diferentes, Ihe inviabiliza o acesso a
igualdade como direito fundamental, Ihe impedindo a efetividade de outro direito
também fundamental, que é o trabalho.

Conclui-seisso pela singela razao de que o profissional do volante, por conduzir
veiculo como jornada de trabalho, esta mais propenso a praticar infracdes de transito.

Soma-se a isso o fato de que o senso comum do homem médio no Rio de
Janeiro é de que as penalidades se destinam a arrecadacao e nao realmente a
educacao no transito, em momento de crise no estado, onde empregos e subsisténcia
das familias sdo as maiores caréncias.

Mas o que é que se procura com a interpretacao: a vontade do legislador ou
a da lei (no caso, a Constituicao)?
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A lei, uma vez promulgada, se divorcia do legislador e, quando diz coisa
diversa da que ele quis dizer, nao é a vontade dele que prevalece, que vigora, que
obriga, mas o que ele preceitua.

Além disso, o legislador é pessoa imaginaria, nos Estados modernos, é 6rgao
coletivo, e nao seria possivel determinar-lhe a vontade como se se tratasse de um
problema de composicao de forcas, em que é facil achar a resultante.

Soma-se a isso o fato de que se nos apegarmos a vontade do legislador
estariamos impedidos de buscar uma interpretacao evolutiva do Direito, nos
esquecendo de que a evolugao da vida em sociedade nao para, pois o legislador
nao pode ter a presciéncia das condi¢des de vida futura.

No caso da Constituicdo, essa evolucao deve buscar sua aplicacao no sentido
de alcancar as finalidades expostas no seu texto, como as expressas nos objetivos e
principios fundamentais.

Tudo isso ndo significa que nao se deva pesquisar a vontade do legislador. Ao
contrdrio, ela é importante elemento de informacao; ajuda a conhecer a vontade da
lei, mas nao é decisivo nem é meta final da tarefa interpretativa.’

Portanto, interpretar é achar o valor da lei em determinado momento, pois a
lei faz parte de um sistema e poderia romper-lhe a coeréncia se contemplada a luz
de uma mentalidade ultrapassada ou dissociada das finalidades a que se propde, em
contraste com a realidade do momento em que vai ser aplicada.

E esta exatamente a hipdtese dos autos, onde o impetrante pretende seguranca
para obter o acesso a um direito fundamental (trabalho) em virtude da aplicacao da lei
ordinaria federal sem a individualizacdo de seus preceitos, ou seja, sem observancia do
principio da isonomia, ou da igualdade, resultado da interpretacao literal da lei federal.

Na elegante licao de Hélio Tornaghi, a interpretagao puramente gramatical
faz da letra da lei um cadaver.?

Com abundancia de exemplos, mostra Ihering que “na interpretacao das leis, a
jurisprudéncia antiga nao seguia o texto cegamente, sem se preocupar com o resultado.
Bem ao contrario, tinha ela o olhar permanentemente voltado para as necessidades
da vida pratica e sabia interpretar as leis em coeréncia com essas necessidades”.?

Nesse sentido, os antecedentes do Direito Romano, confirmado na passagem
de Celso: “conhecer as leis ndo é entender-lhes as palavras, mas a forca e o poder”,
isto é, o sentido e a eficacia (Scire leges non (hoc) est verba earum tenere sed vim ac
potestatem, 17 D.1, 3).

Arazao é légica, pois ainterpretacao da lei nao deve ser tal que leve a injustica,
pois é de sua esséncia a presuncao de que se destina a realiza-la.

' TORNAGHI, Hélio. Instituig6es... vol.l, p.23.
2 TORNAGHI, Hélio. Instituicées... vol. 1, p.126.
3 Paragrafo 49 do Espirito do direito romano. 32 edicédo. vol. lll, p.153. Tradugdo de O. de Meulenaere, 32 edicao.
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A interpretacao teleoldgica se dirige a isto: pesquisar o fim colimado pela
norma legal, pois esse trabalho intelectual vem de teologia, que é o estudo das causas
finais. Tratando-se a lei de um meio de se alcancar a justica, é imperioso se conhecer
esse fim, ou seja, a finalidade a que se destina.

