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Sistemas de Governo e Controle do Poder

Epuarpo K. M. Carrion
Professor Titular de Teoria Geral do Estado
e de Direito Constitucional da Faculdade

de Direito ds UFRGS

SUMARIO

I — Introdugdo. II - Porialecimento do Legisialivo e
Fiscalizacdo do Erecutivo. III — Controle Social da Admi-
nistracio Piblica.

I — Introdugio

O regime parlamentarista de governo traduziu historicamente a
supremacia do Parlamento, instrumento para a conquista do poder politico
por parte da burguesia emergente em sua luta contra a aristocracia, por
um lado, ¢ o Monarca, por outro. Nem sempre, porém, as assembléias
representativas encarnaram a suprema autoridade no Estado. Isto seria
obra de um longo processo, cujas origens remontam a Idade Média. Ini-
cialmente, aquelas assembléias contentavam-se em apenas consentir novos
subsidios ¢ apresentar queixas ou petigbes ac poder real. Com o tempo,
sdo associadas ao exercicio da fung@o legislativa, consumando-se o processo
quando do deslocamento do exercicio da fungdo executiva do Monarca
para um Gabinete politicamente responsdvel perante o Parlamento. A
Coroa torna-se assim cada vez mais dependente do Parlamento. Esta
evolugio variaria consideravelmente conforme o pais e segundo as aliangas
politicas estabelecidas pelos principais protagonistas da cena politica.

A responsabilidade politica do Executivo perante o Legislativo cons-
titui o elemento essencial do parlamentarismo. Como se sabe, o Executivo,
num regime parlamentarista, é dualista: o Chefe de Estado — Monarca,
numa Monarquia, e Presidente, numa Repiiblica — e o Chefe de Governo
ou Primeiro-Ministro, verdadeiro centro politico do Executivo num parla-
mentarismo cldssico. Nesta forma de governo, o Primeiro-Ministro & indica-

Texto apresentado ho 12° Encontro Anuasl da Assoclacfo Nacional dé Pés-

CGraduagio e Pesquisa em Ciéncias Soclals (ANPOCS), Aguas de S&c Pedro, SP,
outubro de 1938.
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do pelo Chefe de Estado dentro da maioria parlamentar, devendo submeter
seu programa de governo ao Legislativa. Este pode, a qualquer tempo,
destitui-lo através da aprovagio de uma mogdo de desconfianga. Convém
relembrar que este jogo da responsabilidade politica é exercido pelos re-
presentantes diretos da nagfio. Neste sentido, o parlamentarismo caracte-
riza-se como um sistema de governo de preponderéncia do Legislativo.
Mesmo na eventualidade da dissolugdio do Legislativo pelo Executivo, segun-
do mecanismo de controle de um poder sobre o outro no parlamentarismo,
a solugdo final do conflito entre os dois poderes ¢ democraticamente
remetida ao eleitorado, através de novas eleigfes legislativas.

No presidencialismo, inexiste instrumento andlogo. O impeachment
configura-se como um mecanismo de julgamento por crime de responsa-
bilidade cometido por determinadas autoridades, em funcio mesmo da
natureza do cargo exercido, ndo guardando proporgdo com a responsa-
bilidade politica do Executivo perante o Legislativo, existente no regime
parlamentarista. Nada mais 16gico, portanto, que, no presidencialismo, a
responsabilidade politica do Executivo dé-se diretamente perante o eleito-
rado, através de elei¢bes diretas para a Presidéncia. Transformou-se na
forma consagrada para manter o controle e a representatividade do Exe-
cutivo num regime presidencial, caracterizado como de separagdo rigida
entre os poderes. Mesmo nos Estados Unidos da América, trata-se efetiva-
mente de elei¢bes diretas para a Presidéncia. A inten¢fio dos constituintes
norte-americanos foi, é verdade, a de instituir um sistema de sufrdgio indi-
reto para a indicacdio do Presidente. Entretanto, estabeleceu-se progressi-
vamente, com a democratizagdo do regime politico, um sistema de eleigéio
popular do detentor do Executivo.

Na anélise da questéio, nio podemos esquecer que alguns parlamenta-
rismos passaram a adotar a indicacdo direta do detentor do Poder Executivo.
Na Franca, na Austria, em Portugal, na Finlindia, na Irlanda e na Islindia,
o Presidente é eleito pelo sufrdgio universal direto. Esta modalidade de
indicag@o do Presidente representa uma infracfo 3 1égica do sistema parla-
mentarista, levando muitas vezes ao fortalecimento do Executivo, agora
também representante da soberania popular, em detrimento do Legislativo,
e, dentro do Executivo, ao fortalecimento do Chefe de Estado em detrimento
do Chefe de Governo. Os poderes formais do Presidente tendem, assim,
a ser, com o voto popular, poderes reais, inclusive a prerrogativa de disso-
lugdo do Parlamento. Aliss, estes patlamentarismos podem facilmente evo-
luir no sentido da hipertrofia do Executivo. Mesmo na Inglaterra, ocorre
efetivamente a indicagio direta de detentor do Executivo, neste caso o
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Primeiro-Ministro. Como se trata de um sistema bipartiddrio de fato, onde
dois grandes partidos monopolizam o eleitorado ou a representagio parla-
mentar, conseqiiéncia, entre outras coisas, da adogac do escrutinio majori-
tdrio, o chamado “voto distrital” entre nds, as elei¢Oes legislativas tém
como tesultado a indicagdo efetiva do Primeiro-Ministro. Mais ainda: na
Inglaterra, ocorre mesmo uma verdadeira confusdo dos poderes, o Legisla-
tivo passando a ser, em funcdo da existéncia de uma maioria parlamentar
estdvel durante toda a legislatura, uma simples caixa de ressonéincia das
decisbes do Executivo, personalizado pelo Gabinete (a denominada “dita-
dura do Gabinete”). Alids, poder-se-ia afirmar que o Primeiro-Ministro
inglés, detentor do Executivo num regime parlamentarista, possui para-
doxalmente maiores prerrogativas e competéncias do que o Presidente norte-
americano, detentor do Executivo num regime presidencial. De qualquer
forma, a indicagdo direta do detentor do Executivo, além de representar
inegavelmente um mecanismo democritico, possibilita quase sempre uma
escolha também direta por parte do eleitorado do programa de governo de
sua preferéncia, talvez uma das principais virtudes do sistema presidencial .

Se o regime parlamentarista de governo traduziu historicamente a
supremacia do Parlamento, instrumento para a conquista do poder politico
por parte. da burguesia emergente, como se disse acima, observamos,
desde o inicio deste século, nas democracias liberais, o gradativo fortale-
cimento do Executivo e correspondente enfraquecimento do Legislativo.
Resultado em grande parte da prépria ampliagio das fungdes do Estado
contemporaneo, intervencionista nos planos econdmico, social € mesmo
cultural. Em outros termos, o atual Executivo ndo se contenta mais em
apenas executar ou administrar, agregando-se 4 tradicional fungio executiva
4 denominada fungdo governamental, inclusive o poder regulamentar, ou
seja, a prerrogativa de elaborar legislagdo. Mas hd igualmente motivos
politicos ¢ ndo apenas “técnicos” para essa evolugdo. A partir do final
do século passado e inicio deste, as classes trabalhadoras, com a conquista
do sufrigio universal e organizadas em seus sindicatos ¢ partidos politicos,
tiveram finalmente acesso ao Parlamento, parecendo poder ameagar o
poder burgués ou, pelo menos, desestabilizé-lo, sobretudo no contexto de
um regime parlamentarista. Essa situagdo levou também a uma transfe-
réncia do eixo politico do Estado do Legislativo, representagdo mais
auténtica da sociedade civil, para o Executivo, representante mais fiel
dos interesses dominantes.

Para Maurice Duverger, a distingio cldssica entre parlamentarismo e
presidencialismo jamais teve a importincia que lhe foi atribuida. A
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verdadeira distingdo, segundo o autor, residiria naquela existente entre
regimes de governo de legislatura, elevados ao poder pelos eleitores, e
regimes onde os governos resultam de combinagtes elaboradas pelos estados-
maiores partiddrios e sio eventualmente destituidos por combinaches
andlogas. Os regimes de governo de legislatura, caracterizados pelo reforgo
do Executivo, enquadrar-se-iam em trés modalidades bdsicas: parlamenta-
rismo majoritdrio (nas hipoteses tanto de bipolarizacio como de bipar-
tidarismo ou de existéncia de “partido dominante”), caso da Inglaterra,
Repiiblica Federal da Alemanha e India, entre outros; regime semipresi-
dencial, caso da Franga, por exemplo; e regime presidencial, caso dos
Estados Unidos da América. Quanto ac outro tipo de regime, o parlamen-
tarismo cldssico, caracterizado pela supremacia do Patlamento, ainda encon-
trariamos na Itdlia e em alguns outros poucos pafses. No parlamentarismo
majorit4rio e no regime semipresidencial, que derivam do parlamentarismo
cléssico, o voto de censura teria mesmo caido em desuso. Num certo
sentido, a independéncia do Legislativo seria melhor assegurada no regime
presidencial .

Ao tratar-se dos sistemas de governo com relagdo a experiéncia na-
cional, caberia relembrar a licdo de José Hondrio Rodrigues para quem
as falhas ndo estdo na forma de governo, mas no dissidio entre poder
e sociedade. Na realidade, se um determinado sistema de governo puder
eventualmente apresentar-se como mais eficiente para os objetivos demo-
craticos, principalmente pelo asseguramento das prerrogativas tradicionais
do Parlamento, virtual ou pretenso representante da soberania popular,
mais importantes e decisivas neste sentido serfio a existéncia e a consolidagéo
de mecanismos de efetivo controle e de real participagio populares, de
maneira a permitir que os préprios poderes sejam uma expressdo mais
auténtica da sociedade.

Nossa tradigio de um Executivo forte e de um Legislativo fraco
resulta diretamente daquele dissidio que se enrafza em filtima andlise nas
caracterfsticas de nosso Estado desde o Brasil Col6nia. Assim, o presiden-
cialismo adotado quando da Repiiblica é antes um prolongamento do que
uma ruptura com o parlamentarismo imperial, constituido pelo denomi-
nado “poder pesscal” do Monarca. Justifica-se, assim, plenamente, a ex-
pressdo Sua Majestade, o Presidente do Brasil, empregado por autor inglés
no inicio deste século. Em outros termos, deverfamos falar, no nosso caso,
em presidencialismo e nfo propriamente em regime presidencial (segundo
Maurice Duverger, “o presidencialismo constitui uma aplicagio deformada
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do regime presidencial cldssico, pelo enfraquecimento dos poderes do Par-
lamento e a hipertrofia dos poderes do Presidente: dal sew nome™).

Durante a experiéncia populista, o Legislativo tendeu a caracterizar-se
como um reduto mais conservador diante de um Executivo de base mais
popular. Conservadorismo este do Legislativo ndo sé em fungio do bica
meralismo que, no nosso caso, implica a existéncia de uma Cémara Alta,
0 Senado Federal, de recrutamento mais conservador do que a Camara
dos Deputados, e, ao contririo do casc alemdo, com amplas prerrogativas
legislativas, mas também da modalidade brasileira de representacio pro-
porcional nas eleicdes para a Cidmara dos Deputados. Nesta, os Estados
majs populosos e, geralmente, mais urbanizados e industrializados, os Es-
tados mais politizados em suma, sio invariavelmente sub-representados,
enquanto que os Estados rurais e atrasados sdo sempre sobre-representados,
Somente por ocasido das elei¢bes para a Presidéncia, o voto de todos os
cidad&os passa a possuir o mesmo peso e valor, evitando as desigualdades
de representacdo enire os Fstados. Foram eleitos, assim, candidatos de
forte teor urbano e apelo popular. Isto sem considerar o predominio na
época do eleitorado rural e o controle do voto rural pelas oligarquias
agrérias através do fendmeno do “‘coronelismo”. Entende-se, assim, que
a adogfic do parlamentarismo, transferindo o centro politico do Executivo
para um Primeiro-Ministro responsavel politicamente face ao Legislativo,
se configurasse como um expediente conservador para resolver a crise
politica provocada pela remincia do Presidente da Repiiblica em 1961.

As consideracBes acima levamnos a ser pelo menos prudente, tratan-
do-se de parlamentarismo. A op¢do por este sistema de governo pode ter
a conotagdo de enfatizar o papel e de reforgar as prerrogativas do Par-
lamento, virtual ou pretenso representante da soberania popular, como se
salientou, face a uma tradigio de hipertrofia do Executivo. Entretanto,
apés uma experiéncia secular, o parlamentarismo sofreu alteracBes e modi-
ficaghes que, em alguns casos, descaracterizaram o modelo otiginal de um
Parlamento soberano e proeminente e de um Executivo subordinado
hquele. A defesa do papel e das prerrogativas do Parlamento dependera
entdo ndo sé da forma de governo adotada, como também do regime eleito-
ral empregado e do sistema partiddrio existente, entre outras coisas. Um
parlamentarismo com eleigbes diretas para a Presidéncia ou com voto dis-
trital poderd ter os efeitos inversos aos declarados ou almejados, aproximan-
do-o da prética presidencialista criticada e condenada. Além disto, um
parlamentarismo bicameralista pode reeditar o parlamentarismo conservador
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de outrora, salvo se reduzidas as atribuigdes do Senado Federal 3 matéria
exclusivamente federal e se excluida sua participagio do jogo da respon-
sabilidade politica do Executivo perante o Legislativo. Da mesma forma,
a manter-se a atual modalidade de representacio proporcional, sem aper-
feicoé-la no sentido de uma representagdo estadual na Cémara dos Depu-
tados efetivamente proporcional ao nimero de habitantes ou ao niimero
de eleitores dos Estados-Membros da Federagiio. Demais, dependendo ainda
do tipo de parlamentarismo, a Presidéncia da Repiblica, a Chefia de
Estado, pode transformar-se num Poder Moderador, aparentemente repre-
sentacdo de um Estado pretensamente neutro, distinto do Governo, mas
na realidade drgdo de tutela, substituindo-se & soberania popular e even-
tualmente monopolizando atribuigbes nas dreas de politica externa, defesa
nacional e liberdades publicas. Com a agravante de a Chefia de Estado
ser, num regime parlamentarista, irresponsével politicamente, tanto face
ao Parlamento como face a0 eleitorado. Seria ainda de se perguntar,
numa sociedade com profundos e graves problemas sociais como a nossa,
se um Executivo presidencial, com a indispensavel legitimidade assegurada
por eleigdes diretas, hipétese do presidencialismo, nao poderia eficazmente
implementar as alteragSes estruturais que se fazem urgentes e necessarias.

Parece haver unanimidade com relagio i necessidade de superarmos
nosso presidencialismo tal como vem sendo praticado. As alternativas sdo
diversas, desde a experiéncia de um auténtico regime presidencial até a
adogdo de um parlamentarismo cldssico. Antes de tudo, cabe reformar
o Legislativo e limitar o Executivo. Caso mantido o bicameralismo, em
conseqiiéncia inclusive da retomada do federalismo, o Senado Federal,
representagdo dos Estados, hoje com maiores competéncias constitucionais
do que a prépria Cimara dos Deputados, representagic popular, deve
ter reduzidas suas atribuicdes as matérias que digam fundamentalmente
respeito & Federagdo, sob pena de transformar-se numa Cémara de veto
as iniciativas inovadoras da Cémara dos Deputados. Esta, por sua vez,
deve ter revista sua atual composigdo de forma a estabelecer-s¢ uma exata
proporcionalidade na representagio dos Estados. As funges de legislagio
do Congresso Nacional devem ser recuperadas, suas fungdes de fiscalizagéo
do Executivo, ampliadas. Em conseqiiéncia, o Executivo deve ter reduzidas
suas fungdes de legislagdo. Além disso, devem-se criar, paralelamente aos
mecanismos de fiscalizagdo do Executivo por parte do Legislativo, efetivos
instrumentos de controle social da administragio publica.

Com isso, voltamos 2 preocupagiio primeira. O parlamentarismo, como
a lingua de Esopo, pode ser tanto a melhor como a pior das coisas. As
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falhas ndo se encontram no sistema de governo, mas principalmente no
dissidio entre poder e sociedade. Se o parlamentarismo pode eventual-
mente representar o methor instrumento para a preservagdo da proemi-
néncia e da soberania do Parlamento, somente a efetiva democratizagdo do
Estado permitird que as instituigles politicas adotadas, seja sob a forma
parlamentarista, seja sob a forma presidencialista, estejam efetivamente
socb controle da sociedade.

Il — Fortalecimento do Legislativo e Fiscalizagdo do Executivo

Parece haver uma consciéncia generalizada da necessidade de fortale-
cimento do Legislativo, como condigdo para um aprofundamento da expe-
riéncia democrdtica. Independentemente do sistema de governo adotado
(presidencialismo mitigado, parlamentarismo puro, sistema hibrido), impde-
se a superaco de nossa nefasta tradicio de um Executivo hipertrofiado
e de um Legislativo emasculado que, até agora, tem favorecido o auto-
ritarismo e a irresponsabilidade governamentais.

Nas modernas democracias, trés tém sido as fungles precipuas do
Legislativo: elaboragiio da legislacio, tanto de ordem constitucional (Emen-
das 4 Constitui¢o), como de natureza infraconstitucional (Leis ordindrias);
debate politico e controle do Governo. A tendéncia crescente desde o inf-
cio deste século & ampliagdo da esfera de atuacfo legislativa do Executivo,
em consonfincia alifs com a mudanga de natureza do Estado Contempo-
rineo, intervencionista nos planos econdmicos, social e mesmo cul-
tural, tem relativizado cada vez mais o papel do Legislativo no que se
refere & elaborac@io da legislacfio. Esta ampliacfo refletese tanto na existén-
cia de espécies normativas diretamente elaboradas pelo Executivo (decretos-
leis, leis delegadas, regulamentos aut6nomos etc.), como também em sua
participagio no processo de elaboragdo da lei ordindria (iniciativa e veto,
principalmente). Assim, a quase totalidade das leis ordinirias aprovadas
tem geralmente sua origem no Executivo. Salienta-se, porém, que o Le-
gislativo mantém a decisfio polftica final em matéria de lei ordinfria (dis-
cussdo, votagdo e, eventualmente, derrubada do veto). Para fazer face a
este quadro de degenerescéncia da atividade legislativa do Legislativo, cabe
reduzir, mesmo reconhecendo a necessidade, para além dos simples regu-
lamentos de execug#io, subordinados 2 lei ordindria, de uma capacidade
normativa de conjuntura, sobretudo no #mbito econdmico, a esfera de
atuacio legislativa do Executivo. Ademais, de melhor aparelhar tecnica-
mente o Legislativo para responder com eficicia a suas funcdes de elabo-
rac@o da legislagdo.
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O debate politico tem se caracterizado, desde as origens dos atuais
Parlamentos, como uma de suas principais fungOes. Alids, nos regimes
autoritdrios, limita-se a ser, ¢ mesmo assim quando possivel, quase que
sua Unica e exclusiva func@o. Neste particular, cabe igualmente fortalecer
o Legislativo, algando-o efetivamente a 6érgdo de mediagio entre a Socie-
dade Civil e o Estado.

Talvez seja no campo do controle do Governo onde encontraremos
as maiores possibilidades de aperfeicoamento ¢ inovagdo da atividade par-
lamentar. A comegar pela participagdo na prépria composigo do Exe.
cutivo, ji assegurada em grande parte, através do mecanismo de formagio
e da dissolugéio dos Gabinetes, nos sistemas parlamentaristas de governo.
Mas mesmo num regime presidencial de governo, a indicagdo de detento-
res de determinados cargos de importincia estratégica no Executivo poderia
perfeitamente depender da referenda do Legislativo, como ji ocorre nos
Estados Unidos da América. Igualmente importante, revela-se o aprimora-
mento € a ampliagio do controle legislativo com relagdo ac orgamento
governamental, através da aprovagio da lei orgamentdria anual. Inclusive,
o fortalecimento dos Parlamentos esteve historicamente ligado a esse con-
trole, maijor na Inglaterra, menor na Franga. Por cutro lado, a atividade
e as competéncias das comissBes parlamentares, permanentes ou tempo-
ririas, devem ser ampliadas; a pritica das “interpelagGes” e da convo-
cagdo de ministros e outras autoridades ac plenério do Legislativo ou de
suas comissGes, consolidada para que melhor se exerga o controle legis-
lativo da atividade governamental. H4 ainda um dominio onde muito resta
fazer: o da co-adminisiracio ou da co-responsabilidade, associando mesmo
o Legislativo na atividade governamental. Esta co-administragio ou esta
co-responsabilidade costuma existir no Ambito da politica externa, podendo
ser estendida a outras dreas como a do planejamento econdmico, tio rele
vante para a vida social, através, por exemplo, da aprovagiio legislativa
do programa econdmico do Governo.

O fortalecimento do Legislativo em suas funges deve ser acompa-
nhado por uma maior representatividade na sua composigio € no seu
recrutamento como também por uma substancial alteragdo no estilo de
politica parlamentar. A superagdo do estilo arcaico de fazer polftica, carac-
terizado pelo clientelismo, pelo prebendalismo e pelo personalismo torna-se
condigiio necessiria para que finalmente o Legislativo assuma a contento
seu papel de mediagdo politica j4 referido. Para tanto, faz-se também
indispensdvel a modernizagio dos partidos.
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111 — Controle Social da Administragao Piblica

A democracia nf@io se identifica unicamente com um sistema de valo-
res, mas se traduz igualmente em mecanismos e instituigGes. Quais meca-
nismos e instituigdes asseguram finalmente a legitimidade democrética do
poder? Nio somente quanio & sua origem, mas também quanto ao seu
exercicio, j4 que a democracia é ndo apenas uma forma de chegar ao poder,
mas ainda uma forma de exercélo. A este propésito, ela caracteriza-se
como permanente processo de reafirmagio e redefinicio de velhos e tradi-
cionais mecanismos e instituigdes, por um lado, e de incorporagiio de novos

e modernos mecanismos ¢ instituicdes, por outro.

A prética democrética deve ser visualizada no contexto das particula-
ridades do Estado contemporaneo. O Estado contemporineo apresenta uma
dupla separagfo: separagdo “interna”, tanto no plano horizontal (Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio), como no plano vertical (Estados-
Membros no Estado Federal, entes descentralizados no Estado Uni-
tério), e separagio “externa” (Estado e Sociedade Civil). A esta realidade
correspondem as diversas técnicas de controle e de participagio no poder
de forma a conformar um regime politico democrético. Neste quadro, si-
tua-se toda discussio em torno dos sistemas de governo (presidencialismo,
patlamentarismo e regime de assembléia), das formas de Estado (Estado
Federal e Estado Unitirio), das liberdades piblicas, dos sistemas eleito-
rais, dos sistemas partiddrios, do controle da constitucionalidade das leis etc.

Os velhos e tradicionais mecanismos ¢ institui¢des tém se revelado
muitas vezes insuficientes, embora necessdrios, para garantir a existéncia
de um regime politico efetivamente democrético. Novos € modernos ins-
trumentos de controle ¢ de participagio no poder devem assim ser perma-
nentemente incorporados na pratica democrdtica, em correspondéncia com
a prépria modernizagdo e maior complexidade das sociedades atuais. Neste
particular, os mecanismos de controle social da administragdo pdblica assu-
mem papel relevante, sobretudo sabendo-se que o Estado contemporéineo
caracteriza-se como um Estado intervencionista. O planejamento econd-
mico, para destacar apenas um dos aspectos, talvez o mais importante, do
intervencionismo estatal, repercute inevitavelmente sobre os destinos da
coletividade. Daf, a demanda de que as decisSes neste dmbito néo s¢ limitem
exclusivamente ao nicleo tecnoburocritico, mas resultemn também de uma
ampla consulta & sociedade.

Alguns mecanismos de controle da administragdo pidblica séo clds-
sicos e bastante conhecidos. Assim, o sistema eleitoral, o sistema partidério,
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os instrumentos da democracia direta (referendum, injciativa popular, veto
popular, “recall”, entre outros), a fiscalizagio do Executivo pelo Legisla-
tivo e pelo Judicidrio, a descentralizagio e a delegagio administrativa
quando propiciando uma maior participagdo. Outros sfo mais recentes e
menos divulgados, como o Conselho Econdmico e Social ¢ suas diferentes
modalidades, o “Ombudsman”, as “audiéncias pidblicas” (as “public hea-
rings” do direito inglés e norte-americano ou as “‘enquétes publiques” do
direito francds), as comissdes de usuéirios dos servigos publicos.

Quando se fala em controle social da administragio piblica, procura-se
avangar a idéia de um controle ac mesmo tempo politico e social, a exem-
plo dos dltimos referidos. Nao apenas um controle de legalidade, mas
principalmente um controle de mérito, de eficdcia, de conveniéncia ¢ de
oportunidade do ato administrativo, Isto torna-se particularmente rele-
vante com relagdo a fiscalizagdo financeiro e orgamentéria. Além disso,
um controle social, exercido pela sociedade civil através de suas entidades
e associagDes.

Exatamente em fun¢do da gualidade social deste controle, procuram
alguns caracterizd-lo como “neocorporativista”, isto é como correspondendo
a um corporativismmo liberal., Entretanto, ao contrdrio do corporativismo,
seja ele liberal ou autoritdrio, trata-se de mecanismos criados em comple-
mento e nio em substituigio as instituigBes representativas tradicionais.
Incorporando assim na dindmica politica a realidade da sociedade civil
organizada em suas entidades e associagdes e dando ao mesmo tempo &
préitica democrética uma dimensdc mais real e efetiva. Esta constatago
leva-nos a uma segunda observagdo: o reflexo corporativo, este sim, dos
partidos face a experiéncia desta natureza. A reagdio 3 quebra do mono-
pélio da mediagdo politica por parte dos partidos representada pela maio-
ridade da Sociedade Civil. Contrariando uma impressio superficial do senso
comum politico, os partidos s6 ¥m a ganhar com esta nova experidncia
tornando-os mais representativos e fortalecendo seu papel de formulado-
res de uma politica global para a sociedade.

Algumas modalidades_de controle social da administracdo pablica ji
sdo observadas em nossa vida politica. Constituem, porém, experi€ncias
ainda fragmentdrias e atomizadas e em grande parte conjunturais, sem um
cardter mais sistemdtico e institucional, sujeitas facilmente & cooptagdo por
parte do Estado e, conseqiientemente, 2 frustragiio de seus objetivos princi-
pais. Caberia assim dar-lhes maior organicidade.
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A Crise do Estado de Direito e Social
e a Constituicao Federal
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SUMARICO

1. A Sociedade e o Estado e o Dretto. 2. Engendra-se o
«gstado de Direito” (século XIiX} — que logo enira em
crise. 3. A crise do Estedo de Direito nas elucubragdes
do pensamento italiano. 4. O pensamento germdnico pro-
cura aperfeicoar o Estado de Direito com a idéia do “So-
cial”. 5. O gue fazer-se, e como fazer-se? — para resolver
a crise do Estado Democrdtico, em perspectiva da Europa
Ocidental. 6. A Constituicdo Federal de 1388 e o “Estado
de Massas” que instituiu.

1. A sociedade é o grupo natural que resulta da projecdo da familia,
no tempo e no ecimeno,

O Estado seria criagdo inteligente do Homem, motivada por um elenco
de circunstincias, que teriam origem na necessidade de organiza¢iio dos
grupos sociais numericamente crescentes, e de preservagio de sua segu-
ranca em meio da adversidade ambiente.

Se admitimos a exatiddo da clédssica parémia, que enuncia ter surgido
o Direito no momento em que a sociedade se formou, havemos de aceitar
que o Estado seria suscitado, também, pela imperativa contingéncia de
se dever institucionalizar uma entidade organizadora do Direito. — E quan-
do o Estado se constituiu, do seu agir teria de resultar a implantagio de
uma estrutura formada pelo complexo de elementos materiais ¢ humanos,
a que se denominaria administraggo,

Nessas condigdes, a vida da sociedade, como a do Estado em agdo —
o que vale dizer do Estado e sua administragdo — s6 podem ser com-
preendidas em fungéc do Direito.

N#o importa questionar a natureza das fontes do Direito, nem a
medida da influéncia do Direito nos procedimentos do Estado ¢ da Admi-
nistragio — que elas tém variado através dos tempos: fato incontrover-
tivel é que administrar corresponde a servir, em favor de qualquer coleti-
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vidade organizada, e que servir implicard numa operagdo préxima ou
mediatamente eficaz para a promogio do Direito.

2. Entretanto, desde os seus momentos primeiros, e até os séculos mais
recentes, o Estado e sua agBo estiveram dependentes da vontade absoluta de
um Soberano, com raros interlddios em que haveria surgido alguma forma
de exercicio de controle dos mesmos por elementos representativos do
grupo social.

Somente depois do século XVIII — com a revolugiio cultural que
eclodiu em meio de fatores politicos ¢ econdmicos e técnicos excepcionais,
jamais antes experimentados pela humanidade — foi possivel dar ao Es-
tado uma estrutura onde, de modo regular, a expressio da vontade cole-
tiva na orientacdo dos titulares dos poderes atuantes desse Estado, se tor-
naram eficientes.

A partir de entfo foi que se engendrou, como um grande passo na
implantag@io de um sistema democrdtico — ideal milenar de forma do viver
numa sociedade livre — o “Estado de Direito”, no qual todos os poderes
de comando do grupo social haveriam de ser exercidos com estrita obedién-
cia de normas juridicas preordenadas (século XIX).

Na conformidade de sua ideagao original, do Estado de Direito have-
ria de resultar a minimizagio da interferéncia governamental na vida da
sociedade. — Todos sabemos que, malgrado o programa imaginado, os
fatos histéricos haveriam de impor um aumento sistemético de intervengdo
do Estado no processo social, fenémeno que se desencadeou e desenvol-
veu de modo paulatino — conquanto sistemético — durante todo o século
XIX, com exacerbamento no século que corre: daf a perplexidade no espi-
rito dos pensadores politicos, em face do que j4 se convencionou deno-
minar e reconhecer como a crise do Estado de Direito.

E semelhante crise do Estado de Direito que tem posto em cheque
todas as Constituiges modernas, gerando uma permanente insatisfagdo
para com seus termos, e a sucessdo desses diplomas cuja dura¢do cada
vez mais se reduz (v. nosso estudo sobre “As Constituigbes Brasileiras
¢ o Espirito das Constituigbes Contemporiineas”, pub., nos “Arquivos do
Ministério da Justiga”, ano XXV, 1967, n.° 101); dela é que tem resultado
essa estranha floragéio do que j4 se chamou de “personalizagio do poder”,
que ameaga as instituighes politicas de um retorno aquele despotismo
esclarecido, mero consolo ou tempero iluminista para o “absclute Herrs-
chaft” dos Fredericos, e seus pares, do século XVIII; e ela é que tem
suscitado essa prevencio do homem, ser social, em relacdo ac Estado,
a ponto de haver autores da categoria de um professor HERBERT KRU-
GER (que escreveu a mais importante obra sobre a teoria do Estado, na
Alemanha, desde GEORG JELLINEK, com sua recente Aligemeine Staats-
lehre, da ed. Kohlhammer), para quem o Estado chega a ser apresentado
como “uma enfidade criada pelo homem contra si mesmo”...
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A titulo de ilustragio do asserto supra — vejamos como esta per-
plexidade diante da crise do Estado de Direito tem sido encarada, em
certos setores do pensamento europeu.

3. Bastante conhecida é a vocagdo dos italianos para as excogita-
¢Oes juridicas no campo do publicismo: a eles se atribui, quicd a MA-
CHIAVEL, até ¢ nome “Estado”, com a seméintica moderna, como a eles
ainda, & escola de Ferrara, do século XVIII, se irroga o langamento da
expressao “Direito Constitucional”,

Dessarte, ndo surpreenderd que a chocante crise do Estado de Direito
esteja presente nas meditagbes dos juristas ou dos filésofos peninsulares.

Realmente, tal fato esteve enfaticamente discutido em dois congressos
realizados na Itdlia, um em Roma (de 31 de outubro a 4 de novembro de
1965), outro em Trieste (de 26 a 28 de maio de 1966): no primeiro, que
foi o 7.° Congresso Nacional de Filosofia do Direito, entre outros, apre-
ciou-se o tema “Direito e Poder”, ai destacando-se o contraste entre a con-
cepcdo liberal classica, da democracia rousseauniana, assentada na soberania
popular, e as modernas tendéncias constitucionais, que levam a imposigéio
de uma efetiva soberania do Estado; no segundo, o I Congresso de Dou-
trina do Estado, o tema central ainda foi concernente ao deperecimento
do Estado Moderno, que o Professor GIANFRANCO MIGLIQ assina-
Iou, proclamando que o “Estado Moederno {segundo ¢le, o Estado, “repre-
sentativo-parlamentar’’) estd para morrer, e seguramente morrerd, o que
¢ um fato ao qual o cientista da politica se limita a constatar, eis que o
politélogo nd@o faz profecia nem previsdes sobre fatos aleatérios; uma
outra forma de Estado substituiri o Estado Moderno. Entretanto, qual

possa ser essa forma de regime futuro ndo cabe ao cientista a fungdo de
advinhar”.

Os debates desses congressos de Roma e de Trieste, sobre a matéria
de que nos ocupamos, foram resumidos e comentados na “Revista Inter-
nazicnale di Filosofia Politica e Sociale”, dirigida por LORENZO CA-
BOARA (Génova, ano X, série III, 2.° ¢ 3.° fasciculos, de abril-setembro
de 1966), em escritos de MASSIMO CORSALE (pags. 251/260) e do
préprio CABOARA (pdgs. 113/138), sendo que o trabalho deste dltimo
se apresentou exatamente com o titulo — “A agonia do Estado Moderno”.

Dentre as questGes apresentadas no Congresso de Filosofia do Direito
pareceram-nos mais interessantes as colocadas pelo professor VINCENZO
PALAZZOLO, da Universidade de Pisa, que — investindo contra o posi-
tivismo juridico, contra as consideragdes formalisticas dos problemas do
direito, contra o normativismo —, destacou a fragilidade do principio de
efetividade que seri, em iltima andlise, o calcanhar de Aquiles da cons-
trugdo tedrica de KELSEN. Segundo PALAZZQLQ, o que mais interessa
é decidir a opgdo entre a subordinagio do poder (objeto da concepgio
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positivistica) ou a subordinagdo do Poder ao Direito (objeto da preocupa-
¢a0 jusnaturalistica).

Nio obstante o registro feito, durante os debates, pelo professor tori-
nense NORBERTO BOBBIO, de que Direito e Poder ndo podem ser enten-
didos como reciprocamente contrapostos, operantes em planos diversos, pois
o primeiro é simplesmente a veste formal do segundo — donde ser indife-
rente a indagacdo de qual deva prevalecer — PALAZZOLO sustentou seu
pensamento contrdrio ao formalismo juridico, preconizando o enfocamento
sociolégico do problema. Partindo, assim, de pressupostos sociol6gicos,
PALAZZQLC manifestou haver dois “tipos ideais”, “duas polaridades”
opostas de relagio Direito/Poder e Democracia/Ditadura. Contudo,
do mesmo jurista, o entendimento, Democracia e Ditadura niio existem
como realidades hipostéticas, como realizagfes integrais, pois existe maior
ou menor aproximagao entre uma e outra dessas polaridades, em relagdo
a maior ou menor concentragio (Ditadura) ou difusio (Democracia) do
Poder,

Temos para n6s que & posigdo do professor PALAZZOLO ¢ satisfa-
téria, se nfio como formuladora de um parimetro utilizdvel na medigéo e
classificagio dos problemas do Estado contemporfneo, ao menos como
instrumento heurfstico, fitil para a colocagdo de ordem na multiplicidade
dos elementos probleméticos e para a valoragiio subjetivista dos mesmos.

No relatério final do Congresso de Roma néo se fixou uma posigdo,
pertinente a alternativa entre a concepgio liberal cléssica e o constitucio-
nalismo contemporineo; mas se insistiu no problema da difusdo do Poder.
Porisso, tera ficado sem apreciagio conclusiva a controvérsia sustentada
pelos professores PALAZZOLO e BOBBIO, sobre as duas maneiras de
encarar ¢ tema em discussdo: para o primeiro, a relagio Direito-Poder
haveria que se analisar pelo prisma socioldgico ou pelo privatistico (aqui,
essa relagdo se efetivaria em termos de confronto de “direito subjetivo™
com “poder juridico™); para o segundo, a melhor empostagiio de uma
fenomenclogia do Poder e de suas relagbes com o Direito, na realidade
social contemporénea, deveria considerar as diferencas entire a antiga con-
cepgdo do Poder como “objeto”, como coisa a possuir, a conquistar e a
perder, ¢ 0 moderno conceito de Poder como relagiio enire sujeitos ou
grupos de sujeitos, como relagdo de vontades, em conformidade do que
CROCE j4 tinha apontado na “Filosofia della Pratica”.

Como quer que se tenha decidido, porém, no Congresso de Filosofia
do Direito esteve sempre presente aquilo que nfio escapa &s preocupagdes
dos filésofos, dos juristas, dos socidlogos e dos politélogos coevos, € a que
CORSALE apontou como “irreversibile deperimento dello Stato di diritto,
caposaldo del pensiero politico-giuridico liberale™.

No Congresso de Trieste, o tema central dos debates viria a ser, obje-
tivamente, 0 mesmo que em Roma tinha incendiado as discussGes dos
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filésofos do Direito; o mesmo que o profressor GIORGIO BALLADORE
PALLIERI, da Universidade Catélica de Miléo, havia langado na prefagdo
de 1958 ao seu tratado de “Douttrina dello Stato” (“Un fatto, a cui stiamo
attualmente assistendo, e che interessa in pari misura il diritto e la politica,
é lo sfacelo dello Stato tradizionale™), aquele que o professor MIGLIO
faria ressoar durante as discussdes em torno da Doutrina do Estado, no
fieio da assembléia: “... un ‘alira forma di Stato sostituird lo Stato mo-
erno..."” "%

Segundo o professor CABOARA, unénime — no Congresso — foi o
reconhecimento de que reina uma situagio de incerteza e um difuso sen-
timento de desconfianga em relag@io aos poderes pidblicos. — “Diante da
crise que parece envolver as nossas instituigGes — proclamou LUIGI
ZAMPETTI, diretor do Instituto Triestino de Ciéncias Politicas e organi-
zador do conclave — este Congresso representou uma iniciativa destinada
4 anglise, em nivel cientifico, das estruturas fundamentais do Estado’’;
essa assembléia, conclusdo, ainda, de CABOARA, foi uma oportunidade
para discussio, de maneira orgénica, do problema da reforma do Estado,
o que através da palavra de “estudiosos sérios”, envolveu “uma dentincia
clara, desinteressada e sem preconceitos, da situagfo patolgica em que
manifestamente se encontram as institui¢des fundamentais sobre as quais
se apoia, e nas quais se articula a estrutura constitucional de nosso Es-
tado” (estudo cit., na “Revista”, pags. 117 e 125).

Prosseguindo em suas consideragbes, a propdsito do Congresso de
Doutrina do Estado, LORENZO CABOARA exprime que o Estado de
Direito “agoniza™, desde que os conceitos de Estado e de Direito nfo mais
se conciliam em plano ético, depois da submersfio de tal plano pela econo-
mia e pela maré ocednica das exigéncias, sempre crescentes, da massa:
“Se o Direito é uma formacio histdrica, a qual nasce e se desenvolve sob
a pressao das ocorréncias econdmicas, sé se justifica o seu ser pelo cardter
funcional das suas expressdes: se o Direito se exprime em normas € insti-
tutos que valham, mutéveis no tempo e no espago, apenas em razio direta
de sua idoneidade para a promogio ou a realizagio das finalidades sociais
de natureza econdmica, ¢ problema das relagBes entre o Direito ¢ o Es-
tado, e a prépria idéia de Estado de Direito, esmaecem como um sonho;
se Direito e Estado sfo formas ou simples vestimentas com que se cobre
uma coletividade (tribal ou nacional, como seja) num determinado mo-
mento histérico, eles bem podem ser destruidos. .. O vestudrio se consome,
porém as necessidades sociais remanescem, e se recobrem de outro modo,
de novos sistemas, de uma nova ordem politica” (ob. cit. “Revista”,
pégs. 134/5).

Esta é, reconhece o egrégio CABOARA, precisamente a tese susten-
tada pelos autores marxistas, aprofundada pela escola soviética, e que cola-
bora no processo dissolutivo do Estado, sem resolver-lhe a crise. Nio sur-
preende por isso que, dia a dia — mesmo no Ocidente — aumente o
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nimero de institui¢bes e de decretos (sic) que preparam o caminho para
um Estado autocrdtico, planificador, centralizador, totalitdrio. . .

Como proceder-se, entdo, para que o esmagamento do homem nio se
verifique nas engrenagens desse Estado moloch? — Procurar salvar nosso
Estado de Direito agonizante é uma tarefa téo dificil — e CABOARA cita
“felice immagine di KARL MANNHEIM” — como procurar substituir as
rodas de um trem em movimento. .. “Come fare?”; “Cosa fare?” — sfio
perguntas que o eminente comentarista do Congresso de Trieste lanca, res-
pondendo-se a si mesmo com a recomendagio de estudos cientficos sérios,
a préposito das causas desta crise que estd levando para o naufrigio o
sistema democritico.

Entretanto, € o préprioc CABOARA quem exprime dividas sobre a
possibilidade de recuperagdo de nosso “Estado agonizante”, quando nas
pentiltimas linhas de seu trabalho escreveu: “Poderd ser salvo o Estado
democratico garantista? Nio o sei; e creio que ninguém estd em condigdes
de fazer, hoje, uma previsdo segura...”.

4. Também a Alemanha é notoria pela contribuigdo de seus pensadores
& construgdo do Direito Pdblico, em seguida ao fenecimento medieval das
idéias elementares que os romanos chegaram a insinuar, neste ramo. Po-
de-se afirmar que, ainda no publicismo, considerado em seu mais amplo
sentido, os alemdes — com os desenvolvimentos jurisprudenciais de uma
“Reichskammergericht” imperial, anterior a 1500, e da “Fiskustheorie”,
do século XVIII — seriam os formuladores dos conceitos bdsicos em que
assentaria a doutrina do Estado vélida ainda agora. Assim, tragariam eles
os lineamentos da teoria da personalidade juridica do Estado, e, por ditimo
— com OTTO BAHR e RUDOLF GNEIST (ambos foram autores de
cbras editadas sob o mesmo titulo, “Der Rechtsstaat”, respectivamente em
1864 ¢ 1872y — elaborariam as férmulas do Estado de Direito, que
tém sido tdo caras a0 pensamento democrdtico moderno.

Paradoxalmente, contudo, vém sendo ainda os alemdes os que tém
dilapidado a construgio juridica tdo laboriosamente erguida pela cultura
autéctone: desde HEGEL e MARX, com suas ideagbes dialéticas, passando
pelos Socialistas de Cétedra, e chegando ao romantismo socialista retar-
datsrio de BISMARCK e ao preconicio do “Sozialstaat”, em que LO-
RENZ VON STEIN extravasou o melhor de sua notdvel capacidade, o
Estado de Direito é sistematicamente investido pelos pregoeiros do Es-
tado Social”. Se a revolugdo comunista de 1917 ndo foi obra material de
alemaes, o idedrio de seus lideres foi integralmente suprido pelos doutrina-
dores da Social-Democracia da Alemanha, como seria de inspiragfio alemd
a maior crise enfrentada pelos bolchevistas, em seguida a 1919 e estimu-
lada pela Repftiblica de Weimar, e como ainda seria reflexo de aciio ger-
ménica a total demoli¢io da obra bolchevista, verificada nos dltimos anos
que vivemos.
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Nio obstante esse percalgos histéricos, o Estado de Direito conseguin
impor-se na prépria Alemanha, até que a conjuntura social — a de nossos
dias — viesse também, nesse pafs, a atingi-lo: apés o longo interregno
assinalado por duas derrotas militares (1918/1945), a Alemanha chegou
a ter uma Constituicio que, pelos padrdes cldssicos, se poderd classificar
de legitimo instrumento de Estado de Direito (os constituintes chamaram
de “Lei Fundamental” a esse diploma, preferindo reservar o titulo de
“Constitui¢o” para quando se fizesse a Carta da nagfo unificada).

E certo que a “Lei Fundamental” da Repiiblica Federal procurou
amainar as velhas idéias socializantes do “Estado Social” com as instituigGes
do “Estado de Direito”, quando, em seu artigo 20, exprimiv que “A
Repiiblica Federal da Alemanha é um Estado Federal, democrético e social”,
e, mais enfaticamente, quando determinou aos Estados-Membros, no artigo
28, que se organizassem scbre fundamentos de ‘“Estado de Direito republi-
cano, democritico e social”. — De que modo, porém, a “Lei Fundamental”
buscou enunciar o “Estado Social” que pretendeu fundir nas instituices
de um “Estado de Direito”? A (nica coisa encontrada no diploma € o
proclama da representagdo popular mediante eleigSes, nos érgdos de governo,
e a divisfo dos tr8s poderes, do mesmo artigo 20. ..

A realidade juridico-constitucional dessa Repiiblica Federal, de fato,
nio permite que se a distinga — reiteramos — das cldssicas formulagdes
de Estado de Direito, embora, como soe acontecer nos diplomas modernos,
a “Lei Fundamental” encerre elementos de prote¢do do trabalhador. De
qualquer modo, isso nio elide & crise contemporiinea que devora os regimes
de Estado de Direito, pois nada é mais inconcilidvel com esses do que a
acdo imoderadamente intervencionista do Estado coevo.

Com efeito, quem o proclama € um dos mais eminentes constituciona-
listas germénicos, o professor ERNST RUDOLF HUBER, de Géttingen,
em obra moderna (“Nationalstaat und Verfassungsstaat”, ed. Kohlhammer,
Stuttgart, 1965, pdg. 267): “O Estado de Direito e o Estado Social sio
distintos por suas origens: o primeiro emergiu das lutas da burguesia contra
o Estado, e o segundo de lutas que a sociedade industrial féz desencadear
contra o mesmo Estado. O Estado de Direito visa & protegfio da vida, da
liberdade e da propriedade do individuo; o Estado Social objetiva a segu-
ranca da existéncia, do plenoemprego e da forca do trabalho das camadas
socialmente menos suficientes. Desses constrastes resulta que, enquanto
o Estado de Direito visa proporcionar a garantia de certos direitos
inerentes 3 liberdade e & propriedade, pela redugio de seus poderes inter-
vencionistas, o Estado Social, ac contrério, tem fortalecida sua intervengio
no concernente & liberdade e & propriedade, tanto quanto se faca necesséria
para a garantia de existéncia, do plenoemprego e da subsisténcia da forca
de trabalho”.

O professor HUBER, portanto, é quem exprime as posicbes anta-
gbnicas em que residem o Estado de Direito ¢ o Estado Social: um,
fundamentalmente abstencionista; outro, essencialmente intervencionista.
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O tipo tradicional do Estado de Direito foi o Estado Liberal burgués,
que dominou especialmente até 1914: serd possivel uma acomodacdo das
instituicbes dessa época com as que O constitucionalista aponta para o
Estado Social, este mesmo Estado Social que a “Grund Gesetz” alemd de
1949 manda estabelecerse em contubérnioc com aquele regime abstencio-
nista?

Vejamos o0 esquema tracado por HUBER para o Estado Social: “A
agsisténcia social, a previdéncia social e a harmonia social sio tentativas
para corrigir a desintegragdo da sociedade industrial. Porém todos os
empenhos seriam iniiteis, se elas apenas visassem contornar a revolugio
social, em vez de agir sobre o fundamento do processo da decomposicéo.
A assisténcia como a previdéncia social ¢ a harmonia social sdo apenas
meio do Estado Social. Porém, sentido desse Estado Social, em cujo servigo
tais meios sdo postos, é a restauragio dos fundamentos de uma vida indi-
vidual digna de ser vivida no seio do mundo industrializado. Isso, entre-
tanto, ndo significa sendo que o sentido da estabilidede social €, concomi-
tantemente, protegido da personalidade, isto é, proteciio da individualidade
no quadro da sociedade industrial e sob os riscos inerentes & era industrial.
Agora nés sabemos, pelas mdltiplas expetiéncias dolorosas, que o Estado
Social realiza a meta da seguranca de uma vida condigna da pessoa apenas
quando se cerque de protegfio contra o perigo a ele imanente da coletivi-
zac#o. Isso & possivel, somente, quando o Estado Social concretiza a
seguranga peculiar do formalismo da estabilidade de Direito, contra as
intervengBes e os excessos do Estado, porque sem os dispositivos garanti-
dores dessa seguranca, como a divisdo de poderes, o principio de legali-
dade, o princfpio de protegiio juridica, assumiria o Estado Social, inevita-
velmente, a fisionomia totalitaria do Estado Beneficente (“Wohlfahrtsstaat')
e do Estado Providéncia (“Versorgungsstaat™) (obra cit., pdg. 271).

O professor HUBER niio simpatiza, é ébvio, com o “totale Staat”, o
Estado coletivista, — embora houvesse convivido com o nazismo —, o
que reafirma, no prosseguimento dos trechos supratranscritos, todos contidos
num capitulo dedicado a¢ “Estado de Direito ¢ Estado Social, na Moderna
Sociedade Industrial”; e, porisso, esforca-se em desenvolver a necessidade
da conciliagiio dos dois regimes, com a finalidade de “preservarse a liber-
dade pessoal dentro de um sistema de seguranca social”.

Contudo, malgrado a eminéncia de sua cultura, HUBER perdeu-se
em consideragbes pouco expressivas, ao recomendar formas de conciliagdo
dos dois regimes em questdio: segundo o mestre de Gittingen, a conciliagio
€ possivel e ndo corresponde a uma associagio do inconcilidvel (“Vereini-
gung des Unvereinbaren’) nem a uma harmonizacio de contrastes (“Har-
monisierung der Gegensitze™), mas se estriba na conjugagio dialética dos
elementos do Pessoal e do Social, em busca da unidade, pois, como antes
exprimira, se a meta do Estado de Direito reside na protegio da persona-
lidade, essa prote¢do s6 se torna eficiente, na sociedade industrial contem-
porénea, quando alicercada em seguranga social com justica social. . .
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Como se verifica, essa preconizada ‘‘conciliagdo dialética” que o
autor louva, tem a mesma vacuidade que o enunciado da Lei Fundamental
alem3, cujos artigos 20 e 28 — acima transcritos no trecho que importa
— n#o foram de mais feliz redagdo.

Reconhegamos, todavia, que a falta nfo é do jurista em si, nem dos
constituintes alemdes: na realidade, é tao forte a crise do Estado contem-
poraneo que todos nos sentimos perplexos na busca do remédio salvador.

A razdo estava, portanto, com o jurista italiano que nos resumiu a
perplexidade de seus colegas reunidos em Congresso de Doutrina do Es-
tado: “...podera ser salvo o Estado democratico garantista?... “Come
fare?”... “Cosa fare?....”

5. Dir-se-d que tais discussdes teméticas que o fecundo pensamento
juridico e politolégico europeu tem desenvolvide, hio de ser encarados
com reserva, em face de realidades diversas, que serdo as instituigGes poli-
ticas do continente latino-americano, em geral, do brasileiro, em particular.

Com efeito, temos de admitir a validade do registro que jd no século
XVIII MONTESQUIEU havia feito, e segundo o qual o Estado é entidade
cujos contornos variam de momento histérico para momento histérico, de
um continente para outro, de povo para povo... E temos de admitir a
validade do registro do constitucionalista germéinico KOELLREUTTER,
para quem é mister os tratadistas europeus se libertarem da idéia de que
o Estado, como concebido e institucionalizado no seu continente, seja um
padtdo universal. — Para esse eminente publicista, também mestre em
Gottingen, o que se vé no mundo contemporéneo é o pleno desenvolvi-
mento daquela “farbigen Revolution™ j4 assinalada por Spengler, e o surgi-
mento de um novo estilo de organizagfo politica, assentada num tipo
novo a que ¢le aponta como o “Estade de Massas”.

Dai ser plausivel, também para o caso brasileiro, exclamar aquela
perplexidade do italiano LORENZQO CABOARA em face da crise do
Estado Democritico de Direito, que nem a fecundagio da idéia do “Social”
chega a dirimir; o que fazer, € como fazer? - para resolvé-la?

Entretanto, no caso do Brasil, essa perplexidade se agrava, em termos
regionais ¢ culturais e sociais.

6. Uma evidéncia dessa grave perplexidade em que se encontram
as elites dirigentes de nosso Pais, nés a tivemos com a Assembléia Cons-
tituinte que em 1988 editou uma nova Constituigio Federal. — Ali, sobre-
tudo, o que se manifestou foi a preocupagdo com o Social, levado a extremos
jamais vistos em qualquer outra parte, em termos que bem coincidem com
a materializacio — no resultado da obra constituinte — de um genuino
Estado de Massas, da observagio de KOELLREUTTER.

Efetivamente, desde a atribuicdo de capacidade eleitoral acs adoles-
centes de 16 anos, civilmente responséveis apenas de modo relativo, e
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criminalmente inimputéveis; a liberdade incensurével e absoluta da expres-
séio de pensamento; o direito de reunido igualmente ilimitado e irrestrito
em qualquer local piblico, com possibilidade de paralisagiio até da circula-
¢o nas vias de deslocamento da populagdo, a qualquer hora; e, sobretudo,
um direito de greve irrestrito, a ser exercide nas condigGes e oportunidades
que s6 dependerdo da vontade de quem o exercerd, estas sdo apenas algu-
mas das outorgas da Lei Magna que descontrolam todas as agdes do Estado
de Direito na preservagio da disciplina na Sociedade, condigies que situam
numa crise permanente o exercicio do Poder do Estado, um caso tipico de
Estado de Massas. ..

Por outro lado, a total auséncia de tradigiio sobre priticas politico-
partidérias que possibilitem existéncia de Partidos Politicos estéveis, capa-
zes de sustentat os resultados de pleitos eleitorais onde a democracia repre-
sentativa se tenha pronunciado, tudo isso coloca a Nagéo diante de perigosa
instabilidade.

Afinal de contas, o gque estd ocorrendo no Brasil é manifesta crise
do Estado de Direito, no quadro onde também se debuxa o surgimento de
uma genuina democracia de massas: e esta conta com sustentagio de 6rgéos
do Poder Judicidrio, atuantes em tais condigfes que — temos visto — qual-
quer Juiz da mais modesta hierarquia pode convocar o Presidente da Repii-
blica, prender Ministro de Estado, paralisar iniciativas congressuais, a
ponto de, em desabafo recente que todo o Pafs ouviu, o Presidente da
Caémara dos Deputados se queixou de que os Constituintes de 1988 cria-
ram dois Poderes reciprocamente controlados, o Legislativo e o Executivo,
e um Poder irresponsdvel, o Tudicidrio.

Nessas condigbes, o que estd acontecendo entre nds € uma situagéo
que torna imperscrutével qualquer progndstico sobre nosso imediato futuro,
Enquanto nos centros culturalmente evoluidos, como na Europa Ocidental
e nos Estado Unidos, os politélogos e os politicos se preocupam em definir
a precisa colocacdo do poder e do direito no Estado, e minimizar a auto-
ridade estatal com vistas & exaltagdo de uma politica liberalizante, — foi
com um programa de desregulamentacio, de fortalecimento da livre ini-
ciativa, que REAGAN governou seu Pais em dois mandatos presidenciais
—, no Brasil n6s defrontamos uma perspectiva contraditéria; a auséncia
de firmeza dos Poderes do Estado em face da pressfio estrepitosa das ruas;
um quadro de total indisciplina social, em que se grafitam e emporcalham
todos os muros € monumentos, se agridem ruidosamente as oicas da popu-
lagfio urbana e os Srgdos de seguranga piblica tornam-se agentes de des-
pudorada criminalidade. — Enfim, se ERNST HUBER estava certo, quan-
do sustentava ser necessdrio perseguir, como meta do Estado de Direito, a
conjugacio dialética dos elementos do Pessoal e do Social, pois meta do
Estado de Direito e Social seré alcangar o polo da Sepuranga Social com
Justica, em nosso Pafs verifica-se termos um longo, assaz longo caminho
a percorrer para chegar a este ponto.
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Ordem Politica. Direito e Estado

NELsON SALDANHA

SUMARIO

1. Breve alusfio ao Direilo e o Estado, 2. Politica e
Direito segundo a tradigfio intelectual. 3. Direito. Estado
e Jurisdicdo. 4. Direito e Estado como expressbes da
politicidade.

1 — Breve alusi@o ao Direito e ao Estado

Parece haver uma circularidade envolvendo as nogdes de Direito e de
Polftica, junto as quais a presenga do conceito de Estado complica a reci-
procidade de implicages. Através do tempo tém surgido teorias que con-
cebem o Estado como criador do Direito e teorias que entendem o Direito
como algo anterior — genética ou logicamente — ao Estado. Por outro
lado, a linguagem da filosofia social com freqiiéncia confunde o estatal
com o politico, e isto, independentemente do problema das relagGes entre
Direito ¢ Estado, se reflete sobre a figura do relacionamento entre juridi-
cidade e politicidade .

Quando se encaram as formas de conceituar o Direito, observa-se que
com freqii€éncia elas se baseiam sobre notas que também se encontram em
outras instincias institucionais. Assim a nogéio de “ordem” se aplica nfo
sb ao Direito, mas 3 politica e & economia. “Normas” se encontram obvia-
mente na esfera da ética, senfo mesmo na economia € seguramente na
religifio. “Conduta” é algo que ocorre na vida social em geral e portanto
em qualquer de seus imbitos. Deste modo, & qualquer destes Ambitos se
pode ajustar um esquema que menciona normas ¢ fatos, além de valores.

Daf, como se sabe, que se tenha recorrido & referéncia 3 coercibili-
dade, ou 3 presenca de um aparato coativo, para especificar a concei-

Comunicacio apresentada ao ITI Congresso Intemacional de Filosofia Juridica
e Soclal, realizado em Buenos Aires entre 28 de outubro & 1¢ de novemnhro de 1991,

1 O tema interessou a vérios autores da geraclio de Del Vecchio, tendo sidae
tratado por este, Inclusive, em nlguns trabalhos especificos (ef. Studi sul Diritto,
val. T, ed. Giuffré, Milio 1958). Del Vecchio entretanto tendiz a confundir esta-
talidade ecom politicidade.
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tuagdo do Direito. De fato ela se faz necessdria sempre que o conceito do
Direito ndo se limite & alusfio & normatividade. O verdadeiro problema,
porém, é que aquele aparato deve apresentar-se legifimo, e a partir desta
exigéneia, que € axiolégica, se pode chegar ao tema dos “fundamentos™,
posto que € neles que cabe buscar a legitimidade. Mas esta se encontra
na prépria esfera da politicidade (em senso amplo), que enquadra ¢ em-
basa o Direito ¢ o Estado: a legitimidade do poder estatal passa através
de sua juridicidade e pressupde, com essa juridicidade, valores politicos.

2 — A Politica e o Direito segundo a tradi¢do intelectual

Trata-se evidentemente de questdes bastante amplas, sobre as quais
tentamos tragar aqui algumas linhas gerais.

Os conceitos de politica e de Direito, tal como sdo utilizados no QOci-
dente contemporéneo, correspondem a longos trajetos seménticos. Isto &,
a longas tradi¢Ges intelectuais, dentro das quais, por um lado, aqueles con-
ceitos permaneceram, por outro se alteraram. Parece que & idéia de politica,
com seu espectro mais amplo, tem raizes mais antigas: mesmo que tome-
mos como referfncia “cléssica” a experiéncia grega, temos de admitir a
existéneia de alusbes A politica em contextos pré-helénicos. Entretanto os
gregos deram & idéia uma riqueza inconfundivel, com peculiar evolugdo
¢ em conexdo com “fatos” que se tornmaram historicamente exemplares:
assim encontramos representacGes especificas, entre outros, em HerSdoto
e Tucidides, Platio ¢ Aristételes, bem como nos estSicos 2.

Os romanos, acrescentando i idéia de polis as noges de Respublica
e de civitas, deixaram para os medievais um legado a que se¢ agregariam
componentes elaborados pela Igreja: em todo o caso, a Idade Média apa-
rece historicamente como um trecho dominado pelo eticismo e pela teologia.
Principalmente por isso Maquiavel representou um impacto, por ter —
principaimente no Principe — tratado de politica sem teologia e sem eti-
cismo. MAQUIAVEL e MORUS teriam iniciado para o mundo moderno dois
padrSes tipicos do pensar politico, o realismo vinculado & razfio de Es-
tado e o utopismo de padrio “humanitdrio”. Lembraria a propésito do

2 Pars o fundamental, cf. Jacqueline Bordes, Politeic — dans la pensée
grecque jusqu'a Aristote (Pariz, ed. Belles Letires, 1982). Permitimo-nos reter este
tépico: “81 la pensée moderne parait toujours tributaire de la pensée grecque pour
l'analyse des rapports de forces entre gouvernants et gouvernés, la notion jurl-
dique d2tat est heritée de Rome. La realité romaine est sur ce point plus proche
de nous que de la Gréce, et le latin doit dejd falre appel, pour {raduire politeia,
& des mots différents: respublice et civitas ne peuvent chacun en exprimer quun
aspect” (paAg. 14). Para Herodoto e Tucidides, Cynthis Farrar, The origins of
democratic thinking — The invention of politics in classical Athens (ed. Cambridge
University Press, 1989}, principalmente caps. 2 e 5. Entretanto, segundo M. Finlay,
& “politica’” fol separadamente criada pelos gregos e pelos efruscos e/ou romanos
(A Politica no mundo antigo, trad. A. Cabral, ed. Zahar, Rio de Janeiro 1985,
cap. IIT, pég. 69),
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assunto os estudos de MEINECKE e de RITTER. A especificidade da dimen-
sdo politica, latente ou patente em MAQUIAVEL, reaparece com outro sen-
tido em ROUSSEAU, que buscou na racionalidade a via de acesso a um
fundamento para a politica que estivesse nela prépria: os homens cbedecem
com base no contrato e refazem o contrato por meio da vontade geral. O
século XIX multiplicou as formas do debate, mas um dos sentidos da idéia
de politica continuou sendo este, o de uma atividade especial exercida sob
condigdes especiais. Este sentido reaparece nas reflexdes de MAX WEBER
¢ de HANNAH ARENDT 2,

Talvez tenha sido mais complexa a evolugio da nogéo de Direito. Po-
deriamos inclusive procurar para ela fontes muito remotas, que levam a
reexaminar o acima afirmado, sobre a antigiiidade maior da nogéio de polf-
tica. Ao que parece hd caminhos etimolégicos que provém do avéstico e
do védico, e o latim ius, com seu plural iura, tinha relagio inicial com
pretensdes, relagSes e interesses, mais do que com normas objetivas ou
com a ordem geral instituida . O ius romano, de onde se desdobrou iusti-
tig, assumiu posteriormente outras acepgdes, com a formagfo de expressdes
como ius civile e ius gentium, possibilitando inclusive a alusfio a um ius
naturale. Lenta e angulosamente se passou do antigo ius, com a companhia
do termo lex, ao advento da idéia de Direito nas linguas européias, com
a problemdtica das leis em DOMAT e em MONTESQUIEU e com a filosofia
da Iei em ROUSSEAU, Na virada para o século XIX é que HEGEL, e logo
depois a Escola Hist6rica, puseram em franco uso o termo Recht, com ©
significado amplo e centrol que hoje se lhe confere.

3 — Direito, Estado e Jurisdigdo

A diversidade das linhas evolutivas seria um argumento a mais no
sentido de se considerarem o Direito ¢ o Estado como realidades distintas,
contra a especiosa idéia que 0s encara como coisas idénticas. Certamente
que sé por um prisma logicistaformalista se chegaria a esta id&ia. Cer-
tamente, por outro lado, a afirmagfio de que o Direito e o Estado nfio
580 a mesma coisa néio significa que ndo sejam necessariamente interco-

3 Omitimos, por falta de espaco, a andlise das idéias destes autores, bem
como de outros como Berirand de Jouvenel e alnda as sempre citadas conceitua-
c¢bes de Carl Schmitt. — Sobre a “reduciio” do conceito de politica & nocfio de
cléncia-do-poder, cf. M. A. Ciuro Caldani, Derecho y Politica (Ed. Depalma,
B. Aires, 1976), II, b, pAgs. 13 e seguintes. — Por outra parte caberia pensar,
diante da idéla de Hermann EKantorowicz (La Definicién del Derecho, trad. J. M.
de Vega, Rev. de Occidente, Madrid 1984, passim e princ. phgs. 43 e 45) de um
concelito de Direito obtido com referéncla A ciéncia gque toma o Direito como
objeto, em um procedimento anfilogo para o delineamento da noc¢lo de politics.

4 Georges Dumézil, Idées Romaines, 2% edigho, Gallimard, Paris 1980, pdgs. 31
(e seguintes) e 41.
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nexos. Ao contririo, suas conexdes reciprocas sio igualmente atestadas
pela visdo histérica.

Tomando-se o Estado e o Direito como entidades distintas, é no con-
ceito de jurisdicdo que se encontra o grande trago da ligagdo entre ambos,
A idéia de um aparato de coergdio (ou coercibilidade), de que tratamos linhas
acima, reaparece agora sob outro prisma: trata-se do fato de que o Direito
existe para ser aplicado, e de que a aplicagio do Direito demanda deter-
minadas fungGes, determinados poderes e érgdos, que sio do Estado. Faz
parte da justificagdo da existéncia do Estado o exercicio da fungéo juris-
dicional — e quando aludimos ao Estado mencionamos genericamente o
poder institucional. Alids, HEGEL escreveu, no item 219 de sua Filosofia
do Direito, que a jurisdicdo ndo surge como benesse do Estado: ela é ao
mesmo tempo um dever e um direito do poder piblico (referimo-nos #s
Grundlinien de Betlim) °.

E no conceito de jurisdicio que se encontram a juridicidade do Es-
tado e a politicidade do Direito. Nela se reune a problemética da ordem
e a da hermenéutica, em fungfio do entendimento das normas e da pre-
sencga dos poderes estatais,

4 — Direito e Estado como expressdes da politicidade

Retornemos, contudo, ao tema dos conceitos de Direito, de Estado ¢
de Politica. Tomando sob o prisma da “estrutura” do Direito a questdo
de suas relagBes com a politica, encontramos principalmente o fato de que
o Direito necessita de aplicagiio concreta, ¢ portanto o fato de suas rela-
¢Oes concretas com o poder (recordo aqui a frase de HELLER, segundo a
qual hd um parelelo entre a capacidade que tem o poder, de criar Direito,
e a capacidade que tem o Direito, de criar poder).

Entretanto, se tomarmos o tema sob o prisma do conceito de politica,
seu conceito “amplo™ sobretudo, a questdo assume novo aspecto. No sen-
tido amplo, que dirfamos classico, a politica é o lugar genérico da vida
piblica, a ordem das coisas que ndo se acham no espago privado e que
incluem normas, valores e instituicdes. ARENDT, mencionada linhas acima,
associou a idéia de agfio politica com a chegada dos seres humanos, sobre-
tudo na Grécia antiga, a um ponto de plenitude em que o discurso ¢ a
praxis se conjugam dentro da esfera pdblica.

De fato a polis antiga, origem do termo “politico”, permaneceu como
imagem da integracio de todas as dimensSes da vida: a familiar, a reli-

5 Principes de lo Philosophie du Droit, trad. André Kaan, ed, Gallimard,
1963, phgs. 246 e 247. Para algumas referéncias histéricas, nosso estudo “Estado,
Jurisdi¢fio e Clarantias”, inclufdo em Estado de Direito, Liberdades e Garantlas,
ed, SugestSes Literérias, 8fio Paulo 1980, princ. pigs. 64 e 65,
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giosa, a econdmica, a juridica. Neste sentido eram politicas as expressoes
de tudo aquilo que, historicamente, consideramos peculiar 3 polis: estilos,
valores, instituigoes. Este sentido orgnico ¢ totalizante se percdeu em gran-
de parte, mas ¢ sempre possivel recorrer-s¢ a ele para realimentar con-
ceitos ou confirmar figuras histéricas. Se tomarmos como referéncia tal
sentido, isto é, se admitirmos para o termo ‘“‘politica um conceito bas-
tante abrangente, colocaremos dentro de sua abrangéncia a nogao de “Di-
reito”, ¢ também a de “Estado”. A politicidade, isto ¢, a relagdo concreta
com a dimensdo publica do viver, se encontra ¢ se revela no Direito e
no Estado sob formas distintas. Naquele, pela relagio do juridico {obje-
tivo) com os meios de sua realizagiio, que sdo geralmente Grghos estatais;
neste, pelo cunho juridico que a agdo destes Orgdos assume, tanto pela
forma como pelo fundamento.

Politicidade e estatalidade sdo, deste modo, dois momentos da pré-
pria realizag@o institucional do poder. Dois momentos ou, se se prefere,
dois graus. Assim a relagdo do direito com o poder, que é algo evidente,
tem um sentido maior ¢ mais genérico quando se alude & conexiic entre
o juridico e o politico; a mesma relagdo terd um sentido mais formai e
mais funcional se nos referimos a conexdo entre Direito ¢ Estado. A poli-
ticidade se entende como uma dimensido da vida social, e se expressa no
Estado como organizagdo do dominic e do imperium (poderiamos invocar
também os vetustos termos pofestas e gubernatio); expressa-se no Direito
como estruturacio das convivéncias, correlata da normagdo e da jurisdictio.
Serd certamente (til e vélido regressar ac velho conceito de polis para reen-
contrar a politicidade em sua realidade arquetipica. Poderemos dispensar-
lhe alguns tragos intransferivelmente préprios de seu cardter grego, ¢ tomé-
la em sua exemplaridade como #ipo histérico, reenconirando-a em diver-
sas imagens posteriores. Ao sugerir para o mundo contemporfneo um sen-
tido novamente amplo de politica, favoreceremos a compreensio do sen-
tido de alguns debates longos e intermindveis, vindos do tempo de Hero-
doto, como o referente as formas de governo. Perceberemos a convergén-
cia do “juridico” e¢ do “politico” em conceitos como constituigao, direitos,
garantias, ¢ também no conceito de “cidaddo”. O quadro histérico, sobre
o qual se estende a teorizagio referente ao Direito, ¢ 0o mesmo no qual
se desdobram os debates sobre o Estado: ambos se inserem na experiéncia
da politicidade. Também a questdo das “fontes” do Direito pode ser reexa-
minada a partir da idéia de que Estado e Direito existem sobre um fundo
de politicidade: as fontes, que inclusive expressam o valor “certeza” na
dinamica juridica, sio uma varidvel que depende das estruturas politicas
(primazia da lei por exemplo) com reflexo na ordem estatal.

A “*despolitizagdo” da problemética do Direito, ¢ também da do Es-
tado {tal como ocorre em certas teorias caracteristicamente formalizantes),
leva precisamente a um esvaziamento de ambos: e daf a tendéncia a iden-
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tificdlos, j4 que sem seu sentido politico se reduzem a puros esquemas
normativos. Ou entdo a tratar do Direito sem aludir ao Estado, nem a0
poder, nem a politica, arrancando-0 assim de seus encaixes reais, Entre-
tanto, somente situando o Direito dentro da esfera da politicidade (ou da
ordem politica), teremos como compreender as conexdes do Direito com
o poder e com o “espago piblico”, e isto sem reduzi-lo 3 estatalidade e
muito menos 4 mera “‘normatividade”.

E possivel que a referéncia fundamental i politicidade permita inclu-
sive repensar o préprio problema da opgéo entre jusnaturalismo e juspo-
sitivismo, frequentemente exagerada, sendo mesmo equivocada e imperti-
nente. A vinculagéo do Direito e do Estado (e portanto, de um “Direito
estatal”) a uma base geral situada na dimensdo politica, revela em ambos
a conexéo com valores politicos. E mais: conduz a um plano mais amplo
a inteligibilidade das formas normativas. O velho jus naturale se torna
invidvel diante das novas formas do “politico”, e também em face das
caracteristicas da cultura moderna, mas o estrito positivismo legal se reve-
la insuficiente em face da nogio de politicidade. A ordem politica & sem-
pre uma instincia axioldgica, em conexdo com a qual temos o Estado como
organiza¢do funcional de poderes e o Direito como dimensdo normativa
das convivéncias — dimensdo cujo teor axiolégico se compreende por seu
fundamento politico.

Se a nogdo de politica agregamos uma alusdo ao termo respublica,
com sua acepgao de comunidade, consolidaremos a idéia de um Direito
e um Estado ligados & realidade social. “A polis sdo os homens”, escreveu
Tucidides em frase famosa e concisa. Os homens com seus problemas, sem
referéncia aos quais sdo inécuas todas as destrezas conceituais.

Entretanto, quando remetemos ao plano geral da politicidade a expe-
riéncia juridica, ¢ também a estatal, fazemos da experiéncia politica, indi-
cada como contexto geral, ponto de referéncia para a compreensdo do
préprio conceito de “sistema”, e isto vale para os sistemas politicos e para
os juridicos ®. O grau de estatalidade de um sistema politico é sempre
varidvel, assim como o grau de estatalidade de uma ordem juridica. En-
tendendo-se o conceito de “ordem juridica” sobre o quadro de uma gené-
rica politicidade, compreende-se inclusive a dualidade de ordem e herme-
néutica que perfaz todo sistema juridico: a ordem como positividade, vin-
culada inclusive a formas em algum grau estatais, ¢ a hermenéutica como
elenco de conceitos e de padrSes que tornam inteligivel a ordem, e que
refletem culturalmente o fundo politico sobre o qual o Direito estrutural-
mente repousa.

8 Para a problemética juridica ¢f. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento siste-
mdtico e conceito de sistema mao ciéncia do Direito, trad. A. M. Cordeiro, ed.
Fundagio C. Gulbenkian, Lishoa, 1988,
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SUMARIO

I — Introdugdo. IT — Esirulura ceniral do Estado
brasileiro, 11! — Repiblica. IV — Federacdo.

1 — Introdugdo

1. Este estudo introdutério da organizagdo do Estado brasileiro é um
exercicio de direito positivo. Nio se trata, portanto, de critica histérica,
politica ou ética; cuida-se de analisar o que efetivamente estd posto de
forma heterdnoma na Constituicao.

As escolhas metajuridicas foram da Assembléia Nacional Constituin-
te: quem estuda o direito positivo explora as possibilidades juridicas do
texto positivo.

2. Tratase, € claro, de um exercicio de Direito Constitucional, daquilo
que & préprio do Direito Constitucional, Exclua-se, destarte, o que for cir-
cunstancialmenie incluido no documento “*Constituigio”.

Constituigio, enquanto texto de organizagdo do Estado é contrato po-
litico, pacto ou acordo de maiorias e minorias transitérias com capacida-
de de expressao politica efetiva. Contém, portanto, o denominador comum
minimo necessério 3 estruturagio do Estado & & organizagiio das forgas
politicas.

Aula proferida no Instituto de Desenvolvimento de Recursos Humanos do Distrito
Federal, em julho de 1991.
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Constituicio no sentido material (conteddo necessdrio) e nio no sen-
tido formal (expressdo supérflua); este o objetivo do estudo. Do formal
supérfluo séio exemplos:

— o art. 57, § 1.°: “As reunibes” (do Congresso Nacional) “mar-
cadas para essas datas” (15 de fevereiro a 30 de junho e 1.° de agosto
a 15 de dezembro) “serdo transferidas para o primeiro dia til subsequen-
te quando recairem em sébados, domingos ou’ feriados.”

— o art. 208, § 3.°; “Compete ac Poder Pablico recensear os edu-
candos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais
ou responsdveis, pela fregiiéncia & escola.”

A conseqiiéncia, certamente impensada, desta norma é a responsebi-
lidade do Estado por ato ilicito do administrador que, por culpa ou dolo,
deixe de proceder & chamada de aluno que, na gazeta fora da escola, so-
fra acidente, porquanto descumprida a obrigagiio constitucional de zelar
pela freqiiéncia (art. 37, § 6.°%).

3. Vale dizer, em sintese, o estudo das regras que “déo fundamento ao
Estado, sua existéncia e sua estrutura” (Paul Bastide), sem perda da pers-
pectiva de “garantia da liberdade de um povo, porquanto tudo que for
pertinente a liberdade serd constitucional” (Benjamin Constant),

I1. Estrutura central do Estado brasileiro

*“Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela
unifio indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fun-
damentos {...)

Pardgrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exer-
ce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicgo.”

4. Principios centrais do Estado brasileiro so, assim, a repdblica, a fe-
deragdo e a soberania popular.

A soberania popular € a fonte tinica de legitimagdo da repiblica e
da federagiio, estas instrumentos de organizacio do governo e¢ do Estado.

5. Embora conceitos distintos, tanto no Direito, quanto na Histéria e
na Ciéncia Politica, expressam-se, repiiblica e federagfo, juridicamente, quer
no sistema constitucional, quer no direito infraconstitucional, mediante ins-
titutos ¢ normas freqiientemente comuns, em simbiose de notdvel harmo-
nia. Razodvel, contudo, necessdrio mesmo, que se destaque 0 que € mais
préprio de cada qual.
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6. Tenha-se presente que “‘um principio jurfdico ndo existe isolado, mas
acha-se em intima conexdo com outros principios. O direito objetivo, de
fato, ndo € um aglomerado cadtico de disposi¢Bes, mas um organismo juri-
dico, um sistema de preceitos coordenados e subordinados, no qual cada
um deles tem lugar préprio” (Ferrara, apud Ataliba).

Qu, ainda, em outros termos, principio € a expressio de uma cate-
goria que submete 4 sua coeréncia interna axiomdtica, nao s6é o sistema
juridico, como também a norma que lhe d4 expresséo externa. Em suma,
¢é a base do sistema.

Este estudo, portanto, posto o essencialmente constitucional, pretende
ordenar, sistematicamente, o0 que da soberania popular, da repiblica e da
federagdo impositivamente decorrerd.

7. Esta a ordenagdo constitucional de 1988:

Titulo 1II, Da Organizagio do Estado

Cap. I. Da Organizagido Politico-Administrativa

Cap. II. Da Unido

Cap, III. Dos Estados Federados

Cap. 1V. Dos Municipios

Cap. V. Do Distrito Federal e dos Territ6rios
Seciio I. Do Distrito Federal
Secdo II. Dos Territérios

Cap. VI. Da Intervengio

Cap. VII. Da Administragao Publica
Secao 1. Das Disposigies Gerais
Segdo . Dos Servidores Piablicos Civis
Secéio III. Dos Servidores Piblicos Militares

Secdio IV. Das RegiGes

II1. Repiiblica

8. Repiblica é “um governo que aufere todos os seus poderes, direta
ou indiretamente, da grande massa do povo, ¢ € exercido por pessoas que
conservam suas fungdes de modo precdrio, por tempo limitado ou enquan-
to procedem bem” (Madison, The Federalist).
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Contemporaneamente, “é o regime politico em que os exercentes de
fungdes politicas representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o
com responsabilidade, eletivamente ¢ mediante mandatos renovéveis perio-
dicamente” (Geraldo Ataliba).

9. Dos dois conceitos extraem-s¢ as seguintes caracteristicas do regime
republicano:

(a) Soberania popular

10. O povo ¢ o titular finico do poder origindrio de organizagao do Esta-
do, isto €, do poder constituinte; ¢le o delega acs seus representantes, cula
qualificagdo de cidadania prescreve, para fins especificos, em hipbteses
previamente estabelecidas, para exercicio mediante processo legal por ele
estipulado (due process substantivo e processual).

Todo poder ¢, portanto, delegado, e delegado mediante lei: ninguém
se aufolegitima ou se confere capacidade de representagio.

A soberania popular estd no art. 14 da Constituic8o, “‘serd exercida
pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com igual valor para
todos, e, nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo (ou) iniciativa
popular”. O exercicio direto de automanifestagdo da soberania, contudo,
ndo se esgota na iniciativa popular (art. 61, § 2.°), pois pode ser expresso,
também, mediante varios mecanismos juridicos inerentes ao regime re-
publicano, postos na prépria Constituigdo, como se vera adiante.

(b) Responsabilidade

11, Politica. E a submissdo dos agentes piblicos politicos e administra-
tivos, de capacidade delegada, aos principios fundamentais expressos na
Carta mesma {art. 85) e aos intrinsecamente inerentes a¢ sistema, por-
quanto, sabidamente, um sistema juridico ndo se esgota nas suas normas
positivas, muito menos um sistema constitucional, cuja capacidade juri-
dica de responder no tempo as exigéncias novas & essencial & estabilidade
do Estado, e por via de conseqiiéncia, mais crucial ainda & certeza de
liberdade, nao sé individual, mas também de todo o agregado social.

Implica a renovagio periddica de mandatos, mediante eleighes livres,
julgamento subjetive ndo motivado que renova a legitimidade ética do
agente publico.

A responsabilidade politica traz efeitos legais especificos, como o jul-
gamento politico, embora observado rito juridico, do Presidente da Repu-
blica perante o Senado Federal, se admitida a acusagdo por dois tergos
da Cémara dos Deputados {art. 86).
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12. Legal. O principio da legalidade est4 posto no art. 5.°, II (“ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude
de iei”} e no art. 37, capui, como um dos quatro principios centrais da
administragio pidblica em geral.

Dele decorre a imposi¢io de que o agente piblico politico ou admi-
nistrativo hd de estar legalmente capacitado para praticar o ato previsto
em lei mediante forma ou instrumento autorizado por lei. Nfo se trata,
no entanto, de legalidade formal somente, mas também material; nio é a
aparéncia, mas o contefido.

13. Esta a razio para que moralidade e impessoalidade sejam agora nor-
mas de direito positivo (art. 37, caput). Por isso mesmo, o controle do ato
politico ou administrativo deixa de ser mera fiscalizagdo das formalidades
legais extrinsecas, mas, também, por imposi¢do normativa da ordem repu-
blicana nova, exame das motivacSes materiais intrinsecas, dado o coman-
do normativo positivo constitucional da moralidade e da impessoalidade.

14. N3&o satisfeito em esperar pela anilise das inferéncias necessérias,
o constituinte originério criou a responsabilidade solidéria para quem, res-
ponsével pelo controle interno do poder piblico, tome conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade e delas ndo dé& ciéncia ao Tribunal
de Contas da Unifio (art. 74, § 1.%.

15. Por isso mesmo a relevincia substantiva de duas inovagSes da Cons-
tituicdo:

— a do art. 5.2, XXXV, segundo o qual “a lei ndo excluird da apre-
ciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, do que decorre,
por ndo se exigir o fato concreto ou atual, mas a sua mera probabilidade
ou expectativa, expansdo notdvel do poder cautelar do juiz, particular-
mente quando combinado com as normas de moralidade e impessoalidade; e

— a do art. 5.%, LIX, onde se dispds que “seri admitida agio pri-
vada nos crimes de agdo piiblica, se esta ndo for intentada no prazo le-
gal”, substitui¢io processual que enseja & soberania popular expressar-se
por si propria, independentemente da omissio do agente ptblico com capa-
cidade legal expressa.

16. Resta claro, neste sistema normative, que, ndo s6 se impde o exame
do mérito do ato administrativo, sem o que ndo haverd como conferir
contetido substantivo aos comandos normativos da moralidade e da im-
pessoalidade, como a prépria Constituicdo, dada a relevincia material do
principio expresso na norma, fixa, ¢la prépria, a pena para a negligéncia
para com o principio constitucional republicano, qual seja a responsabi-
lizacdo soliddria.

17. Ainda neste mesmo topico da responsabilidade legal sao igualmente
relevantes trés outras disposi¢Oes constitucionais, todas no art. 37.
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O § 4° ¢/c art. 15, V: a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da fungdo piblica, a indisponibilidade dos bens ¢ o ressarcimento ao erd-
rio, na forma e gradag@o previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel, por atos de improbidade administrativa.

0O § 5.° “A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos pra-
ticados por qualquer agente, servidor ou nfio, que causem prejuizo ao
erdrio, ressalvadas as respectivas agbes de ressarcimento”.

O § 6.°: a responsabilidade por danos a terceiros causados por agentes
de pessoas juridicas de direito piblico e de direito privado prestadoras
de servigos piblicos, assegurado o direito de regresso contra o responsi-
vel nos casos de dolo ou culpa, vale dizer, primeiro, que o Estado, en-
quanto agente da soberania popular, s6 pode agir conforme 2 lei, e que,
n80 o iazendo, € responsabilizado; segundo, que o servidor piblico, ou
quem a ele assemelhado, que aja em nome do Estado, também & respon-
sdvel quando ndo atue conforme o modelo do devido processo legal.

18. Revelase, al, a forga do castigo constitucional pelo desrespeito &
responsabilidade republicana: a agdco de ressarcimento é imprescritivel, e,
pior, a suspensdc dos direitos politicos, ou seja, a cassagdo da cidadania
ativa, o bem juridicc historicamente mais precioso da vida em coletividade.

{c) Prestagdo de contas e fiscalizagdo e controle interno e externo do poder
piiblico

19. Nio se limita a ordem republicana a impor o devido processo legal;
cla o quer permanentemente fiscalizado.

Firma-se, assim, um sistema de controle que comega pela competén-
cia exclusiva do Congresso Nacional de julgar enualmentc as contas pres-
tadas pelo presidente da Republica e fiscalizar e controlar, diretamente
ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo (art. 49, 1X
e X).

Constitucionaliza-s¢, assim, uma fiscalizacfio contdbil, financeira, or-
camentdiria, operacional & patritnonial mediante sistemas de controle exter-
no e interno, no tocante A legalidade, legitimidade, economicidade, apli-
cagio das subvengdes e renincia de receitas efetvadas por cada um dos
Poderes (arts. 70-75).

20. Observese que legitimidade aqui adquire contorno préprio. Nio bas-
ta a legalidade; exige-se um atributo a mais, qual seja, 0 da legitimidade,
que hd de ser entendido, no minimo, como uma imposi¢ao de legalidade
material consentinea com sistema de principios no qual se acha inserido
o ato administrativo.

21. Note-se, ainda, que “prestard contas qualquer pessoa fisica ou enti-
dade piiblica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinhei-
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ros, bens e valores piiblicos ou pelos quais a Unifio responda, ou que,
em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniédria” (pardgrafo Gni-
co, art. 70). Ndo ha, pois, excegdo ao controle e prestagao de contas.

22, Compdem ainda o sistema de controle diversas outras normas cons-
titucionais, a saber:

— o8 j4 mencionados incisos XXXV e LIX do art. 5.%

— o art. 5.°, LXXIII, segundo o qual “qualquer cidadao € parte legi-
tima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
ptiblico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade admi-
nistrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, isento
o autor de custas judiciais ¢ do 6nus da sucumbéncia, salvo comprovada
mi-fé”;

— os incisos LXVIII, LXIX ¢ LXX, que tratam do habeas corpus, do
mandado de seguranga e do mandado de seguranga coletiva, ao ensejarem
a0 individuo ou & coletividade o exercicio direto da soberania popular para
controle da legalidade e do devido exercicio do poder delegado;

— o art. 34, VII, d e o art. 35, 11, que autorizam a intervengho, da
Unigio nos Estados ou no Distrito Federal, e dos Estados nos Municipios,
quando ndo prestadas as contas da administragiio piblica direta e indireta,
na forma da lei.

23. Vale a pena, a esta altura, relembrar que “os mecanismos republi-
canos hio de resguardar os bens, dinheiros e valores piblicos contra a
acio dos agentes piiblices,” (Cf. Cirne Lima apud Geraldo Ataliba.)

(dy Public_idade dos atos

24, O art. 37, caput, torna a publicidade norma de direito positivo para
toda a administracio piblica.

Pelo menos cinco incisos do art. 5.° refletem o comando constitucional
da publicidade:

— XXXIV: com o qual assegura-se a todos, “independentemente do
pagamento de taxas, o direito de peticio aos Poderes Piblicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”, como também “a
obtengdo de certidGes em repartigdes piblicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagbes de interesse pessoal”’;

— LX: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem™;

— LXII: “a prisdo de qualquer pessoa ¢ o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e & familia do preso
ot 2 pessoa por ele indicada”’;
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— LXIV: “o preso tem direito & identificagdo dos responsiveis por
sua prisdo ou por seu interrogatério policial™;

— LXXII: as hipbteses de habeas data “para assegurar o conheci-
mento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de re-
gistros ou banco de dados de entidades governamentais ou de caréter pi-
blico”, e “para a retificagdo de dados, quando nfo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo™.