Note-se que neste processo é posto sempre algo de pessoal, de criacao, uma vez
gue se encarrega o intérprete de desvendar o que a investigacao gramatical nao o fez.

Tratando-se de Constituicao, devemos buscar essa intencao em consonancia
com os principios e objetivos que se pretendem alcancar, dentro dos conceitos de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, como vetores
de todo o atuar do agente publico e na analise de equidade de que o objetivo do
interesse publico ndao pode se submeter ao individual.

Nesse sentido, a vida cotidiana de qualquer um de n6s demonstra claramente o
apetite voraz do Estado em arrecadar através da aplicacao de penalidades de transito,
em notorio descompasso com a seguranga na conducao de veiculos, mas afinada
com a finalidade de gerar receita.

Esse desvio de finalidade fica evidente na pretensao de seguranca.

Afirmamos isso, uma vez que, se a interpretacao literal traga os limites da
teleoldgica, essa é correta enquanto ndo ultrapassa aqueles lindes e estes limites
sdo apurados com os elementos a que referimos para esclarecer os casos a que
ela se aplica. Se a interpretacao puramente gramatical leva a injustica flagrante,
manifesta, ou ao absurdo, cumpre investigar em que sentido as palavras devem
ser interpretadas para que se chegue a uma solucao de equidade.

Se a letra da lei enseja duas possiveis interpretacdes, ha de preferir-se a que
melhor responda as necessidades da vida, ao bem comum e a benignidade, e no
nosso caso especifico, a efetividade dos principios que regem o atuar do agente
publico na pratica de atos de imposicao de penalidades sem a garantia da isonomia
aos seus destinatarios, como pretendeu restabelecer a lei estadual em andlise no
Supremo Tribunal Federal, e que teve vigéncia temporaria.

Ainterpretacao da lei deve atender aos elementos ministrados pela linguagem
da lei e por sua razao de existir e de ser como é (ratio legis). A lei ndo é fim em si mesma,
é meio para a obtencao de um fim: a disciplina social, com seguranca e justica.

Sendo a norma juridica meio de alcancar estas finalidades, deve conhecer-lhe
o fim: tanto o finis operis, quanto o finis operantis, ou seja, o fim que o Estado teve em
mira ao fazer a lei, e interpreta-la de modo que possa atingir a sua finalidade.

Essa analise pressupde o exame dos fatos e sua estimativa segundo padrdes
éticos, econdmicos, naturais e culturais: sao “os fins sociais a que a lei se destina”.

Note-se que sempre nessa equacao entra um coeficiente de equidade, ou
seja, a valoracao de todas as circunstancias para se chegar a uma interpretacao que
nao se afaste da ideia de justica.
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Portanto, a hermenéutica juridica deve propor-se em primeiro lugar a descobrir
o fim concreto perseguido pela norma; quando, porém, este ndo se apresentar claro
e, por conseguinte, nao puder servir de critério decisivo, deve atender-se ao fim geral
da ordenacao juridica (justica), em relacao com as particularidades do caso de que
se trate, ou seja, da ideia de equidade.*

Temos hoje no Brasil um sistema misto de jurisdicao, de forma a dar efetividade a
soberania popular, e que antes mesmo do mandado de injuncao na nossa Constituicao
jatinhamos a permissao ao cidadao de julgar por equidade no Tribunal do Juri, onde um
fato adequado ao tipo de homicidio, com varias qualificadoras, pode ceder a adequacao
menos grave por razdes da vida privada do acusado, as circunstancias em que cometeu
o crime, o conceito de que goza perante a sociedade etc., esse espaco é hoje dado ao
magistrado na construcdo da tutela de valores fundamentais na gestao do bem comum.