25. Ainda pertinentes & publicidade dos atos estas outras quatro normas
constitucionais.

O § 3.° do art. 31, segundo o qual “as contas dos Municipios ficardo,
durante sessenta dias, anualmente, & disposigio de qualquer contribuinte,
para exame ¢ apreciagdo, o qual poderd questionar-lhes a legitimidade, nos
termos da lei”. Observe-se, uma vez mais, que ndo se trata de controle da
legalidade no sentido formal; o atributo de legitimidade implica necessaria-
mente um plus, qual seja, a legalidade material, aquela consentinea com
a ordem de principios que servem de base a todo o sistema.

O inciso XXI, art. 37, ao constitucionalizar o principio da publicidade
da licitacdo.

O § 1° do art. 37, que faz importante distingdo entre propaganda
politica dirigida a fins de promoglo pesscal de autoridade e publicidade
dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgios publicos
para o propdsito de informagdo e prestagio de contas, razio por que veda
“nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog&o pessoal”.

O inciso IX do art. 93, que determina que “‘todos os julgamentos
dos drgios do Poder Judicidrio serfio piblicos (.. .) sob pena de nulidade”,
ressalvada a possibilidade, j4 prevista no art. 5.°, LX, de limitar a publi-
cidade, em determinados atos, as partes e seus advogados.

26. A publicidade dos atos de autoridade pablica jd fora afirmada indis-
pensdvel, na ordem civil, por Santo Tom#s de Aquino, quem, na dltima
das quatro consideracBes para definir a lei, pergunta se a publicagdo serd
ou ndo da esséncia da lei. Derivando a resposta do direito candnico, afirma
que o compulsério implica conhecimento geral. Dai a sua cldssica defi-
nigdo de lei como “ordenagdio racional, dirigida no sentido do bem comum,
e tornada piblica por aquele que estiver encarregado de zelar pela comu-
nidade”. Af a fonte histérica do mandamento constitucional.

(&) Motivagdo dos atos

27. Trés cldusulas constitucionais expressam este trago republicano.

O art. 55 LXI: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escritz e fundamentada de autoridade judicidria competente,
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salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, defi-
nidos em lei”.

O art. 93, IX, lembrado acima quanto & publicidade, mas que obriga
igualmente a motivagio: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judi-
cisrio serdio pdblicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade. ..”.

Q art. 93, X; “as decisfes administrativas dos tribunais serdo mo-
tivadas. ..”.

28. Motivagio € a face material, substantiva, da formalidade da publi-
cidade. Ndo basta & ordem republicana a noticia de que o agente piblico
politico ou administrativo tenha decidido tal ou qual em nome do interesse
geral. Ha que se justificar a razio da iniciativa, o processo politico ou o
instrumento administrativo mediante os quais serfio concretizadas as inicia-
tivas, explicar a universalidade ou a parcialidade dos beneficiados; enfim,
indicar clara e publicamente qual a vantagem coletiva do mérito, da opor-
tunidade e da conveniéneia do ato politico ou administrativo.,

(f) Estabilidade do servidor piiblico

29. Nio se pode esperar eficdcia normativa de qualquer das disposigGes
do sistema republicano de controle e fiscalizagio da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade e publicidade sem a existéncia de um corpo profissional
de servidores ptiblicos estdveis, dotados da protegdo constitucional minima
de seguranga do vinculo de trabalho. Imaginar o contrério é tornar o ser-
vidor pdblico — agente da soberania popular nos termos da delegagiio
legal — presa fécil de interesses que ndo raro passam ao largo da Cons-
tituicdo e das leis infraconstitucionais.

A estabilidade é, nesta perspectiva, instrumento constitucional de
reforgo da possibilidade de que os agentes politicos cuidem de seus inte-
resses dentra do quadro admitido pela ordem juridica constitucional e
infraconstitucional.

Conseqiiéncia desta perspectiva é dar por inconstitucional a emenda
constitucional que pretenda dar cabo da estabilidade no servigo péblico,
porquanto, tendente a abolir o regime republicano.

30. Laborou em erro a Assembléia Nacional Constituinte ao excluir
do elenco do que niio pode ser emendado pelo poder constituinte derivado
(§ 4° do art. 60) o principic republicano. Confundiv o constituinte origi-
nario conceitos medievais e do alvorecer do Estado moderno com o signi-
ficado juridico contemporineo (e nem tio novo porque nascido em 1688
e rejuvenescido nas revolugSes americana e francesa do final do século
XVIII). Regime republicana, desde 1688, ndo mais se cofitrasta com & mo-
narquia.
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A monarquia constitucional, saida da Revolugio Gloriosa em 1688,
submeteu o rei ao parlamento eleito pelos detentores da soberania popular,
os quais, antes, depuseram Jaime II, o iltimo dos Stuarts, e submeteram
Maria e Guilherme de Orange (depois Guilherme III) ao juramento de
fidelidade a um ato do Parlamento, o Bill of Rights. “Este Bill epumera
uma série de atos que o Rei n3o pode cometer por serem ilegais, o que
significa que o Rei estd submetido ao Direito resultante do costume san-
cionado pelos tribunais, o direito comum (common law) aplicdvel a todos
os ingleses, rei ou sddito, servidor da Coroa ou particular, militar ou
civil, de qualquer parte da Gra-Bretanha” (Marcelo Caetano).

31. Em outras palavras, monarquia constitucional ndo exclui regime
republicano no sentido de administragdo pdblica responsdvel politica e
juridicamente perante a soberania popular, até porque no exemplo histérico,
adotou-se o parlamentarismo ¢, neste, sabidamente, ndo hd poder executivo,
e, sim, uma comissdo parlamentar com delegagio administrativa, o que
importa dizer que o regime republicano continua nas méos da soberania
popular mediante a representagiic parlamentar.

32. Tenha-se presente que a norma juridica positiva ndo existe no
véicuo. Um fato concreto lhe é sempre subjacente. Daf a abundéincia nor-
mativa da Constituicdo de 1988 em buscar assegurar o que vulgarmente
¢ rotulado de transparéncia.

Juridicamente, ¢ que se tem é um sistema coerente com o principio
magno da soberania popular, 0 que se reflete em normas positivas hete-
rbnomas que comendam, obrigam e submetem o agente piblico politico
e 0 agente piblico administrativo. Tais agentes publicos sfo o instrumento
de expresséo juridica dos processos politicos e administrativos que tém por
fim dar realizagfio concreta ao interesse piblico geral. Como toda delegagio
de capacidade de agir, implica o sistema, logicamente, num ordenamento
de responsabilidade, prestagdo de contas, publicidade e motivagio das esco-
Thas politicas, dos meics legais pré-estabelecidos, dos instrumentos edmi-
nistrativos postos na lei e dos resultados obtidos.

Esta é a esséncia mais intima do Estado de direito democrético: que
toda decisdo politica ¢ toda agdo administrativa sigam o modelo legal —
o devido processo legal.

Este o quadro constitucional republicano.

33. Coerente com os mandamentos republicanos de legalidade, impes-
soalidade, moralidade e publicidade, a Constituigio, no art. 37, dispde so-
bre as conseqiiéncias necessérias na aplicagdo prética do dia-a-dia adminis-
trativo.

Féra outra a histéria constitucional do Brasil; féra a histdéria consti-
tucional de nossa terra uma busca constante de inferéncias necessdrias dos
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principios fundamentais; e ndo haveria a conveniéncia de se detalhar, mi-
nudentemente, tudo o que consta de 21 incisos e pelo menos trés pardgrafos.

Sdo normas formalmente constitucionais, ainda que essenciais a uma
percepgdo ideal da Republica.

Tais normas, tipicas de direito infraconstitucional administrativo, cons-
tam do Texto Maior por razdes metajuridicas: experiéncia politica, obser-
vagio dos mores piblicos, desconfianca na capacidade dos agentes pablicos
de tomarem, voluntariamente, um caminho de coeréncia republicana, enfim,
o que mais for.

Volto 2 ligio de Cirne Lima: “os mecanismos republicanos héo de
resguardar os bens, dinheiros e valores piblicos contra a agdo dos agentes
piblicos”.

34. Algumas questdes concretas com que jé se depara a administragao

ptiblica ilustra a ordem constitucional republicana posta na Constituigéo
de 1988.

(a) Estrangeiros no servigo piblico

35. O art. 37, I, diz que “os cargos, empregos ¢ fungdes piblicas sdo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”.
Brasileiros, natos e naturalizados, estio definidos no art. 12.

Dita 0 § 2.° do mesmo art. 12: “A lei néio poderd estabelecer distin-
¢do entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta
Constituigao”.

A lei ndo pode igualmente distinguir entre brasileiros, natos ou natu-
ralizados, e estrangeiros residentes no Pais no tocante aos direitos e deve-
res individuais e coletivos elencados no art. 5.° da Constituiggo.

Sao, portanto, duas as hipdteses juridicas:

(i) a lei ndo pode distinguir entre brasileiros natos e brasileiros natu-
ralizados; somente a Constituicio pode fazé-lo;

(ii) a lei ndo pode distinguir entre brasileiros natos, brasileiros na-
turalizados e estrangeiros residentes no Pais no tocamnte aos direitos e deve-
res postos no art. 5.0

Segue, por forga légica, que a lei pode distinguir entre brasileiros e
estrangeiros no que for pertinente a direitos outros que néo os elencados no
art, 5.° da Constituigdo.

E este o sistema constitucional de tratamento da nacionalidade; outras
distingBes, como aquelas previstas na ordem econdrmica, ndo sdo pertinentes
a0 ponto ora em e€xame.

36. Dai, a irrecusdvel inconstitucionalidade do § 6.° do art. 243 do Re-
gime Juridico Unico (Lei n° 8.112/90): “Os empregos dos servidores
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estrangeiros com estabilidade no servigo piblico, enquanto nfo adquirirem
a nacionalidade brasileira, passarfio a integrar tabela em extingfio, do res-
pectivo orgdo ou entidade, sem prejuizo dos direitos. inerentes aos planos
de carreira aos quais se encontrem vinculados os empregos”. '

Néao compete ao direito infraconstitucional criar exce¢ao ao comando
expresso da Constituicgo. Esta norma € cldusula tipica de direito intertem-
poral, a qual, para excetuar, ou diferir no tempo, a eficdcia da norma
constitucional nova, teria que estar inscrita nas disposi¢des transitorias da
prépria Constitui¢do, jamais no texto infraconstitucional. Quem absorve
a velha ordem na nova é a Constitui¢io mesma, nunca ato legislativo infra-
constitucional.

37. Diverso, todavia, totalmente diverso, o tratamento do estrangeiro nos
casos da contratagio tempordria de excepcional interesse piiblico, no mesmo
RJU, art. 233, incisos IV e V, e pardgrafos 1.° 2° e 3.°, o qual regula-
menta o inciso IX, art. 37, da Constituicdo (“a lei estabeleceri os casos
de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade tempo-
riria de excepcional interesse piiblica™).

Admite-se ai o contrato de locagio de servigos, portanto uma relagéo
contratual de direito pdblico para a prestagio de servigos, e nfo exercicio
de cargo, emprego ou fungdo piblica; e mais, para atender necessidade,
um, temporéria, dois, limitada até quarenta e oito meses, frés, improrrogé-
veis, €, quatro, de excepcional interesse pdblico, como também definido
na lei. Por fim, escolha mediante processo de recrutamento seletivo, ainda
que simplificado, mas “sujeito a ampla divulgagdo em jornal de grande
circulagio” (principio republicano da publicidade).-

(b) Temporariedade da comissio de livre nomeagdo e exoneragdo (art. 37,
I1, in fine) :

38. Surge aqui a necessidade imperiosa de se construir um paréme-
tro constitucional para o tempo da comissdo para exercicio, sem concurso
piiblico, de cargo de livre nomeagéio e exoneragdo, até porque o § 2.° do
art. 40 assegura aposentadoria “‘em cargos ou empregos temporirios”. Deve
esta norma ser interpretada como excegiio & obrigatoriedade do concurso
ptblico, isto é, como uma autorizacio constitucional permanente para que
o agente piblico administrativo desempenhe fungfio pidblica até a aposen-
tadoria sem jamais se submeter a concurso ptiblico ao qual os menos aqui-
nhoados com os favores politicos devem se submeter?

Quais os limites constitucionais que a moralidade, enquanto norma
positiva, deve impor & lei que declara quais e quantos cargos publicos
serdo de livre nomeacgdo e exoneragio?

A ordem constitucional republicana impde aqui um notédvel esforgo
de construgdo, insuficiente mera interpretagiio, para que se estruture coe-
rentemente a aplicagio infraconstitucional do princfpio basilar. S&o por
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demais evidentes os abusos politicos que ocorrerdo sob a aparéncia de cons-
titucionalidade; ou seja, a constitucionalidade formal a obscurecer a ordem
material.

(¢) Revisdo gerul da remuneracdo dos servidores priblicos

39. No julgamento do pedido de suspensdo liminar dos efeitos da Medida
Proviséria n.° 296, o Min. Sepilveda Pertence, relator da matéria no Su-
premo Tribunal Federal, afirmou interpretagio de vastissima repercussdo
no direito constitucional, embora ainda nfio expressa-em acérddo porque,
como € notério, aquela medida proviséria foi rejeitada pelo Congresso Na-
cional, com o que o Tribunal ainda ndo prosseguiu no exame da agdo.
Antiga jurisprudéncia indica que se procederd ao exame do mérito por-
quanto a revogagdio, no caso rejeigio, de norma argiiida de inconstitucional
ndo suspende o julgamento daquela Corte.

40. Afirmou o relator que a norma do inciso X do art. 37 (“a revisdo
geral da remuneragdo dos servidores pdblicos, sem distingdo de indices
entre servidotes pablicos civis e militares, far-se-4 sempre na mesma data™),
é coroldrio do principio da isonomia, posto no caput do art. 5.° Dai inferiu
ele que a aplicagdo do inciso X do art. 37 pressupde o atendimento dos
mesmos requisitos de configuraciio da igualdade exigidos pelo caput do
art. 5.°

Em dedugdo l6gica, afirmou o relator que os cargos ou grupos fun-
cionais constantes dos arts. 2.° a 6.° da Medida Provis6ria continham na
sua natureza intrinseca — ou naquilo que os administradores denominam
de job description, peculiaridades que os afastavam do padrio de igualdade
com os demais servidores; eram os artigos que cuidavam dos aumentos dos
militares, dos diplomatas, dos cargos de natureza DAS e os de Consultor-
Geral da Repiblica, ¢ outros cargos administrativos da Presidéncia da Re-
phblica. Donde ter negado a liminar.

Admitiu o relator, apenas quanto ao universo categorias funcionais
abrangidas pelo art. 1.°, a irrefutdvel isonomia; a liminar, todavia, foi
denegada por motivagio constitucional que escapa ao tema deste trabalho.

41. A se confirmar o precedente, dispord o administrador ptblico de
arma notdvel para uma politica salarial diferenciada ndo s6 nos fndices,
como no tempo. Para tal, basta trazer & colagdo esta licio reconhecida
sobre os requisitos de validade dos discrfmens em face do prmc1p10 da
igualdade posto na Constituigao:

“Para que um discrimen legal seja convivente com a isono-
mia, consoante visto até agora, impende que concorram quatro
elementos:

@) que a desequiparacfio ndo atinja de modo atual e absoluto
um sé individuo;
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b) que as situagbes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nela residentes, diferencados;

¢) que exista, em abstrato, uma correlagdo 6gica entre os
fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em
fungdo deles estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido
seja pertinente em fungho dos interesses constitucionalmente pro-
tegidos, isto &, resulte em diferenciagdo de tratamento juridico
fundada em razdo valiosa, ao lume do texto constitucional, para o
bem piblico” (C. A. Bandeira de Mello, O Conteido Juridico do
Principio da Igualdade).

42. Necessitard, assim, o administrador ptblico, apenas, de proceder a
uma inteligente distingfio de responsabilidades funcionais e de qualifica-
gOes profissionais destinadas a propdsitos ptblicos diversos para que possa,
constitucionalmente, distinguir indices ou periodicidade de aumentos.

Cria-se, ai, certamente, uma tarefa notdvel de controle para o Judi-
cidrio.

1V. Federagio

Constituigio Federal, art. 1.°: “A Repiiblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal (...)".

43. A federagdo é pétrea, ndo pode sequer ser objeto de emenda do
poder constituinte derivado (art. 60, § 4.° I). E a expressio permanente
da escolha constituinte originaria (6rgdo representativo da soberania popu-
lar) para dar forma juridica harménica ao processo politico ¢ administra-
tivo de solugfo comum das necessidades econdmicas ¢ das demandas sociais
das coletividades parciais que deram origem ao todo federativo. Respeita-
dos, no que couber dentro da harmonia juridica, os tragos peculiares con-
sagrados, histérica e sociologicamente, por cada uma das coletividades
parciais.

44. A federagio reveste algumas caracterfsticas essenciais,

(a) Constituigio escrita

45. Representa a Constituigdo escrita o contrato ou pacto federal, o acor-
do sobre o papel politico, a capacidade juridica e a responsabilidade social
dos entes federados. £ a expressio do compromisso de convivéncia indis-
solivel; €, portanto, remincia a qualquer outra alternativa de vida cole-
tiva — na politica, na economia, no sociel e no juridico.
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(b) Capacidade constituinte local

46, E a expressao da autonomia do ente federado, entendida como a capa-
cidade constitucionalmente assegurada de autogoverno, auto-organizagdo e
auto-administrago, nos termos e limites tragados pela Constituigdo nacio-
nal. “E o poder de uma coletividade para organizar, sem intervengio es-
tranha, o seu governo, e fixar as regras juridicas, dentro de vinculo pré-
tracado pelo 6rgdo soberano” (Jodo Mangabeira).

47. A autonomia na federagdo brasileira vem tratada nos artigos 25, § 1.°
(Estados), 29 (Municipios) e 32 (Distrito Federal):

“Qs Estados organizam-s¢ ¢ regem-se pelas Constituigies e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicgo.

Sao reservados aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam veda-
das por esta Constituigdo” (art. 25, caput ¢ § 1.%).

“Q Municipio reger-se-d4 por lei orginica, votada (...) e aprovada
(...pela...) Cémara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituigdo, na Constituicdo do respectivo Estado e
os seguintes preceitos (...)" (art. 29).

“Q Distrito Federal (...} reger-se-d por lei orginica, votada (...) e
aprovada (...pela...) Camara Legislativa, que a promulgard, atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituicdo™ (art. 32).

48. Outro limite & autonomia, além dos que ficaram expressos nas mor-
mas supratranscritas, é a possibilidade da Unido, mediante lei complemen-
tar, criar regides, “para efeitos administrativos”, com o fim de “articular
sua agio em um mesmo complexo geoecondmico e social” (art. 43). Pode,
assim, a Unido ocupar espago juridico do ente federado “visando a seu
desenvolvimento ¢ a redugdo das desigualdades regionais.” H4 a garantia,
no entanto, de que os incentivos mediante isencdes, redugbes ou diferi-
mento tempordrio de tributos serd apenas de tributos federais (art, 43,
§ 2.7, 1II).

49. A autonomia, de outro lado, é protegida pelos paragrafos 3.° e 4.°
do art. 18, os quais exigem o plebiscito, ou seja, uma expressdo repu-
blicana de exercicio direto da soberania popular, dentre a populagdo dire-
tamente interessada, para a criagdo, pelos processos neles indicados, de
novos Estados e Municipios.

A imposigdo do plebiscito também para a criagdo de novos Estados
resolve a aguda crise constitucional surgida quando da fusdo dos Estados
da Guanabara e do antigo Rio de Janeiro. Sem qualquer pretensio de
resguardo constitucional, expresso ou implicito, sob a ordem de entdo, o
mero envio do projeto de lei complementar do Presidente da Repiblica
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ao Congresso Nacional j4 extinguiu a autonomia estadual de auto-adminis-
tragio. Nenhum dos 6rgéos entdo constitucionalmente competentes argiiiu
o absurdo federativo (vide RE 90.249, in RTJ 92/374).

Qutra protegio ao mesmo principio é a previsio de interven¢do da
Unido no Estado que ndo assegurar a autonomia municipal (art. 34, VII, o).

(¢) Reparti¢do constitucional de competéncias

50. A federagdo brasileira ¢ uma série de quatro circulos concéntricos,
onde se estabelecem harmonicamente quatro ordens juridicas, das quais a
mais externa é guia-mestre, e as tr8s outras parciais e autOGnomas, onde
aquela mais externa tende a ser mais genérica, e, as demais, mais espe-
cificas e peculiares.

51. A reparticdo constitucicnal de competéncias se d4, entdo, em quatro
greas: nacional, federal, estadual ¢ municipal,

Nacional é a competéncia de emitir moeda, administrar as resetvas
cambiais do Pais, elaborar e executar planos nacionais e regionais de de-
senvolvimento, manter o servigo postal, editar diretrizes ¢ bases da edu-
cagdo nacional, fixar normas gerais de direito tributdrio. Federal é a com-
peténcia de administrar o servigo ptblico da Unifo, de regulamentar o
sistema de tributos federais, de administrar territérios federais. Estadual
¢é a competéncia assinalada na Constituicio como prépria de sua autonomia,
seja a privativa, a concorrente ou a comum. Municipal ¢ a competéncia
autbnoma dos municipios de legislarem sobre os assuntos de seu interesse
peculiar local, suplementando a legislagdo nacional, federal ¢ estadual.

52. A competéncia da Unido Federal consta de dois artigos. O art. 21
trata da competéncia politica e administrativa de cardter eminentemente
nacional; o art. 22 versa a competéncia legislativa privativa também de
natureza nacional. A sua competéncia de natureza federal, isto €, contida
no sistema nacional, em geral é exercida concomitantemente com a nacional,
ou concorrentemente ou em comum com os Estados e Municipios (arts. 23
e 24).

53. Impde distinguir competéncia comum (ari. 23) e concorrente (art,
24). A competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios é de natureza politica, ndo propriamente juridica; reflete
0 compromisso comum dos entes federados em promoverem certos valo-
res e interesses que a todos afetam; é um contrato de objetivos comuns.
Da regulamentagdo juridica propriamente dita cuidam outras normas da
Constituigio mesma.

A competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Fede-
ral, ndo dos Municipios, é de natureza legislativa, ¢ tem por escopo dar
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configuragdio juridica positiva aos principios e compromissos postos no sis-
tema constitucional, e particularmente no art. 23.

54. Importante para compreensdo do sistema normativo de compatibili-
zagdo das Orbitas juridicas parciais da federacdo € atentar para os §§ 1.°
a 4° do art. 24, segundo os quais:

— § 1.°: “no émbito da legislagio concorrente, a competénecia da
Unigo limitar-se-4 a estabelecer normas gerais™;

— § 2.°: “a competéncia da Unifio para legislar sobre normas gerais
ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados™;

— 8§ 3.2 “inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiari-
dades”’;

— § 4.° “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario”,

55. A nova Constitui¢do deu fim ao debate académico sobre ser o Muni-
cipio ente federativo ou apenas 6rgao politico-administrativo do Estado.
Nio € s6 o art. 1.° que o afirma categoricamente; a Constituigéo tratou
de lhe desenhar um perfil federativo claro:

— o art. 29 trata da capacidade de autogoverno municipal; natural-
mente que, sendo o mais central dos circulos concéntricos da federagdo,
¢ o que dispde de menor latitude, pois deve obediéncia as disposigbes
vinculantes das Constituiges nacional ¢ estadual;

— o art. 30 cuida das capacidades de auto-organizagdo e de auto-
administragdo, inclusive sistemas préprios de controle externo, exercido pe-
lo Poder Legislativo Municipal, e de controle internoc, do Poder Executivo
Municipal (art. 31); uma vez mais, observados os pardmetros vinculantes
das Constitui¢bes nacional e estadual.

56. O que ndo tem o Municipio, ¢ deveria té-lo, ¢ um Poder Judicidrio
préprio. Sao incontdveis as demandas tipicas de litigios comunitérios e de
vizinhanga, quase sempre de reduzido valor econdémico, que melhor seriam
solucionados na 6rbita local do que em cortes estaduais.

(d) Corte constitucional nacional

57. A competéncia constitucional federativa de harmonia de interpretagio
do direito nacional e de resolucio de conflitos constitucionais € compar-
tilhada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga.

58. Harmonia de interpretagdo do direito nacional. No Supremo Tribu-
nal Federal, a competéncia origindria para julgar ¢ processar a agiio direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
competéncia recursal extraordindria para julgar as causas decididas em fini-
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ca ou gltima instdncia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo
da Constituigio nacional, declarar a inconstitucicnalidade de tratade ou
lei federal (materialmente nacional) ou julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face da mesma Constituicdo nacional {art. 102, I,
a e II).

No Superior Tribunal de Justica, a competéncia recursal especial de
julgar as causas decididas, em dnica ou ultima instdncia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisdo recorrida contrariar ou negar vigéncia a tra-
tado ou lei federal (materialmente nacional), julgar vilida lei ou ato de
governo local contestado em face de lei federal (materialmente nacional)
ou der & lei federal (materialmente nacional) interpretagéio divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal (art. 105, III}.

59. Conflitos constitucionais. No Supremo Tribunal Federal, a compe-
téncia origindria para julgat e processar litigio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Territério; as causas e os conflitos entre a Unidio e os Estados, a Unido
¢ o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas enti-
dades da administrag@io indireta; e os conflitos de competéncia entre o
Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Supe-
riores, ou entre estes e qualquer outro tribunal (art. 102, 1, e, §, 0).

No Superior Tribunal de Justica, a competéncia originiria para pro-
cessar e julgar os conflitos de jurisdigdo entre quaisquer tribunais, ressal-
vada a competéncia do STF no art. 102, I, 0, bem como entre tribunal
e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diver-
sos; & os conflitos de atribuicGes entre autoridades administrativas e judi-
cidrias da Unido, ou entre autoridades judicidrias de um Estado ¢ admi-
nistrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Unifo
(art. 105, 1, d, g).

(e) Intervengao

60. A intervengiio da Unido nos Estados ou no Distrito Federal, e dos
Estados nos Municipios, é da esséncia do sistema federativo; visa a manter
a integridade dos principios basilares da Constituigio (Michel Temer).

E ato excepcional, de crise federativa, que se expressa juridicamente
no procedimento posto na Constituiclio, exercitdvel unicamente nas hipé-
teses nela previstas, e justificado em face da indissolubilidade do pacto
federal.

61. Deve-se notar que a intervengio da Unido no Estado ou no Distrito
Federal, ¢ a do Estado no Municipio, afasta, temporariamente, a autono-
mia constitucional. Sua previsdo constitucional, contudo, revela e realca
as autonomias constitucionais federativas (Michel Temer).
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As hipdteses de intervencéo da Unido nos Estados ou no Distrito
Federal estio enumeradas no art. 34; observe-se que a linguagem consti-
tucional € restritiva: “ndo intervira (...) exceto para...”. A enumerago é
exaustiva e ndo pode ser lida expansivamente.

62. O dever constitucional da Unido de intervir é inarreddvel, sob pena
de crime de responsabilidade do Presidente da Republica (art. 85 1I). Inar-
reddvel, mas limitade & excepcionalidade das hip6teses inicas postas no
Texto Maior.

A mesma perspectiva de andlise se aplica & intervengéio dos Estados
nos Municipios prevista no art. 35. Importante para a percepgio sistemé-
tica da federago é notar que ¢ mesmo art. 35 submete a Unido no to-
cante 2 intervengdo nos Municipios localizados em Territério Federal, donde
inequivoca, uma vez mais, a afirmagdo de serem os Municipios unidades
da federagio.

(fy Somente a Unidio, enquanto governo nacional, mantém relagOes de direi-
to internacional

63. Tratase aqui do modernamente superadissimo conceito cldssico de
soberania no direito internacional piblico, que vem a ser “o poder exclu-
sivo e indivisivel que ndo conhece outro superior ou concorrente, nem
admite limites sendo aqueles que voluntariamente se tragou em tratados
ou no texto constitucional” (Carlos Maximiliano).

64. Superado embora nas relagdes internacionais reais, tem ainda o velho
conceito marcada repercussio na 6rbita constitucional interna do Brasil.
Nas federagbes modernas, as que se permitem evoluir com os fatos da
histéria, os entes federados, por direito ou de fato, atuam no cendrio eco-
némico mundial, buscando opgles de mercado que melhor atendam 3 de-
manda de suas peculiaridades locais.

Para se compreender adequadamente esta reserva de soberania, reto-
me-s¢ 0 conceito de autonomia, que € ¢ que se permite 3s unidades da
federagfo, no jogo das relagdes do mundo contemporineo sem fronteiras,
ao qual ndo podem ter acesso pleno, na dimensdo de suas capacidades
locais, para atender s imposigbes de suas particularidades. “E a capaci-
dade constituinte delegada pelo poder nacional” (Maximiliano); ou “reve-
lagio de capacidade para expedir as normas que organizam, preenchem
¢ desenvolvem o ordenamento juridico dos entes piblicos” (Machado
Horta).

Sendo este um exercicio de direito positivo, de anélise da ordem cons-
titucional como posta, para dela inferir 0 que for juridicamente possivel,
nada se poderd argiir em favor de uma maior presenca da unidade
fedgrﬁ nas relagdes internacionais. Este papel estd restrito ao governo
nacional.
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65. Observe-se que a concentragdo maior ou menor de iniciativa das
unidades federadas néio descaracteriza juridicamente a federagfio: o argu-
mento que procura analisar a federagfo brasileira, para tentar descarac-
terizé-la, apontando excesso de poderes no nivel nacional, pode ser poli-
tico, sociolégico ou histérico, mas ndo juridico. Nesta perspectiva, presen-
tes as caracteristicas antes assinaladas, ter-se-4 uma federagdo.

Vale dizer, ndo se confunda desconcentragdo de poder constitucional
(tipica do federalismo) com descentralizagio administrativa (prépria do
Estado unitério): a capacidade constitucional do ente federado niio pode
ser retirada unilateralmente pelo governo nacional, o qual &, juridicamen-
fe, igual aos governos dos entes federados, embora diversas as capacidades
juridicas, enquanto no Estado unitirio o 6rgéo administrativo descentra-
lizado n#o tem titulo préprio 3 sua competéncia.

66. Comento, a titulo ilustrativo, uma questio concreta no trato do
sistema federativo, particularmente pertinente & percepgdo dc “espirito”
federativo: o comércio interestadual. E competéncia privativa da Umao
legislar sobre o comércio interestadual (art. 22, VIII).

Reflita-se, entdo, sobre firme precedente do Supremo Tribunal Federal
{Representagdo 1.049, in RTJ 98/37), o qual bem revela a concepgio
usual da federagdio como modelo rigidamente juridico, infenso & absorgéio
do fato econdmico mediante argumento juridico inerente & 16gica do sis-
tema.

67. Lei estadual do Amazonas autorizara o Poder Executivo a regula-
mentar as saidas de madeira de certa espessura para fora do Estado, com
fim de fomentar a instalagio de inddstrias de base dentro do mesmo Es-
tado. Cuidava-se de oferecer vantagem tributdria para as vendas de ma-
deira beneficiada ou semimanufaturada.

O Tribunal declarou tratar-se a hipdtese de comércio interestadual,
donde a inconstitucionalidade, por se invadir competéneia exclusiva da
Unifo; nada mais considerou.

68. OQutra visio é, no entanto, razodvel. A federagio é resultado jurf-
dico de uma harmonizacio de interesses nacionais, regionais e locais. Os
tragos politicos, as demandas econ0micas e as questGes sociais de cada
coletividade parcial continuam a existir apés o pacto federativo. A
federagdo torna-se, assim, um instrumento juridico para coordenagfio da
busca de uma solugfo coletiva ¢ harmoniosa para aqueles mesmos tragos,
demandas ¢ questSes. Néo exclui, portanto, a federagéo, a iniciativa autino-
ma criativa de cada uma das coletividades parciais que lhe deram origem.

Incompativel com a federago serd, construtivamente, solugio para pro-
blema local que afete desvantajosamente valor igualmente relevante e subs-
tantivo, quer de outro ente federativo, individualmente considerado, seja
da coletividade nacional.
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QO Tribunal ndo considerou que, contrariamente a processo anterior,
do Fstado do Pard (Rep. 1.029), no qual a lei estadual proibia a saida
da madeira ir nafura, no caso vertente ao produtor da madeira in natura,
de certa dimensdo, era oferecida a alternativa comercial de heneficid-la, ou
semimanufaturs-la, no mesmo Estado, anfes de vendéla para comprador
oriundo de outro Estado. Observe-se, op¢do, ndo proibigdo. Assim, néo
estava 0 Amazonas a retirar bem da circulagdo comercial entre os Esta-
dos; apenas, buscando fomentar sua atividade econémica interna, estimu-
lar a geraciio de emprego de méo-de-obra mais qualificada que a do mero
cortador de madeira, criar mais valor acrescido aos bens econbmicos ali
produzidos, ofereceu ao mercado uma opgdo a mais: beneficiar ou semi-
manufaturar a madeira para auferir vantagem tributéria.

A deciséio de continuar a vender a madeira in natura, obviamente por
preco menor, ou beneficid-la ou manufaturd-la, claro que para vender por
prego maior, continuou a ser do alvitre do empresdrio, 14 com suas con-
sideragbes contébeis e financeiras.

69, O Tribunal, desse modo, vislumbrou no federalismo instituto origi-
nariamente juridico, para ser compreendido em si mesmo, enquanto cate-
goria juridica, € ndc um instrumento, dentre outros disponiveis no direito
constitucional, de coordenagdo da busca, pela coletividade nacional, da
solugio comum harmoniosa para as demandas econOmicas e questdes so-
ciais das coletividades parciais, demandas e questdes essas que persistem,
que ndo desapareceram pelo tdo s6 surgimento da federagio.

70. Possivel, assim, argumentar, juridicamente, que a interpretagdo pela
inconstitucionalidade das iniciativas locais de solugdio de problemas pecu-
liares as coletividades parciais deve se limitar &s hipéteses em que valor
ou interesse incontrastdvel de outra coletividade parcial, ou da coletivida-
de nacional, sejam substantivamente afetados de forma desvantajosa.

Dito de outro modo, o esforgo do estudioso deve ser construir o
principio de modo a assegurar o espago normativo das unidades da federagéo,
cujos tragos polfticos, por imposigio légica do sistema, devem ser preser-
vados pela ordem normativa nacional, a qual, embora coercitivamente
harmonizadora e mais abrangente, nio € nem 1inica nem total.

71. A cldusula do comércio interestadual é das mais ricas no estudo
do federalismo. A nova Constituigdo estimula seu exame na medida em
que os Estados recuperaram mais capacidade de iniciativa legislativa, limi-
tada a Unido a normas gerais em quase todos os temas que mais de perto
tocam as vidas das pessoas. As municipalidades mais industrializadas, em
particular, dispdem agora de importante campo de investigagdo constitu-
cional, para construir suas legislagbes sobre protecBo do meio ambiente,
combate i poluicdo, saiide, educagdo, transporte e defesa do consumidor.
Terdo todas que se deparar com a competéneia privativa da Unido para
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legislar sobre coméreio interestadual: ainda que reflexamente, a regulamen-
tagio desses temas, freqiientemente, toque o comércio interestadual.

72. Por fim, o perfil peculiar do Distrito Federal na federagio brasileira.
Ente federado embora, nfio tem latitude de autonomia igual a dos Estados.

73. A seguranga piiblica estd sob controle da Unido, que detém & com-
peténcia para “organizar e manter (...) a policia civil, a policia militar
e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal” (art. 21, XIV). Lei
federal, nio nacional, portanto ndo obrigatéria para os Estados, é que dis-
pord “sobre a utilizagdo, pelo Governo do Distrito Federal, das policias
civil e militar ¢ do corpo de bombeiros militar” (art. 32, § 4.°). Nesta
matéria, em relagdo aos Estados, a competéncia da Unido estd limitada a
normas gerais (art. 22, XXI), asseguradas, portanio, a auto-organizagio
¢ a auto-administragio.

Também compete & Unifo “organizar ¢ manter o Poder Judicidrio, o
Ministério Piblico e a Defensoria Piblica do Distrito Federal” (art. 21,
XIII), e ainda legislar privativamente sobre a “organizagio judicidria, do
Ministério Piiblico e da Defensoria Pdblica (...), bem como organizagéo
administrativa destes”™ {art. 22, XVi).

Qutra redugio de autonomia é a vedagio de divisio em Municipios
(art. 32, caput).

74. Tragos federais decisivos, todavia, estdo presentes tanto na compe-
téncia tributdria igual a dos Estados (art. 155) ¢ dos Municipios, porquan-
to absorvida a competéncia destes (§ 1.° do art. 32), quanto na reparticio
das receitas tributirias com os Estados (art. 157), como também com os
Municipios, pela mesma rezdio de ter absorvido suas competéncias.

Sua envergadura federal revela-se, igualmente, na previsdo de litigios
com Estado estrangeirc ou com organismo internacional, ou na possibili-
dade de causas ou conflitos com a Unifio ou com Estados, hipéteses da
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, e, ).

No mesmo sentido, a disposi¢do sobre conflitos de atribui¢des entre
autoridades judicidrias de um Estado e administrativas do Distrito Federal,
ott entre autoridades administrativas do Distrito Federal ¢ da Unifo, os
quais serdo dirimidos pelo Superior Tribunal de Justiga, também origina-
riamente (art. 105, I, g).

Ainda, ¢ da maior relevincia, a protegio da sutonomia do Distrito
Federal, ainda que de dimensdo menor, na previsdo de intervengdo federal
em circunstincias iguais s dos Estados (art. 34).

75. Cabe assinalar, por fim, o rigor técnico do constituinte em denomi-
nar de lei orgdnica o instrumento juridico de autogoverno, auto-organi-
zagdo ¢ auto-administraco do Distrito Federal (art. 32) em face das dife-
rengas apontadas com as atribuigBes dos Estados,
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A Reforma Constitucional e o Plebiscito

Pauvr.o BonNaviDes

1. A reforma constitucional e o prebiscito versados no presente texto
sdo aqueles previstos nos artigos 2.° ¢ 3.° do Ato das Disposigbes Cons-
titucionais Transitérias, referentes & consulta popular que em 7 de setem-
bro de 1993 definird a forma de governo — repiblica ou monarquia cons-
titucional — e o sistema de governo — parlamentarismo ou presidencia-
lismo — a vigorarem no Pais.

Delimitado o tema, vamos, de imediato, ocuparnos da reforma cons-
titucional cujo exame faremos por um triplice aspecto material: o juridico,
o politico e o histérico; este Gltimo deveras em face da lico que a expe-
riéncia acumulada j4 nos ministra a respeito das alternativas ali colocadas.

Do ponto de vista juridico, afigura-se-nos — e temos inumerdveis
vezes reiterado essa posigdio — 56 haverd a revisdo constitucional, veiculo
da possivel reforma estatuida no art. 3.°, se a resposta plebiscitdria for
favordvel & monarquia constitucional ou ao parlamentarismo. Fora dai ndo
h4 como pretender a reforma da Constituigio, salvo se quisermos em-
pregar outro instrumento que ndo seja a revisdo, para fins que excluem
todavia aqueles sobre os quais ji se tenha manifestado soberanamente o
eleitorado, ou seja, o grande colégio da cidadania. A vontade reformista,
para atuar, teria entio que percorrer os canais normais do procedimento
juridico determinado pela Carta Magna. O outro instrumento com que levar
a cabo a reforma nfo poderia deixar de ser aquele que faz parte do pro-
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cesso legislativo da Constitui¢io e o encabega, a saber, a emenda consti-
tucional.

Mas os limites a0 uso da revisdo se dilatam também ao seu emprego
ainda na hipétese da adogiio da monarquia ou do parlamentarismo. Nesse
caso a eficicia inovadora do mecanismo revisional posto no texto da Cons-
tituico ficaria, portanto, circunscrito a medidas absolutamente indispen-
sédveis & exeqiiibilidade da reforma a ser introduzida, ndo podendo sua
abrangéncia exceder as fronteiras de adequagio & matéria inovada por en-
sejo da manifestagdo de vontade soberana, & qual o constituinte de segun-
do grau fica indissoluvelmente atado.

A revisio sé existe, pois, no art. 3.° daquele Ato, de modo que sua
eventual aplicagBo se exaure com o preenchimento da finalidade contida
no artigo antecedente, ou seja, o art. 2.°, a que inarredavelmente se acha
vinculada.

A revisdo €, de conseguinte, figura transitéria. Em rigor, ndo poderd
sequer ser utilizada — deixando imediatamente de existir — caso o povo
diga néo & monarquia ou ao parlamentarismo. O texto constitucional pro-
priamente dito, quer dizer, sua parte permanente, ignora a revisio. Nio
consta ela do processo legislativo estabelecido pelo art. 59 da Constitui-
¢d0; bem ao contrdrio, portanto, do que ocotria na Carta de 1934, onde
o meio revisional era pega constitutiva do processo normal de alteracio da
lei maior,

Em verdade, tinha ali a revisio uma rigidez formal muito superior
a da emenda; isto se traduzia na qualificagio de um “quorum” bem mais
elevado do que aquele requerido para aprovagio de qualquer emenda,
Aliss o constituinte de 1934 fez da revisdo o tdnico meio de modificar a
parte verdadeiramente material da ConstituigZo, enunciando no “caput”
do art. 178 os contetidos privilegiados, fora portanto do alcance da emen-
dal.

1 A matéria constitucional que na Carta de 1934 poderia ser objefo de revisfio,
ficando portanto excluida de mudan¢a por via de emenda, constava do “caput” do
art. 178 e de suas remissbes. Referia-se aos seguintes pontos fundamentais: a
estrutura politica do Estado, a organizagio ou a competéncia dos poderes da
soberania, a coordensgfio dos poderes ne organizacfo federal, 2 Justiga dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territérios, a declaragio de direitos, a sutorizaclo do
Poder Legislativo pars declarar o Estado de Sftio, o plano sistemético e perma-
nente de combate As secas nos Estados do Norte, a representacédo proporcional
e o voto secreto e a prépria matéria do art. 178 que dispunha sobre a emenda
ou a revisfio constitucional
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O singular no constitucionalismo pétrio de 1988 é que a revis@o apa-
tece solitétia e transitoriamente & margem da parte fixa da Constituigdo e
com rigidez inferior 3 da emenda, tanto que nesta a proposta de alteragdo
se discute e vota em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros, enquanto a revisdo se faz de maneira muito mais
simples: basta para aprové-la o voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, reunidos em sessdo unicameral.

Daqui passamos ao exame politico da provével reforma de 1993. Com
efeito, alguns constitucionalistas e sobretudo um numeroso corpo de mem-
bros do atual Congresso tém acerca da matéria um entendimento equivo-
cado que, a0 nosso ver, se prevalecesse, configuraria um grave atentado
3 incolumidade do texto constitucional.

Acham eles possivel estender a agio ou o mecanismo revisional a
todos os pontos da Constituicio, salvo obviamente aqueles que jazem
debaixo da férrea irremovivel intangibilidade do pardgrafo 4.°, do art. 60,
a saber, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal
e periddico, a separagio de poderes e os direitos e garantias individuais.

Em geral, os defensores dessa tese ndo se guiam por razbes jurfdicas,
mas por motivos de ordem politica. Mal dissimulam a ojeriza que lhes
causa determinados conteddos da lei fundamental, cuja remogiio gostariam
de ver interpretativa que conduza a revisdo para aquela latitude aqui im-
pugnada e que se lhes afigura o caminho mais fécil de alcangar aquele
chjetivo.

2. Convém ao Pafs a introdugio da forma parlamentarista de Governo?
Eis a questdo que agora é suscitada e da qual, a seguir, nos ocuparemos,

H4 duess modalidades bésicas de parlamentarismo: o parlamentarismo
dualista e o parlamentarismo monista.

O mais f4cil de implantar talvez seja o primeiro, enquanto o segundo
se apresenta como o mais dificil, sendo porém, o mais democrético, o
mais puro, o mais perfeito. Nele os monarcas e os presidentes reinam ou
presidem, mas ndo governam, porque o governo todo é obra do gabinete,
designadamente do Primeiro-Ministro que concentra em sua méo o exerci-
cio do monop6lio da autoridade de governo, neutralizando nesse ponto
a figura do Chefe de Estado, habitualmente desfalcado de faculdades ati-
vas e mero representante ou sfmbolo da unidade do poder ou da nagdo.