Se a lei, ao regular as relagdes entre os homens de forma genérica, leva em
conta hipéteses que encontrem denominador comum, desprezando as diferencas
especificas, a equidade permite a valoracao dos acidentes e a realizacdo da justica
adequada a cada caso concreto, valorando se aquela situacao de fato, expressa desvio
de finalidade na gestdo do interesse publico.

Neste aspecto, nos parece que claramente o Estado estd agindo com desvio de
finalidade na tutela da seguranga no transito, revelando notoriamente sua finalidade
arrecadadora, pelo senso comum que todos temos como motoristas e, o que é pior,
aplicando a lei e as san¢des impostas com base nela, em absoluta discordancia com os
direitos fundamentais que a Constituicao Cidada protege, entre eles, o mais sagrado
direito ao trabalho, afastado de um minimo de isonomia na aplicacao das penalidades.

Note-se que, por estarmos falando de direito social de aplicabilidade imediata,
a auséncia de lei ou sua negativa de vigéncia possibilita até mesmo o mandado
de injuncao, como remédio juridico constitucional para dar efetividade ao Direito
Fundamental ao trabalho.

Diz a Constituicao da Republica de 1988, no seu artigo 5°, LXXI:

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais (arts. 5° a 11) e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade (art. 12), a soberania (popular arts. 14 a
16) e a cidadania (art. 19, 1I; 22, inc. XIlI).

A equidade é remédio juridico para realizar a justica no caso concreto e esta
previsto no Cédigo de Processo Civil atual no seu art. 127, que limita a sua utilizagao
aos “casos previstos em lei”, o que consideramos revogado, pela norma constitucional
gue a introduz no ordenamento patrio de forma mais ampla.

4 CASTAN TOBENAS, J. Teoria de la aplicacién e investigacion del derecho. p.243 e 244,
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Somente para o mandado de injuncao é que se limitam as hip6teses de
direitos ali elencados.

Nao é a primeira vez que uma Constituicao brasileira recorre a equidade
como fonte supletiva do Direito.

A de 1934 o fazia explicitamente no art. 113, n° 37, a saber: “Nenhum juiz deixard
de sentenciar por motivo de omissao na lei. Em tal caso deverd decidir por analogia,
pelos principios gerais do Direito ou por equidade”.

A primeira parte desse dispositivo esta inspirada no art. 4° do Cédigo Civil
francés, segundo o qual: “Le juge qui refusera de juger, sous pretext de silence de I'obscurité
ou de l'insufisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”.

Para se ter em conta que é premente a necessidade de preencher as lacunas
da lei por meio da equidade, basta recordar o que se passou na Franca ao tempo
da feitura do Cédigo Civil.

O projeto do ano Vil dizia no art. 11 do tit. V, do livro Preliminar que: “dans les
matiéres civiles, le juge, a défaut de loi precise, est um Ministre d'equité”.

Esse livro preliminar nao foi acolhido no Cédigo Civil, segundo a supersticao
de que alei ndo tem lacunas. E curioso que o art. 565 desse mesmo Cédigo subordine
o direito de acessao, relativamente as coisas moveis, aux principes de I'équité naturelle.

Diante do texto constitucional brasileiro, uma coisa é certa:

Os problemas do Mandado de Injuncado estao ligados a razao de ser da
jurisdicao de equidade:

a) Onde houver norma regulamentadora dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes: a nacionalidade (arts. 12 a 13); a soberania popular (arts.
14 a 16); ou a cidadania (arts. 12 e 13), funcionard a jurisdicao legal, se qualquer deles for
ameacado ou ferido. O Judicidrio aplicara a norma de lei, abstrata e geral, ao caso concreto
e os remédios serao o Habeas Corpus, o Mandado de Seguranca e as agdes pertinentes.

b) Quando nao houver lei requlamentadora, funcionara a jurisdigcao de
equidade: o Judicidrio aplicara a norma que ele proprio estabeleceria se fosse legislador.