O exemplo mais acabado de parlamentarismo monista é o da Ingla-
terra, que alcangou esse resultado em razdo de um longo processo histérico,
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ocupado em grande parte pelo parlamentarismo dualista, do gual nasceu.
O parlamentarismo dualista, dominante também nas monarquias constitu-
cionais do século passado, é familiar a alguns sistemas contemporfineos,
desde a Segunda Grande Guerra Mundial.

Nessa modalidade de parlamentarismo, quando as competéncias gover-
nativas ndo se repartem com certo equilibrio, tendem elas a sacrificar ora
0 Chefe de Estado, ora o Primeiro Ministro, fazendo um preponderar
sobre o outro, de tal sorte que assim fica desnaturada e pervertida com a
hibridez a indole propriamente parlamentarista do sistema.

O excesso de racionalizagiio tem ac mesmo passo introduzido férmulas
demasiado teéricas de parlamentarismo dualista, pretensamente extraidas
do exame de realidades vivas e observdveis ¢ que redundam todavia na
diminuigio ou na limitagdo da amplitude democritica dessa forma de
governo.

No caso brasileiro, o parlamentarismo dualista oferece, como j& ocor-
reu em 1961, o grave e inequivoco risco de ampliar em demasia os pode-
res do Presidente, Ainda que esses poderes nfio fossem formalmente alar-
gados na reparticio constitucional das atribuigies de governo, tal risco
nem por isso desepareceria enguanto o Presidente conservasse a origem
de seu mandato em eleighio direta, porquanto poderia ele, a qualquer pre-
texto, projetar a sombra de um poder rival, dotado do mais alto grau de
legitimidade, sobre o Chefe de Gabinete, eleito apenas pela maioria parla-
mentar, sem o prestigio imediato do sufrdgio popular. Tdo cedo ndo se
apagard da meméria de nosso povo a conquista oriunda da campanha
diretas-id e quanto isto valeu como expressio de um poder legitimo para
derrubar 0 muro da ditadura, cuja duragiio foi de 20 anos.

E reflexdio suficiente para firmar, pois, a invalidade politica da ado-
g0 de um parlamentarismo monista, nesta altura histérica da conjuntura
nacional.

3. A indagagfo que fizemos hd pouco acerca da conveniéncia de adotar-
mos em nosso Pafs o parlamentarismo deve ser respondida afirmativa-
mente.

Com efeito, o regime parlamentar, numa época de crise freqiiente e
abalos nas relagdes do Estado com a sociedade, em virtude da complexi-
dade dos problemas do século e da intensa ¢ profunda politizagdo do mejo
social, se revela o sistema de governo que mais adequadamente resguarda
a hegemonia da sociedade, corporificada no Parlamento. Desta o Poder
Executivo vem & ser 10 somente o brago ou instrumento no exercicio do
poder., Mas exercicio de poder consentido e legitimado por um sélido e
decisivo apoio de opinifio, que faz a sustentagio dos ministérios, gracas
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4s maiorias parlamentares, sem as quais nfo hd governo que se conserve
de pé.

A outorga da confianga politica da Nagio mantém os governos no
poder por via do instituto da responsabilidade ministerial. A mocfio de
confianga pode em todas as ocasides de crise renovar ou recusar o apoio
parlamentar de que depende a conservacio dos gabinetes. Tudo isto se
resume na férmula lapidar de Raul Pilla, ao contrastar o parlamentarismo
com o presidencialismo: o primeiro, dizia ele, é o governo da responsabi-
lidade a prazo incerto; o segundo o governo da irresponsabilidade a prazo
certo.

Outras generalizagOes felizes para cunhar a superioridade do governo
parlamentar sobre sua antitese presidencial se colhem também de algumas
valiosas reflexdes de Rui Barbosa e Afonso Arinos Melo Franco, cuja auto-
ridade nesse tocante ¢ tanto maior quanto foram eles mesmos, de inicio,
ardorosos propugnadores da forma presidencial, sendo Rui, alifs, aquele
que a introduziu no Brasil, quando elaborou o Anteprojeto de Constituigdo
do Governo Provis6tio. A seguir, viu sua novidade criativa, de inspiragio
norte-americana, consagrada pelo art. 41 da Constituicio republicana
de 1891.

Disse Rui, depois da implantagio do sistema, e apds amargar uma
dolorosa “via-crucis” politica aberta com as perseguicbes do regime, que
o presidencialismo brasileiro ndo era sendo “a ditadura em estado crdnico,
a irresponsabilidade geral, a irresponsabilidade consolidada, a irresponsa-
bilidade sistemitica do Poder Executivo™ 2.

Nio trepidou tampouco .o insigne publicista em asseverar que o regi-
me presidencial criara “o mais chings, 0 mais russo, o mais africano de
todos os regimes”?® e que o Presidente da Repiblica se convertera no
“exclusivo depositfirio da autoridade para o bem e para o mal” *. Ao mes-
mo passo, Rui advertia que nesse regime “a tribuna parlamentar € uma
cratera extinta, ¢ as cAmaras legislativas mera sombra da representagdo
nacional” &,

Nao menos cdustico ¢ desenganado, um publicista recente -— Afonso
Arinos Melo Franco — que tergou armas em favor daquele sistema num
célebre e polémico parecer oferecido ao Congresso Nacional contra a Emen-

2 Rul Barbosa, Novos discursos e conferéncias, pags. 350/353.

3 Rul Barbosa, 4 génese da candidatura do Sr. Wenceslaw Braz, 1915, pags.
36/37.

4 Rul Barbosa, Campanha presidencial, pdgs. 118/110.
5 Rui Barbosa, Oswaldo Cruz, Rio de Janelro, 1971, pags. 3,4,
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da de Raul Pilla de introdugiio do parlamentarismo, ainda durante o go-
verno da Carta Constitucional de 1946,

Arinos, depois de assinalar a sujei¢do a que ficara reduzido o Con-
gresso como um poder subordinado — aviltamento que ele atribuia as
deformidades do presidencialismo — disse que este era um “desgragado
sistema de governo que, pela dindmica do prdprio funcionamento, sufoca
o que existe de melhor e impulsiona o que ha de pior na alma brasileira” o,

Nio temos divida assim em proclamar a superioridade do parlamen-
tarismo sobre o presidencialismo. No parlementarismo as Chmaras Legis-
lativas séio escolas de pedagogia civica, no presidencialismo elas se trans-
formam em mercados de clientelismo, onde o trifico de influéncia e de
interesses converge para fazé-las submissos e servis apéndices do Poder
Executivo.

Assiste razdo, por inteiro, ao Deputado Victor Faccioni quando refe-
re que “Raul Pilla j4 observava que trés tipos de individuos defendem
intransigentemente o presidencialismo: primeiro, os que estio no poder;
segundo, os que vivem em torno do poder e, terceiro, os que esperam chegar
ao poder”".

4. Realmente, a classe politica brasileira nunca se conscientizou daquilo
que hé sido a tragédia do presidencialismo nesse Pais. E aqui ingressamos
no terceiro aspecto de nossas consideragBes acerca da projetada reforma
constitucional, marcada para 1993, caso vingue, pelo voto plebiscitdrio,
a monarquia constitucional ou o parlamentarismo, este dltimo eixo das
reflexGes em curso.

Com efeito, ¢ o lado histérico que prenderd doravante nossa atengéo,
para demonstrar se realmente a experiéncia parlamentar do Império inva.
lida ou ndo a adogdo desse modelo no Brasil, retirando-lhe a forca de
credibilidade que ao redor dele cresce a cada passo nos dominios da opi-
nido nacional.

Em rigor, ndc tivemos parlamentarismo ao longo do Império, mas
um regime pré-parlamentarista, continuamente em busca da efetivagio da-
quele modelo por uma virtude evolutiva inerente a todos os sistemas incli-
nados a fazerem valer a supremacia do 6rgéo parlamentar.

O fendmeno politico do Império, em suas raizes histdricas, nfo serd
jamais compreendido se passarmos uma esponja no Primeiro Reinado e
ignorarmos os catastréficos efeitos politicos da dissoluciio da Constituinte
bem como o trauma que ela provocou na alma liberal da Nagfo. Ali naquela
assembléia estava verdadeiramente sediado o sentido de progressiio de
nossas liberdades e franquias, de tal sorte que, dissolvido o corpo repre-

6 Afonso Arinos, “O pregidencialismo bragileiro” (histéria em quadrinhos) I,

Jornal do Brasil, s/d.
7 Victor Faccionl, Folha de S. Paulo, edigho de 28 de novembro de 1987.
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sentativo, por obra do golpe de Estado de novembro de 1823, a sociedade
brasileira padeceu logo um terrivel revés na sua luta, j4 hoje mais do que
secular, contra um Estado vocacionalmente autocrdtico e usurpador.

Foi a memdéria e, por conseqiincia, a manutencdo do pensamento
liberal que atuou decisivamente para imprimir & Constituicdo do Império
na sua concretizaciio institucional os tragos de tolerincia e liberdade obser-
vados durante o Segundo Império, 0 que alifs aconteceu em grande patte
contra a regra do préprio texto constitucional. Nesse ponto a instituigiio
parlamentar veio a ser a sede de uma admirdvel evolugdo, que nos condu-
ziv ao chamado governo parlamentar do Império, onde todavia a sombra
atrofiadora e esterilizante da vontade imperial fora até a pendltima década
do século o grande obstdculo a uma consolidagdo consuetudindria da auto-
ridade da Cémara.

Um parlamentarismo estdvel e definitivo, ao fim do Segundo Reinado,
dependia sobretudo da adogfio adicional de um sistema federativo, ao qual
se opunham tenazmente as correntes conservadoras e,  fremte destas, o
préprio Imperador.

Com o Brasil, ndo hé razio para o ceticismo do publicista que afir-
mou, segundo Aliomar Baleeiro — para mostrar a impossibilidade de tras-
ladagio eficaz de modelos politicos do exterior — que o primeiro artigo
da Constitui¢fio britdnica era o povo britanico ®.

5. Em nosso Pafs — o que alids é positivo — a verdadeira ¢ legitima
Constitui¢do do Impéric ndo foi a Carta outorgada de 1824, mas os
homens que fizeram o Ato Adicional, a Maioridade, a criagio da Presi-
déncia do Conselho de Ministros em 1847 e a Lei Saraiva de 1881 contra
o texto daquela Lei Maior. Se aplicada fosse a Constituigdo, com todo o
rigor das competéncias deferidas ao Poder Moderador e ao Poder Exe-
cutivo e concentradas na figura do Imperador, cuja pessoa o art. 99 fizera
“invioldvel e sagrada” e ndo sujeita “‘a responsabilidade alguma”, teriamos
ali sem divida, o cédigo de um despotismo sem limites, qual fora, 20
inicio do Primeiro Reinado, o do monarca que fuzilou e enforcou os patrio-
tas da Confederagiio do Equador, entre os quais o grande constitucionalista
Frei Caneca.

A forma parlamentar do Império, por mais rude que haja sido, cons-
tituiu todavia a bissola politica das nossas liberdades. J4 a munificéncia
real, a0 contrério, ignorando a vontade majoritiria da Chmara, exercitava
o livre arbitrio do poder para levantar e derrubar ministérios ou dissolver
o legislativo.

8 Aliomar Baleeiro, “Parlamentarismo: nao hid povos privilegiados”, edigfo
do Jornal do Bragil de 19 de agosto de 1965.
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Assim aconteceu durante a crise de 1868, com a queda do gabinete
Zacarias e a ascenséo de Itaborai — um golpe de Estado dissimulado des-
ferido pela Coroa. O golpe ocasionou contudo duas significativas reagGes
liberais: o discurso académico de Rui Barbosa ma homenagem dos estu-
dantes das Arcadas a José Bonificio, 0 Mogo, em Sdo Paulo e a dissidéncia
republicana do Manifesto de 1870, logo seguido da Convengdo de Itu.

Mas a Cémara resistia ¢ a classe politica do Império, que tinha no
coragio o alento das tradigdes liberais do Anteprojeto da Constituinte dis-
solvida, essa classe apés haver demonstrado, de inicio, repulsa ao estatuto
da outorga imperial, impulsionava o regime para novas franquias e novas
conquistas. E o fazia de maneira tio obstinada que, em 1871, premido
pelas pressbes oposionistas, cujo alvo maior principiava a ser a institvigio
mesma da monarquia, o Visconde de Rio Branco, chefiando o Partido
Conservador e o gabinete mais longo da histéria politica do Império
{durou quatro anos e pouco) ji aquiescia, como assinalou Paulo Brossard,
a tese dos liberais, contestada por Itaborai em 1868, e nesse ano defendida
por Nabuco, no Conselho de Estado, em reuniio sob a presidéncia do
Imperador; tese, segundo a qual, em obediéncia ao modelo britanico, o
rei reina, mas ndo governa, em tudo diferente daquela a que tanto se
aferraram outrora alguns ministros do Imperador, de que o rei reina, gover-
na e administra.

- A década de 80 poderia ter salvo, por meio de uma reforma federativa,
o parlamentarismo e a monarquia. Joaquim Nabuco mesmo chegara a
apresentar dois projetos para estabelecer a monarquia federativa, tnica
reforma, segundo Rui, capaz de reconciliar o trono com a nagdo. Reno-
vava-se dessa maneira o esforgo malograde de 1831, da época da Abdice-
¢io. Mas era tarde demais. O centralismo liberticida sufocara ji a aspi-
ragdo federalista do Partido Liberal e o verbo de Nabuco, ao introduzir
na Cimara o projeto daguela reforma, fazia ecoar, debaixo de aplausos,
na sessdo de 14 de setembro de 1885, esta apéstrofe de ressentimento:
“(..) a pétria, ao contririo do que dizia Danton, o homem a leva nas
solas dos pés para colocéd-la onde encontra a liberdade, a remuneracio do
seun trabalho, o respeito dos seus direitos e o futuro da sua famflia”.
Nada destrSi mais o sentimento patriético do que a ditadura e a opressdo.

6. Digno por igual de andlise é o efémero ensaio de parlamentarismo
realizado j4 no regime republicano sob a égide da Constituicio de 1946.

O Ato Adicional de 2 de setembro de 1961 foi promulgado em
circunstincias excepcionsis: © Congresso se perfilava esmagadoramente
presidencialista, queria a posse do Vice-Presidente. O Pais estava 2 beira
do cacs, o fantasma da guerra civil rondava a Naco, o meio militar se
dividira com a crise da remincia de Janio Quadros ¢ o Governador Leonel
Brizola levantara no Sul a resisténcia constitucional em favor da posse do
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Dr. Jodo Goulart. De modo que, para evitar a luta armada, o Congresso,
em face da situagdo desesperadora, se socorteu da férmula parlamentarista,
tinico expediente possivel para lograr naquele ensejo uma trégua entre
correntes politicas passionais, cuja divisdo punha em risco a seguranga do
Pais e das institui¢hes.

Em termos de acordo, fez-se entio um parlamentarismo dualista que
no fbro intimo de seus autores fora elaborado para ndo valer. Q Presi-
dente repartia poderes com o Chefe de Gabinete. O art. 3.° do Ato Adi-
cional fixava, entre outras, as seguintes competéncias presidenciais: nomear
¢ demitir o Presidente do Consetho de Ministros, vetar projetos de lei,
prover 0s cargos ptiblicos federais e presidir &s reunides do Conselho de
Ministros quando julgasse conveniente. Competéncias estas mais do que
bastantes a inibir e neutralizar politica e administrativamente a agéo do
Primeiro Ministro, sobre o qual pesava ainda, para fazer mais secundiria
e subordinada sua presenga no Governo, o fundamento de legitimidade do
Vice-Presidente empossado, o qual, vindo de uma eleicdo dircta, se vira,
de maneira stbita e iniqua, por obra de uma crise e conspiragdo de seus
adversdrios, privado do pleno exercicio das fungbes governativas inerentes
ao sistema presidencial.

Sem embargo de todos esses pressupostos negativos, a vigéncia do
parlamentarismo tepublicano se estendeu por espago de 1 ano e 3 meses,
e esteve muito perto de ser bem sucedido, ndo fora o comportamento
hostil do Presidente, a par da cumplicidade e tibieza de animo dos trés
chefes de gabinete, a saber, Tancredo Neves, Brochado da Rocha e Hermes
Lima.

Demais, o regime parlamentarista do Ato Adicional punha abaixo a
pretens@o dos partidos e suas liderangas de adquirirem o poder na sua ex-
pressdo unipessoal e monopolizadora. A subtracio dessas vantagens poli-
ticas que o presidencialismo dantes lhes facultava, também concorreu de-
veras para a queda do parlamentarismo de 1961, acelerando a restauragdo
presidencialista.

Nio resta divida que houve cometimentos importantissimos e posi-
tivos do Governo parlamentarista, tais como, entre outros, a promulgagio
da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional (Lei n® 4.024, de
20 de dezembro de 1961), a solugdo dada ao problema da aviagio naval
que por pouco ndo acarretou um grave estremecimento nas relagGes da
Marinha com a Aerondutica ¢ a Lei de Remessa de Lucros para o Exterior
(Lei n? 4.131, de 3 de setembro de 1962).

E de assinalar que num artigo intitulado “As Opgles Parlamenta-
ristas”, estampado no Jornal do Brasil, edicio de 26 de setembro de
1965, Luiz Navarrc de Britto demonstrou, com dados estatisticos irrefu-
tdveis sobre variaces ministeriais, que houve mais estabilidade minis-
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terial durante o parlamentarismo de 1961 do que durante o presidencia-
lismo de 1963. Escreveu o publicista baiano:

“No Brasil, é certo, tivemos trés Conselhos de Ministros em
um ano, durante  a vigéncia do Ato Adicional de 1961. Mas,
neste periodo nenhum voto de confianga lhes foi recusado nem
tampouco qualquer nogéio de censura foi aprovado pela Cimara.
Os Gabinetes renunciaram, da mesma forma como podiam ser
dispesnsados os Ministros em nossa Terceira Repiblica.”

7. Um problema que ndo chegamos a sentitr no parlamentarismo
republicano, talvez pela brevidade de sua vigéncia, foi aquele relativo a
compatibilizagao do sistema com a forma federativa de Estado. O problema
existe e ndo pode ficar deslembrado ou fora de debate, a menos que se
queira manter uma federagfio unicamente pelo nome. Mas isso seria desvir-
tud-la de seus principios e afastd-la de suas bases estruturais.

Nao somos porém tdo pessimistas a esse respeito quanto Sampaio Déria,
que dizia ser a incompatibilidade funcional do parlamentarismo com a
federagiio a mesma “da fgua e do fogo que se aproximam: ou se apaga o
fogo ou se evapora a dgua” ®. Nio € tanto assim, mas ¢la existe como uma
questio que pode ser resolvida sem grandes traumas, conforme veremos.

O mesmo constitucionalista levantou também um ponto de sumo inte-
resse pertinente & questfo da responsabilidade ministerial no parlamenta-
rismo do sistema federativo.

Perante que Cimara responde o Gabinete? indaga ele. Perante a
Camara dos Deputados? Perante o Senado? Perante o Congresso em sessdes
conjuntas? Ou, ainda, perante as duas separadas, cada uma por sua vez
como na elaboragio das leis? 1°,

Uma dificuldade maior todavia poderd surgir se atentarmos que nas
propostas dominantes de introdugio do parlamentarismo, hd uma inclinagéo
manifesta pelo voto majoritdrio e distrital. Deve nesse tocante o reformador
constituinte proceder com extrema cautela se tivermos que abandonar a
representagio proporcional, a fim de que ndo fiquem sern protegio e sem
participagio as miporias politicas. Fazé-lo importaria grave lesdo ao plura-
lismo politico, elevado a fundamentc da Repdblica Federativa do Brasil,
conforme estatui o art. 1. da Carta Constitucional; nio sendo também de
desprezar a outra garantia constitucional conferida ac pluripartidarismo e
constante do art. 17 da Lei Maijor. Estas garantias nfo estdo ao alcance
do brago reformador; tratando-se de principios fundamentais da Constitui-

9 A de BSampaio Déria, “Parlamentarismo versus federagio”. Conclusio,
Estado de 8. Paulo, outubro de 1961,

10 Sampalo Déria, “Parlamentarismo versus federacfio”, art, cit,
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¢80 se inserem eles tacitamente na érbita material daquelas exclusdes taxa-
tivas constantes do § 4.° do art. 60 da Carta Constitucional.

Meio simplificado de fazer chegar, enfim, o parlamentarismo aos Es-
tados-Membros da Federag@o, sem mais complicagSes e sem quebrantar a
compatibilidade com o modelo federal, seria a adog@o naquelas unidades do
chamado parlamentarismo prussiano, a que se referiu Navarro de Britto:
um sé titular, na categoria de Minisiro-Presidente, congregando em sua
pessoa a diregiio e o exercicio do Poder Executivo, ou seja, duas titularida-
des — seria a um tempo Chefe de Estado e Chefe de Governo.

8. Quanto ao presidencialismo, ¢ modelo malogrado que ao longo
de cem anos de repiblica demonstrou ser a mais nociva e iniddnea das
formas usuais de governo, pelo menos no atual grau de desenvolvimento
da sociedade brasileira. Outra coisa ele nfo fez aqui sendo gerar no ventre
de suas crises a ditadura, a sedicio militar, o tumulio social, a rigidez
oligrquica e uma sensivel atrofia do sentimento de responsabilidade pd-
blica nos titulares do poder.

A grande surpresa que nos oferece um exame histérico da introdugdo
do presidencialismo no Brasil é verificar que os primeiros republicanos eram
parlamentaristas e néio lhes passava pela cabega a adogfo do sistema presi-
dencial. Isto jé foi constatado por publicistas e historiadores que se ocupa-
ram da génese da idéia republicana nos movimentos politicos do Império.

Afonso Arinos Melo Franco lembrou muito bem que no Projeto de
Constituicdo para o futuro Estado de Sdo Paulo os redatores republicanos
do texto puseram uma disposi¢io onde se poderia ler o seguinte:

“O Presidente da Provincia serd designado e destituido pela
Assembléia Legislativa.”

Era a proposta de continuidade do modelo parlamentarista da tradi¢ao
imperial, com a qual nfo se rompia.

Numa conferéncia proferida em 25 de outubro de 1983, num sim-
pésio sobre parlamentarismo, promovido por uma Comissdo Mista do Se-
nado Federal, o ex-Senador e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Paulo
Brossard de Souza Pinto, discorrendo sobre o regime parlamentarista bra-
sileiro no Império e na Repdblica, faz mencdo do seguinte fato que nio
deve ficar deslembrado:

“Quando a Repiiblica foi proclamada, nfo havia nenhum deputado
republicano na Cémara dos Deputados” e acrescentou que na legisiatura
anterior havia apenas trés.

Nao havia tampouco tradigio presidencialista no Pais nem os primeiros
republicanos, autores do célebre Manifesto Republicano de 1870 e partici-
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pes da Convengido de Itu de 1873, se haviam identificado com o presi-
dencialismo.

Eram parlamentaristas e tanto o eram que aquele Manifesto refere e
preconiza a mudanga do sistema unitdrio para o sistema federativo, mas
ndo alude uma (nica vez & exceléncia da forma presidencial de governo
nem a recomenda por base do novo sistema institucional da organizagio
republicana de poder.

E de assinalar, por outro lado, a hesitagio dos republicanos de 1889
ao proclamarem a Repiblica. Veja-se o Decreto n.° 1, de 15 de novembro
de 1889, onde logo no cgput do art. 1.° se 1&:

“PFica proclamada provisoriamente e decretada como a forma
de governo da Nag@o brasileira — a Repiblica Federativa.”

Nao se mencionava ali a forma presidencial do governo.
A mesma vacilagdo se constata no art. 7.° do sobredito Decreto:

“Art. 7.° Sendo a Repiblica Federativa Brasileira a forma
de governo proclamada, o Governo Provisério ndo reconhece
nem reconhecerd nenhum governo local contririo & forma repu-
blicana, aguardando, como lhe cumpre, o pronunciamento defini-
tivo do voto da nagdo, livremente expressado pelo sufrdgio po-
pular.”

Era uma velada promessa plebiscitiria que nunca se cumpriu e que
absolvia os escriipulos do autor do Decreto — Rui Barbosa — o tnico
republicano talvez capacitado a medir a extensdo exata da mudanga feita
no regime com. o advento do presidencialismo. Mas Rui, depois de viver
trinta anos de governo presidencialista durante a Primeira Republica,
acabou se convertendo num penitente de seu erro. Sua defeagio s6 se
pode comparar & de José Augusto ¢ Afonso Arinos, ambos numa certa
fase da vida ardentes propugnadores do presidencialismo e, a seguir, apés-
tolos da causa parlamentarista. Foi assim, pois, que o sistema presidencial
veio a vingar no caput do art. 41 da Constituicio de 1891, sob a indiferenga
¢ o siléncio da Nagao.

A ignorancia acerca da naturcza do sistema presidencial de governo
era tdo espessa e profunda entre os autores da derrubada do trono que
o Marechal Deodoro, segundo nos relata Aurelino Leal, ao receber das
mios de Rui Barbosa o Anteprojeto de Constituicio elaborado em nome
do Governo Provisério ¢ ap6s folhear algumas péginas do documento, foi
logo perguntando ao principal redator constituinte, isto é, ao préprio Rui
onde estava o artigo que lhe consentia dissolver o Congresso. Tendo aquele
polftico respondido que aquela dissolugio constitucionalmente s6 era pos-
sivel no regime deposto, o fundador da repiblica presidencialista néio se
deu por vencido e logo advertiu que um dia os congressistas acabariam
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saindo das Casas legislativas como Antonio Carlos safra da Constituinte

de 1823: tirando o chapéu em saudagio 4 majestade do canhdo!*.

O mais irdnico é que a profecia se cumpriu por obra daquele chefe
republicano, primeiro Presidente do novo regime e primeiro autor, na Re-
publica, de um golpe de Estado que dissolveu o Congresso. Nunca, até
os dias atuais, o presidencialismo fez a estabilidade do governo republicano.

Hoje, decorridos cem anos de presidencialismo, o Pais se acha acor-
rentado & mesma inseguranga e incerteza dos republicanos de 1889 — eis
a singularidade desta crise.

Atente-se para os atrtigos 2.° ¢ 3.° do Ato das Disposigdes Constitu-
cionais Transitdrias: lembram eles, pelo seu teor, dnimo e espirito, o art. 1.°
ja referido, do célebre Decreto n.° 1 do Governo Provisério, datado do dia
15 e que rezava, conforme vimos: “Fica proclamada provisoriamente e
decretada como forma de governo da Nagdo brasileira a Reptblica Federa-
tiva”.

9. Agora que chegamos ac plebiscito de 1993, ji sabemos que ele
consta do referido Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias. A
Carta de 88 instituiu um instrumento de consulta popular mediante o qual
haveremos de decidir se conservaremos o regime republicano ou adotaremos
a monarquia, bem como se saimos ou nao da forma presidencial de governo.

Ao conirdrio da revis@io, a técnica plebiscitdria entra no corpo nor-
mativo da Constitui¢io propriamente dita. Em trés artigos vamos encon-
tré-la: primeiro, no art. 14, onde figura ao lado do referendo € da iniciativa
popular, como um dos meios de exercicic da soberania popular, isto €,
como uma das técnicas da chamada democracia semidireta; segundo, no
paragrafo terceiro do art. 18, para incorporagdo, subdivisio ou desmem-
bramento de Estados, assim como formacao de novos Estados ou Territs-
rios Federais e, finalmente, no inciso XV do art. 49, que determina ser da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional convocar plebiscito e auto-
rizar referendo. Fora dessas hipéteses, temos, conforme j4 se viu, o plebis-
cito extraordinério e especifico do art. 2.° do Ato das Disposi¢des Constitu-
cionais Transit6rias, marcado para 7 de setembro de 1993.

N#o nos ¢ simpdtica a tese de antecipagio desse plebiscito. Nio o
¢ por vérias razdes, uma das quais reside no antecedente histérico de 1961.
Com efeito, o terceiro ¢ dltimo gabinete da repiblica parlamentar instau-
rada naquele ano, ao investir-se do poder, fez de imediato profissdo de
fé na restauragiio presidencialista, declarou ilegitimidade do Ato Adicional
& conclamou a opinifio a erguer-se em favor da antecipa¢do do plebiscito.
Este fora previsto para cinco anos depois do advento do sistema parlamen-

11 Aurelino Leal, HistGria Constitucional do Brasil, Rio de Janelro, Imprensa
Naclonal, pags. 209 & 215.
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tarista, conforme dispunha o art. 25 daquele Ato. Antecipou-sc porém o
plebiscito, o povo disse ndo ao parlamentarismo e logo se fez a restauragéo
presidencialista pela Emenda n.° 6, de 23 de janciro de 1963.

Afigura-se-nos que se ndo tivesse havido aquela antecipagio, com cer-
teza a experiéncia parlamentarista haveria permanecido até 1966, tempo
razodvel ou suficiente para a sociedade brasileira sentir e aquilatar com
imparcialidade os verdadeiros efeitos do funcionamento daquele mecanismo
de organizagdo e exercicio do poder. Outra vantagem adicional: ainda que
0 parlamentarismo néo triunfasse depois pelo voto plebiscitario, teria ja
retardado e provavelmente, evitado o advento em 1964 da ditadura de
vinte anos, filha bastarda do Presidencialismo restaurado.

Diante da figura do plebiscito estatuido no art. 2.° do Ato, somos
de parecer, caso o povo responda sim ao parlamentarismo, que nada obsta
~ uma vez reformada a Constituicdo por intermédio da via revisional —
seja o eleitorado outra vez solicitado a se pronunciar, pelo mesmo instru-
mento ou por meio de referendo, acerca do alcance e legitimidade das
mudangas constiticionais de adequagio levadas a cabo para a introdugdo
do novo sistema. O art. 49, inciso XV, da Constituicio o consente; ndo
padece dtvida que isto seria, pois, a melhor maneira de partir para o regime
parlamentar escudado id, em toda a plenitude, na solidez do consenso

popular.

10. Antes de concluirmos, faz-se mister, pelo relevo que jé4 tem assu-
mido em todas as tribunas onde se debate a reforma constitucional, suscitar
outra vez, mas em termos estritamente juridicos, 2 questdo da antecipagio
do plebiscito.

Seria, ao nosso ver, equivalente a desferir um golpe de Estado, visto
que ndo tem oufra qualificagio perpetrar tamanha inconstitucionalidade.
A fixagdo da data 7 de setembro de 1993 foi ato do poder constituinte
de primeire grau no exercicio de um poder formal juridicamente ilimitado.
O estabelecimento do prazo nao se fez por mero acaso ou capricho do
legislador supremo, com indiferenga aos seus efeitos. Na realidade o que
ele quis foi dar a0 povo uma oportunidade de cinco anos para ponderar,
meditar, acompanhar e avaliar a possivel eficdcia do regime sob a Cons-
tituigdo presidencialista vigente, antes de sujeitd-la a uma revisdo pro-
funda de variagdo do sistema de governo.

Antecipar o plebiscito ¢ portanto ocasionar gravissima lesdo ao texto
magno, tanto do ponto de vista material como formal. Vamos primeiro
atravessar, conforme determinou o constituinte de 88, com prudéncia e
sabedoria, 0s ¢inco anos da Constituigio qual ele_a formulou; Constituigdo
necessitada de vasta complementagdo, esta sim, muito mais urgente que sua
reforma precoce e acodada, consoante poderd resultar da proposta anteci-
patéria do plebiscito.
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Os Limites da Revisao Constitucional

Inoceéncio MarTres CokLeo
Professor Titular da UnB

SUMARIO
1. Colocagic do tema. 2., O caso brasileiro.

1. Colocagio do tema

Apresentada como férmula milagrosa para superar uma imprecisa e
mal definida crise de governabilidade, que estaria pondo em risco a estabi-
lidade das instituigdes democriaticas, a antecipagdo da reforma constitucional
volta & ordem do dia, no bojo de uma bem orquestrada campanha de
criticas & Carta de 1988, apontada pelos seus detratores como a grande
vila & a responsdvel maior pelas dificuldades — estas, sim, graves, verda-
deiras e profundas — que atormentam a vida da maioria dos brasileiros
nos dias atuais.

Mais uma vez, por desconhecimento ou mé-fé, esses criticos apressados
deslocam a questdo do plano dos fatos para o da normatividade, fazendo
tabula rasa do elementar ensinamento de que as normas juridicas — da
Constituigiio aos contratos —, embora disponham de certa autonomia, para
conformar 2 realidade social, ao limite acabam condicionadas por ela ou
pelos chamados fatores reais de poder, a que se referiu Fernando Lassalle,
na célebre conferéncia Que é uma Constituicdo?, pronunciada em Berlim
no ano de 1862.

Felizmente — para consolo geral —, esse problema n@o é nosso, nem
é novo, pois acompanha todos 0s povos que, no exercicio de sua soberania,
algum dia resolvem organizar-se politicamente e optam por fazé-lo sob a
regéneia de Constituighes escritas.

Por isso, creio néo ser errado afirmar que se trata de um problema
criado por esse tipo de constituigdo, ja que a necessidade de prever a
revisio de seu texio, a0 menos em iese, se coloca antes mesmo da sua
promulgacio, como atestam, alids, os registros dos trabalhos de quase todas
as assembléias ou convengbes constituintes de que se tem conhecimento.
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Embora a histéria constitucional registre a existéncia de algumas Car-
tas Politicas que silenciam sobre a sua revisio — como foi o caso, na
Franga, das Constitui¢gdes do Primeiro e do Segundo Impérios e das Cartas
da Restauracdo —, regra geral as Constituicdes prevéem a alteragdo de
seu texto, nas chamadas cldusulas de revisdo.

Por isso, sob esse aspecto, os doutrinadores costumam classificé-las
em dois grupos, as utépicas, que se pretendem eternas e por isso ndo con-
templam hipdteses de eventuais alteragbes, ¢ as realistas, que, sem abdi-
carem da pretensdo de permanéncia e durabilidade, contém normas e
procedimentos a serem observados se e quando o povo, soberanamente,
por manifestacio direta ou através de seus representantes, entenda que é
chegada a hora de rever os termos do seu pacto constitucional, para ajus-
ta-lo &s necessidades da vida social, segundo novas pautas axioldgicas,
democraticamente estabelecidas pelos agentes da cena politica.

Posta nesses termos, a quesido das revisbes constitucionais se racio-
naliza e se liberta daquela carga de dramaticidade, que compromete ¢ per-
turba todos os processos constituintes, independentemente do tempo ¢ do
lugar em que se desencadeiam.

Trata-se, em (ltima andlise, de buscar a dificil conciliagio entre duas
idéias ou principios gerais, aparentemente contraditérios, que ao longo da
Histéria tém balizado ndo apenas as discussdes tedricas, como também a
préxis constitucional, a saber: g) um povo tem sempre o direito de alterar
sua Constitui¢do; b) toda Constituicdo deve ser estdvel.

Tais principios ou idéias gerais —~ referidos por BOUSQUET DE
FLORIAN, em sua obra cléssica De la Révision de Constitutions, publicada
em 1891 — até hoje permanecem inteiramente vélidos para o exame da
questdo, porque ninguém contesta que a soberania popular seja inaliendvel
¢ imprescritivel, assim como ninguém admite que se banalize o exercicio
do poder constituinte, para que se fagam e refagam ConstituigSes a todo
instante, tal como se produz a legisla¢io ordinaria.

Entdo, a sabedoria parece situar-se na dificil, mas ndo impossivel, des-
coberta de férmulas que, embora atendendo & necessidade de assegurar
permanéncia ¢ estabilidade as ConstituigBes, nfo impegam sua adaptagdo
4 realidade social, que as engendra e condiciona, pois do contrdrio sé
restard 20 povo o recurso extremo da ruptura constitucional traumética,
de resultados imprevisiveis, Essa ¢ 2 licggo de PONTES DE MIRANDA,
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a respeito da necessiria mutabilidade das leis, em geral, e das Constitui-
¢oes, em particular, que reproduzimos a seguir:

“Ha leis que se créem eternas. E Constituigdes jd se viram
que nem sequer cogitaram do modo pelo qual se haviam de emen-
dar, ou haviam de ser revistas. Tinham por impereciveis aos seus
principios ¢ a si mesmas. Ora, Constitui¢io que se impde ao tempo
e esse nao lhe consegue corroer os textos, ou alterd-los em dis-
cussdo normal, é Constituigdo que sé deixa ao povo, ou as gera-
¢des que nela ndo véem solugiio para os seus destinos, 05 recursos
da revolugdo.” (Comentdrios a Constituicdo de 1967 — com a
Emenda n° 1, de 1969. Rio, Forense, 1987, Tomo III, pdg. 145).

Admitida a modificabilidade das Constituigdes (= possibilidade de
sofrerem emenda, reforma ou revisdo) nos termos ¢ condigdes estabelecidos
em seu préprio texto, ou em normas de igual hierarquia, e descartados
os processos informais de mudanga constitucional — as chamadas mutagGes
constitucionais —, que ndo sdo objeto destas consideragGes, vejamos como
os doutrinadores tém estudado ¢ sistematizado a matéria relativa aos limites
das alteragbes constitucionais.

Adotando o esquema proposto, entre outros, por NELSON DE SOUZA
SAMPAIO, na monografia O Poder de Reforma Constitucional (Bahia,
Livraria Progresso Editora, 1954, pig. 79), temos que os limites fixados
pelo legislador constituinte para a reforma constitucional podem referir-se
ao tempo, ao objeto ou ao processo de sua realizagdo, do que resultam,
respectivamente, as chamadas limitagbes temporais, materigis ¢ formais
do poder reformador,

Quanto as limitagdes temporais, isto é, aquelas que o constituinte
impde transitoriamente ao poder reformador, vale registrar que, em ndmero,
s30 pouco expressivas, porque a maioria das Constitui¢Ges, em tese, pode
ser modificada a qualquer tempo, salvo naquelas circunstincias de cardter
excepcional — como guerras ou convulsdes internas, por exemplo —, que
tirariam do legislador da revisdo a liberdade ou a trangiiilidade indispen-
séveis a trabalho de tanta envergadura.

Mas, desde que existentes, tais restrigbes temporais nfo podem ser
afastadas pelo préprio legislador da revisio -— que é, por natureza, um
legislador secundario — sob pena de se lhe permitiv a autotransformacéio
em titular do poder constituinte origindrio, que ele, em absoluto, ndo
possui.
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A questio nido é académica — como desdenhosamente pretendem
rotuld-la todos os revisionistas de plantdo —, mas de profunde significado
pritico no contexto dos mecanismos de defesa das Constituicbes, que
precisam ser aplicadas por algum tempo, quando mais nd0 seja a0 menos
para justificar as criticas daqueles que agodadamente pretendam fazer-lhes
modificagBes. . .

Suprimir tais limites, entecipando reformas que o constituinte consi-

derou objetivamente precipitadas, se levadas a efeito antes de certa data,
¢ tornar sem sentido as normas que as proibem, um verdadeiro contra-senso,

que a ninguém ¢é dado aceitar, sob pena de sermos obrigados a tolerar,
também, muitas coisas mais, que as Constituiges vedam, em termos abso-
lutos, para hoje, como para amanh3.

Relativamente aos chamados limites materigis do poder reformador,
¢ pacifico o entendimento de que, em fungdo deles — tanto dos limites
materiais expressos, quanto dos limites materiais implicitos —, séio vedadas
quaisquer altcraghes que atentem contra o espirito ou os principios fun-
damentais da Constituigdo, mormente das Cartas Politicas dos tempos
atuais, que deixaram de ser meros catdlogos de competéncias, para alber-
garem em seu texto direitos, liberdades e garantias, cujos preceitos séo
diretamente aplicdveis.

Quanto aos limites formais a que estd adstrito o poder reformador,
ndo apresentam interesse doutrindrio maior, na medida em que, dizendo
respeito aos requisitos a serem observados no processo de reforma —
iniciativa; turnos de discussio e votacdo; guorum para deliberagdo e para
aprovagdo de propostas efc. —, facilmente podem ser observados e con-
trolados pelo Poder Judicidrio, ao qual se reconhece a prerrogativa de
conhecer de questdes relativas 3 constitucionalidade desses procedimentos
para, eventualmente, consideréd-los invalidos, sc levados a efeito em desa-

cordo com 0s patdmetros estabelecidos pela Constituigdo,

Finalmente, quanto & extensao da reforma — ainda se trata de limites
formais —, & usual falar-se em modificagGes parciais e modificagdes fotais
da Constituigdo, a que, para alguns, corresponderiam, respectivamente,
mas sem rigor técnico, nem fundamento tedrico para a distingao, as expres-
sdes emenda e revisdo constitucionais,

A propésito, relembremos que a nossa Carta Politica de 1934 utilizou
essas expressdes — como espécie do género reforma — para distinguir
entre as alteragbes introduzidas em artigos primordiais (revisd@o) ou em
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artigos acessérios ou ndo-fundamentais (emenda), consoante o magistétio
de PEDRO CALMON (Curso do Direito Constitucional Brasileiro. Rio,
Freitas Bastos, 1937, pigs. 326/327).

Rigorosamente, como observou NELSON DE SOUZA SAMPAIO, na
linha dos melhores doutrinadores estrangeiros (e.g. Carl -Schmitt e Karl
Loewenstein), cabe pdr em divida a possibilidade de uma reforma fotal
das Constituigdes, pois em todas as Cartas Politicas existem contetidos ou
disposigdes intangiveis, limites verdadeiramente intransponiveis, cuja ul-
trapassagem, se admitida, implicaria a perda de identidade e a quebra de
continuidade da Constituigio, vale dizer, a sua prépria destruigio (O Poder
de Reforma Constitucional, cit., pig. 84).

Em suma, na frase de VITAL MOREIRA, a reviso constitucional
ndo ¢é propriamente o meio propicio para fazer revolugbes constitucionais,
pois se é verdade que nenhuma Constituigio pode impedir, de fato, que
a soberania popular gere uma outra Constituigiio, ndo é menos verdadeiro
que ela pode impedir que uma nova Constituicdo seja gerada juridicamente
a partir de si mesma (Constituigiio e revisdo constitucional. Lisboa, Edito-
rial Caminho, 1980, pédg. 108).

Em conclusdo, neste ponto, como assentou CARL SCHMITT, os limi-
tes de qualquer reforma constitucional sdo a identidade ¢ a continuidade
da Constituiggo como um todo, pois reformar nio significa destruir, supri-
mir, derrogar ou suspender a Constituicdo (Teoria de fa Constitucion.
México, Editora Nacional s/data, pdgs. 115/130).

2. O caso brasileiro

Promulgada em 5 de outubro de 1988, nossa atual Constituigfo ainda
nio completou trés anos de vigéncia, tem grande parte de seus dispositivos
precisando de complementagéo legislativa, para se tornarem aplicdveis, mas
mesmo assim j4 se ouve nos mais diversos setores da sociedade, com inten-
sidade crescente, ¢ j4 agora sob pressio do Governo, uma estridente prega-
¢do no sentido de que se faz necessdrio rever a Carta Politica, para
ajusté-la As necessidades de modernizagio ¢ desenvolvimento do Pais, obv1a-
mente segundo os parimetros dos pregadores dessa reforma.

Mais imediatistas ainda, inscrevem-se nessa legio de reformistas apres-
sados aqueles que sequer aceitam esperar a data de 5 de outubro de 1993,
que a prépria Constituigio estabeleceu para o inicio dos trabathos de revi-
séo. Proclamando que o Brasil tem pressa e que a Constituigio o tornou
praticamente ingoverndvel, esses pregoeiros da reforma a qualquer custo
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exigem até mesmo a antecipagdo da consulta plebiscitiria marcada para
o dia 7 de setembro de 1993, quando o povo brasileiro se manifestard
sobre a forma ¢ o sistema de governo que devem vigorar no Pafs, esco-
thendo, respectivamente, entre a repiblica ¢ a monarquia constitucional,
entre o presidencialismo e o parlamentarismo.