Ja dispunha assim o art. 1° do Cédigo Civil suico: “A defaut d’une costume,
selon les régles qu’il établirait s'il avait a faire acte de legislateur. Il s’inspire des solutions
consacrées par la douctrine e la jurisprudence™.

Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 114), quando outra lei
autorizasse ojuizajulgar de acordo com a equidade individual, ele usaria também da
equidade social, aplicando a norma que ele préprio estabeleceria se fosse legislador.

5 “Ojuiz que se recusar a decidir, sob pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei, podera ser
processado, como culpado de denegacdo de justica”.

6 “Nas matérias civis, o juiz na auséncia de lei ¢ um Ministro da equidade”.

7 “Na auséncia de disposicao legal aplicével, o juiz decide segundo o Direito Costumeiro e, na falta de
costume, ele o faz segundo as regras que estabeleceria se tivesse de legislar. Ele se inspira nas solucbes
consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia”.
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Portanto, dispondo a vigente Constituicao Brasileira tal como se vé do art. 5°,
LXXI, alarga-se no Brasil a jurisdicao de equidade.

Derroga-se o principio: aequitas legislatori, jus judici magis conventi, isto é, a
equidade é prépria do legislador e o Direito o é do juiz.

O Judiciario vai, entao, buscar a norma juridica nas mesmas fontes materiais
em que se abeberaria o legislador para formular a lei.

O Professor Hélio Tornaghi alerta para o fato de que ndo se trata de equidade
individual (epiqueia), como acontecia, por exemplo, na Lei de Luvas, em que o juiz
levava em conta as circunstancias do caso concreto (art. 16); trata-se, em contrario, da
equidade social (a equity dos ingleses), que tem em consideragao o que normalmente
é justo, a fim de formular a norma, em seguida aplicada ao caso concretos?.

A equidade é sempre o modo de determinar o que é justo em cada caso
concreto e completa a lei e a torna mais perfeita em duas hipoteses:

1°—alei, que é genérica e abstrata, nao prevé todas as circunstancias particulares
de cada caso concreto. A equidade a preenche e a torna mais justa ao mandar que o juiz
leve em conta as peculiaridades do caso. Ai funciona como a fita métrica usada pelos
operarios dailha de Lesbos (semelhantes a que utilizam os alfaiates e as costureiras de
hoje), que seria o contorno das superficies sinuosas a serem medidas. Esta é a equidade
individual, exatamente como reclama o caso concreto que merece a aplicagcdo da
lei federal em consonancia com a efetividade do direito fundamental ao trabalho.

E possivel a utilizacdo da equidade nos casos em que a negacdo da norma
atende ao seu sentido teleoldgico. E o exemplo da permissao de entrada de um cego
acompanhado de seu cao-guia em lugares onde fosse proibida a entrada de animais:
somente negando a norma é que se alcancaria a sua finalidade de melhor uso do
espaco, respeitando o carater singular de sua aplicacao.?

22 — de outras vezes, a lei é totalmente lacunosa, nao prevé a hipdtese que
se apresenta em concreto. Nesse caso, surge a equidade social, que manda o juiz
completar a lei formulando, ele préprio, a norma aplicavel. Calamandrei, no sexto
paragrafo do ensaio anteriormente citado, admite até a equidade social contra legem
e indica (na nota 26), no mesmo sentido, Geny, Miceli, Pachioni e Del Vechio.

A equidade-criacao serve de fundamento ao juiz para proferir decisées
nao lastreadas na lei. Se ao juiz é determinada a observancia da lei e do Direito
em atendimento ao principio da vinculagao da jurisdicao, que lhe impode decisdes
secundum legis, excepcionalmente devera julgar “como se fosse legislador”, criando
asolucao do caso e resolvendo o litigio. Quando exerce jurisdicao lastreada somente