Trata-se de argumento inconsistente, tanto do ponto de vista da doutri-
na, quanto da préxis constitucional. Do angulo doutrindrio, 0 argumento
ndo pode sequer ser desenvolvido, eis que a cronologia estabelecida no
Ato das Disposigbes Constitucionais Transit6rias representa decisao do
titular do poder constituinte origindrio, insuscetivel, por isso mesmo, de
modificagéo por detentores de poder meramente reformador. Do ponto de
vista da praxis constitucional, igualmente é falacioso o argumento, pois
aquela cronologia foi estabelecida, precisamente, para que a consulta sobre
a forma e o sistema de governo ocorresse no dia 7 de setembro de 1993,
e os trabalhos de revisdo constitucional, obviamente condicionados pela
resposta aquela consulta, comegassem @ partir de 5 de outubro subseqiiente,
sem data pré-estabelecida para a sua conclusdo. Antecipar ¢sses prazos,
ainda que mediante emendas aprovadas por quorum especial, ¢ quebrantar
a Constituig@o.

Destarte, parece evidente que a pretendida “racionalizagio™ do pro-
cesso de reforma constitucional, via da antecipagBo da consulta plebisci-
taria ¢ dos trabalhos de revisdo, pouce ou nada tem a ver com a conve-
niéncia de se evitarem atropelos ou superposigdo de prazos e tarefas. A
explicagdo, se € que existe, talvez se possa encontrar no inconformismo
daqueles que ndo conseguiram impor as suas idéias ou constitucionalizar
os seus direitos ou interesses, durante o processo de elaboracio da nova
Carta Politica, mas véem na antecipagiic da reforma constitucional uma
excelente oportunidade para tentar viabilizar seus intentos. Por isso, ao
observador mais arguto niio deve causar espanto que a pregacio reformista
parta dos mais variados segmentos ideoldgicos, porque todos eles, de uma
forma ou de outra, acreditam poder mudar o texto da Constituigfio, para
afeigod-la as suas crengas politicas e #s concepgdes normativas que desejam
impor & sociedade civil. Em outras palavras, todos desejam um ferceiro
turno, ainda que extemporéneo, do processo comstituinte encerrado em
5 de outubro de 1988.

Trata-se de grave erro de perspectiva, pois se tivessem consciéncia
de que a Constituigdo ndo deve assentar-se numa estrutura unilateral, sob
pena de nac preservar a sua forga normativa, num mundo em processo de
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permanente mudanga politico-social, esses arautos da reforma jd talvez pre-
ferissem conviver democraticamente com os demais setores ideoldgicos da
sociedade, € com as normas que eles conseguiram positivar na Consti-
tuicdio, até porque a propria Carta Politica assumiu o pluralismo como um
dos fundamentos para a construgio do nosso Estado Democritico de Direito.
Suprimir esse pluralismo é enfraquecer a Constituigdo, e arregimentando
contra ela todos quantos s¢ virem expulsos do seu texto.

Melhor, entdo, serd recordar as licoes dos constitucionalistas mais
experientes, a nos chamarem a atengdo para o risco de se constitucionali-
zarem interesses momentineos ou particulares, pois disso advird, inevita-
velmente, a necessidade de sempre renovadas alteraghes constitucionais,
todas prejudiciais ao prestigio ¢ & forga normativa da Constitui¢ao.

Se, como vimos, as Constituigies devem ser estdveis, impde-se experi-
mentd-las e nio emendd-las de afogadilho, pois remendo € remendo, mesmo
em tecidos constitucionais. ..

A esse propésito, recordamos que j4 no ano de 1803, no julgamento
do célebre caso Marbury x Madison, John Marshall — para nés o mais
notével dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos — advertia para
a necessidade de se atribuir cardter duradouro e singular as Constituigdes,
porque representam o resultado de um enorme esforco, que nao pode nem
deve ser repetido freqiientemente. As nagbes, como as pessoas, nao podem
sofrer abalos a todo instante, nem padecer de febres periddicas, sob pena
do enfraquecimento de seu organismo. E j4 houve quem dissesse que todos
os constituintes trabalham em clima febril. . .

Por tudo isso € por contar com mais de dois séculos de afortunada
existéncia € um texto original praticamente inalterado, pelo reverente respei-
to que lhe devotam os americanos e pela mediagdo criadora da Suprema
Corte, ¢ que a Carta Politica dos Estados Unidos logrou operar na América
o milagre da “contemporaneidade dos ndo-contemporaneos”, na feliz expres-
sio de Orlando Bitar, tomada de empréstimo a Karl Mannheim. Entéo,
parece 6bvio que o melhor caminho ndo é mexer na Constituigdo, mas
interpretd-la criativamente, explorando-lhe toda a virtualidade e desenvol-
vendo-a para além da sua configuragio puramente literal.

A sabedoria, portanto — vale a pena insistitr —, consiste em ver a
Constitui¢ao como lei fundamental, onde se resguardam, acima e 3 margem
das lutas de grupos e de tendéncias, alguns poucos principios bdsicos, que
uma vez incorporados ao seu texto tornam-se indiscutiveis e insuscetiveis
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de novo acordo e de nova decisio. Como ndo é todos os dias que uma
comunidade politica adota um novo sistema constitucional ou assume um
novo destino — o que sé acontece em tempos de viragem histdrica, como
observado por Jorge Miranda, um dos mais importantes constitucionalistas
portugueses da atualidade —, cumpre extrair da Constituicdo tudo o que
ela permite, ao invés de, a todo instante, modificardhe o texto, a reboque
de interesses meramente circunstanciais.

A esse proposito, cabe invocar o exemplo extremo da Inglaterra,
onde, mesmo ndo existindo limitagdo alguma & soberania do Parlamento,
nem sequer Constituicdo escrita, ainda assim é excepcional a promulgagio
de documentos solenes, de eminéncia constitucional. Al, todos sabemos,
tais documentos s6 se produzem “em situagBes extraordindrias, em crises
sismicas da nacionalidade”, tal como aconteceu na promulgagdo da Magna
Carta, da Petico de Direito e do Bilf de Direitos.

Mesmo assim, enire nds, diante da inevitdvel revisao constitucional
e da consulta plebiscitdria determinadas pelo conmstituinte originirio, cabe
refletir criticamente sobre o problema, em ordem a delimitarmos, com a
maijor precisdo possivel, tanto a necessidade quanto a extensdo das refor-
mas, que serdo levadas a efeito, até porque a prépria Carta contém um
niicleo fundamental, insuscetivel de aboligio pelo legislador da revisdo:
a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal ¢ partidério;
a separacao de Poderes; e os direitos e garantias individuais, estes de
sentido e alcance irredutiveis, segundo a melhor dowtrina, nacional ou
¢strangeira.

Esse, digamos, ¢ o nosso limite material explicito, que o constituinte
origindrio declarou nao ultrapassidvel, porque representativo da prépria
identidade da Constituicio. Além desse limite, como vimos, existem também
as chamadas vedagdes implicitas, decorrentes da imunidade de que gozam
certos valores ideolégicos, imanentes ou inerentes a toda Constituicdo em
que se consagre o respeito aos direitos fundamentais, estejam ou néo expli-
citados formalmente em seu texto, consoante a oportuna observagdo de
KARL LOEWENSTEIN (Teoria de la Constitucién. Barcelona, Editorial
Ariel, 1979, péig. 192).

Feito esse esclarecimento, creio que serd possivel listar algumas ques-
tdes ou pontos criticos, passiveis de modificagio ao ensejo da futura revisdo
constitucional, seja porque ndo correspondem aquele niicleo essencial into-
cével, seja porque, alterados, ndo acarretario nem a descontinuidade, nem
a perda de identidade da Constituiggo.
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Entre tais pontos criticos, a titulo meramente exemplificativo, penso

que deveriamos examinar, seriamentc ¢ sem preconceitos, a possibilidade
de se permitir a reeleigdo do Presidente da Repiblica, dos Governadores e

dos Prefeitos Municipais, ensejando ac povo julgar o seu desempenho,
ap6s o exercicio da Chefia do Executivo, se, obviamente, e em paralelo,
forem instituidos sistemas de controle da atuagio desses governantes, para
que ndo usem o Erdric com vistas & sua reeleigéo.

Qutra questio a comportar reexame ¢ a relativa & reforma agrdria
ou, mais precisamente, ao instituto da desapropriacéo para fins de reforma
agraria, porque a sua atual disciplinacdo, a nivel constitucional, representou
um retrocesso em face do que dispunha o Estetuto da Terra, aprovade no
ciclo dos chamados governos autoritdrios. Neste assunto, como todos reco-
nhecem, o constituinte de 1988 andou na contramao da Histéria.

Igualmente merecedores da revisao sdo os laconicos dispositivos perti-
nentes as medidas provisérias, os quais, pela sua amplitude ¢ abertura,
tém ensejado conflitos entre o Poder Executivo ¢ o Congresso Nacional,
muito mais graves do que os ocorridos em torno dos decretos-leis, no regime
da Carta de 1967-69. Como essas medidas de cardter legislativo nfic podem
nem devem ser retiradas da Constituigio, sob pena de se provocar a parali-
sia do Governo e do Estado, naquelas situagbes de emergéneia, em que
se torna imperiosa a expedigdo de provimentos legislativos cautelares, sem
se poder aguardar a tramitagio normal dos projetos de lei, tal como dis-
ciplinada no processo legislativo ordindrio, hd que se encontrar um meio
de regulamentar o uso das medidas provisérias, que nédo dificulte a agdo
do Governo, mas também nfio atropele o Congresso Nacional, tudo sob
o principio da fidelidade & Conmstituigio.

Lembro, ainda, como passivel de revisdo, o sistema eleitoral, com
vistas a0 seu aperfeigoamento, seja pela adogio do voto distrital misto,
seja pela eventual eliminagio da obrigatoriedade do voto, substituida por
estimulos & participagdo consciente do eleitorado, seja, enfim, pela criagdo
de instrumentos que impegam o surgimento efou a proliferagdo de agre-
miagdes partiddrias politicamente inexpressivas, que nascem apenas para
a satisfagdo de interesses pessoais dos seus fundadores e, por isso, desser-
vem & democracia. Nesse contexto, cteio que valeria a pena reavaliar os
institutos da fidelidade partiddria e do domicilio eleitoral, em busca de
maior autenticidade e maior legitimidade para a representag@io politica.
A fregiiente troca de partidos e o despudorado pataquedismo eleitoral,
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que s¢ pratica no Pafs a cada pleito, dispensam maiores argumentos para
justificar tais alteragbes constitucionais.

Esses ¢ muitos outros pontos poderiam ser indicados, para agitar o
debate em torno da préxima revisio constitucional, que entendemos deva
se restringir ac esiritamente necessdrio, aquilo que represente verdadeiro
aperfeicoamento do atual texto constitucional, que é, sem favor, o mais
avangado ¢ o mais democrdtico de quantos j4 tivemos nestes quase 170 anos
de vida politica independente,

Pequenos defeitos, pecados simplesmente veniais cometidos pelos
constituintes de 1988, nio devem merecer reprimenda, nem atengio dos
legisladores da revisdo. Debitdveis, em larga medida, ao clima de embriaguez
democratica, que dominou os trabalhos de reconstitucionalizagio do Pafs,
esses pecadilhos ndo comprometem o todo da Constituicdo e, por isso, devem
ser deixados de lado, esguecidos ou perdoados. Fixar-se neles para jus-
tificar criticas & Constitui¢io € apequenar o debate ¢ ludibriar a Naggo.

No essencial, portanto, mais do que reformé-la, acreditamos que melhor
seria realizar a Constituigdo, isto é, tornar juridicamente eficazes as suas
normas, tarefa superior pela qual sdo responsdveis principais os agentes
politicos dos trés Poderes da Repuablica: os congressistas, porque thes cabe
o dever primdrio, até aqui praticamente incumprido, de complementar e
integrar o texto constitucional; os magistrados nacionais, especialmente os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, porque muitos dispositivos da
Constituigio sdo imediata e diretamente aplicdveis, mas até hoje o Judi-
cidrio ndo lhes explorou corretamente as virtualidades; e, finalmente, o
prdprio Presidente da Repiiblica, de quem se espera, sobretudo num regime
presidencialista, a primazia das iniciativas, inclusive no dmbito do processo
legislativo, para realizar integralmente o programa normativo contido na
Constituicdo. O chamado entendimento pacional, para produzir frutos, deve
ser armado em torno e ndo & margem da Constituigdo.

Se conseguirmos levar a cabo csse trabalho, certamente teremos
cumprido tarefa muito mais dificil ¢ muito mais fecunda do que simples-
mente alterar a letra da Constituicio, até porque um novo texto, logo
adiante, igualmente carecerd de realizagio, para nao ser, também ele, substi-
tuido por outro, nesse éstéril e intermindvel circulo vicioso que tem marca-
do, tho negativamente, a histéria constitucional dos paises do Terceiro
Mundo.

A modernizagdo do Brasil exige, entdo, mais que uma reforma, uma
nova praxis constitucional.
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SUMARIO

1. O problema. 2. Um segundo ndo: a presuncdo de
durgbilidade du Constituticdo. 3. Um ndo as tlusdes.
4. A ndo-estratificacdo de uma realidade apia & revi-
sdo. 5. Consideracbes finais.

1. O problema

— Uma questio digna de SHAKESPEARE: “Ser ou ndo ser Cons-
tituicao™.

Promulgada em 1988 (outubro, 5), na linha de longo e entrecortado
processo constituinte, a Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil
terd sido, com todas as tintas, “a Constituigdo que tivemos”, para apro-
priar a estas nossas reflexdes uma concepgdo que vem muito a propésito,
expendida pelo eminente Professor EROS ROBERTO GRAU . Nio terd
sido a que quisemos exatamente, mas resultou do que foi possivel do jogo
das forgas politicas em cxercicio neste momento de transi¢do da vida
brasileira. :

Certo que com esta sina, a nova Carta, ji no instante de vir & lume
se veria, como ainda agora se vé, em desconcerto com a realidade nacional
que lThe ¢ subjacente.

Se ex facto oritur jus — o que temos por certo —, a nova Norma
Fundamental jamais teria sido expressdo plena, nas circunstancias, do uni-

1 A Constituinte e a Constituigio que teremos, Editora RT, SP, 1985.
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verso fdtico nacional correspondente a esse histdrico rush sécio-politico
que foi a atividade constituinte brasileira culminada — contudo, sem
davida, ainda por integralizar-se — em 1988,

Natural, pois, que esteja essa recém-promulgada ordem constitucional
a motivar contraditdria ¢ necessariamente disputada discussdo sobre como
¢ onde socorrer-lhe as caréncias no que objetive presidir a vida do Pais.

A nosso ver, na raiz do problema, uma real questdo de esséucia: set
ou nio ser Constituigdo, com a plenifude e a organicidade que isto implica.

Muitas indagacGes, neste ponto, intercorrem de entdo para c4, a saber:

a) se se hd de complementi-la (leis complementares, entdo) e regulo-
mentd-la (normatizagdo ordindria e regulamentar, propriamente dita) no
mesmo passo; ou se ¢ de fazélo com rigorosa precedéncia daquele primeira
mister;

b) se se pensa, nesse plano normativo infraconstitucional, em socorro
mesmo, no sentido de acudir emergencialmente, ou se lhe df tratamento
orgénico, empreitando agio de profundidade, como nos parece neste tema
tenha sido 0 comportamento estipulado para o legislador ordindrio para logo
ap6s a promulgagio da Carta, especialmente na medida em que se define
1993 como marco técnico — ainda que possa haver quem pretenda fosse
politico — para sua revisio;

c) se, na eventualidade de o exigirem certas condigdes da vida pritica
nacional, admissivel serd efetuar alteragSes no Texto M4ximo, nesta hipé-
tese, com qual alcance?

E o que neste momento s¢ levanta como grito: onde os males da
Constituicao Federal de 19887

Em sua sistemdtica caréncia de normas integrativas (complementares
e regulamentares)? Em insuficiéncias localizadas, porém de setores da rea-
lidade nacional que requeiram primazia implementadora, por mais criticos,
nessa verdadeira viebilizacdo infraconstitucional, de que ela fatalmente se
ressentiria? Qu na necessidade de sua correcio fécnica ou de seu ajusta-
mento politico?

Em suma, dar-lhe acabamento ou repensar-lhe a estrutura e a con-
cepcdo? Se esta a opgao, fazé-lo agora, em 1992 ou no termo (1993) assi-
nalado pelo constituinte de 887

A crbnica politica nacional, neste preciso instante, registra o entrecho-
que das forgas politicas que oscilam entre todas estas tendéncias e/ou
necessidades, a partir do fato concreto provocado pelo Governo atual,
disparando a tese da reformulacdo sistemdtica antes de 1993. Sua revisdo,
na acepgdo de alteragio global ou estrutural da Carta Magna, linha de
entendimento que, no méximo, temos por equivalente a reforma; contudo,
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que distinguimos, claramente, de emenda (mudanga pontual ou parcial do
Texto Maximo). Por fim, a alteragdo referida no art. 3.° do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias da Constituigdo Federal de 1988,

2. Um segundo niio: a presuncio de durabilidade da Constituicio
-—— Uma questdo de coeréncia constitucional.

Entre os atributos da norma juridica, em geral, é certo ser-lhe inerente
a temporariedade, sem exclusio da Norma Suprema. O exemplo aparente-
mente discrepante do modelo constitucional norte-americano constitui, na
verdade, muito mais uma referéncia ¢ uma homenagem a Jongevidade prag-
mitica da obra resultante de uma acurada visdo de perspectiva e, portanto,
um paradigma de quanto é necessédrio tais normas comportem de dever-ser,
de quanto tém de expressar um poder indufor ou norteador, com todas
as implicagdes de maleabilidade razodvel que ndo se tem como afastar de
um diploma fundamentai.

A conseqiiéncia: a inadmissibilidade da norma definitiva, eterna, con-
quanto seja inequivoco que constitua objetivo natural do mundo juridico
a norma duradoura; contudo, sempre identificivel com as mutagSes ou 0s
movimentos de evolugio do universo de onde ela promana, ou seja, de seu
substrato social, da vida pritica que buscou capturar, num dado momento,
e, em conseqiiéncia, disciplinar juridicamente.

Permita-nos o génio de Vinicius de Moraes — s6 & primeira vista fora
de propdsito neste passo — que acentuemos que a norma juridica, e bem
a Norma Maxima, “mal nasce ¢ j4 comega a morrer”,

Todavia, ¢ dogma incontroverso que, em que pese a essa vocagdo ad
morte, a norma juridica tem por finalidade a estabilidade social, mediante
sua propria forca de conseqiiéncia, vale dizer, por sua efetiva forga de
permanéncia. Alids, na razao direta desta forca repousa a probabilidade
de seguranca que fundamenta as relagoes da vida social 2.

2 A propésito, RAUL MACHADOQ HORTA, in “Reflexdes sobre a Constituinte”,
apud Revista Brasileira de Estudos Politicos, da Universidade Federal de Minag
Gerais, n? 62, 1086, Belo Horizonte — MG, & p. 40, t6pico 9:

“A futura Constituigdo conseguiri ultrapassar a instabilidade que tem
caracterizado o funcionamente e s duracio das Constituicbes brasileiras?
A estabilidade é o que aspiram as Constituigdes.”

Transparece claro, de igual modo, emhora a respeito de analise sociolégica,
que quando GEORGES BURDEAU (cf. A Democracia, Publicagbes Europa-Ameérica,
Lisboa, Portugal, 1976, p. 3) peondera “que se considere a democracia nfo apenas
objeto de anélise cientifica, mas também, pere milhdes de individuos, uma maneira
de viper em comum”, ndo faZ outra coisa senfo por em referéncia que oy sistemas
democraticos — por suas necessarias complexidade e concretitude — pressupdem
durabilidade, que na experiéncia atual dos mais diversos povos & defluente dos
mecanismos constitucionais particulares a cada caso ou cada Sociedade Politica
(grifamos) .

(segue)
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O discorrido habilita-nos a considerar, em dedugéo, que se nos afigura
um non sense juridico, se ndo o for politicamente, apressar — no que
respeita A Magna Carta — razdes para a revisdo, no sentido de alteragéo
estrutural, do todo que nem se completou. De outro modo, a condenagao
de invalidez do que nfo teve chance ou ocasido regular de revelar-se apfo
ou inapto. A menos que sc imaginasse invidlido o préprio processe cons-
tituinte, com todo o debate antes ¢ duranie a fase de elaboracdo cons-
titucional; que tudo ndo tivesse passado, neste processo, de furtiva encena-
¢do e que se devesse pura e simplesmente reescrever a Histéria, A margem
de qualquer apreco pelo encargo nacional que a gestagdo da nova Carta
significou,

Preferimos conceber, com Eros Grau, a Constituicdo possivel, ndo a
Constituigio nula.

O processo constituinte, alids, nao se encerrou com o fechamento dos
trabalhos de construgiio do Texto Fundamental; em contrdrio, ele se desdo-
bra em, pelo menos, trés planos:

— a complementacdo, por obra de leis complementares, de par com
a regulamentagio, por forga de normas ordindrias;

— a atividade atualizadora formal decorrente de emendas 4 Consti-
tuigdo;

— a atuagdo atualizadora informal — e por todos os titulos concre-
tizante das prescrigdes fundamentais — exercida pelos Tribunais, interpre-
tando e aplicando os comandos constitucionais, sobretudo relativamente &
vigente Lex Suprema, onde sobrelevou a solugdo — exatamente neste sen-
tido de suprimento judicial — do mandado de injungdo para quando falte
implementagdo infraconstitucional a qualquer mandamento auto-aplicével
da nova Carta, expressada assim a crucial preocupagio do debate consti-
tuinte com o destaque do Poder Judicidric como o vefor prético, por exce-
léncia, da nova ordem constitucional.

Isto posto, ndo hd como admitir, nos termos em que vem sublinhada
a revisgo proposta -— uma verdadeire reconsideragdo da Constituigio Fe-

{Continuaclo da nota 2)

Também, concernente # estabilidade insita as Constltuicdes, confira-se, da
Professora ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, Processos Informais de Mu-
danca da Constituicdo, Max Limonad Editor, SP, 1986, em especial pp. 5/8. Ainda,
de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, destaque-se;

“Diz-se entio que uma Constituigao é lei fundamental porgue estd
enraizade na propria comunidade, dela emanando” e “finalmente, temos
& Constituicio no sentido juridico, que j& examinamos. Nesse caso, Cons-
tituicho é lei fundamental, ¢ um conjunto de normas articuladas, que
tecnicamente »igbilizam os procedimentos para que realmenie g atividade
organizada da Sociedade possa se desenvolver.” (Grifamos; cf. Constitu-
inte, Editora RT, SP, 1986, pp. 16 e 18.)

Em todas estas meditagies, uma referéncia & durabilidade das sociedades
politicas e & conseqiiéncia temporal gue tal estabilidade social impbde as Cons-
tituigbes.
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deral, em época antecipada - essa como que subversdo do decoro consti-
tucional insito & nova Carta, que na pritica equivale a reabrir, com todas
as quase vivas cicatrizes e seqiielas, o processo constituinte, restabelecendo
agora estrutura que se acabou de tecer em suas linhas essenciais; ao invés
de consolidar esse mesmo processo, como decerto se depreende da vontade
do constituinte ao delimitar no tempo — apenas em 1993 — o empreendi-
mento revisional.

3. Um nido as ilusbes
— Qs riscos do envolvimento politico.

O atual ensaio de revisio j¢, ou antes do tempo constitucionalmente
prescrito, tem linha de interesse politico dominante.

Seja porque se quer alguma liberdade a mais no manejo de certos
instrumentos da vida politica nacional (como exemplo: a antecipagdo da
revisdo pode ser propicia 3 articulag@o de forgas politicas que neste momen-
to pudessem assegurar meios de garantir a corrente performance centra-
lista governamental, tendente ao autoritarismo tecnoburocrético (em que
estratos tecnocriticos impdem seus conceitos e decistes sob uma 6tica uni-
disciplinar; econdmica, no caso vertente), seja porque se argumente com
problemas técnicos da Constituigio de 88 para esses mesmos efeitos de
manejo politico (como os novos instrumentos de protegdo a pessoas e as
comunidades, ou as prerrogativas ampliadas do Judicidrio, do Ministério
Pfiblico, da Defensoria Publica e da Advocacia, instituicdes indispenséveis
4 harmonia social, inovagdes que podem estar a opor dificuldades a deter-
minados interesses e comodidades politicos), a cena em que se move a tese
revisionalista — de revisdio j4 — é eminentemente politica. Embora a
pretexto juridico, ou outros pretextos razodveis, sem ddvida.

Por isto mesmo, podemos sentir que a todo risco se df o ensaio:

—— risco de desestabilizar a nova fase democratica, pés-constitucional,
pela disputa inevitivel de posi¢Ses ideolégicas no processo revisional;

— risco de revisdo ndo amadurecida, pela inexisténcia de minima
experiéncia no assentamento do novo regime constitucional, de fundas e
amplas repercussdes em todos os mecanismos sensiveis da sociedade
nacional;

— risco de estar-se abrindo, de novo, campo especialmente fértil —
€, mais que isto, adrede engenhado —- aos vendedores de ilusdes, agencia-
dores da panacéia nacional, patéticos pais da pdtria, que sacarfio da algi-
beira mégica as solugbes do século XXI, para um povo descompassado
jé com o préprio século XX,

Sobremodo, assusta-nos esta Gltima hipétese, que arrisca a sepultarmos
as chances de um efetivo fake off da sociedade brasileira para um modelo
juridico-politico justo ¢ eficaz, realmente democratizado, o que deveria
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decorrer da harménica sedimentacdo de uma ordem constitucional bem
assimilada por processo de vivenciamenio que destilasse uma consciénocia
nacional contratualista consistente, Com inconseqiiéncia tal, poder-se-d
postergar 3 infinidade o sonho de um organismo social a moldar-se na
paciéncia histérica, base da perseveranga de geragGes do sacrificio, que
permitiram a sociedades politicas mais conseqiientes — a norte-americana,
a japonesa, v. g. — desbravar o caminho do futuro, com o empenho, o
trabalho, a for¢a de continuidade do presente.

Neste ponto, bem a propdsito a adverténcia de Hélio Jaguaribe, em
debate recente, quando releva a singular ocasifio deste momento de vdcuo
pOs-constitucional, em que interfere a experiéncia nacional — apés longo
inverno autoritdric — ainda incipiente de Governos civis e regulares, e
percebe o periodo de 1990/1992 como particularmente critico e decisivo:
oportunidade que ele identifica como um dltimo esforco (precisamente
nestes nossos dias de psicologia social reformista) para frear a forga de
inércia pés-distensdo (1985 — 1990}, conter pressSes colonialistas (externas
¢ internas) e, por fim, efetivar a partida — na segunda metade do ano
corrente — para o projefo de reversdo do Estado brasileiro do subdesen-
volvimento para o Estado do {usto progresso.

O ilustrado cientista politico situa o processo de deterioragio dos
valores como critico, nesta altura. Ou detemos agora tal decomposigdo,
para comegar a afirmar o modelo brasileito no concerto das NagSes desen-
volvidas na virada do século, ou nos veremos na areia movedica do
ndo-desenvolvimento cativo até ndo se sabe quando.

4. A ndo-estratificagdo de uma realidade apta & revisdo

— Algumas inconveniéncias juridicas a muais.

N3o podem, pois, prosperar razbes meramente politicas para a revisdo
jd (antes de 1993), pelo menos no sentido de razdes politicas que se
encerram em si mesmas,

Ainda mais, se temos por pressuposto que vontade politica soberana,
nacional, reunida na Constituinte de 1988, manifestou-se incisivamente na
diregéio do contingenciamento da revisio — mutagdo estrutural, como vis-
to — ao limite de 1993,

Tal vontade politica apenas juridicizou-se com a promulgagdo ampla-
menit debatide da Care o B9, devendo s esse woifede wursifracorm-
lizada a “ultima ratio” a prevalecer; sobretudo, em frente a razdes poli-
ticas de ocasido ou localizdveis, tdpicas.

Nesta ordem, tem-se por certo que as razdes juridicas aqui invocadas,
a partir da letra e do espirito da nova Carta, sdo de induviddvel origem
politica, trago agravado pelo aspecto soberano dessa origem. Tudo isto tor-
nando um desarrazoado atropelo a antecipagio 4 base de novas razdes
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politicas — derivadas da originalmente estabelecida — da revisac em ané-
lise. Veja-se: sem o amadurecimento e a fesfagem por um minimo de aplica-
¢éo pratica geral da Constituicdo vigente.

Doutro lado, estd claro que © mecanismo apto a adaptagBes ou atuali-
zagGes parciais, ou locais, do Texto Supremo ndo é vedado ao legislador
pos-constitucional.

O Titulo IV, por seus dispositivos préprios, explicita o modo formal
da emenda constitucional para atendimento de emergéncias inadministra-
veis da sociedade nacional que imponham corregdo — € ndo reforma —
da Constituigdo. Com os pressupostos indispensdveis de supremacia ¢ de
integratividade e as condigOes inerentemente opostas ao constituinte
derivado.

Concebem-se — a emenda e a prépria revisGo -— como “species”
diversas do género muiggdo formal, contudo nio aleatérias nem tumultus-
rias, sem ordem de magnitude e sem ldgica de previsdo.

Afastou-se a revisdo no tempo nfic ao acaso, bem assim no espago
do texto constitucional; deslocou-a para 1993 o constituinte na medida
em que avaliou bem o suplicio de uma nova discussdo geral, por outro
lado estimando que um lapso de 5 anos faria boa acomodagio do universo
de didvidas e reflexdes que fizesse, afinal, da reforma ampla que concebeu
para aquele ano empreendimento harménico e bastante, cessando “ipso
jure” o campo 1til do instituto no vigente contexto nacional.

Dai, s6 de pensar, antes de 1993, eventual aperfeicoamento localizado
da Lex Suprema em vigor, sempre pela forma da emenda, nos limites que
lhe sdo prescritos.

Pensar em contrdrio, € admitir, como j4 exposto e inaceitado, que
o processo constituinte no tode, ou na base, claudicou ou nio caminhou
sequer. Que foi um ndo-processo constituinte.

Acresca-se 0 argumento, que nos socorre como decisivo, de que somos
sociedade politica de experiéncia constitucional do tipo rigido ®, antessu-
pondo tal regime idéia de mdxima permanéncia possivel da Carta Consti-
tucional; nunca sua criagdo efémera ¢, muito menos, ao acaso; porque,
em contréirio de espontdnea ou acidental, seu nascimento envolveu alentada
gestagdo, que custou tempo, dispéndio financeiro, vigilia social e intelec-
tual, demandando longa meditagio legislativa,

E, portanto, no sentido da estabilidade geral do Texto Fundamental,
no minimo até 1993, que atuou toda a vontade ou o contexto do processo
constituinte,

3 S0 para exemplo, entre inimeros suportes neste tema: Manoel Gongalves
Ferrelra Filho, in Direito Constitucional Comparado — Poder Constifuinte, José
Bushatsky Editor, 1974, SP, pp. 106/107.
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Parecem-nos finais neste raciocinio as chamadas limitagGes circuns-
tanciais ao poder de revisdo, de sorte a “impedir a modificagéio da Cons-
tituigio em certas circunstincias especiais” — que estamos, sem diivida,
a atravessar —, pelo motivo 6bvio de que essas circunstincias poderiam
“perturbar a livre manifestagdo (dirfamos mais: a adequada manifestagdo)
dos 6rgos incumbidos da revisdo™. (Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
in “DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO — Poder Constituin-
te”) %

WILSON ACCIOLY %, distinguindo entre ag formas de modificagio
da Lei Méxima, nota como “a emenda teria cardter de modificagdo mini-
ma” e “a revisio alcangaria mais do que simples modificagdo”, reconhe-
cendo A reforma que seria “uma transformagdio radical do texio”. Sem
sombra de diivida, esta — mudanca estrutural — € que nestes dias corren-

tes localizadas estdo a propor,

A prop6sito, o mesmo autor consigna como ‘“tem sido uma cons-
tante na sistemdtica constifucional do Brasil” (grifos nossos) as restrigdes
a0 poder de modificar a Constituigdo, sendo clara uma preocupagio per-
manente dos constituintes nacionais — e o de 1988 nfo constituin excegdo
ao efetivar tal preocupagiio com distanciar para 1993 a revisio — conso-
lidar o que se tem denominado “cerne fixo™” da Constituigao.

Traduza-se o expendido, no caso da Constituigio de 1988, como uma
ponderada determinago do Gltimo constituinte a vedagio a que, em suma,
s¢ opere mudanga da estrutura da nova Carta. Se ndo em 1993, ndo.
Visdo diversa ndo esteve na “‘mens legislatoris™ deste diploma supremo.

Resulta, pois, por dedugdo automética que a revisdo de que estamos
a tratar foi conscientemente destacada para época que nfo constitua incon-
veniente aos propdsitos destes novos tempos; projetou-se para sobrevir a
‘pacificadora decantago da recém-constitufda ordem nacional.

Enfim, se se pudesse por motivos ocasionais, como 0s que nos parecem
estar na raiz da atual proposta revisional, retorcer a vontade suprema
“apenas raia sangiifnea e fresca” — valha-nos RAIMUNDO CORREIA —
a nova Carta, tal derivagdo haveria de consistir em grosseira fraude ao
desforgo nacional de 1988.

Nao vem a propésito argilir que impSem a revisdo razdes de emer-
géncia politica — razdes meramente politicas, tal dissemos —, porquanto
nio vemos, ao contrdrio, como uma nova mobilizacdo nacional, inevitivel
diante da proposta, que objetive essa mudanga global ndo afete duramente
a persistente crise social do Pais; quigé, ainda mais que a convivéncia
razodvel — que podemos manter — com os declarados e sobejamento
apercebidos atropelos da Carta Maxima.

4 Op. cit, supra, p. 179.
5 In Instituicoes de Direito Constitucional, Editora Forense, Rio de Janeiro.
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5. Consideragdes finais

— A primazia da alternativa de consolidagio do atual Texto Cons-
titucional.

A esta altura o dilema do enfoque predominante juridico ou politico
nio parece dever resolver-se exatamente por preferéncia aos indicativos
de uma ou outra de ambas as alternativas. Mas, por base de argumentos
de bom-senso.

F muito mais porque a relagdo custo/beneficio ndo compensa, se
computadas as possiveis vantagens da opgdo pelo enfoque politico, em
face daquela por um respeito A seguranca juridica, que se encaminhard
a solugio mais sensata de tdo-somente concretizar a determinagdo cons-
titucional de revisdo apenas em 1993,

Isto posto, primazia se deve a consolidar & Constitui¢gdo em vigor.
Com sua complementacio e sua regulamentacio, segundo eXpusemos.

De fato, a problemitica situagio nacional ndo remonta ao tempo
recente da Assembléia Nacional Constituinte, pré-existindo a ela de hi
tanto tempo. E a Constituinte levou tais probiemas na devida conta. Sopesou
pedra por pedra desse exercicio de xadrez em busca da equagdo desen-
volvimento igual a justica social,

Foi assim advertido, pois, que o Constituinte destacou a revisdo para
0 texto transitério, precedendo-a de todo um inafastivel calenddrio —
implicitas e explicitas previsdes de sua integralizagio — de composigdo
final da Carta MAxima. Subordinou-a a um lapso inicial razoavelmente
ensejador da altissima tarefa integralizadora. A curto prazo, fora da nor-
matizagdo infra-constitucional, somente deferiu autorizagio a emendas.

E bem verdade, pode-se argumentar que tal determinagio constituinte
origindria, tecnicamente, poderd ser alterada pelo constituinte derivado,
precisamente por permissdo daquele. Sabemos como Sieyés, ex. gr., assen-
tou bem a nogio da permanéncia do Poder Constituinte, uma vez instau-
rada a obra constitucional; mas, na situagio brasileira em exame, tal a
exuberiincia das mobilizagGes sociais para lograr a Carta vigente que 3
vista do ja argiiido dita alteragio ressai, pensamos, como imaginosa inversao
de valores basicos da vida nacional apenas recentemente recompostos; no
fundo, e cedo demais, a conseqiiéncia renegando a causa, o que, decerto,
frauda a boa razio de nossa atual Carta Magna.

E de ser ouvido, especificamente, o eminente Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro SYDNEY SANCHES, entendendo que “a expe-
riéncia foi muito curta para podermos avaliar com seguranca se a Cons-
tituicio j4 merece uma revisdo” (grifamos).

Ou seja, aponta a probabilidade extremamente séria, por seus impre-
visfveis efeitos, de uma condenagdio temerdria do Texto Constitucional,
uma declaragdo de inépcia incomprovada ou de execugdo sem defesa.
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O Ministro prossegue: “Na verdade, ela precisaria ser implementada
primeiro. .. Como isto ndo aconteceu, eu acredito que uma antecipacdo
talvez ndo fosse o melhor caminho”. Tudo como pensamos.

Por outro lado, a Constituigdo tem estado titubeante e, aqui ¢ acold,
imprestdvel, muito menos por si mesma, mas por essa quase completa
falta de viabilizacdio infraconstitucional. E tantos que agitam agora a revisdo
jé, estiveram nas entranhas do processo constituinte. E entfo: *“Nemo
auditur propriam turpidinem alegans’?

Pacifica é a convicgio geral de que este perfodo pds-constituinte tem
acentuado sistemdtico congestionamento da agenda parlamentar nacional,
com sem-ntimero de medidas provisérias — ironicamente, inovagdo das
mais bem intencionadas da nova Carta — que subverteram a agdo imple-
mentadora do Congresso Nacional, contingéncia que, # evidéncia, torna
injusta qualquer exclusiva afirmagdo quer de inépcia da Constitui¢do, quer
de inapeténcia e omissdo do Parlamento brasileiro.

Bom exemplo desta paradoxal e indescjada interferéncia é o Cddigo
de Defesa do Consumidor, com promulgagio estipulada para 120 dias
apés a conclusio da Constituigio, Deveria estar pronto € acabado em
5-2-89, porém somente se completou em fins de 1990.

Demais, um expressivo nimero de normas estruturais & vida insti-
tucional brasileira, sem a produgéio devida, nfio deixa dévida & absoluta
prioridade que deva merecer a implementagdo constitucional. Por todas
as razdes de bom-senso.

Sao exemplos desta consegiiente inadimpléncia constituinte — eis que
o processo de construgio constitucional prossegue pelo processo legislativo
instituido pelo legislador supremo originirio — os Estatutos da Magis-
tratura Nacional, iguais normas estatutdrias do Ministério Piblico e das
Defensorias Puablicas federal e estaduais, a norma orginica da Advocacia
da Unifio, além de urgentes adaptagdes dos Cédigos bdsicos e disciplina
de novos institutos e mecanismos decorrentes de 1988.

A visdo Imediatista da revisdo ndo atende, em suma, a interesses
francamente identificados com fundamentos técnicos ou precisamente
expressivos do interesse nacional, e nos traz de volta préiticas do “ancien
régime”, com o velho casuismo juridico, sempre com bons pretextos, mas
a servico dum como que capitalismo politico (linhas de interesse atenden-
tes ao fucre politico e os que lhe possam ser conseqiientes). E de volta
ao curandeirismo, ao aventureirismo, e ao passionalismo, no esforgo fre-
gilentemente populista para permanecer, em verdade, tudo como estd.

Talvez servisse bem a tais revisionistas de conveniéncia a ligdo de
ORTEGA Y GASSET, evocada por CELSO LAFER, a qual precisamente

adverte que “a perspectiva é uma componente necessdria da vida”. Ou
ainda: devagar, também pode ser pressa.
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I — Introdugdo. II — O nascer da norma constitucional.
I — O principio da irretroatividade. IV — O principio
do direito adguirdo. V — A irrelrontividade e p direifo
adgquirido ne Constituigdo. VI — Conclusfo.

I — Introdugao

O tema abordado neste estudo n@o se refere tdo-somente a um
aspecto técnico cientifico do Direito, mas possui uma grande importincia
social na medida em que diz respeito & seguranga dos cidaddos no que
concerne ao respeito ao passado.

O préprio conceito de direito adquirido estd insito em cada cidadéo,
muito embora este, muitas vezes, ndo conheca o seu contetdo juridico.

Trabalho apreseniado ao curso de pos-graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Parand, nivel de mestrado, & disciplinae de Direitc Constitucionsz), sob
8 coordenagho do Prof. Alvacir Alfredo Niez.
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O respeito ao direito adquirido, com a consegiiente proibigio da
retroatividade da norma legal, é um verdadeiro instrumento de paz social,
impeditivo do arbitrio ¢ do abuso de poder de parte do detentor deste.

Este estudo ndo se preocupou com profundas elocubragSes juridicas,
mas sim numa abordagem direta, concisa e clara acerca do tema escolhido.

Inicialmente, busca-se as origens da norma constitucional, indo ao
seu nascedouro, analisando-se, essencialmente, o principio da recepg8o.

Na seqiiéncia, sabedor da importincia dos conceitos, apesar de que
“a vida nfo existe para os conceitos, mas os conceitos para a vida”?,
toma-se 0 cuidado de abordar o conteido juridico dos principios da irre-

troatividade e do direito adquirido.

Por fim, na parte crucial deste texto, faz-se consideracGes acerca da
retroatividade das normas constitucionais e dos efeitos da Constitui¢io
sobre os direitos adquiridos, trazendo-se opinido pessoal — critico/exem-
plificativa — e doutrinéria sobre o assunto.

II — O nascer da norma constitucional

A vigéncia de uma nova ordem constitucional impde a necessidade
de se repensar acerca da constitucionalidade da legislagdo ordindria vigente
no momento.

Sabido é que “‘a superveniéncia de uma nova Constituicio desaloja
por completo a anterior. Isto se dd em virtude do seu préprio carfiter
inicial e origindrio. E dizer: a Constituicio € a fonte geradora de toda
a ordem juridica que dela extrai seu fundamento de validade” 2.

No entanto, sentido n@o teria pelo fato da ocorréncia da implantagio
da referida nova ordem que toda a legislagio ordindria perdesse a sua
vigéncia.

Em termos priticos, enfatize-se novamente, a Constituicdo vigente
revoga a anterior, tornando sem eficicia toda norma que com ela seja
incompativel, Vislumbra-se, desta forma, que “estd insita no sistema a
regra de que a nova Constituigio Federal ndo repudia as normas anteriores
com ela compativeis. A ordem normativa anterior 4 nova Carta sé preva-
lecerd se for por ela, expressa ou tacitamente, admitida, verificando-se

1 “dpud in” AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critice & Dogmdtica e Herme-
néutica Juridica, p. 15.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro, p. 113.
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a segunda hipétese sempre que as normas antigas forem conformes com
as novas disposighes constitucionais” 3,

A esta compatibilidade entre a lei ordindria vigente anteriormente a
Constitui¢io ¢ esta dd-se o nome de recepgdo *, cuja finalidade precipua
é “dar continuidade as relagSes sociais, sem necessidade de novas leis
ordindrias, o que seria, além de dificil, custoso, quase que impossivel” ®.

No entanto, algumas considerages sdo indispensdveis para efeito de
diferenciar entre o principio da recepgio atuando sobre o direito consti-
tucional anterior ¢ sobre o direito ordindrio anterior.

A primejra grande colocagio que deve ser feita é no sentido de
que a constituigio anterior ndo & recepcionada pela vigente, tendo em
vista que “o fundamento de validade de uma e de outra sdo diferentes” °.

“Com a entrada em vigor da Constituigdo, cessa a eficdcia da norma
constitucional, o mesmo ndo se dando com a legislagio ordindria anterior,
a qual ndo cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha
informado pelos principios materiais da nova Constituigdo. O dnico obsté-
culo a transpor é nio ser contrdria 4 nova Constituicdo. Dé-se portanto
uma novagdo, o que significa que as normas ordindrias sdo recepcionadas

3 DINIZ, Maris Helena, Norma Constitucional e seus Efeitos, p. 43.

4 JOBE AFONSO DA SILVA o denomina de principic da continuidade,
através da expressio eficicia construtive das normas constitucionais: “Uma Cons-
tituicio quando entra em vigor, nfo sendo & primeira, encontra normas juridicas
vigendo valldamente, por forca do regime constitucional precedente.

Aparecem, ent#io, &8s questOes da continuidade da legislagfo anterior, que
muitas Constituighes, como ja verificamos, resclvem expressamente, determinando
ou confirmando-lhes a eficicia, quande nfo as contrariem explicita ou implicita-
mente. £ o chamado principlo da continuidade da ordem juridica precedente na-
quilo que atende ao principio da compatibilidade com a nova ordem consti-
tuclonal.

O principio da continuidade opera-se, mesmo quando a nova Constituigio néo
confirme expressamente 88 normas compativeis. Arrima-se ele em outro prineiplo,
ou seja, no da continuidede do Estado, porque se entende que & mudanga cons-
titucional nfio implica no surgimento de um nove Estado, mas uma simples
mutagio de regime, especialmente quando a nova Constitulcio deriva de um
movimento revoluclonario. (...)

.., campre ressaltar que a continuidade da legislagho precedente constitui
um aspecto da efichcia construtiva das normas constituclonais, visto que essa
legislacao recebe, da nove Carta Politica, outro jato de luz revivificador que a
revaloriza pars a ordem juridica nascente. S#o as normas anteriores como que
recrindas pela Constituicio que sucede.”

5 DINIZ, M. H,, ob. cit, p. 43.
6 BAESTOS, C. R., ob. cit, p. 114.
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pela nova ordem constitucional e submetidas a um novo fundamento de
validade™ 7.

Assim, parece evidente que apesar da Constituigio nova ndo precisar
se adequar ao sistema vigente ®, existem circunstincias em que este persiste,
muito embora ndo haja sintonia entre a situagéio consolidada e o conteddo
da norma constitucional entdio vigente.

111 — O principio da irreiroatividade

No dizer de DE PLACIDO E SILVA?, retroatividade das leis “é a
expressdo usada para indicar a condig@o ou a qualidade de certas leis que,
promulgadas, exercem eficdcia mesmo a respeito dos atos passados, regulan-
do-os ¢ 0s submetendo a seu regime,

Em principio as leis séio irretroativas; nio retrocedem para levar seus
efeitos aos atos pretéritos. Regulam somente os atos que se sucederem a
sua promulgag@o.

Pelo principio da irretroatividade, as leis respeitam os direitos adqui-
ridos, os atos juridicos perfeitos e as coisas julgadas.

As leis somente retroagem, em regra, quando expressamente dispGem
efeitos retroativos ou pela natureza de suas préprias regras”.

O principio da irretroatividade das leis visa a proteger as situagOes
jurfdicas consolidadas pelo tempo, mormente aquelas atingidas pelo ato
juridico perfeito, pela coisa julgada e pelo direito adquirido.

No entanto, em certos casos poderd ser a lei retroativa, desde que
respeite os supramencionados postulados. “E retroativa a lei que atinge
os efeitos de atos praticados sob o império da velha norma. Logo, as
normas tém efeito retroativo quando se aplicam: @) a fatos consumados sob

T Id., ibid,, p. 115. Referido autor, adotando & posiciic de JORGE MIRANDA,
destaca os trés corolérios principais oriundos desta idéia de novagha: “Em primeiro
lugar, todos os principios gerais de quaisquer ramos do direito passam a ser
squeles constantes da nova Constituigio. Em segundo lugar, todos os demals dados
legals e regulamentares tém de ser reinterpretados & luz da nova Constitulclio, 8
fim de se poderem conformar com as duas normas e principios. Em terceiro lugar.
as normas contririas & Constituicfio nfo sfio recepclonadas, mesmo que sejam
conirarias apenss & normas programéticas e nfo ofendam & nenhumsa preceptiva”
{p. 115).

8- Na verdade, o que ocorre & o contririo, ou seja, o sistema vigente é que
deve se adaptar & nova Constitulgho.

9 SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio Juridico, vol. IV, p. 137.
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o impéric da norma anterior (facta praeterifa); ou b) a situagBes juridicas
em curso no que atina aos efeitos realizados antes da vigéncia da nova
norma (facta pendentia). £ irretroativa a que ndo se aplicar a qualquer
situagfio juridica constituida anteriormente™°.

IV — O principio do direito adquirido

“Direito adquirido & definido como sendo aquele que contém todos os
elementos necessdrios para a sua constituigio de acordo com o direito
vigente no momento, chegando, pois, a integrar-se no patrimbnio do seu
titular” 1.

GABBA 2, por sua vez, entende que *“é adquirido todo direito que:
@) ¢ conseqiiéncia de um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da lei do
tempo no qual o fato se realizou, embora a ocasido de fazé-lo valer néo
se tenha apresentado antes da atuagdo de uma lei nova a respeito do
mesmo, e que; b) nos termos da Jei sob o império da qual se verificou o
fato de onde se origina, passou imediatamente & fazer parte do patrimbnio
de quem o adquiriu”.

Na verdade, o direito adquirido advém do respeito ac ato juridico
perfeito, apesar de ser responsével pelo mantenimento da coisa julgada.
Assim, ndo seria de todo errado aduzir que as noges de coisa julgada
e de direito adquirido sdo derivados do conceito de ato juridico perfeito.

A conceituagdo legal de ato juridico perfeito, direito adquirido e
coisa julgada, encontram-se mo art. 6.° do Decreto-Lei n° 4.657/42, mais
conhecido como Lei de Introducdo do Cédigo Civil.

Dispde referida norma juridica:

“Art. 6° A lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.

10 DINIZ, M. H., ob. cit., p. 49. Referida autora, mals adiante assevera em
sus obra (p. 50): “A retrostividade é ume arma dos ditadores, por modificar ou
deixar sem efeito as conseqiiéncias ja consumadas anteriormente.”

11 WALD, Arnoldo. Curso de Direifo Civil. Parte Geral, p. 124.

12 GABBA, C. P., Teoria delle Retrocitivita delle Leggi, p. 191, “E acquisto
ogni diritto, che a) & conseguenza di un fatto idoneo a produrlo, in virtd della
legge del tempo in cui il fatto venne compiuto, benché l'occasione di farlo valers
non slasi presentate prima dell'actuazione di una legge sotto l'impero della quale
accade 1! fatto da cui trae origine, entrd immediatamente a far parte del patri-
monio de chi lo ha acquistato.”
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§ 1.° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segun-
do a lei vigente ao tempo que se efetuou.

§ 2.° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comeco de exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢do preesta-
belecida inalterdvel ao arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-=se coisa julgada ou caso julgado a decisdo
judicial de que j& ndo caiba recurso.”

Da mesma forma que “o principio do direito adquirido fundamenta-se
na irretroatividade das leis, ..., a irretroatividade das leis embasa-se na
busca da seguranga juridics,..., devendo esta garantia envolver as rela-
gbes juridicas de modo a impedir o seu comprometimento, que ocorreria
se 0 advento de lei nova atingisse situacdes precedentemente formadas™?.

V — A irretroatividade e o direito adquirido na Constituic@o

“A inviolabilidade do passado & principio que epcontra fundamento
na prépria natureza do ser humano, pois, segundo as sdbias palavras de
PORTALIS, o homem que nfio ocupa um ponto no tempo € no espago
seria 0 mais infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer
quanto a sua vida passada. Por essa parte de sua existéncia, j& nfio carregou
todo o peso do seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas pde
termo a todas as incertezas. Na ordem do universo ¢ da natureza, s o
futuro ¢ incerto e esta prépria incerteza € suavizada pela esperanga, a
fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condi¢io da
humanidade querer mudar, através do sistema de legislagio, o sistema da
natureza, procurando, para o tempo que jé se foi, fazer reviver as nossas
dores, sem nos restituir as nossas esperangas’ ‘*1818

A grande questdo colocada em discussdo neste trabalho € saber se a
Constituigdo nova atinge ou ndo os direitos adquiridos consolidados pelo

13 ROCHA, Carmen Licla Antunes. “O Prineciplo do Direito Adquiride no
Direito Constituclonal.” Rep. de Inj. Legisl, 103/147 e 8s., p. 1560.

14 RAO, Vicente. O Direito e o Vida dos Direitos, Vol. I, Tomo II, p. 428.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direifo Constitucional, pp. 311 e ss.
igualmente fala em protegdo da confian¢a ao se referir & proibicfio de leis retroa-
tivas.

16 DINIZ, M. H,, ob. cit, p. 53, faz interessantes consideracgdes sobre quais
85 normas Que podem ou nko possuir efeitos retroativos.
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tempo, ou seja, saber se a morma constitucional possui efeitos retroativos
ou nao.

Existem duas situa¢des que devem ser diferenciadas no presente texto.
Uma delas diz respeito aos efeitos da nova Constituigio sobre a lei ordi-
ndria anterior e a outra no que concerne aos efeitos da nova Constituigiio
sobre a Constituigio anterior.

Primeiramente, deve ser abordado o papel da nova ordem consti-
tucional, tendo-se em linha de conta a lei ordindria pretérita.

Sabe-se que, como outrora foi abordado?!’, pelo principio da con-
tinuidade da legislagiio ordindria !%, somente continuam em vigor as normas
ordinirias que sejam compativeis com a nova Constitui¢o, tendo em
vista que esta cria outra ordem juridica, totalmente incompativel com a
anterior.

Por este motivo é que os Tribunais hodiernamente tém afirmado que
inexiste direito adquirido contra a Constituigiio'®. E ¢ justamente com
decalque neste posicionamento que a ligdo de MELLO FILHO fica mais
licida na medida em que afirma que “a incidéncia imediata das normas
constitucionais, todas elas revestidas de eficdcia derrogatéria das regras
e dos atos dotados de positividade juridica inferior, ndo permite que se
invoque contra elas qualquer situagio juridicamente consolidada. Assim,
o ato juridico perfeito, a coisa julgada ¢ o direito adquirido, embora
imunes & agdo legislativa ordinéria, que nao poderd afetd-los, mostram-se
irrelevantes em face da inquestiondvel supremacia formal e material das
regras constitucionais” 2°,

No entanto, apesar de ficar evidente que o direito adquirido nfo
pode subsistir quando da vigéncia de uma nova ordem constitucional
que ndo o recepcionou, ndo significa isto que as situages jé4 consolidadas
pelo tempo devam ser revistas, haja vista que ‘“coisas distintas sdo
fatos passados, normados e consumados no tempo passado e os fatos pas-
sados, mas cujos efeitos sdo continuos, persistindo sob o efeito da Iei

17 Ver capitulo IT acerca do Nascer da Norma Constitucional.

18 Segundo SLAIBI FILHO, Nagib. Anotagdes & Constituigio de 1988 —
Aspectos Fundamentais “o principio da continuidede da legislacio ordinéria signi-
fica que & norma anterior é mantida perante a nova Constituigio desde que com
ela seja materialmente compativel...”

19 CI. in RDA 54:215, 24:57.

20 MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal Anotada, p. 431.
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nova. A lei nova nfo invade o passado, como o passado nfio entrava a
lei nova”®'.

Assim, no que concerne i legislagdo ordindria incompativel com a
nova ordem constitucional, somente é afetado o direito adquirido de efeito
continuo, tendo em vista que a lei suprema ndo tem o poder de desfazer

situagBes j4 consolidadas pelo tempo, mormente aquelas anteriores & sua
vigéncia %,

No entanto, um pouco diferente é a situagio do respeito ao direito
adquirido quando este se decalca na Constituigdo anterior 22,

Na verdade, apesar de com a vigéncia da nova Constitui¢do a anterior
“perde(r) a eficdcia, e, perdendo a eficdcia, perde a velidade, pois que 2
eficicia é condi¢do de validade da ordem juridica” %2, cré-se que isto ndo
é obstdculo para o respeito ao direito adquirido.

RIBEIRO BASTOS nao se cansa de esclarecer que “é cedica também
na nossa doutrina e jurisprudéncia a afirmagic de que ndo pode haver
direito adquirido contra a Constituiggo.

De fato, se ndo pode haver nem mesmo, ..., direito adquirido contra
a lei, ndo pode haver, obviamente, direito adquirido em afronta & Cons-
tituicdo, O ato assim praticado ¢ inconstitucional e consegiientemente pas-
sivel de anulagdo. Mas o que tanto a doutrina como a jurisprudéncia pare-
cem ter em mira sdo os atos praticados sob a égide de uma Constituigdo
anterior. Entdo se pergunta: alguém que gozasse do beneficio de uma
vantagem auferida debaixo da Lei Maior precedente poderia continuar a
percebé-lo debaixo da nova, ainda que esta j4 ndo consagre permissibili-
dade para a criagdo de novas vantagens do tipo?

Embora nfio desprezemos esta aparente antinomia, ndo podemos igno-
rar por igual jorma que a prépria Constituicdio assegura o direito adquirido.
Para que cessem, portanto, de viger os direitos adquiridos sob o manto da
Constituic@o anterior, é necessdrio ou que a prépria Lei Fundamental expres-
samente os faca cessar ou entdo que suprima todo o instituto do seio do

21 ROCEHA, C. L. A, ob, cit., pp. 159 e ss.

23 Salvo se houver poder constituinte originério, oriundo de revolucfo, ou se
forem esquecidos os principiog do Estado Democrdtico de Direito, baja vista que
pare alguns a Constitulcho tudo pode.

23 Esta néo é a opinifo de INACARATO, Marcio Antonio. “Efeitos da Cons-
tituicdo sobre o Direito Anterior”, Rev. de Inf. Leg. n® 49/75 e ss., p. 79.

24 INACARATO, M. A, cob. cit, p. 79.
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qual o direito adquirido se embutia. Por exemplo: qualquer direito resul-
tante de um contrato de locagio desapareceria diante de uma Constituicio
que suprimisse ¢ préprio direito de propriedade™ 2.

Vamos exemplificar melhor: a Constituigdo anterior trazia em seu
bojo, mo art. 99 e pardgrafos, no concernente 4 acumulagdo remunerada
de cargos e fungGes piblicas a seguinte redagdo:

“Art, 99 E vedada a acumulagdo remunerada de cargos e
fungdes piiblicas, exceto:

I — a de juiz com um cargo de professor:
II — a de dois cargos de professor;

IIl — a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico;

IV — a de dois cargos privativos de médico.

§ 1. Em qualguer dos casos, a acumulagdo somente serd
permitida quando houver correlagio de matérias ¢ compatibilidade
de horérios.

§ 20 A proibigdo de acumular estende-se a cargos, fungdes
ou empregos em aularquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista,” (Grifos nossos.)

Desta forma, na anterior Carta Magna, conforme entendimento domi-
nante em nossos Tribunais 2%, a impossibilidade de acumulagio de cargos
ndo se estendia as fundagbes de direito privado, mantidas pelo Poder
Piblico, conferindo-se, outrossim, uma interpretacdo restritiva & Consti-
tuigdo.

A vigente Constitui¢do, no entanto, no inciso XVII do art. 37, inovou:

B 5. 1 S

......................................................

XVH — a proibigdo de acumular estende-se a empregos e
fungbes ¢ abrange autarquias, empresas piblicas, sociedades de

25 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios & Comstituicdio do Brasil, 2° vol.,
p. 181,

26 Cf. in RDA 102/414; RTJ 109/833.
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economia mista e fundacdes mantidas pelo Poder Piblico.” (Gri-
fos nossos.)

Desta forma, dividas nic mais ha: os empregados de fundagfes
mantidas pelo poder piblico, quer de direito plblico, quer de direito
privado, ndo mais podem acumular cargos ptiblicos. Mas a questio mais
importante & saber se os que possufam o direito adquirido & acumulagfio
pela redagio da anterior Carta podem continuar exercendo ambas as
fungGes? A resposta deve ser positiva, tendo em vista que existe direito
adquirido 3 acumulagdo de cargos, principic constitucional mantido
pela Constituigio vigente, e ndo havendo — como nio houve — expressa
consideragdo constitucional, licita é a continuidade na acumulag@o, mor-
mente se existe compatibilidade de hordrios, independentemente da afini-
dade de matérias, haja vista que esta ndo mais € mencionada na Carta

Magna vigente.
Assim, evidente é que sendo oriundo o direito adquirido, ndo de lei

ordindria, mas da pr6pria Constitui¢io anterior, ndo hd que se falar em
inexisténcia de direito adquirido, salvo em duas hip6teses:

a) se a Carta Magna expressamente desconsiderou a possibilidade de
tal hipétese concreta;

b) se o exercicio do direito se tornar materialmente impossivel.

VI — Conclusioe

De todas as ponderagOes efetuadas no presente estudo, nos limites
horizontais aqui objetivados, algumas, pela sua prépria natureza, devem
ser destacadas,

Diante disso, indispensével é ressaltar que:

@) o principio da recepgio somente abrange aquelas normas legais
que nio sejam incompativeis com a nova ordem constitucional;

b) a irretroatividade das leis é motivo de seguranca juridica e deve
ser considerada como excepcional;

¢) o principio do direito adquiride tem a fungdo bésica de garantit
a consolidagdo dos direitos e a seguranca juridica dos cidaddos, manten-
do-se a esperanga dos individuos, impedindo a volta legiferante ao passado;

d) o direito adquirido, quando decalcado em norma legal ordindria
nao recepcionada pelo novo texto constitucional, niio possui forga sufi-
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ciente para manter-se aplicavel, haja vista que possuia systenticule em
situacao legal desconstituida pela Carta Magna que passou a viger;

¢) no cntanto, quande o dircito adquirido dizer respeito a situagdo
consolidada pelo contedde do texio constitucional anterior, o mesmo so-
mente nao ¢ontinuard 2 produzir cfeitos caso expressamente & nova Carta
impedir ou se, em face de novos principios trazidos pelo novo texto cons-
titucional, o exercicio do direilo adquirido tornar-se materialmenic
impossivel.
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A Inobservancia do Principio da Continuidade
das Leis como Fator de sua Multiplicagao
- um Exemplo

Cassta Maria SENNA GANEM
Assessors Legistativa do Senado Federal

SUMARIO

I — A liberdade de consciéncia, de crenca ¢ de culto nas
Constituicbes brasileiras. Bosquejo histérico, Il — A Hber-
dade de consciénciq como “direito absoluto” e quesides
correlatas. 111 — O Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de
1890. O Codigo Penal. IV — O principio da continuidade
das leis. V — Conclusdo.

I — A liberdade de consciéncia, de crenga e de culto nas Constituigdes
brasileiras, Bosquejo histdrico

O inciso VI do art. 5.° da Constituigéio Federal, inscrito no Capftulo I
— Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, declara a inviolabi-
lidade *“(...) da liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote-
¢do aos locais de culto e a suas liturgias”, apesar de se tratar de norma
auto-executdvel, como adiante veremos.

As Constitui¢es de 1891, 1934, 1937, 1946, de 1967 e sua Emenda
n® 1, de 1969, respectivamente, estatufram:

1891 — “Todos os individuos e confissbes religiosas podem
exercer piiblica e livremente o seu culto, associando-s¢ para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicbes do
direito comum.” (§ 3.° do art. 72),

1934 — “E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga,
e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que
néo contravenham & ordem piblica e aos bhons costumes.”
(art. 119, § 59

1937 — “Todos os individuos e confissBes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
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ess¢ fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢Ses do
direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons
costumes.” (n.* 4 do art, 122).

1946 — “E inviol4dvel a liberdade de consciéncia e de crenga
¢ assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo
os dos que contrariem a ordem piiblica ou os bons costumes.
As associagOes religiosas adquirirdo personalidade juridica
na forma da lgi civil.” (§ 7.° do art. 141).

1967 (Com a redagdo da Emenda n.* 1/69) — “E plena a liber-
dade de consciéneia e fica assegurado aos crentes o exercicio
dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem piblica
e os bons costumes.” (§ 7.2 do art. 153).

Observamos, de plano, antecipando-nos ao tema que além serd tra-
tado, ter a Constituigio de 1988 sido a tnica a garantir, “na forma da
lei” a protegdo aos cultos.

Sem participarmos da anélise filoséfico-juridica das diferencas entre
a liberdade de consciéncia, de crenga ¢ de culto, verificamos que o livre
exercicio dos cultos religiosos foi assegurado por todas as Carlas republica-
nas, tendo como marco o Decreto n.° 119-A, de 7 de janeiro de 1890,
regulando a separagdo entre Igreja e Estado, “documento sereno, discreto
e preciso”, segundo o Pe. JOSE SCAMPINI, S.D.B. (em “A liberdade
rcligiosa nas Constituigdes brasileiras”), cujo art. 3.° garante a liber-
dade religiosa dos individuos e das igrejas, associagbes e institutos “em
que se acharem agremiados” ““(...) sem intervengio do poder piblico”, e,
no -art. 2.°, proclama “a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se
segundo sua fé e ndo serem contrariados nos actos patticulares ou piibli-
cos (...Y%

“FE fora de divida, iodavia, que na sua tarefa de garantir
o direito em todas as suas relagGes, o poder piblico deve asse-
gurar aos membros da comunhao politica que ele preside a livre
pritica do culto de cada um ¢ impedir quaisquer embaragos que
o dificultem ou impegam, procedendo nisso de modo igual para
com todas as crengas e confisses religiosas.” (Pe. JOSE SCAM-
PIN1, op. cit. Rey. de Inj. Legislativa do Senado Federal, n.” 42,

pég. 391)

No Império, a Religido Catdlica era a religifo do Estado, como
preceituava o art. 5.° da Carta de 1824, tolerando-se o “culto doméstico,
ou particular, em casas para isso destinadas, sem (orma alguma exteriot
de templo” (cf. art. 5.° — B), permitidas "“todas as outras religides”.

Os aris. 191 ¢ 277 do Cédigo Criminal prescreviam, respectivamente,
constituir crime “perseguir por motivo de religido a que respeitar a do
Estado ¢ ndo ofender a moral piblica (...)” e punivel “o ato de abusar
ou zombar dos cultos permitidos no Império, coroldrio do principio con-
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sagrado no art. 179, § 5.°, da Carta Imperial, que, por sua vez, se fundava
no art. 10 da Declaragio de Direitos do Homem, de 1789, reprodugio
semelhante aos arts. 5.° € 6.° da Constituigao Francesa de 1814 (cf. PAULI.
NQ JACQUES, Curso de Direito Constitucional, Rio, 1967, p. 219).

O Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos, no art. 19, estatufa:

“FE livre a manifestagiio de pensamento, de crenga religiosa
e de convicgdes filosdficas e politicas”. E no art. 20: “E garan-
tido o direito & pritica de culto religioso, respeitada a dignidade
da pessoa.”

Redacdo das mais sintéticas, na linha programética, sem detalhamentos
supérfluos ou obviedades,

Em sintese:

As Constituicbes de 34 ¢ de 46 estabelecem que a liberdade de
consciéncia ¢ inviolavel; a de 1937, como a de 1891, nio faz referéncia a
liberdade de consciéneia; as de 67 ¢ 69 afirmam que a liberdade de
consciéncia € plena.

A Carta vigente declara-a inviolavel, fout court, exemplo da de 1946.

II — A liberdade de consciéncia como “‘direito absoluto” e questGes
correlatgs

Para o trato do problema dos direitos absolutos, ERNEST ROGUIN
escolheu, na formulagdo de sua “teoria geral da classificagdo dos direitos”,
o critério do “ohjeto do direito”, retomando, assim, a distingo feita por
WINDSCHEID: absolutos sdo aqueles que existem contra todos; relativos,
0S que existem contra uma pessoa ou nimero limitado delas.

ROGUIN propde se incorpore a classificagdo de WINDSCHEID, dentre
outres, o que chama de “monopélios de direito privado”, ou “de proprie-
dade intelectual”. (La régle de droit, Lausanne, 1889, 32 parte, p. 201,
apud Introduccidn al Derecho, ENRIQUE R, AFTALION et alii, 8°
edigdo, 1967, p. 270). Dai, o surgimento dos *‘direitos autopessoais” (de-
nomina¢do dada por CARLOS OCTAVIO BUNGE, na obra El derecho,
po. 381 a 389), “sobre a prépria pessoa™, ou “os que possui cada homem
sobre a sua individualidade fisica e psiquica”, englobando a vida, a
integridade orgénica, a honra, a liberdade fisica, e a liberdade psiquica ou
liberdade de consciéncia, que nos interessa nestas consideragGes.

“Son derechos absolutos pues no existen contra una persona
determinada sino que fodas en general estdn obligadas a respe-
tarlos. El sujeto pasivo no es una persona en particular sino
que lo constituyen todas las demds personas sometidas al poder
social. El deber correspondiente a estos derechos es puramente
pasivo: consiste sdlo en respetarios, esto es ro wiolarlos o per
turbarlos. El Estado es para Roguin, el origen y el limite de
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los derechos autopersonales. Estos no serian originarios, sino
concedidos por el Estado, el que, en consecuencia, puede res-
tringirlos o suprimirlos para satisfacer necesidades politicas o
prover a la defensa social (ejemplos, estado de sitio, ley marcial,
pena de muerte, pena de prisién, etc). De modo, pues, que
cuando se dice que estos derechos son “absolutos” no se alude
a su ejercicio (que puede estar mds o menos restringido) sino
sélo a que todos deben respetarlos y no solamente ciertas deter-
minagdas persongs.” (V.g., nos termos do incise I, w, do art. 136,
e inciso 1V, do art. 139, inciso VIII, do art. 5.°, da Constitui¢ao
Federal brasileira). (ENRIQUE B. AFTALION et alii, op. cit.,
p. 277.)

Em abono desta tese, veja-se, por exemplo, a propriedade, sobre a
qual podem incidir limitagBes que venham atender a sua fungfo social,
sobretudo a desapropriacdo “por necessidade ou utilidade piblica, ou por
interesse social” (cf. incisos XXIII e XXIV do art. 5°, ¢ 170, III, da
Constitui¢io Federal), e a decretagio da indisponibilidade de bens ou o
seu perdimento, decorrentes da prética de atos ilicitos e lesivos.

Os direitos de liberdade, de locomogdo, de associagdo, de expressido
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag@o, de crenca
religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, etc. dispensariam, mesmo,
a expressdo “manifestagdo do titular” para que as outras pessoas se vejam
obrigadas a respeitd-los, segundo algumas teorias sobre a sua natureza.

Voltando aos limites do direito & liberdade de consciéncia, de crenga,
e de associacdo, alinhemos as disposigdes constantes dos incisos VIII, in
fine, XVI, XVII, in fine, XL, XLIII, XLIV, do art. 5.° da Constituigdo
Federal, dos arts. 131 ¢ 154 do Cédigo de Processo Civil (com a redagio
dada pela Lei n°® 5.925/73), pois o juiz é obrigado a decidir conforme
as leis, e o art. 1.226, VII do Cédigo Civil.

“A liberdade de crenga compreende a liberdade de ter uma
crenga € a de ndo ter crenga”, observa PONTES DE MIRANDA,
nos Comentdrios a Constitui¢io de 1967, com a Emenda n.° 1,
de 1969, Tomo V, 2.2 edigdo, ERT, p. 119).

E prosseguindo:

*Q fanatismo ¢ a intolerincia de Luiero e de Calvino
continuaram a tradigdo eclesidstica. Tampouco, foi a liberdade
de religifo fruto de revolugdes. Na Franga, a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadéo omitiu no rol dos direitos
fundamentais a liberdade de religifio. Todos sabem que se quis
forjar, depois, religiao de Estado. Na Alemanha, vemo-la em
1848, mas logo anulada pela Assembléia Nacional de Francfurte.
Depois, apareceu na Declaragdo de Direitos de 1850; e a evo-
lugdio demorou até 1919, para logo ser destruida a partir de 1933.
Volveu apés a guerra.” (Op. cit,, pp. 120/1.)
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“No estado atual do principio, a liberdade de religido estd
esvaziada de qualquer clemento de desigualdade, ou de despotis-
mo (preponderdncia): ¢ direito individual fundamental, que in-
depende de qualquer escalonamento, em virtude de maior ou
menor ntmero de adeptos, ou de outro fator diferente. O quali-
ficador universal “todos” niio se refere & religido, mas ao indi-
viduo. O principio no diz “Todas as religies sdo livres”, porém
“Todos os individuos tém igual direito & liberdade religiosa.”

Parte do principio mais geral, que é o de liberdade de pen-
samento, lem-se perguntado se nele cabe o de liberdade de
pensar contra certa religiio ou contra as religides. Nas origens,
o principio néo abrangia essa emissdo de pensamento; depois,
incluiu-se nele, alterando-se-lhe o nome em “liberdade de crenga”,
para que se prestasse a ser invocado por tefstas e ateus. Tal
como estd formulado, hoje em dia, o principio de liberdade de
pensamento, ¢ ocioso discutir-se a matéria. Liberdade de religido
é liberdade de se ter a religido que se entende, em qualidade, ou
em quantidade, inclusive nio se ter” (Op. cit., p. 123 — gri-
famos.)

Pe. JOSE SCAMPINI, na sua tese de doutorado (Rev. de Inf. Legis-
lativa, Senado Federal, n.° 40, p. 384), observa:

“Q contetido, pois, da liberdade religiosa ndo é a verdade
religiosa, é o imunidade de qualquer coagdo externa, enquanto
o fundamento da liberdade religiosa é a dignidade humana, ou
seja, o homem & responsdvel por seu destino.” (A respeito, vide
PIETRO PAVAN, La Liberti Religiosa, Brescia, 1967, p. 127)

(Grifamos.)

Dos Anais da Constituinte Republicana (vol. I, p. 363), extraimos
esclarecedor ponto de vista, externado pelo “Sr. SEABRA”, Deputado
da Bahia:

“Mas o Estado n#o hostiliza ninguém e muito menos a Deus.
O Estado nio afirma nem nega, Toma a atitude de um individuo
que apenas observa os movimentos e procura manté-los regular-
mente, para que se nio perturbe a ordem piblica. (...) somente
intervém com a sua autoridade nas ocasifes em que hd pertur-
bagdo da ordem, paz e trangiiilidade piblicas.” (Grifamos.)

“_ Repiiblica sem liberdade de consciéncia ndo é Repiblica”, afir-
mou o Deputado TOSTA (Anais, Anexo ao vol. 1, p. 58).

E o Deputado JUSTINIANO SERPA:

“Ainda como conseqiiéncia necessdria do art. 7.° reclamo
a mais larga, a mais ampla liberdade de consciéncia e de crengas,
absoluta tolerancia de cultos, o maior respeito a todos os prin-
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cipios religiosos, literdrios e cientificos, quaisquer que estes sejam.
E reclamo, senhores, em nome dos mais elevados interesses do
meu Pais ¢ dos grandes dogmas do governo republicano.” (Anais,
vol. I, p. 461.) (Grifamos.)

“Nenhum Estado, nem o governo federal podem fundar uma
igreja. Nenhum dos dois pode aprovar leis que favorecam uma
religido, que auxiliem todas as religides, ou preferir uma religidio
em detrimento de outra. Nenhum dos dois pode forgar, ou in-
fluenciar, uma pessoa a fregiientar, ou a ficar afastada da igreja,
conira a sua vontade, ou forcd-la a professar uma crenga, ou «
manifestar descrenca religiosa. Ninguém pode ser punido por
ter, ou professar, crenga ow descrenca religiosa, por ir ou por
deixar de ir & igreja. Nenhum imposto, qualquer que seja o
seu montante, grande ou pequeno, pode ser langado para patro-
cinar atividades ou institui¢bes religiosas, seja qual for a sua
denominacdo, ¢ ndo importa que formas possam adotar para
ensinar ou praticar religido. Nenhum Estado e nem o governo
federal podem, aberta ou secretamente, participar dos negdeios
de quaisquer organizagdes ou grupos religiosos, e vice-versa.
Segundo as palavras de Jefferson, a cldusula contta o esta-
belecimento de religido, através de lei, foi destinada a “levantar
um muro de separagio entre a Igreja e o Estado” (EVERSON
versus Boart of Education. 330 vs. — 1947, in A Const-
tutional Faith, Hugo Lafayette Black).

Voltando a Pontes de Miranda, compreende-se

“... na liberdade de culto a de orar e a de praticar os atos
prdprios das manifestacdes exteriores em casa ou em piblico,
bem como a de recebimento de contribuicbes para isso.” (Op. cit.,
p- 129). (Grifamos.)

“(...) que o Estado nada tem a ver com o fiel, com o
crente, mas sé com o cidaddo —~ é fora de divida que, na sua
tarefa de garantir o dircito em todas as suas relagbes, do poder
publico é dever assegurar acs membros da comurhdo politica,
que ele preside, a livre prética do culto de cada um e impedir
quaisquer embaragos que o dificultem ou impegam, procedendo
nisso de modo igual para com todas as crengas e confissbes reli-
giosas. Foi em consideracdo dissc que a Repiiblica, logo nos
primeires e gloriosos passos com que entrou no caminho das
reformas de cardter politico-social que teve de empreender, de-
terminou (pelo Decreto n° 119-A, de 7 de janeirc de 1890) a
supressio das relacdes oficiais entre o Estado e a religidio, até
entdo por ele subsidiada e protegida preferentemente — a proi-
bigdo de culto com cardter oficial e sua sustentacdo ds expensas
do tesauro publico — a liberdade de regerem-se de acordo com
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sua 1é, independentemente de licenca e ingeréncia, nos seus atos
puiblicos e particulares, de gquaisquer autoridades publicas, ndo
sé os individuos, mas também quaisquer igrejas, associagbes e
institutos em que se acharem agremiados — o reconhecimento
da personalidade juridica de todas as igrejas e confissdes religio-
sas para adquirirem bens e administrd-los, sob os limites das leis
relativas & propriedade de méo morta, a manutengdo da congrua,
sustentacdo dos serventudrios caidlicos na ocasido existentes, e
a extingdo do padroado.” (Idem, ibidem, p. 132). (Grifamos.)

“No estado atual do direito piblico, a liberdade de cultos
¢ limitada por medidas de ordem piblica, com o mesmo critério
que preside as outras limitacdes: as prdticas — assim em aios
como em palavras — tém de respeitar as leis penais, isto é, ndo
podem ser tais que constituam crimes ou contravengdes; nem
Ihes seria permitido infringir as outras liberdades.” (Idem, ibidem,
p. 137). (Grifamos.)

O segundo artigo da Declaragio de Direitos, incluido na antiga
Constituiciie da Pennsylvania, postula;

“Todo homem tem o direito natural e inaliendvel de cultuar
Deus segundo os ditames da prépria consciéncia e entendimento;
e nenhum homem poderd ser compelido a assistir a um culto
religioso, a construir ou manter qualquer local de culto, ou sus-
tentar qualquer ministério, contrdrio & sua livre vontade e espon-
thneo consentimento; homem algum que reconheca a existéncia
de um Deus pode ser privado ou cerceado de qualquer direito
civil de cidadao devido a seus sentimentos religiosos ou maneira
peculiar de culto; e nenhuma autoridade pode ou deve ser inves-
tida, arrogada ou assumida por qualquer poder que possa, em
alguma circunstincia, interferir com o direito de consciéncia no
livre exercicio de um culto.” (Preclaraggo de Diteitos, art. 2.9.
(Grifamos.)

E aqui ferimos ponto essencial da discussdo em torno da liberdade de
culto, qual seja, o relative aos seus limites.

O “livre exercicio”, portanto, esbarrard, fatalmente, no balizamento
imposto pela “ordem publica e os bons costumes”, expressdo que, embora
ndo constante do inciso VI do art. 5.° da Constituigao de 1988, a diferenca
das Cartas de 1934, de 1937, de 1946 e de 1967, com a Emenda n.° 1,
de 1969, estd subentendida, € ndo pode o constituinte ter querido o absur-
do, permitindo contravenham os cultos as leis.

HUGO LAFAYETTE BLACK, juiz da Suprema Corte Americana,

a propdsito, comenta o caso “Reynolds versus United States” [98 U.S. —
145 (1877):

“O Congresso declarou crime a poligamia no Territdrio de

Utah, antes que ele se tornasse um Estado. Processados de acordo
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com essa lei, os mdrmons, baseando-se em que a sua fé religiosa
aprovava a pritica, alegaram que a lei territorial que a consi-
derava crime, violava a Primeira Emenda. A Suprema Corte ndo
aceitou o argumento, assinalando que a Primeira Emenda profege
somente o direito de ser mérmon, de crer nessa religiio e de
sustentd-la, mas que uma igreja ndo pode, dando a determinada
conduta aprovagdo religiosa, impedir o governo de considerd-la
crime. Estabeleceu-se deste modo o limite exato enitre a liberdade
de crer numa doutrina ¢ de defendéla, e a de adotar conduta
que viole a lei.” (HUGO LAFAYETTE BLACK, op. cit.,
pp. 75/76.)

De igual modo, poder-se-ia argumentar em relagdo ao incesto, aos
sacrificios humanos, & negativa em receber o incapaz, sob guarda e cuida-
dos médicos, transfusdo de sangue necessiria a salvarlhe a vida, ndo
trabalhar aos sdbados, incorrendo em falta sujeita a descontos e até &
dispensa por inassiduidade, ou nos domingos e dias santos de guarda,
quando a fungdio o exigir, embora, quanto a estes, se possa dizer estarem
relacionados com a “liberdade de culto”, na medida em que se relacionam
aos valores do espirito.

No Segundo Império, o Senador SILVEIRA MARTINS apresentou o
Projeto letra T, de 1887, cujo art. 1.° dispunha, escorreitamente:

“E Yivre, no Império, a todas as religides, o exercicio de
seu culto, sem outro limite além da repressio legal a que ficam
sujeitos os que, no uso dessa liberdade, cometerem algum delito.”
{Grifamos.)

A iniciativa recebeu parecer favordvel das ComissGes de Legislagdo
e Negéeios Eclesidsticos, em 16 de maio de 1988, no qual foram classi-
ficadas de “vexatdrias” e “odiosas™ as disposi¢hes que pretendia revogar
(2* parte do art. 5.° da Constituicio Imperial, e o art. 276 do Cédigo
Criminal).

O projeto foi aprovade em terceira discussdo e remetido & Cémara
dos Deputados, em 6 de junho de 1888, onde foi rejeitade por 57 votos
contra 47, em 22 de maio de 1889, apbs “dormir nas pastas™ da Casa,
como disse o Deputado Rodrigues Peixoto.

A “‘religido dominante” sempre buscou ser “tolerante™, como exemplifi-
cou o Senador Bardo de Cotegipe, no debate sobre o projeto de Silveira
Martins:

“Af estd na Cotte mesmo o exemplo de mais ampla liber-
dade na Casa Evangélica, que data de 1819.”

“Os costumes eliminaram esta disposigio restritiva (referin-
do-se ao art. 276 do Cddigo Criminal, referente 3 publicidade do
culto} e hoje ndo s6 sdo permitidas ou foleradas todas as reli-
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gides, como também se comsente que elas celebrem em casas que
tenham forma exterior de templo.”

Ao que retrucou o Senador AFFONSQ CELSQO:

“QOra, 0 que acontecerd, no interior sobretudo, onde ainda
impera algum fanatismo?”

“E isso 0 que acautela a redagdo do projeto como estd con-
cebido.”

Vale citar AFONSO ARINOS, que defende interessante tese a respeito:

“Se houvesse a permissdo oficial, na Constituigio, para o
culto piblico e para a atividade politica dos estrangeiros, intro-
duzir-se-ia um germe de submissdo dos interesses nacionais a
pressdo dos paises muito podercsos, economicamente, que eram
exatamente os paises protestantes: a Inglaterra e os povos nérdi-
cos, holandeses, alemaes, escandinavos.”

“Por isso os Deputados do Império tinham que fazer a
declaragdo de que eram catdlicos.” (In O Pensamento Constitu-
cional Brasileiro, conferéncia na UnB — p. 33))

D. Pedro 11, entretanto, era ‘“‘tolerante” com as religides nao-catdlicas,
¢ o “regalismo laicista” acabou por oprimir a Igreja, em 1889,

Citemos, neste passo, alguns exemplos histéricos de “tolerdncia reli-
giosa’’:

ALEXANDRE HERCULANQ, na sua Histdria de Portugal (vol. VI,
pp. 26 ¢ segts., 7. edigdo — 1916), comenta sobre a “tolerdncia drabe’:

“procedia da indole do islamismo, das suas maximas — digamos
assim candnicas e civis —, ndo se limitou na Espanha & con-
cessdo de seguirem em siléncio a prdpria crenga os habitantes
avassalados pela espada do islam, nem ainda & de celebrarem
publicamente os seus ritos: manifestou-se também no respeito as
instituigdes dos vencidos e & sua propriedade.”

O Abade CLAUDE FLEURY (Histoire Ecclésiastigue, vol. 111, p. 1,
edicdo de 1844, relata como a “tolerdncia drabe” chegou ao ponto de
Movid, o primeiro califa Omiada, fazer reparar e reconstruir igrejas
cristas. Pe. Vieira, em carta de 26 de outubro de 1671, dizia “ser a
indistingdo {entre catdlicos e judeus) o meio mais eficaz de se extinguir
o judafsmo” (Cartas, tomo III, p. 374 e seguintes).

No Brasil Holandés, o “Regimento do governo das pragas conquis-
tadas”, de outubro de 1629, aprovada pela Cia. das Indias Ocidentais,
no seu art. 10, estatuia:

“Serd respeitada a liberdade aos espanhéis, portugueses e
naturais da terra, quer sejam catélicos romanos, quer judeus,
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ndo podendo ser molestados ou sujeitos a indagaces em suas
consciéncias (...)" (Revista do Instituto Arqueoldgico e Geo-
grdfico Pernambucano, n° 31, p. 292).

Mera “tolerincia ou benevoléncia”, mais uma vez, atribuindo-se os
conquistadores, em 1634, o direito de “intervir no terrenc da consciéncia®,
O calvinismo é proclamado a religifio do Estado, e o fanatismo oficial
recrudesce, em 1637, e a liberdade de culto dos catélicos e judeus sofre
restricdes.

MAURICIO DE NASSAU, apesar da sua “prudente tolerdncia”,
proibiu cerimdnias religiosas por sacerdotes catélicos “junto aos réus con-
denados pelos juizes” (cf. G. BARLEU, O Brasil Holandés, p. 56, apud
— Mairio Neme, Formulas Politicas no Brasil Holandés, Edit, USP —
1971, p. 163).

Em 1640, os moradores reivindicam a liberdade de culto, apds as
omissdcs de Nassau e sua conivéncia com as perseguiches contra os catd-
licos, a quem incumbia administrar a politica de “tolerdncia” estabelecida
pela Cia. das Indias QOcidentais.

Os judeus, em Recife, eram vilipendiados numa espécie de ‘‘guerra
santa”.

NASSAU, no seu Testamento Politico, de 6 de maio de 1644, diz:

“Nao convém por agora que a pritica da nossa religido seja
abertamente introduzida entre os portugueses com abolicdo dos
seus ritos e cerimébnias (...).” (JOAQ ALFREDQ LIBANIO
GUEDES e JOAQUIM RIBEIRQO, Histdria Administrativa do
Brasif, DASP — 1966, p. 466).

E quanto aos negros e seus rituais, no Brasil?

A economia escravagista e a seguranca piblica dos senhores brancos
viram-se ameacadas pelas religiGes africanas, “contra a lei de Deus” (cf.
deniincia do Procurador, & Chmara, na vercanga de 25 de maio de 1748).

Em 1778, dois quilombos as margens do Tieté, de “negros pagios”,
foram destruidos.

Em 1885, a Camara de ltu decreta penas de prisdo e multa contra
a “feitigaria”.
Em Campinas, em 1876 (Rev. do Arquivo Municipal, vol. LVI, p. 86,

nota 152), foram proibidas reuniGes rituais de negros, contra as quais
insurgiu-se o bispado.

E quanto aos indios, a palavra de VIEIRA (Sermdes, vol. XII, p. 333,
Ed. Lello), contundente, indignada:

“Que teologia hi ou pode haver que justifique a desuma-
nidade e sevicia (...).”

108 R. Inf. legisl. Brasilio 0. 29 n. 113 jon./mar. 1992



VIEIRA {oi o primeiro liberal-abolicionista, embora os jesuitas ndo
tivessem 0s mesmos sentimentos em relagdo aos negros (cf. ROCHA
POMBOQ, Histdéria do Brasil, vol. 1, IX, XXXVI). Os indios eram “con-
solados” pelos padres com o “apelo a fé”.

Em 9 de janeiro de 1860, lei equiparou o direito politico do acatdlico
ao do catélico, no Brasil, como um marco evolutivo na luta pela igualdade
entre os homens.

Em sintese: a “religifio oficial”, a *‘religido dominante”, em todos
os tempos, aliada e até confundida com o Estado, sempre perseguiu,
mesmo quando, eufemisticamente, “tolerou™ os cultos religiosos que lhe
pareciam estranhos a Deus, & moral social, aos bons costumes, & seguranca
plablica, & economia do pafs, ao sistema politico, enfim, usou ¢ brago
secular para perseguir, prender, multar, torturar e matar os meros “crentes”
de outras “seitas”.