8 TORNAGHI, Hélio. O mandado de injuncao. Revista de Processo, n° 5, p.62. A distingdo entre equidade
individual e social ja vinha de Aristételes. Na Etica de Nicdmaco ele ensinava que a equidade se adapta
as varias contingéncias de cada fato, enquanto que a equidade social se aplica aos casos em que ndo ha
norma de lei e exige que o juiz estabeleca uma regra adequada ao caso que lhe é submetido, apud FABIAO
GUASQUIE, Luiz. O Controle de Inconstitucionalidade das Leis. 22 edicdo. Editora Freitas Bastos, 2013, p.140.
9 FONTES, André. Jurisdicao de equidade e equidade criagdo. Revista Justica & Cidadania, n° 34, p.23.
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na lei, diz-se que se tem jurisdicao legal. Ao contrario, quando se tém decisoes
lastreadas na equidade, tem-se a jurisdicao de equidade, que é a forma como se
revela a equidade criacao.”™

A diferenca entre esses dois tipos de equidade ressalta da comparacgao entre
o art. 4° e o art. 1° do Codigo Civil suico.

O art.4° (equidade individual) manda que o juiz leve em conta as circunstancias
do caso concreto.

O art. 1° (equidade social) ordena que, na falta de norma regulamentadora, o juiz
aplique a que ele préprio formularia se fosse legislador. Nessa hipotese, a equidade é
fonte formal do Direito, como o que se da agora entre nés, com o Mandado de Injuncao.

Deve-se ter em conta, porém, que na hipétese de equidade social, a atividade do
Judiciério néo é criadora do Direito objetivo, genérico e abstrato. E apenas declaratéria
de uma norma equitativa, ou seja, norma sim, mas para ser aplicada apenas ao caso
levado a apreciacao do judiciario.

Assim como a lei admite, por vezes, o costume como fonte subsidiaria, assim
também a Constituicao recorre a equidade nos casos do art. 5°, LXXI, para suprir
as lacunas do Direito.

Alerta mais uma vez Hélio Tornaghi, que nao se deve supor que o juiz exerca,
entao, o mesmo papel do legislador. Ele ndo impde normas gerais: apenas formula,
em mente, a norma que aplicara no caso sub judice, onde a aplicagao da norma
pode ser até subentendida.™

Dessa reiteracdo de manifestacoes e estabelecimento de comportamentos
considerados justos pelos juizes, pode acontecer o mesmo que ocorreu no campo do
Direito Trabalhista, em que, da aplicacao dos dispositivos sobre locacao de servicos, se
desenvolveu uma jurisprudéncia que iria desembocar em um novo ramo do Direito.

O mesmo ocorreu com o Direito Aeronautico e, em época mais remota, com
o Direito Comercial.”

No sentido de fazer justica, duas possibilidades de juizo de valor se impdem:

12— ultratividade da lei estadual que distinguiu as hipoteses de uso de veiculos
automotores entre profissionais e amadores, por razdes de equidade, uma vez que ela
mesma autoriza estes efeitos futuros ao determinar sua vigéncia “enquanto persistirem
os niveis de desemprego, decorrentes de politicas e decisées socioeconémicas que afetam,
de forma nociva, a cidadania” (art. 3° in fine), exatamente o caso do Rio de Janeiro;

22 — interpretacao do preceito da lei federal em consonancia com os Direitos
Fundamentais assegurados na Constituicao.

1 FONTES, André, idem, p.23.

" TORNAGHI, Hélio. O mandado de injun¢do, p.63, apud FABIAO GUASQUE, Luiz. O Controle de
Inconstitucionalidade das Leis, p.142.

2. TORNAGHI, Hélio. O mandado de injungéo, p.44, idem p.142.
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Em qualquer dos caminhos o resultado é a concessao da seguranca.

Pelo exposto, espera o Ministério Publico, através desta Procuradoria de
Justica, a substituicao da sentenca por acérdao de igual teor, de forma a que seja
concedida a seguranca.

E 0 que me parece.

Rio de Janeiro, 19 de dezembro de 2017.

LUIZ FABIAO GUASQUE

Procurador de Justica
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