A liberdade religiosa evoluiu para (ornar-se uma das maiores con-
quistas da civilizagdo, constante de praticamente todas as Constitnicdes,
e, na prética, o maior fato deste século.

Catdlicos, protestantes, judeus, islamitas, “fetichistas” e ‘“magos”,
todos podem, livremente, crer e praticar os seus rituais, sem o que teriamos
a subversdo e a desordem na Repiiblica, sem a concessdo de privilégios
a uns ¢ outros, retardando o avango das idéias e opinibes legitimas, o
espiritual e o temporal separados numa evolugdo consideravelmente salutar,
sé interferindo o poder civil, protetora ou restritivamente, nos casos
permitidos pelas leis, s¢c resultar da préatica religiosa ofensa ao Direito.

“Talvez com ¢ tempo, o que hoje chamamos de Idade Média inclua
também a nossa era” (GEORG C. LICHTENBERG), se meditarmos sobre
os horrores da Inquisicao, a maldade calvinista, as perseguicbes aos
catdlicos irlandeses, o holocausto dos judeus, na Europa dominada pelo
hitlerismo, o stalinismo ¢ o ‘‘medievalismo” isldmico iraniano, sob os
aiatolds,

- As “morais imperativas™, os “imperativos categdricos™, as “tdbuas de
valores éticos”, definindo condutas e sancionando outras, protegidas pelas
leis e favorecedoras dessa ou daquela crenga, ao longo do tempo, fosse
ela a crenga do Estado, ou a “religidc” do Estado, como o foram o
fascismo e o comunismo soviético, no seu conjunto hediondo, durante
séculos, leva-nos & reflexdo sartriana: “(...) o mentiroso prefere censu-
rar-se por haver mentido mas que a interdigdo da mentira Jhe faga saber
que ele sempre pode ndo mentir”. “Vocé mente, mas a mentira deve ser
condenada”. E SARTRE questiona: “Por que essa contradicdo? Talvez
queiram impor aos outros uma lei que eles vioclam? Néo: eles a impdem
a si mesmos. Ficam frangiiilizados com a existéncia da lei. Se a mentira
é admitida sem reserva, torna-se realidade e a verdade nada mais € que
uma aparéncia mentirosa; tudo se confunde. S6 posso mentir”. (Deter-
minacdo ¢ Liberdade, em “Atas do Semindrio” promovido pelo Instituto
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Gramsci, realizado em Roma, de 22 a 25-3-63, Ed. Paz e Terra, 1969,
p. 34)

“Templos, mesquitas ou igrejas: néo faco distingdo entre
essas diversas casas de Deus. Sdo tais quais a fé as fez. Sfo uma
resposta do homem para chegar de alguma maneira ao Invisivel.”
(MAHATMA GANDHI).

111 — O Decreto n? 119-A, de 7 de janeiro de 189¢. O Cédige Penal
A eficdcia da lei no tempo e a sua cessag@o

A Repiblica, comenta A, DE SAMPAIO DORIA, consagtou o prin-
cipio da Igreja livre no Estado livre (Principios Constitucionais, p. 100).

No Brasil, a separacdo entre Igreja ¢ Estado vem consignada pelo
Decreto n.° 119-A, de 7 de janeiro de 1890, que “prohibe a intervengao
da autoridade federal e dos Estados federados em matéria religiosa, con-
sagra a plena liberdade de culto, extingue o padroado, e estabelece outras
providéncias”, estatuindo o seu art. 2.%

“A todas as confissdes religiosas pertence por igual a
faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se segundo a sua [é
e ndo serem contrariadas nos actos particulares ou piblicos, que
interessem o exercicio deste direito.”

No art. 3.° estd inquestionavelmente claro o “pleno direito de se
constituitem e viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua dis-
ciplina, sem intervengio do poder piiblico.”

Finalmente, a “toleréincia compadecida”, férmula hipdcrita e autori-
tdria, fora substituida pela liberdade e pela indiscriminag8o, em matéria
religiosa, implantada a contento da prépria Igreja Catélica, que acabou
entendendo ser a separagiio oficial sauddvel também para ela.

Em 22 de junho de 1890, o Decreto n.° 510, do Governo Provisério,
“publica a Constituigio dos Estados Unidos do Brasil” -— “convoca pars
15 de novembro daquele anno” ““o primeiro Congresso Nacional dos re-
presentantes do povo brazileiro (...)”, “com poderes especiais do elei-
torado para julgar a Constituigdo que neste acto se publica (...)"”, assim
estatufa:

“Art. 10 — E vedado aos Estados, como & Unifo:

L i i e et e i e .

2.° Estabelecer, subvencionar, ou embaracar o exercicio de
cultos religiosos.” (Grifamos.)

13
At 72 — e i e
10
L T T L T T T T T T T T T T T S e P R
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§ 3° — Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer piiblica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observados os limites postos pela lei de
méao-motta.” (Grifamos.)

Como vimos na introdugdo deste trabalho, todas as Constituigdes
brasileiras, de 1891 a 1988, conservaram as prescricdes do primeiro ato
republicano, tratando da liberdade de cuito, na sue literalidade funda
mental

Nao hd fugir a essa conclusfio, em face dos textos cotejados, o que
nos leva a tecer consideragdes em torno da questio da eficdeia da lei
no tempo e sud cessagdo, para concluirmos que a linha predominante
na pensamento do constituinte brasileiro € a dc propiciar liberdade de
culto, independentemente de qualquer regulamentagdo, atendendo aos prin-
cipios do liberalismo.

r

Sendo, vejamos: ¢ principio consagrado no Direito brasileiro o de
que a lei em vigor tem efeifo imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido ¢ a coisa julgada (cf. art. 6.° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil).

A ratio desta disposigdo é a de proteger ndo s6 os individuos, como
o interesse coletivo, estabelecendo o primado da seguranga na vida social.

J4 no Titulo XLIV do Livro 11, das Ordenagées Filipinas (o prineipal
para o estudo da Histéria Administrativa do Brasil), se dispunha:

“Que se nio entenda derrogada por el-Rei Ordenagio, se da
substdncia dela niio fizer expressa mengdo, dado ocorrer, as vezes,
provises e alvards contrdrios ao texto maior.”

A Constituigio de 24 de feverciro de 1891 consagrcu a regra da
ndo-retroatividade (art. 77, 3.°), a exemplo da Imperial (art. 179, 3.%),
incorporada 2 de 1934, de forma doutrinariamente confusa, no dizer de
OSCAR TENORIO (in Lei de Introduio aec Codigo Civil Brasileiro, 1944,
p. 712), subsistindo na de 1937, na dc 1946, 1967, com a Emenda n* 1,
de 1969, e na de 1988 (art. 5.2, XXXVI).

Embora, & diferenga da Constituigdo Republicana, ndo haja ficado
expressa, nas Cartas que se lhe seguiram, a ndo-retroatividade (excego
feita, em 1937, 1946, 1967 ¢ 1988, &s garantias relativas & matéria penal)
mantém-se ¢omo principio geral, nfo vedado constitucionalmente e de
observancia obrigatéria, consoante o critério das teorias objetivas: quando
estabelecido em lei ordindria serd rtespeitado desde que o contrério ndo
seja determinado. Inequivocamente, “a lei ndo prejudicard o direito adqui-
rido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito”.

KELSEN acha que a reiroatividade pode ser consagrada na lei
(Teoria Geral do Estado, p. 206).
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Para RECASENS SICHES, “o motivo de seguranga”, “valor funda-
mental do juridico”, “(...) no es su fin supremo. Este consiste en la
realizacién de valores de rango superior. Ciertamente, la seguridad es tam-
bién un valor, pero en relacidn, con la justicia es un valor inferior” (apud
OSCAR TENORIO, op. cit., p. 109).

O legislador, aceito o primado constitucional, ficaria limitado em
nome da seguranga individualista, ¢ ao Judicidrio incumbe rechagar preceito
que a viole.

“La loi nouvelle ne peut donc modifier une situation juri-
dique subjective antéricure, parce qu'elle toucherait alors & un
acte individuel qui a été accompli & un moment oit elle n'existait
pas encore et la loi serait alors vraiment rétroactive, ce qu’elle
ne doit pas étre.” (LEON DUGUIT, Lecons de Droit public
général, pp. 70 s.).

Na dinimica da lei, por conseguinte, temos a sua constifuicdo € a sua
extingio.

QO art. 2.° da Lei de Introducdo estatui:

\

“N#o se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor
até que outra a modifique ou revogue.”

Simplificadamente, se modificar ou revogar a lei ¢ alterd-la, ampliativa
ou restritivamente, derrogando-a ou revogando-a parcialmente, ou, ainda,
revogando-a ou “abolindo os textos existentes” (cf. OSCAR TENORIO,
op. cit., p. 46), derrogar, pois, é fazer cessar em parte a autoridade da
lei; quando se extingue totalmente, ab-rogada se a diz. Revogagéo, para
MAXIMILIANQ, € termo “genérico” abrangente, de ambas espécies.
(Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, p. 438.) Todavia, tanto este autor
quanto OSCAR TENORIO criticam certa confusdo terminolégica reinante,
no particular, sobre a qual néo nos estenderemos.

Desde que nfo existe na lei nova ab-rogagdo explicita de lei anterior,
verifica-se se houve ab-rogacdo implicita, ou incompatibilidade de coexis-
tirem as duas normas.

IV — O principio da continuidade das leis

Para a tese que buscamos aqui defender, qual seja, a da prevaléncia
das disposigdes do Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de 1890, no
tocante a liberdade de cren¢a e ao livre exercicio dos cultos religiosos,
e das prescrigbes penais, quanto & “protegdo aos locais de culto e a suas
liturgias”, em face do que ja foi visto, como nenhuma lei posterior criou
disposigdes incompativeis com a legislagio anterior referida, regulando
inteiramente a matéria ou revogando-a expressamente (cf. § 2.° do art. 2.°
da Lei de Introducdo), e sendo principio indiscutivel que a norma cons-
titucional incide, imediatamente, prevalecendo as leis que com ela se
compatibilizem, tudo assim se traduz: “posteriores, leges ad priores perti-
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nent, nisi comtrariae, sunf” (a mdxima da continuidade da sua eficécia).
Voltemos a OSCAR TENORIQ:

“A incompatibilidade se manifesth, & primeira vista, quando
entre as disposigdes da lei anterior e as da lei posterior o conflito
¢ evidente. As normas postulam conduta diferente. Trata-se de
incompatibilidade material,” (Op. cit., p. 49).

“Que se entende pela expressdo. — regular inteiramente a
matéria? Em sentido literal, corresponde a dispor de maneira
global no mesmo texto, de matéria até entdo regulada por outra
lei. Na hermenéutica juridica, ndo significa dispor diferentemen-
te. A lei posterior podc respeitar disposigbes existentes nas ante-
riores. Nem por isto, do ponto de vista formal, elas continuam
em vigor. Se o principio da norma anterior coincide, mesmo na
letra, com o norma posterior, pouco importa. Revogada estard
a lei anterior. Basta que a lei posterior disponha, fotalmente,
sobre a matéria.” (Op. cit., pp. 53/34.)

E exemplifica OSCAR TENORIO:

“A Constituicdo Federal de 1937 revogou a de 1934, As
regras do Primeiro Diploma republicano, que ndo sdio incompa-
tiveis com o de 1934, estio em vigar. Na legislagdo ordindria,
hi o caso das faléncias. A Lei n° 2.024, de 17 de dezembro
de 1908, reformou a parte do Cédigo Comercial sobre a matéria,
Por sua vez, o Decreto n.® 5.746, de 9 de dezembro de 1929,
revogou a lLei n.° 2,024, pois dispds inteiramente sobre o direito
falimentar.” (Op. cit.,, p. 34

Em breve digressao, ressaltamos que a lei de 18 de agosto de 1769,
ou “Lei da Boa Razdo” (“Declarando a autoridade de Direito Romano
¢ Candnico, Assentos, Estilos e Costumes™), no n.° 11, ao mandar abolir
textos do Direito Civil, excetua (.. .) contudo as restrigdes, ¢ ampliagGes,
que, nceessariamente, se deduziram do espirito das minhas Leis significado
pelas palavras delas tomadas no seu genuino e natural sentido; as que
se reduziram aos principios acima declarados; e as que, por identidade
de razdo, ¢ por forga de compreensdo, se acharem dentro do espirito das
disposi¢oes das minhas ditas leis.” (D. José, por graca de Deus, Rei de
Portugal (...).

A Carta Politica do Império, no seu art. 265, dispunha:

“Todas as leis existentes contrdrias & letra e ao espirito da
presente Constituigfio, 550 de nenhum vigor.”

As Constituighes de 1891, de 1934 e de 1937, estatuiram:

“Continuam em vigor, enquanto nio revogadas, as leis que,
cxplicita ou implicitamente, nfio contrariarem as disposigdes desta
Constituicgo.”
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As Cartas de 1946, de 1967 ¢ 1969, em obséguio eo dbvio, ndo
teproduziram o preceito. Tampouco, a de 1988.

RUI BARBQSA, a propodsito, comenta:

“(...) Em todas as Constitui¢3es, esté subentendida essa disposi-
cdo.” {(Comentdrios & Constimicho Federal Brasileira, vol. VI,
p. 406).

CARLOS MEDEIROS SILVA diz, com muita propriedade:

“Entre nés, sdo inimeros os exemplos desta sobrevivéncia.
A Constituicdo de 1934, art. 72, manteve o jiri; no art. 176,
a representagéo diplomdiica junto & Santa S¢; no art. 127, previa
legislagiio especial de protegio das renovagdes de locagdes co-
merciais. Tais dispositivos nio foram reproduzidos na de 1937,
mas se entendeu, que, a despeito do emparo constitucional direto,
as leis ¢ atos relativos ao assunto ndo haviam caducado porque
nao estavam em oposi¢do ao novo texto. Na Carta de 1937, no
art. 67, foi determinada a criagdo do Departamento Administra-
tivo, disposi¢do nio repetida na de 1946; o DASP, todavia, néo
fol considerado extintc pela omissdo do texto novo 4 sua exis-
téncia.”

Se ndo decorrem antinomias ou incompatibilidades entre a legislagéio
anterior & os texios comstitucionais posteriores, conclui-se, de plano, nho
ter tal legislagdo ordindria sido revogada, devendo prevalecer, por conse-
guinte, até a edigiio de lei nova que a revogue, tacita ou expressamente.

MAXIMILIANQ observa que, quando “a nova Constituico mantém,
em alguns dos seus artigos, a mesma linguagem da antiga, presume-se que
se pretendeu ndo mudar a lei nesse particular, e a outra continua em
vigor, isto é, aplica-se 4 atual a interpretagac aceita para a anterior” (op.
cit.,, p. 385).

Continuaremos a reproduzir, pelo acerto e grau de precisao, os textos
dos mestres, que, com engenho e arte, versaram o tema da continuidade
das leis:

“Tudo que depende de cficdcia, dentro do tempa, da nova
Constitui¢io, sé é ccnstitucional se atende aos novos texkos.
Nenhum contraio da Unido, dos Estado Membros ou dos Muni-
cipios, nem lei, nem extinto decreto-lei, nem simples decreto
vale, s¢ nao poderia ser concluido ou editado sob a Constitui¢ho
nova (...). A Constituicdo € rasoura que deshasta o direito
anterior, para que sO subsista o que ¢ compativel com a nova
estrutira € a3 novas regras constitucionais.” (PONTES DE MlI-
RANDA. Comentdrios a4 Constituigdo de 1967 — com a Emenda

n.” 1, de 1969. Tomo VI, p. 380).
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“A Constituicio, como lei orgénica, revoga todo o direito
constitucional antetior (...). Em matéria de direitos e garantias
individuais, as Constitui¢oes brasileiras, da de 1824 a 1946, con-
tém textos que se reproduzem inteiramanie ou que se reproduzem
com pequenas modificacdes gramaticais (...).”

“Subsiste a legislagdo ordindria do regime anterior, desde que
nio incompativel com o nove' {OSCAR TENORIO, op. cit,
p- 84). (Grifamos.)

“Desde el punte de vista del Derecho cstatal se deduce de
esta continuidad que las anteriores leyes y ordenanzas siguen en
vigor sin mds, es decir, sin un especial acto de recepcidn, entanto
no contradigan a la nuerva regulacion. Incluso determinaciones
contenidas en Constituciones anteriores pueden seguir en vigor,
si bien como simples leyes.” (CARL SCHMITT, Teoria de lu
Constitucion, p. 108, edicio de 1934). (Grifamos.)

Estc iltimo ponto de vista harmonizase com o de PONTES DE
MIRANDA, que entendc “absorvidas” até as regras contidas na Cons-
titui¢ao anterior, posto que, como simples leis, tudo decorrendo do trams-
crilo principio constitucional expresso nas Cartas de 1891, 1934 ¢ 1937
¢ implicito nas que se lhes requeiram.

Todavia, o Minisiro DJACI FALCAQ, ao votar como Relator
da Representagdo n.” 753, tendo como representada a Assembléia Legislati-
va do Estado de Sdo Paulo, gssim se pronunciou, com invejével rigorismo
téenico:

*“Todavia, quer o constituinte de 1946, seja o de 1967, com
acerto deixou de seguir essa dirctriz. Com respeito & legislagdo
ordindria anterior, segundo o principio geral, considera-se revo-
gada naguilo que conirariar ou for incompativel com os preceitos
constitucionais (§ 1.° do art, 2.° da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil). De ouira parte, uma Constituiciio nova, como instrumento
fundamental da estrutura juridico-politica do Estado, ab-roga o
diploma bdsico anterior. Ai um diploma integral substitui o outro
na sua inteireza. Ndo hi razdo para o artificio da desclassificagio
de uma regra constitucional para norma ordindria, subordinan-
do-a a ab-rogacd@o ou derrogacio pelo processo legisiativo comunm.
Este entendimento, o meu ver, justifica a conduta dos Constituin-
tes de 1946 ¢ 1967." {12-6-68).

Fm sintese: se & norma do § 1.2 do art. 2,° da Lei de Introdugiio ao
Cadigoe Civil é de aplicacdo geral ¢ incontroversa para as leis em geral,
o ¢, também, para a Constitwicio, pois aqui tcmos a substituigio do
sistema politico por outro.

A doutrina dominante a respeito da revogacdo das leis, todavia, indi-
ca-nos que, se o suporte fético constituido sob o império de Carta cons-
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titucional anterior ndo colide com o diploma maior posterior, esse suporte,
seus efeitos, subsistem, inocorrendo 6bices & sua aplicagio e dispensando,
assim, qualquer “regulamentacéio”, como no caso do inciso VI do art. 5.°
da Constituicio de 1988, tendo em vista tratar-se de norma de aplicagdo
imediata, auto-executdvel ou bastante em si mesma, suficientemente pre-
cisa, (...), onde o direito instituido se ache armazenado por si mesmo,
pela propria natureza dos seus meios de execugdo e preservagio” (RUI
BARBOSA, Comentdrios, p. 488).

O § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal em vigor dispde que
“As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagéio
imediata™.

A norma, pois, contida no inciso VI do art, 5° da Carta é de
aplicagdo imediata? E justo dizer que a faculdade de todas as confissGes
religiosas “‘exercerem o seu culto, regerem-se segundo a sua fé e nio
serem contrariadas nos atos particulares ou piiblicos”; a impossibilidade
de o Estado vedar qualquer religido, ou discriminé-las implica a protegio
aos locais de culto e a suas liturgias”? Achamos que sim! A garantia
“na forma da lei” se apresenta ociosa,

Em face do mandamento do § 1.° do art. 5.° da Carta de 1988, como
se ndo devesse estar subentendida a protegiio aos locais de culto, tendo
em conta o contrasenso de indicar um fim, um direito, sem prescrever
ou garantir os meios ao seu pleno exercicio, fala-se em “lei” regulamen-
tadora. Além do mais, se necessdria fosse a regulamentagéio, concluir-se-ia
que a norma do art, 208 do Cédigo Penal, ao prever o “ultraje a culto e
impedimento ou perturbagio de ato a ele relativo”, acha-se convalidada
pelo diploma maior, e, portanto, em vigor, atendendo ao escopo do texto
constitucional. A norma penal pune, tembém, o8 atos de escarnecer de
alguém por motivo de crenga ou fungdo religiosa ¢ de vilipendiar publica-
mente ato ou objeto de culto.

Dai pode decorrer, também a aplicagio de norma geral civil (art. 159
do Cédigo Civil), segundo a qual todo aguele que, por dolo ou culpa,
causar dano a terceiro tem o dever de prestar reparacfio. E, no caso de
omissdo da autoridade policial, o nexo de causalidade entre a agfio do agen-
te e o resultado bastaria para empenhar a responsabilidade civil do Estado
{§ 6.° do art. 37 da Constituigdo Federal), comprovada a negligéncia,
o mau aparelhamento ou insuficiéncia de servigo policial. E daf, a res-
ponsabilidade administrativa do servidor, na forma do estatuto préprio.

Indaguemos, neste passo, se a “omissio”, nas Cartas de 1946 e de
1967, com a Emenda n.° 1/69, da exigéncia de “lei protetora”, teria per-
mitido ao Estado ndc garantir a liberdade de culto contra agressGes da
qualquer espécie? Claro que ndo!

A boa exegese constitucional estd a indicar que “ndo se admite
interpretagéio estrita que entrave a realizacdo plena do escopo visado pelo
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texto” (ALIPIO SILVEIRA, in Hermenéutica no Direito Brasileiro, I,
pp. 222/223).

Do contrdrio, estar-se-ia admitindo a possibilidade de haver absurdos
no texto constitucional. E, se assim ndo fosse, seria admissivel que as
interpretagdes, por mais sabias que fossem pudessem criar conseqiiéncias
outras que nio defluissem do proprio texto constitucional e implicitas no
seu espirito e sistemética.

-

“Anterior e superior a palavra é a idéia de quem preceitua” adver-
te-nos o milenar Direito Romano (CELSO, Digesto, Liv. 33, Tit. 1.° p. 7,
§ 2.9.

O intento que dita a norma, qual seja, a sua auto-executoriedade,
dispensando qualquer titulo legal hdabil, requer, portanto, possa ser uti-
lizada pelos interessados, sem necessidade de qualquer intervencio legis-
lativa para dar-lhe operacionalidade. A disposigéio do inciso VI do art. 5.°
é comando completo, cujas palavras se entrosam com © seu espirito, num
sentido univoco, € a interpretagdo chega a ser meramente declarativa e
ingondicionada & edigGo de lei para a sua execuggo.

Assim como seria nula, inexistente, norma ordinéria versando matéria
que devesse ser regulada por lei complementar, nenhum efeito prético
teria “regulamentar” o citado dispositivo constitucional, j4 “regulamentado”
pelo Cédigo Penal. Este, em verdade, apenas sanciona conduta ilicita
tipica, garantindo o direito 2 inviolabilidade dos cultos. O Cédigo € o
veiculo legal da proteciio a um direito de aplicagdio imediata, nfo depen-
dente de gualquer regulamento para o seu pleno exercicio.

Quando a Constituigdo vigente sentencia que “lei punird”, “lei reguia-
ra”, “lei dispord” ou “na forma da lei”, cabe ao intérprete verificar,
repetimos, sc¢ legisfagdo anterior que com ela ndo colide existe, e, portanto,
vige, atendida estando a exigéncia de “regulamentagido”, mesmo que o
texto constitucional posterior ndo tenha reproduzido o dispositivo, como
extraimos da ligio de Carlos Medeiros Silva, Com maior cuidado, in-
cumbe ver se o dispositivo ¢, apesar da sua redagfio, bastanie em si
mesmo. Ai, com maior razio hd de se desprezar a referéncia ao regula-
mento, stricto sensu ali colocada por defeito de téenica legislativa, tecni-
camente desnecessdria. O Direito Penal é completamente independente,
por razdes formais e finalfsticas, por motivos substanciais ontolGgicos e
funcionais, cujo cariter sancionatdrio se verifica propter maleficium, Q
mesmo diga-se das prescrighes civis relativas ao restabelecimento do equi-
libtio social violado pelo dano, & restauragio do staftu quo ante, que nio
imporiam em regulameniagdo do comando constitucional de que se trata,

V — Conclusio

O Dircito Penel estatuiria sangbes para a violagio de preceitos ou
atemado a direilos conlidos em outras areas do ordenamento, como é o
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caso, assumindo um “cardter acesséric”, com a precedéncia ldgica do
Direito Constitucional. Regulamentar, porém, ndo o seria.

Recordemos, aqui, a regra insctita na Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil (art. 2°)

“Nio se destinando & vigéncia tempordria, a lei terg vigor
ai¢ que outra a modifique ou revogue.” (Grifamos.)

Loga, as normas existentes e vigorantes sdo de aplicagdo pacifica,
sem solugio de continuidade, tendo em vista a subsisténcia de legislag@o
anterior, ndo revogada pela siual Carta e pelas que lhe antecederam.

A babel legislativa gera incerteza nas relagdes juridicas, provocando
o que 0 Deputado GERALDQ GUEDES chamou de “‘verdadeiro festival
de lcis” (DCN — Seciio 1, edicio de 14-4-71, p. 150) em nosso Pais.

A Comisséo de Juristas organizada pelo Ministro-da Justica, NEREU
RAMOS, em 1956, alerwou:

“Tudo indica que o prestigio do Congresso se reforgard na
opiniio piblica desde que sua tarefa legiferante se apresente,
em condicdes de atender, a tempo e a hora, as solugdes legais
reclamadas pelo corpo social.”

O Dr. FERNANDC GIUBERTI NOGUEIRA, ex-Orientador de
Pesquisas Legislativas do Senado Federal, em trabatho publicado na Revista
de Informagio Legislativa do Senado Federal (n. 30 — 1971, pp. 149
a 178), diz com propriedade:

“A legislagio agigantou-se, tornando-s¢ progressivamente
tumultudria. Transformou-se em imensa floresta, capaz de deso-
rientar até o mais operoso ¢ documentado dos juristas. Ao lado
das velhas surgiram as novas leis, ambas coexistindo numa pro-
miscudidade andrquica. A velocidade dos acontecimentos instalow
producido em série, sendo que cada vez menor cuidado passou
a ser dispensado a elaboragdo legislativa.”

“O processo legislativo, na acepgio ampla e atual do termo,
alcanga, também, em suas malhas tentaculares, os provimentos
menores, quc desdobram ¢ desenvolvem, na antesala do flagrante
da exscugdo, as normas bdsicas enunciadas nos provimentos
maiores. A co-participacio no processo legislativo iato semsu se
estende, solidariamente, de um a outro extremo dos atos que
se enderecam & efetivacio da norma legal”

Urge, pois, reformarsc o Parlamento, desacelerando o ritmo de
elaboragio das leis e sistematizando, assim, o processo legislativo que a
inconvenientes e prejuizos nos leva, com tantos paralelismos ¢ duplicidades.
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Quinto Constitucional dos Tribunais
de Alcada e Acesso aos Tribunais de
Justica na Constituicdo de 1988

XAVIER DE ALBUQUERQUE

Ministro aposentado, ex-Presidente do
Supremo Tribunal Federal

SUMARIO

I — Objeto do estudo, IT — Evolucdo do probiema e
solugdo legislativa. TI1 — Solugdo constituclional de gques-
tdo. IV — Conciusdo.

I — Objete do estudo

f. Entrc os principios que impds a organizacio do Poder }udicidrio e
mandou observar pelo Estatuto da Magistratura, o inciso III do art. 93
da Constituicio de 1988 estatuiu o seguinte:

“11l — o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-4 por
antigiiidade e merecimento, alternadamente, apurados na Gltima
cntrincia ou, onde houver, no Tribunal de Algada, quando se
tratar de promogio para o Tribunal de Justica, de acordo com
o inciso 11 e a classe de origem.”

Em alguns Estados da Federagao nos quais ha Tribunal de Algada, o
Tribunal de Justica expediu ato normativo destinado, entre outros fins,
a implementar o principio constitucional.

2. No Estado do Parand, foi baixado o Assento n.° 4/88, de 25-11-88,
em cujo art. 3.°, pardgrafo unico, ficou estabelecido o seguinte:

“Art. 32 — (...)

Pardgrafo tnico — O preenchimento das vagas destinadas
ao quinto constitucional que ocorrerem no Tribunal de Justica,
setd efetivado através de promogdo dos Juizes integrantes do
Tribunal de Algada, ali representantes do Ministério Pudblico e
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dos advogados, obedecidos os critétios de antigiiidade e mereci-
mento e as condigdes neste Assento contempladas.”

3. No Estado do Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica editou o
Assento Regimental n.° 5/89, de 16-2-89, exclusivamente destinado & dispor
sobre a matéria. Seus arts. 1.° a 3.° tomaram esta redaco:

“Art. 1.° — Nos casos de vaga de Desembargador oriundo
do Ministério Piblico ou da Advocacia, os juizes integrantes
do quinto constitucional do Tribunal de Algada terfio acesso ao
Tribunal de Justica, observados os critérios de antigilidade e
merecimento (art. 93, III, da Constituicdo da Reptiblica).

Art. 2.° — No caso de vaga a ser preenchida pelo critério de
antigiiidade, terd acesso o juiz mais antigo da respectiva classe
de origem, observado o disposto no art. 93, 11, d, da Constituigo
da Repiiblica.

Art. 3.° — No caso de vaga a ser preenchida pelo critério
de merecimento, caberd ao Tribunal de Justiga elaborar a lista.”

4. Também no Estado de Sdo Paulo, o Conselho Superior da Magis-
tratura, visando a disciplinar o sistema de promogBes para o Tribunal
de Justica e para os Tribunais de Algada, expediu o Provimento n.° 349,
de 14-12-88, em cujo art. 5.°, caput, assim dispds:

“Art. 5.° — Nos concursos de promogdo para o Tribunal de
Justica, respeitar-se-4 sempre a classe de origem dos candidatos,
de tal forma que, para vaga de¢ Desembargador provindo da
Magistratura de primeira instncia, s6 poderdo concorrer juizes
de carreira, ao passo que, para vaga de Desembargador do quinto
constitucional, s6 poderdo concorrer fuizes oriundos do Ministério
Piblico ou da classe dos Advogados.”

5. Sucedeu que os dois primeiros desses atos normativos — o do Parané,
¢ v do Rio Grande do Sul —, relativamente as normas postas em destaque
pelas transcrigbes hd pouco feitas, tiveram sua constitucionalidade ques-
tionada perantc o Supremo Tribunal Federal.

A norma paranaense faz objeto da AgHo Direta de Inconstitucionali-
dade n° 27, proposta pelo Procurador-Geral da Repiblica sob provocagio
de membros do Ministério Piblico estadual, e também da Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n.* 29, intentada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, na qual igualmente se arghi a inconstituciona-
lidade das normas sul-rio-grandenses. Sdo seus relatores, respectivaments,
os eminentes Ministros Célic Boria e Aldir Passarinho.

6. Nem sempre coincidem, numa e noutra dessas argiiicdes de incons-
titucionalidade, os fundamentos que as embasam. Nelas sobressaem, toda-
via, uns poucos que, ou lhes s@o comuns, ou aparentam major consis-
1éncia.
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Diz-se, assim, que as normas impugnadas colidem com o art. 94 ¢
scu pardgrafo dnico da Constituigho, que dispoem genericamente sobre
a integragio, na composigio dos Tribunais e por um quinto dos lugares,
de membros do Ministério Publico e advogados, uns € outros indicados
em lista sextupla pelos 6rgdos de representaghio das respectivas classes,
lista que, reduzida a triplice pelo érgao judicidtio, é enviada, para nomes-
cdo de um de seus integrantes, ao Poder Executivo. A colisdo, nessa
linha de entendimento. traduzse pelo comprometimento das prerrogativas,
quer dos Grgdos de representacdo das duas classes, relativamente a elabora-
¢ao da lista sextupla, quer do Poder Executivo, quanto & escolha para
nomeagio de um dos integrantes da lista triplice. Também a exprime,
na opiniado do Consetho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a
inobservincia do requisito de mais de dez anos de carreira (para 0 mem-
bro do Ministérioc Piblico) ou de efetiva atividade profissional {para
o advogado), requisito que faita a juiz de Tribunal de Algada ocupante
de lugar afetado ao chamado quinto constitucional. Neste ponto, 0 arglente
invoca o art. 100, § 4.° da Lei Organica dz Magistratura Nacional.

7. Para responder & argiiigio de inconstitucionalidade da norma contida
em seu Assento n.° 4/88, prestou informagdes, elaboradas pelo ilustre
Professor E. D. Moniz de Aragdo, a pedido do seu Presidente, o Tribunal
de Justica do Estado do Parand. Em mais de vinte substanciosas laudas,
o importante documento repele os fundamentos que lhe ddo arrimo e
sustenta, conclusivamente, a perfeita compatibilidade entre a Constituigdo
e a norma impugnada, voltade, de resto, para a cabal observincia da
cldusula final do inciso 11 do art. 93 do estatuto politico.

8. Também prestou informagées, em defesa da constitucioralidade do
sex Assento Regimental n.° 5/89, o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.

Il — Fvolugdo do problema ¢ solucdo legislativa

9, O chamado quinto constitucional foi inovagdo da Constituigdo de 1934,
mas o problema sob exame somente comegou a despontar, onde e quando,
segundo a permissdo da Constituigio de 1946, se criaram — com a
denominagdio, que se consagrou ¢ foi perfilhada pela Emenda Constitu-
cional n.° 16/65, de Tribunais de Algada — “tribunais de algada inferior
3 dos Tribunais de Justiga” (art. 124, 1I, na redagdo primitiva).

Muitas foram as vicissitudes por que passaram a criagdo desses Tri-
buneis de Alcada e, principalmente, sua insercdo, congruente com os
principios gerais tragados pela Constituicdo Federal, na estrutura de cada
Poder Judicidrio estadual. Foram elas relembradas no Plendrio do Supremo
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Tribunal Federal, em votos dos saudosos Ministros Barros Monteiro e
Rodrigues Alckmin. quando do julgamento conjunto, a 13 de dezembro
de 1972, das Representagdes n.”® 879 ¢ 881 (RTJ 67/630 e RT] 66/631).
No estudo ja mencionado, que o Tribunal de Justica do Estado do Parané
adotou como suas proprias informacBes para imstruirem o julgamento das
acbes diretas de inconstitucionalidade, o Professor Moniz de Aragdo valeu-se
desses votos ¢ os complementou, enriquecendo-lhes a reconstituigio
historica.

10. Entre essas dificuldades, sobrelevou a do tratamento a ser dado aos
juizes dos Tribunais de Algada, neles integrados como ocupantes de lugares
afetados ao quinto constitucional, para os fins de acesso ou promogdo
que devessem ter para lugares de natureza correspondente, que se vagas-
sem nos Tribunais de Justica,

Na solugdio dessa dificuldade, parece caber ao Estado de Sdo Paulo
a precedéncia. Sobre ela, assim depds no referido voto o pranteado
Ministro RODRIGUES ALCKMIN (RT] 66/648 — grifos actescentados):

“Pensou-se, enido, numa solugio que ndo repugnava ao
texto constitucional e que parecia conciliar todas as dificuldades,
fazendo que os Tribunais de Algada fossem, realmente, Tribunais
de alto nivel e pudessem permitir o acesso ao Tribunal de Justiga.
Fez-se, na interpretagio da Constituicdo, possivel a promogao
dos juizes dos 4/5 do Tribunal, que sdo de carreira, por anti-
giiidade e por merecimento ac Tribunal de Justica. E, quanto
aos juizes que vierem do quinto constitucional, juizes oriundos
do Ministério Publico e da advocacia, poderiam eles, a par de
outros gque tém a mesma experiéncia especifica de advogados e
promotores, galgar o Tribunal de Justica, no quinto reservado
aos membros da advocacia ¢ do Ministério Publico.”

11. A solugdo paulista foi adotada em outros Estados, e tal adocdo, pre-
cisamente, deu motivo is representagies de inconstitucionalidade antes
referidas (n® 9. retro, segundo pardgrafo). Na Representagio n.S 879,
a norma impugnada figurava no Cddigo de Organizagio Judicidria do
Rio Grande do Sul ¢ permitia que os juizes do Tribunal de Algada, inte-
grantes do quinto, concorressem ao preenchimento de vaga da mesma
natureza no Tribunal de Justica. Semelhantemente, fez objeto da Repre-
sentagic n° 881, norma de organizagio judicidria do Estado de Minas
Gerais, segundo a qual os juizes do Tribunal de Algada que nele compuses-
sem o quinto, conservariam, para efeito de preenchimento do cargo de
Desembargador, a categoria com que houvessem ingressado naquele
Tribunal.

No referido julgamento conjunto dessas duas representagdes, o Supre-
mo Tribunal Federal deu benepldcito e livrou da pecha de inconstitu-
cional & férmula paulista que, naquela altura, também se naturalizara
gaticha ¢ mineira.
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Nosso voto naquelas deliberagbes, accmpanhado pelos dos saudosos
Ministros Oswaldo Trigueiro e Aliomar Balceiro, restou vencido. Pareceu-
nos impossivel contemporizar — a falta de norma especial que, no texto
constitucional de entdio, lhe excepcionasse a incidéncia — com a desobe-
diéncia, que a solugdo ali discutida importava, aquela que exigia 0 requi-
sito do efetivo exercicio da advocacia ou da fungdo ministerial.

Em meic ao vivo debate que nosso voto provocou, no qual vérios
ministros intervicram em defesa da férmula que combatiamos, insistiu ©
saudoso Ministrc Barros Monteiro em que ela era a solugdo melhor.
Retrucou-the, com acuidade proverbial ¢, a bem dizer, prefeticamente,
o pranteado Ministro Oswaldo Trigueiro (RF] 66/651): “E outro pro-
Blema, que ao constituinte cabe resolver”.

12. Durante algum tempo, ap6s os mencionados acérddos do Supremo
Tribunal Federal, esteve pacificada a gquestdo. Advindo, porém, em 1977,
a Fmenda Constitucional n° 7, que previu sua edigdo por lei comple-
mentar, e. em 1979, a2 Lei Organica da Magistratura Nacional, viu-se
cla, por obra desta dltime, profundamente afetada. Sucedeu que o legis-
.ador complementar federal, diant¢ de disciplina constitucional que, no
pertinente, ndo sofrera alteragdo, entendeu de lhe dar desate contrdrio
ap que. adotado pelos legisladores gaicho ¢ mineiro, fora placitado pela
Corte Suprema.

A solugio legislativa dada ao problema ficou, entdo, assim langada
no § 49 do art. 100 da referida Lei Organica (Lei Complementar n.® 35,
de 14-3-79):

“§ 4° Os juizes que integrem os Tribunais de Alcada
somente concorrerdo as vagas no Tribunal de Justica correspon
dentes & classe dos magistrados.”

13. No entretempo, © Estado do Rio de )anciro instituira, pela Reso-
lugio n.” 1, de 21-3-75, do seu Tribunal de Justica, Cédigo de Orga-
nizacio e Divisdo Judicidrias cujo ar:. 167, pardgrafo tnico, sobre definir
como cargos isolados dos tribunzis de algada os destinados aos advogados
¢ membros do Ministério Pablico, assegurava aos seus ocupantes “o direito
de concorrer ao cargo de desembargador, na composigio das listas tri-
plices para o preenchimento das vagas correspondentes as classes de que
provieram”, Tratava-se, i cvidéncia, de outra naturalizagéo, agera como
fluminense, da antiga solu¢do paulista.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por sua Seccional no Estado,
argiiiu a inconstitucionalidade dessa norma ¢ pediu ao Procurador-Geral
da Reptiblica que submetesse a argiiicdo ao Supremo Tribunal Federsl.
F o Chefe do Ministério Piblico da Unido, inobstante os dois precitados
acérddos da Suprema Corte, que davam respaldo ao dispositivo impugnado,
mas Jevando em conta “ter o Projeto da Lei Orgdnica da Magistratura
Nacional, em tramitagdo no Congresso Naclonal, consagrado justamente

P
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a posi¢do contrdria 3 firmada pelo Excelso Pretério, aliada & circunsténcia
da substancial alteracio na composi¢do deste Egrégio Tribunal” deu curso
4 argiiicio que se converteu na Representagdo n.° 1.006 (RT] 93/460},
da qual foi Relator o eminente Ministro Leitio de Abreu. A justificativa
acima aspeada consta do parecer final emitido pelo Procurador-Geral e
figura na p. 470 da publicagdo indicada.

No julgamento dessa nova representagio, o Supremo Tribunal Federal
fez cabal reexame da questdo constitucional e, na real verdade, submeteu
a revisdo, posio debilitada pela dissidéncia de quatro respeitfiveis votos
vencidos, seus dois julgados anteriores. A maioria, que ali passamos a
integrar, entendeu que a norma impugnada — e, conseqiientemente, a
solugio nela adotada para a questio — ndo se compatibilizava com
a Constituigio. A esta, ao invés -— salientou o voto do Relator (RTJ
92/481) —, dera correta interpretacio o prefalado art. 100, § 4.°, da
Lei Orginica da Magistratura Nacional.

14. Nos quase dois lustros que se seguiram ao julgamento da Repre-
sentagdo n.° 1.006, outros acérdios Ihe reiteraram a diretriz (RE 100.554,
RT] 113/1.264, ¢ RE 108.571, DJ 23988, Ement. 1.516-5, p. 963).

Pode concluir-se, portanto, que a solugdo legislativa dada & questiio
pelo legislador complementar de 1979 e legitimada pela mais recente
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal, prevaleceu até quando
o constituinte de 1987/1988, estimulado pela polémica incessante que
ela envolve e sensibilizado por uma de suas vertentes, optou por lhe dar
solugio diversa, repristinadora da velha férmula paulista.

Af encontrou seu desfecho a observagfio vaticinante do saudoso Minis-
tro Oswaldo Trigueiro (n® 11, retro, quarto pardgrafo, in fine).

IIT — Selucdo constitucional da questio

15. A controvérsia sobre o problema nunca cessou de angustif-lo, assim
nas contendas judiciais como nos estudos legislativos, com defensores de
uma e outra das duas opostas solugdes, isto é, da que Sdo Paulo adotou
¢ exportou para outros Estados federados, placitada pela jurisprudéncia
entre fins de 1972 ¢ meados de 1979, e da que prescreveu a Lei Orgénica
da Magisiratura Nacional, que desde entdio ela também legitimou,

Pela primeira, propugnaram respeitdveis manifestagGes.

Quando ainda se realizavam, em 1974, sob a coordenagdo do Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal, estudos voltados para a anunciada
reforma do Judicidrio, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul aprovou e lhe ofereceu sugestdes nas quais, entre muitos pontos,
propunha a persisténcia da vinculagdo dos juizes do quinto constitucional
do Tribunal de Algada 3 respectiva origem representativa, de modo a
poderem ascender ao Tribunal de Justica em vagas correspondentes (v.
Revista Ajuris, 2/5-15, 11-12 ¢ 15},
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Corcluidos lais estudos. ¢ encaminhada pelo Poder Exccutivo ao
Congresso Nacional a Proposta de Emenda 4 Constituigdo que ali tomou
o n' 29, de 1976, ofereceram-se cmendas, no ambito do Parlamento,
que também advogavam semelhante solugdo. Na Emenda n.° 52, o Senador
Franco Montoro propds que o art. 129, HI, da Constitui¢do, passasse
a conter © seguinte preceito (v. Suplemento ac Didrio do Congresso
Nacional de 5-12-76, p. 40): ‘

“Q preenchimento dos cargos de Desembargador do Tribunal
de Justica somente pode ser feito por juiz de Tribunal de Alga-
da, onde os houver, observada, com relagdo ao quinta reservado
a advogados ¢ membros do Ministério Publico (art. 118), a con-
di¢fio com que ingressaram no Tribunal de Algada.”

Em linha coincidente, a Emenda n. 187, de autoria do Senador
Otto Lehmann, buscou dar esta redagdo ao art. 144, [V, da Constituiciio
(v. Suplemento cit,, p. 104):

“IV — na composicio de qualquer Tribunmal, um quinto
dos lugares sera preenchido por advogados, em efetivo exercicio
da profisséo, ¢ membros do Ministério Pdblico, todos de notério
merccimento e idoneidade moral, com dez anos, pelo menos, de
pratica forense, Os lugares reservados a membros do Ministério
Piblico ou advegados serdio, respectivamente, preenchidos por
representantes da mesma origem, e com eles concorrerdo, para
acesso ao Tribunal de Justiga, os que, em razio de origem
idéntica, sejam membros de tribunals de menor algada.”

Opinando sobre tais propostas, disse o Relator da matéria, Senador
ACCIOLY FILHO, quante a primeira, que

“a emenda vincula a promogao ao Tribunal de Justiga &4 passagem
pelo Tribunal de Algada, o gue & de ser acolhido. valende o
mesmo para a ascensdo dos magistrados criundos de advecacia
e do Ministério Pablico e a proporgdo a respeitar-se entre anti-
giiidade € merecimento™ (v. Avulso do Congresso Nacional sobre
& Proposta de Emenda & Constituigio n.® 29, de 1976, p. 31).

Relativamente 2 scpgunda, manifestou-se por sua aprovagiio parcial,
mas ressaltou que &5 idéias que dela aproveitava se haviam transposto
para o Substitutivo que ofereceu (v. Avulso cit.,, p. 50}. Assim se deu,
com efeitc, pois o Substitutivo do Relator destinou a seguinte redagio
pura o art. 144, IV, da Constituicio (v. Avulso. cit., p. 68):

“IV -— na composi¢io de qualquer tribunal, um quinto dos
lugares serd preenchido por advogados. em efetivo exercicio da
profissao, e membtos do Ministéric Pablico, todos de notério
merecimento e idoneidade moral, com dez anos, pelo menos, de
prdtica forense. Onde houver Tribunal de Algada, as wvagas
do Tribunal dc Justica de que trata este inciso serfo preenchidas
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com nomes escolhidos dentre os ocupantes dos lugares, a eles
correspondentes, do Tribunal de Algcada.”

Os cventos politicos do comego de 1977, que desaguaram na decre-
tagdo do recesso do Congresso Nacional e na outorga da Emenda Consti-
tucional n.° 7, comprometeram o exame, que ali se fazia, das modificagbes
constitucionais em pauta, Nio fora isso, bem poderia ter sobrevindo
desde logo a solugiio constitucional que somente em 1988 se viria a con-
sagrar,

16. Mais tarde, como ja foi dito, o Presidente da Repiblica encaminhou
ao Congresso Nacional o projeto da Lei Orginica da Magistratura Nacional
e nele introduziu disposicao que se viria a converter na solug@o legislativa
de 1979, versada no capitulo precedente. Na Exposi¢io de Motivos EM/
GM/0185, de 26-5-78, com que apresentou o projeto ac Chefe da Nagio,
deu-lhe realce 0 Ministro da Justiga, nestes termos (Leis Complementares
i Constituicio Federal. Senado Federal, vol. 3, 19853, p. 1052):

“Assim, o art. 96, § 4.°, a prescrever qué concorrem, os
juizes integrantes dos Tribunais de Algada, para acesso ao Tri-
bunal de Justica, somente 3s vagas correspondentes 3 classe
dos magistrados, com o que se visa a pdr fim 3 discussdo sobre
s¢ os juizes daqueles tribunais, nomeados dentre advogados ¢
membros do Ministério Piiblico, podem ter acesso ao Tribunal
de Justica em vaga reservada a magistrado ou somente em vaga
deixada por representante das classes dos advogados e do Minis-
tério Puablico.

A norma pretende guardar fidelidade ao sentido da Cons-
tituigdo, art. 144, IV, em que os juizes componentes dos Tribunais
de Algada concorrem as vagas, no Tribunal de Justiga, correspon-
dentes a classe dos magistrados, Néo podem os jufzes concorrer
#s vagas do quinto constitucional, ainda que, para integrarem
o Tribunal de Algada, hajam sido recrutados dentre os advogados
ou membros do Minigtério Piblico, pois a Constituigio estabe-
lece estejam no efetivo exercicio da profissdo, ou do cargo na
carreira do Ministério Pdblico, & época da escolha ¢ da nomea-
¢do, aqueles que ocupardio, em qualquer tribunal de segundo
grau de jurisdi¢do, os lugares reservados a advogados e membros
do Ministério Piblico.”

No curso da tramitagao legislativa, o projeto niio deixou de sofrer,
no particular, a censura dos partiddrios da solugdo oposta a que nele se
adotava, nem escapou das tentativas de sua substituigio.

Relatando-o, com efeito, perante a Comissdio de Finangas da Cimara
dos Deputados, o Deputado RUY CODO lhe opds aberta critica:

“Qutra norma” — escreveu (Leis Complementares. .. cit.,
p. 1074) — “que se afasta do interesse piblico, para servir ao
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pessoal, individual, cstd no § 4.° do mesmo art. 96. Dado que
¢ ‘quinto’ dos Tribunais de Algada ndao provém da carreira
porque o ingresse nesta s& se faz nos cargos iniciais ¢ por con-
curso publico de provas e titulos (Constituig8o, art. 144, I), os
seus integrantes nao poderdo vir a ocupar no Tribunal de Justica
os lugares destinados ‘4 classe de magistrados’. Em recentes jul-
gamentos, o Supremo Tribunal Federal consagrou a legitimidade,
face & Constituigho, da transferéncia dos representanies do
‘quinto’ para os correspondentes lugares no Tribunal de Justiga.
Logo se vé que o preceito ora criticado visa a atender interesses
pessoais, que ndo iograram impor-se no julgamento da mais alta
Corte constitucional da Nagio.”

Por outro lado, emendas foram propostas ao dispositive projetado,
para Jhe dar sentido contrdric ao objetivado pelo Poder Executivo. Refe-
riu-as, em parecer como Relator na Comissdo de Constitui¢io e Justica
do Senado Federel, o Senador HELVIDIO NUNES que, sobre a Emenda
n° 70, de autoria do Senador FRANCO MONTORO, assim opinou {(Leis
Complementares. .. cit.,, pp. 1121-1122):

“Os novos §§ 4.° e 5.° visam a c¢onservacio da condigdo de
origem, quanto aos magistrados provenientes do Ministério ou
da advocacia, em obediéncia ao quinto constitucional, para efeito
de preenchimento de suas vagas, ou de remogdo ou promogio
(§ 42, bem como a aplicagio do mesmo principio aos Juizes
dos Tribunais de Alcada (§ 5.9).

Sobre 2 matéria ha duas posicbes, ambas perfeitamente de-
fensdveis: a consubstanciada, no projeto, que nao admite con-
corram os juizes do TA oriundos do MP e da advocaciz, s vagas

do quinto no Tl e a que, ac comrdrio, sustenta s0 a estas
poderem agueles concorrer.

A matéria ja foi apreciada por duas vezes pelo STF, que
se pronunciou pela constitucionalidade das leis de Organizacio
Judicidria, que consagram o altimo critério (Rep. n.% 881 -— MG,
¢ 879 — RS), decisdes, porém, tomadas por maioria, ap6s amplo
debaie como se pode ver das cOpias anexas desses julgados.
Hi razoes ponderdveis a favor das duas correntes.

..

Vale lembrar que o Procurador-Geral da Repiblica, aco-
lhendo representagio do Conselho Seccional da OAB do Rio de
Janciro, acaba de ingressar, através de agdo ditcta de inconsti-
tucionalidade, no STF, visando a declarar a inconstitucionali-
dade do artigo do Cédigo de Organizagio Judicidria do Rio de
laneiro, que consagra o segundo critério.
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Seria, assim, conveniente manter O projeto, ajustando-o, na
sua tramitagdo, ao que vier a decidir o STF, pois de nada valeria
consagrar na LOMAN posi¢io contrdria, que poderia, em segui-
da, vir a ser declarada inconstitucional.”

QO mesmo Relator também apreciou a Emenda n” 73, de autoria
do entdo Senador, hoje eminente Ministro PAULO BROSSARD, dizendo
Gd. id., p. 1122):

“A emenda da nova redacio ao item 4.° do art. 96, nestes
termos: “os Juizes que integram os Tribunais de Algada na con-
dicio de classistas do Ministério Pidblico ¢ advogados concor-
rerdo dentro de suas respectivas classes de origem, quando nelas
houver vaga nos Tribunais de Justica.”

Como a Emenda n° 70, pelas mesmas razGes, deve esta
emenda ser rejeitada.”

17. Ora, mantida a efervescéncia latente que a polémica matéria néio
deixa esvaecer-se, ndo foi de causar surpresa que, na Assembléia Nacional
Constituinte de 1987/1988, haja saido vencedora a corrente que ficara
frustrada em 1976/1977, quando o Congresso Nacional examinava pro-
posta de Emenda Constitucional voltada para a Reforma do Judicidrio,
e vencida em 1978/1979, quando elaborava a Lei Orgénica da Magistra-
tura Nacional. Se a vitéria dessa corrente lhe houvesse sorrido nesta
segunda oportunidade, sem que nenhuma alteragfo se fizesse, simultinea
e correspondentemente, no préprio texto constitucional, teria tido fugaz
duragfio, pois ¢ Supremo Tribunal Federal — come temeun, alids, em
seu parecer de Relator na Comissdo de Constituigio e Justica do Senado
Federal, o Senador Helvidio Nunes (n.° 16, retro, peniltimo pardgrafo) —
haveria de declarar a inconstitucionalidade da norma que a tivesse consa-
grado, Muito diverso é o éxito que ela vem de recolher recentemente na
Assembléia Nacional Constituinte. Agora, a norma que o exprime inscre-
ve-se na propria Constituigio.

Posto traduzida em fraseado nem sempre coincidente, ¢ seguramente
a mesma, a idéia que essa corrente vem advogando de longa data e que,
finalmente, logrou fazer prevalecer na nova Constituiggo.

Dizia a norma gaticha, impugnada na Representagfo n.° 879, que os
juizes de al¢ada, integranies do quinto, poderiam concorrer ao preenchi-
mento de vaga da mesma natureza no Tribunal de Justica (n.° 11, retro).
A mineira, objeto da Representagiio n.® 881, rezava que os mesmos
juizes, para o efeito de promogic ao cargo de Desembargador, conserva-
riam a categoria que lhes houvesse propiciado o ingresso no Tribunal
de Algada (id. id). E a regra fluminense, cuja inconstitucionalidade foi
declarada na Representagdo n.° 1.006, assegurava-lhes o direito de con-
correrem ao cargo de desembargador para o preenchimento das vagas cor-
respondentes as classes de que proviessem (n.° 13, retro). E indiscutivel
que, na raiz de todas elas, inseria-se a mesma idéia matriz,
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Foi na derradeira delas, a fluminense, que figurou, quigd pela vez
primeira, a nogao de classes de proveniéncia (“‘classes de que provieram"),
com significado perfeitamente igual & de classe de origem, agora utilizada
pela Constituicio. Logo depois, a origem idéntica referiu-se 3 emenda do
Senador Otto Lebmann (n° 15, retro, quarto parégrafo), ao passo que,
dois anos mais tarde, a do Senador Franco Montoro aludiu a comdigfio
de origem (n.° 16, retro, quarto parigrafo). Por.fim, reportou-se a emenda
do entio Senador, hoje eminente Ministro Paulo Brossard, ndo mepos que
as classes de origem (id. id., quinto pardgrafo), com as mesmas palavras
e no mesmo sentidoc em que também o faz a nova norma constitucional.

Ngo parece possivel, portanto, duvidarse do que quer a Constituigdo,
no inciso IL[, segunda parte, do seu art. 93. Ela quer, induvidosamente,
que, onde houver Tribunal de Algada, ele constitua estdgio necessdrio
e universal para acesso ao Tribunal de Justiga, no qual as vagas ocorrentes
serdo sempre preenchidas por juizes dele provindos e de acordo com
a classe de origem. Juizes de algada provindos da carreira iniciada em
primeiro grau, concosrerdo a vagas de desembargador destinadas & sua
classe, ao passo que aqueles oriundos da advocacia, ou do Ministério
Piblicc, disputardao as reservadas, por igual, &s classes respectivas.

A Constituigio, a bem dizer — como salientou o Professor Moniz
de Aragiio, nas informagdes que elaborou a pedido do Tribunal de Justica
do Parand —, ibstituiu, nos Estados onde dxista Tribunal de Alcada,
carreira diferenciada, cu segmento dela, para a magistratura do chamado
quinto constitucional. No passado, ac votarmbs no julgamento conjunto
das Representagbes ncs 879 e 881 (n.” 11, retro), tendo presentes as
normas constitucionais entdo imperantes, tachamo-la de esdrixula. Agora,
contudo, consagrou-a a Constituigdo e, por isso, tollitur guaestio.

18. Alifs, para a doutrina que se deu pressa em versé-la, a inteligéncia
da norma constitucional ndo enseja disceptagdes.

“Qs advogados e membros do Ministério Pablico” — escre-
veu sobre ela ORLANDO DE ASSIS CORREA (Nova Consti-
tuicdo Anotada, 1989, p. 72) — “que integrarem Tribunais de
Algada ndo perderdo sua condigio de classistas, para efeito de
promogao ao Tribunal de Justiga.”

Na opinido de Wolgran Junqueira Ferreira (Comentdrios a Consti-
tuigdo de 1988, vol. 2, 1989, p. 701), observar a classe de origem significa
que “se¢ a vaga no Tribunal de Justiga decorreu de aposentadoria do
quinto dos advogados ou do Ministério Pdblico, hi que se preenché-la
com procuradores ou membros do Tribunal de Algada de quinto do
Ministétio Pdblico ou de advogados, dependendo da classe de origem".

“A seguir” — entende, por sua vez, JOAO BOSCO
CAVALCANTI LANA ({Comentdrigs & Constituicio Federal,
3.2 vol.,, 1983, p. 58) — *se cuida do acesso sos tribunais de
segundo grau, mantidos os critérios anteriores com a inovacéo de
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que a apuragio se fard na Gltima entrincia, mas, obrigatoria-
mente passando pelo Tribunal de Algada, onde o houver, acres-
centando-se, por forga da existéncia do quinto constitucional dos
tribunais, reservado tradicionshnente aos advogados e so Minis-
tério Pdblico, a vinculagio do candidato & promogho & classe de
origem, isto é, a dos juizes de carreira, a dos advogados ou a
do Ministério Pdblico.”

Finalmente, em monografia dedicada ao tema “O Poder Judicidrio e a
Nove Constituigio”, 1989, depois de regisirar que a alusio final a classe
de origem, contida no preceito em questdo, “solveu antiga controvérsia
{p. 32), o Professor ALCIDES MENDONCA LIMA referiv-se ao julga-
mento da Representagdo n.° 1.006 (n.° 13, retro) e concluiu (p. 33):

“A tese vencedora, por tiltimo, no Supremo Tribunal Federal,
ndo foi acolhida pela atual Constituigio, solvendo a vexata
questio, com diretriz que, alids, sempre combatemos, inclusive
em estudo divulgado pela imprensa.

Dagqui por diante, pot texto expresso, o advogado ¢ membro
do Ministério Piblico, integrantes do “Alcada”, deixaram de ter
direito ao acesso para o “Justica” em igualdade de condigbes
com seus colegss no Srgdo, os juizes de carreira, em vaga de
qualquer desembargador, para levar em conta a origem classista,
com o fim de preencher a vaga da mesma estirpe. O Gltimo
julgamento do Supremo nem chegou a prevalecer com a vigéncia
desta Constituigdo.”

19. A semelhante inteligéncia, ndo oferece embargo o disposto no art. 94
da mesma Constituigdo. Contém ele, regra geral compdsita que, porque
excepcionada pela regra especial em aprego, somente tem incidéncia inte-
gral, relativamente ao Tribunal de Justica, naqueles Estados, que consti-
tuem a maioria, em que ndo haja Tribunal de Algada. Havendoo, o
inciso III, parte final, do art. 93 preexclui as normas do art. 94 relacio-
nadas com o requisito de dez anos de carreira ou de efetiva atividade
profissional, e com as prerrogativas dos Orgdos de representagio dos
advogados e dos membros do Ministério Pablico, de indicagic em listas
séxtuplas, bem assim do Poder Executivo, de escolha e nomeagdo.

Harmonizam-se, dessarte, ao invés de colidirem, as prefaladas dispo-
sices constitucionais.

1V — Conclusio

20. Isto posto, opinamos no sentido de que sdo consfitucionais, ao con-
trario do que se argii nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n.°g 27
e 29, ora pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal, as
normas ali impugnadas e expedidas pelos Tribunais de Justica dos Estados
do Parand e do Rio Grande do Sul.
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1. Explicacdo inicial

Nos tltimos dias do més de julho de 1989, o Instituto Brasileiro
de Direitc Constitucional realizou, na cidade de Sdo Paulo, o Décimo
Congresso Brasileiro de Direito Censtitucional, sob o tema “Quase um ano
de Constituiggo”.

Qs palestrantes e debatedores, Professores de Direito Constitucional,

| Y P P A Lo WP i el T H
Ministros dos Tribunais Superiores, juizes, promotores ¢ advegados, disse-

caram, com minlcia, os aspectos mais importantes da Carta e da sua
prética, desde sua promulgagdo.

As manifestacbes apresentadas direcionaram-se, infelizmente, em um
sentido de preccupante dtvida sobre o cumprimento do texto de outubro.
Muitos dos oradores demonstraram ver frustradas as ¢sperangas de recons:
trugiio nacional, advindas com a edi¢do da Lei Maior. A exeqiibilidade
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de suas normas, a efetiva intengio em cumpri-las e dar os meios para
atuarem concretamente, ¢ a permanéncia de antigas priticas contréirias aos
seus preceitos, foram aspectos ressaltados em mais de um discurso.

A partir dessas observagdes, buscou-se examinar o asunto, para dar
contribuigdo pessoal ao tema, sinda que limitada & mera recolha de dados.

A exposi¢io do tema serd iniciada a partir do delincamento dos possi-
veis sentidos e adjetivages que se séi dar ac vocdbulo Constituigio, nos
usos sociolégico, politico € juridico. Passar-se-d, em seguida, & descrigdo
do atual momento constitucional brasileiro, com exposi¢do resumida das
vicissitudes encontradas na concretizagio dos dispositivos da Lei Maior.
O levantamento das conseqiiéncias, para a vivéncia nos campos social ¢
politico do Pais, constitui 0 tdpico seguinte. O trabalho desdgua na ten-
tativa de prescrever 0s rumos a serem tomados.

2. Constituicio: conceitos

Em sentido amplo, constituigio € o modo de ser ou a estrutura de
alguma coisa. Toda sociedade possui convicges compartilhadas entre seus
membros ¢ padrdes de conduta aceitos pela maioria. Esses elementos
compBem a Constituigdo em sentido amplo, que Aristételes denominava de
“politeia” (LOEWENSTEIN, 1979:150).

Na acepcio referida, toede grupo social possui Constituigdo. Pode-se
falar, como conceito assemelhado, em Constituicdo em sentido material,
quer dizer, a composigiio fitica das forgas sociais, politicas, econOmicas
e ideolégicas, conformando a estrutura ou o especifico modo de ser da
sociedade estatal,

Para a presente exposi¢o, importam os conceitos de Constitui¢dio sob
o enfoque juridico.

Convém recordar que, nesse sentide, a Constituigio se prende A pas-
sagem do fundamento da obediéncia ao poder politico. Apds a fase mitica,
em que OS governantes eram aceitos como tepresentantes ou encarnagdes
do sobrenatural, buscou-se uma fundamentacfio racional, capaz de justificar
a voluntiriz submissdo & autoridade, em lugar da anterior, puramente emo-
tiva. Tal aspiragdo cristalizou-se na indispensdvel concordéincia quanto a
certas regras, destinadas a regular o acesso e o exercicio do poder, bem
como a assegurar uma esfera de autonomia dos individuos. A esse corpo
de normas juridicas destinadas a dar os fundamentos do Estado, denomi-
na-se Constituicdo em sentido substancial.

Cumpre assinalar, com LOEWENSTEIN, que toda Constitui¢io apre-
senta dupla significagio: a de liberar os goverpades do controle social
exercido de maneira absoluta pelos governantes e a de demarcar a esfera
de participagio, daqueles, no pracesso do poder politico (LOEWENSTEIN,
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1579: 150). Essa dltima acepgéo compreende, portanto, as regras que deter
minam a estrutura do Estado, a distribuigdo das fungBes estatais (separagiio
ou divisdo de poderes), o acesso 2 esses lugares, bem ainda os direitos dos
individuos e as garentias fundamentais.

Nessessdrio acrescentar que o advento do Estado Social, na atual cen-
tria, acresceu as funcGes estatais a de promover a justica social, passan-
do-se a admitir ndo apenas direitos humanos formais, como os do figurino
liberal, para que se exigia a abstencfio do Estado quanto & esfera reservada
a0 individuo, mas direitos a uma concreta realizagfio, corrigindo as dife-
rengas de nivel séeioecondmico mais gritante, por meio de prestagbes e
de ativa intervengio estatal. A esses novos direitos reservou-se & denomi.
nagio de direitos sociais. A par ¢ em razio deles, a Constituigio passou
a conter normas limitadoras do exercicio do poder politico e de todos os
outros poderes disseminados pelo ambiente social, de ordem econdmica,
cultural e psicossocial, transformando-se em Constituigio de toda a socie-
dede.

Por dltimo, com a difusio da forma escrita, adotadas certas soleni-
dades para elaboré-la, fala-se em Constituicdo formal. Sob o aspecto juridico
¢ o sentido de maior releviincia, porque ela representa a base, o funda-
mento da restante ordem juridica a cla subordinada. S&o as regras enfeixa-
das nesse documento juridico denominado de Constituigio, mesmo que
nido versem matéria substancialmente constitucional. Atribui-se a elas a
dignidade, a forga vinculativa do ordenamento juridico. reconhecidas 2
ConstituigBo, como normag jundamental. Para isso, sua feitura e as pos
teriores alteracBes merecem um processo de elaboragio mais soleme, mais
4rduo do que o previsto para a legislagdo de nivel inferior, a fim de lhe
assegurar relativa estabilidade, impedindo modificagSes procedidas por
meios legislativos comuns.

A Constituigio €, portanto, documento em que se langam os funda-
mentos da convivéncia social, delineando a estiutura do Estado pretendido
pela sociedade e serve de ponto inicial ¢ medida de validade do ordena-
mento juridico. Esses efeitos s6 operam quando a Lei Magna for efeti-
vamente vivenciada pelo grupo social a que se destina. Antes disso, serd
um mero peda¢o de papel. Constitnigio é processo, a ser desenvolvido
pelos governantes e, ainda mais, pelo povo.

Consoante a sua adequagio 2 realidade, LOEWENSTEIN oferece
mais uma classificagdo das ConstituigBes. Para ele, uma Constituico pode
ser meramente semfntica, quando se constituir em disfarce capaz de manter
a dominagfio de um grupo as custas da sociedade. Serd nominal quando as
condi¢hes sociais € econdmicas, mormente & falta de uma educagio poli-
tica, ndo peérmitem a concorddncia entre as regras constitucionais e a vida
social e politica do pove. Enfim, a Constituigio serd normativa quaendo
houver correspondéncia entre as normes e a realidade, isto &, quando regula-
rem, efetivamente, a convivéncia (LOEWENSTEIN, 1979:217/22).
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3. Uma Constituigio no papel?

Depois de um ano de promulgagio, indaga-se sobre sua observéncia e
efetiva posi¢do como norma fundamental. Cumpre examinar se as suas
normas vém sendo cumpridas, a maneira como seus institutos ganham
concretude e, em particular, a criagio de mecanismos para poderem atuar,
de fato, os programas, as regras orientadoras, os ideais nela expressos.

Muitos dispositivos constitucionais, a fim de se transformarem em
realidade, pois s8o simples esquemas institucionais ou planos de agho, neces-
sitam de leis que os desenvolvam e da reunidio concertada de recursos de
toda a ordem para iniciar-se a concretizagio dos seus programas.

Da segunda espécie de disposi¢do constitucional € a do artigo 212,
capuf, assim concebido:

“A Unifo aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento
do ensino.”

J& o art. 37, XI, exige uma lei ordindria para se afirmar, pois
declara:

“a lei fixard o limite méximo e a relagdio de valores entre a
maior e a menor remuneragio dos servidores piblicos, observados,
como limites méximos ¢ no &mbito dos respectivos poderes, o8
valores percebidos como remunerag@o, em espécie, a qualquer ti-
tulo, por membros do Congresso Nacional, Ministros de Estado
e Ministros do Supremo Tribunal Federal e seus correspondentes
nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios, e, nos Muni-
cipioes, os valores percebidos como remuneragio, em espécie,
pelo Prefeito;™.

Por sua vez, o artigo 184, tratando de reforma agraria, em seu § 3.°,
pede lei complementar que deverd “estabelecer procedimento contraditério
especial, de rito sumério, para o processo judicial de desapropriag@o”.

Constata-se, com facilidade, ter sido muito pequena a emissio dessas
medidas legislativas vivenciadoras da Constitui¢do. Para ndo sair do

Titulo II — Direitos ¢ Garantias Fundamentais —, sem cuidar de enume-
ragio exaustiva, podem-se listar as seguintes faltas:

— art. 5.°, LXXI: processo de mandado de injungfo;

— art. 5.°, LXXII: processo do habeas-data;
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— art. 7°, XI: participagio do empregado nos lucros e na pestiio
da empresa;

— art.7.°, XXI: aviso prévio proporcional;

— art. 14, caput, incisos I, IT e III: plebiscito, referendo e iniciativa
popular.

Q jornal Folha de S. Paulo (1% de outubro de 1989, p. A-8), sob o
titulo “Avangos no setor social ndo safram do papel”, noticiou:

“Um ano apés a promulgacdo da Constituigio, a maior parte
dos dispositivos inovadores, anunciados como grandes conquistas
da sociedade brasileira, permanecem no papel, por falta de normas
regulamentadoras. Em 12 meses, o Congresso Nacional aptovou
20 projetos que regulamentam a Constitui¢gdo — menos de 10%
do total necessdrio. Nesse ritmo, a regulamentaciio levaria dez
anos. O presidente da Comissdo de Constituigio e Justica da Ca-
mara dos Deputados, Nelson fobim (PMDB — RS), considera
tudo normal. Acha que a regulamentagio estard pronta até 1998,
“Estard concluida até o fim do século”, acrescenta. (...)

O Paldcio do Planalto editou 101 medidas em 12 meses ¢
consumiu boa parte do tempo dos parlamentsres. Na prética,
governou por decreto-lei, porque 50 medidas provisérias acaba-
ram transformadas em lei pelos congressistas.”

No mesmo local, esse 6rgdo de imprensa constatou, sob o titulo “Per-
manece o vazio legislativo’':

“Um ano depois de promulgada a Constitui¢io, permanece o
vazio legislativo. Se a demora pode ser considerada natural, se a
racionalidade ¢ importante na elaboragdc des novas leis, algumas
questdes prioritdrias ndo podem espérar o ano 2000. O Brasil
ainda dispbe, por exemplo, dos mecanismos institucionais neces-
sdrios para a defesa do Estado democritico. {...)

O fato é que ndo foi regulamentado o funcionamento do
Conselho da Repiiblica, érgio que deve se pronunciar nas hipé-
teses de intervencao federal, estado de defesa ou estado de sitio
e sobre “as questdes relevantes para a estabilidade das instituigdes
demacriticas™."

A 10 de outubro de 1989, o Presidente do Suprema Tribunal Federal,
Ministro JOSE NERI DA SILVEIRA, acentucu:

“Pelo tempo curto, desde o advento da Constituigdo Federal
e pelas notérias circunsténcias de uma quadra eleitoral de marcade
significacdo aos destinos da Pétria, que lhe seguiu, é certo nao
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se alcancou, a esta altura, sequer visdo universal, no plano dos
fatos sociais, dessas mudangas normativas, algumas delas penden-
tes ainda de indispensdveis regras de integracio dos respectivos
sistemas de incidéncia.”

O processo legislativo ofereceu percalgos e dividas quanto & exata
compreensdo das assim denominadas medidas provisdrias. Estas mereceram
ingercdo no art. 62 do texto de 5 de outubro, como segue:

“Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Reptblica
poderd adotar medidas provisdrias, com forga de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
recesso, serd convocado extraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias.

Paragrafo tdnico. As medidas provisérias perderfio eficécia,
desde a edigfo, se nio forem convertidas em lei no prazo de trinta
dias, a partir de sua publicagdo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.”

Foi o instituto tomado de empréstimo & Carta da Itdlia ¢ com ele se
pretendeu reduzir a atribuigio legislativa do Presidente da Republica, na
ordem constitucional anterior, com os decretos-leis. Na Constituicio de 1967,
com a redagdo da Emenda n.° 1, de 1969, a faculdade em questdio era
limitada quanto &s matérias sobre as quais podia ser exercitada: seguranca
nacional, finangas ptiblicas, inclusive normas tributérias, e criagiio de cargos
piiblicos e fixagdo de vencimentos, consoante dispunha o respectivo art. 55.

No atual texto, inexistem esses limites, levando, p. ex., 2 edigio de
medidas como a de n.° 10 — a primeira emitida sob essa denominagiio,
pois as nove primeiras resultaram de conversiio de decretos-leis da ordem
revogada, ainda ndo examinados pelo Congresso. Nela se dispds sobre “a
proibicdo da pesca de espécies em periodos de reproducgiio” e, além de
disposicdes de indole administrativa, trouxe descriminalizagio de fatos
antes tipificados e a criago de outras figuras penais. Os assuntos ali
tratados, mormente por se tratar de modificagdes na legislagdo vigente,
muito dificilmente poderiam ser tidos como cercados de relevincia e de
urgéncia, a modo de justificarem a atividade legiferante do Executivo.

Em outros episédios, houve situagbes curiosas, como a do Presidente
do Senado Federal restituindo autdgrafos de medida legislativa, por entender
sua matéria digna para regulamentacdo em decreto. Também o Executivo,
em face da falta de pronunciamento pelo Poder Legislativo, pretendeu ser
licito reeditar o texto de medida proviséria ndo apreciada no prazo de 30
dias. A idéia foi admitida, no Congresso, pela inexisténcie de lei comple-
mentar prevista no art. 59, pardgrafo tnico, para regular o processo legis-
lativo.

No ambito do Poder Judiciario, grassaram dividas sobre o entendi-
mento da Constitui¢o.
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Em pelestra na Escola da Magistratura de Senta Catarina, a 13 de
outubro de 1989, o Ministro SYDNEY SANCHES, do Supremo Tribunal
Federal, reportando-se ao mandado (= injungdo, cabfvel quando “a faita
de norma regulamenradora torne invidvel o exercicio dos direitos funda-
mentais” (art. 5.°, LXXI), assinalou:

“Nao resulta claro do texto que o Poder Judicifirio, ao
deferir o mandado de injungfio, se limitard & determinar que o
Poder ou autoridade competente baixe a norma regulamentadora
(cariter mandamental da agdo), ou, desde logo, constituird o direito
do impetrante perante o impetrado (vardter constituuvo da agéo).

Essa diivida subsiste, sobretudo, em face de normas relati-
vas & competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica sobre mandado de injungdo (arts. 102, I, g,
e 105, 1, h).

Também sobre a legitimidade passiva do mandado de injun-
¢30, hé sérias davidas. 56 o Poder Ptiblico ou a autoridade pidblica
a teriam? Ou também o particular, perante o qual o impetrante
pudesse exercer o direito?”

Em seguida, apresentou vinte e cinco questoes referindo dividas de
alta indagagdio, sobre o tema,

E verdade que o Supremo Tribunal Federal, conforme noticia a
Gazeta Mercantil (edicdo de 24 de novembro de 1989, p. 29, titulo da
matéria: “Mandado de injungdo é auto-aplicdvel”), “interpretou, pela pri-
meira vez, o § 1.° do art. 5° da nova Carta, que define o mandado
de injuncio e considerou-o *“suto-executdvel”, noticiou a Radiobrés.

Ap6s a apreciagio do longe voto do Ministro Moreira Alves ¢ do
parecer favorével do Procurador-Geral da Repiblica, Aristides Junqueira
Alvarenga, o Plenério do STF concordou que o “novo recurso — mandado
de injungdo — terd um tratamento semelhante a0 mandado de seguranga®.

Uma consulta aos repertérios de decisGes do Supremo Tribunal Fe-
deral aponta apenas sete casos de mandado de injungdo todos considerados
incabiveis. Em seis deles, o Tribunal considerou existir dispositivo do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias (art. 5.°, § 1.°) para regular a
questdo submetida (MI 16-6-DF, MI 39-3-DF, MI 5-1-R], MI 24-7-DF,
MI 15-8-DF, cujas ementas constam no Didrio da Justica da Unifio, nos
seguintes dias e pdginas: 4-11-88, p. 28.686; 11-11-88, p. 29.305; 25.11-88,
p. 31.055; 2-12-88, p. 31.891; 16-12-88, p. 33.511). Outro foi indeferido
(MI 14.0-DF, Didrio da Justica da Unido, de 18-11-88, p. 30.022), porque,
“ndo s¢ presta o mandado de injungdo & declaracdo judicial de vaclincia de
cargo, nem a compelir o Presidente da Repiblica a praticar ato adminis-
trativo, concreto ¢ determinado, consistente na indicagdo, ao Senado Fe-
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deral, de nome de membro do Ministério Piblico federal, para ser investido
no cargo de Procurador-Geral da Reptblica”. :

A pesquisa no Superior Tribunal de Justiga também revela hipSteses
de ndo-cabimento da injungdo. Assim, nos mandados de injungdo n.** 3 —
RJ e 15 — DF (Didrio da Justica da Unido, dias 28-8-89 ¢ 4-9-89, pp. 13.671
e 14,029) explicitou-se que “se o préprio impetrante afirma que o pagamen-
to das vantagens pleiteadas deve ser feito em consonfincia com a legislagio
em vigor, dispensando a matéria qualquer outro disciplinamento, claro estd
niio haver espago para o presente mandado”, e “se a omissdo do legislador,
por prépria versao dos impetrantes, inexiste, o caso n#o € de injungdo, mas
sim de mandado de seguranga”.

Com respeito a habeas-data, instrumento jurisdicional para obter
ciéncia ou retificacio de dados pessoais guardados em “registros ou bancos
de dados de entidades governamentais ou de cardter piblico” (art. 5.°,
LXXII), o horizonte € i€ntico ao do mandado de injungiio. Nos quatro
casos localizados na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
henhum foi conhecido porque os interessados deixaram de efetuar prova
de existir prévio requerimento administrativo denegado. Confiram-se os
habeas-data n.”® 1, 4, 5 e 9, publicado o primeiro no Boletin: do Tribunal
Federal de Recursos n.° 160, p. 10, e os demais, no Didrio da Justica da
Unigo, dos dias 28-8-89 e 27-6-89, p. 13.672 (os habeas data n™ 4 e 5)
ep. 11.352,

Por vezes, os cidaddos tm se omtido em postular a adigio de leis
explicitadoras. Embora o art. 37, VII, declare que o direito de greve dos
servidores priblicos “serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei
complementar”, houve diversas greves no servigo pfiblico, sem qualquer
preocupacio acerca da necessdria normatizagfio. Da mesma forma, no setor
privedo, eclodiram muyitos movimentos paredistas, em todos os setores, sem
se indagar do atendimento ao consignado pelo art. 9°, § 1.

~ “A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispord
sobre o atendimento das necessidades inndidveis da comunidade.”

H4 descumprimento da Constituigio pelo siléncio legislativo acerca de
matérias de indispensével regulamentago, bem ainda pela falia de provi-
déncias concretas de todos os setores do Estado e da sociedade, para dar
vida aos programas constitucionais. Quanto a estes a crise sécio-econbmica
testemunha a falta de iniciativas relevantes. Constatam-se, outrossim, difi-
culdades de interpretagio na Carta, ou entrechoque de entendimentos
dwergentes sobre o significado de alguns institutos ou, mesmo Sua
compreensao etrfnea,

Boa parte da Constituicdo continua mero texto, nfo se incorporando &
vida cotidiana dos brasileiros. Tem-se a “sensacdo de viver em um Pafs
diferente do desctito na Constituigdo” (ANTONIO, 1978:229). Serd o caso
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de proclamar como fez Mario D’Antonio, a respeito da Constituicdo italiana,
que a nossa Lei Maior néo existe? Vale transcrever suas palavias candentes,
para inspirarem, se possivel, uma corregiio de rumos:

“La conclusione coraggiosa a cui bisogna pur parvenire & che
la costituzione approvata nel 1947 dall’assemblea costituente non
esiste pili, non esiste nello spirito, non vive: & una costituzione
di carta,

Rimangono certamente gli articoli secchi di una costituzio-
ne di carta, ma non ¢'&¢ pil1 lo spirito della costituzione; rimane un
documento storico da cui non promana alcun messaggio, che non
provoca alcuna risposta neppure emotiva.

Con ¢id non si vuol dite che questo documento sia dis-
prezzato, come & avvenuto per altre costituzione ritenute pezzi
di carta sporca; anche ridotto a chiffon de papier esso & sempre
racchiuso in un modermo tabernacolo frigorifero in cui & perd
definitivamente ibernato, benché molti sperino di potetlo estrarre
e scongelare al momento opportuno.” (ANTONIO, 1978:229))

4. A erosdo do sentimenio constitucional, no Brasil

No imagindrio popular brasileiro, ademais da fun¢do de legitimacfio
racional do exercicio do poder, j4 mencionada no item 2, retro, a Constitui-
¢do foi elevada a posto ainda mais alto, oferecida como solugdo de todos
os problemas nacionais. N&o é necessério buscar adminfculos no recente
movimento pré-constituinte, onde foram comuns tais apelos, de nitida feigiio
polftico-populista. £ possivel encontrar achegas em um autor desligado da
luta pertiddria, como o Professor PAULO BOMNAVIDES, eminente jusfiléso-
fo e cientista politico. Discutindo as teses de emendar-se a Constituigio
de 1967 ¢ a de considerd-la caduca, apds concluir pela ilegitimidade daquela
Carta, disse-a “uma agressdo do Estado & sociedade” e concluir:

“Em suma, nfio haverd neste Pais Direfto Constitucionai de-
mocritico enquanto o lado juridico da Constituigiio estiver em
desacordo com o lado politico, enquanto o Estado ndo exprimir
a vocagdio da alma coletiva, enquanto perdurar a menoridade do
povo soberano, enguanto a legitimidade do corpo social ndio pre-
valecer sobre a legalidade do Estado na fundamentacéio dos
comportamentos ¢ das instituicBes.” (BONAVIDES, 1985:335.)

Q texto afina com a mais profunda tradigio juridicista liberal, que
predomina em nosso mejo, & ndo somente entre os juristas, Prevalece a
idéia de que a lei é instrumento bastante para modificar a vida social.
Julga-se cabivel alterar padrSes vigentes, mesmo quando profundamente
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enraizados na cultura pétria. E verdade, também, contraditoriamente, que é
comum o0 descompassoc entre a norma e a sua aplicagdo, alcangando, por
vezes, dimensdes surreais (SHIRLEY, 1987:89).

Essa mentalidade legalista afetou a compreensdo brasileira do que
¢ uma Constitui¢do, quanto a seus efeitos e também a respeito do que nela
se deve conter. Pelo primeiro aspecto, transmitiu-se a coletividade a crenca
de ser a nova Carta uma verdadeira panacéia para todos os males.

Em vista desse entendimento, o constituinte cuidou de incluir na sua
obra, enorme quantidade de matéria objeto, antes, de lei ordinéria. A titulo
de exemplificagdo, encontram-se os exemplos adiante arrolados:

(a) art. 228; declara inimputiveis ‘os menores de dezoito anos;

(b) art. 229: afirma terem os pais o dever de assistir, criar e educar
seus filhos menores, bem ainda atribui aos filhos maiores a obrigacdo de
amparar 0s pais em situacGes de velhice, caréncia ou enfermidade;

(c} art. 230: impGe o amparo, pela coletividade, aos idosos;

(d) art. 239, § 2.°: proibe o levantamento de quotas do Programa
de Integracdo Social, em razdo de matrimbnio dos beneficidrios;

(e} art. 242, § 2°: mantém o Colégic Dom Pedro IT na Srbita federel,

Em matéria de direitos sociais “a Constituinte aprovou (...) os direitos
sociais, brindando os assalariados brasileiros com a mais impressionante lista
de vantagens nominais que se tem noticia no Pafs” (BARROS JUNIOR,
Céssio Mesquita, 1688:A-28). No campo tributédrio, serve de exemplo o
art. 155, § 2.°, incisos I a XII, acerca do Imposto sobre Circulagio de
Mercadorias, que constitui verdadeira lei complementar.

Resultou, por isso, uma Carta minuciosa ¢ de grande extensdo.
COTRIM NETO criticou-a, como segue:

“A nossa recém-construida e tdo esdrixula Carta que apre-
senta todas as caracteristicas de um genuino Cédigo ordindrio, e
a maior do mundo, bem maior do que a que era antes, a da India.
Pelo menos ai 0 mundo se curva ante o Brasil.” (COTRIM NETO,
1989:202).

Pela énfase nos direitos sociais, afirmou-se a intengiio de transformar
a sociedade, intrinsecamente injusta, como evidencia a miséria a que estd
sujeita grande parte da populagdo, enquanic pequena parcela goza de niveis
de vida privilegiados. No entanto, ““la Constitucién no puede salvar el abismo
entre pobreza y riqueza; no puede traer ni comida, ni casa, ni ropa, ni
educacién, ni descanso, es decir, las necesidades esenciales de la vida".
(LOEWENSTEIN, 1979:229).
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No Pais, também n@o faltou quem atinasse nesse sentido. BARROS
JUNIOR admoestou a pouca atengdo sobre a necessidade de condiges
materiais prévias para as grandes transformagbes culturais (BARROS
JUNIOR, 1988: A-28). FABIO KONDER COMPARATO asseverou:

“Qs constituintes deveriam saber que néc hd a menor possi-
bilidade de se garantirem direitos humanos para a maioria (j néo
digo para a totelidade) do povo, sem desenvolvimento; deveriam
saber que desenvolvimento € crescimento econfmico auto-sustenta-
do, com a eliminagéio das desigualdades fundamentais de condiggio
de vida; deveriam saber que tudo isso s6 se concretiza em um
processo longo, necessariamente planejado e conduzido pelos
poderes piiblicos,” (COMPARATO, 1988:A-3).

O titulo do artigo jornalistico de KONDER COMPARATO — Epitéfio
— indica 8 frustragio das enormes expectativas decorrentes da intensa
campanha propagandistica. As dificuldades na concretizagiio dos programas
€ normas constitucionais, embora compreensiveis, apresentam-se¢ desfunda-
mentadas néio sd ao jurista citado, mas igualmente ao homem comum do
povo. Como ficam as promessas que The foram feitas? Perante o vazio de
respostas, a confianga no regime constitucional resta destituida de razdo.

Mais uma vez, existe séria e concreta ameaga de possuirmos uma Cons-
tituigiio decorativa, desligada da nossa vivéncia sécio-politica. Poderd repe-
tir-se o sucedido com a Carta de 1934, de vida breve e nenhuma concretude.
Ou estd para acontecer o desmoronamento da Lei Maior de 1891, sobre a
qual LIMA BARRETO referiu-se, em sua sitire, Os Bruzundangas, que
“quando se reuniu a Constituinte da Repuiblica da Bruzundanga, houve no
pais uma grande esperanga”. Com o passar dos anos, porém, sofreu “vérias
mutilages, desfiguragGes e interpreta¢Bes”, restando como documento sem
significado (BARRETO, 1988:50).

O sentimento constitucional do povo, na circunstincia, fica abalado.
Sua esperanga em um pais melhor, com a promulgacio da nova Carta,
aparece como enganosa. A situagdo dessa gente ¢ compardvel aos homens
ocos de ELLIOT, recheados com palha (ELLIOT, 1986:77).

5. Um mito para resgaiar

A erosdo do sentimento constitucional corresponde a perda da fé no
Direito, como instrumento regulador das relagGes sociais. Falida a Consti-
tuigdo, apaga-se a esperanga no governo impessoal da lei, com promessas
de liberdade e justiga social. Segue-se o vazio e a busca de substitutivos,
despontando concreta ameacga de entrega do governo a um pretenso ilumina-
do ou a um sistema autoritdrio que se apresente como habilitado a resolver
0s problemas cotidianos.
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Urge, portanto, resgatar o significado simbélico que assumiu a Consti-
tuigio de 1988. Ainda parece haver tempo. E para isso, o importante é
concretizd-la como processo de vida, como uma realidade, ndo como simples
pedago de papel. H4 tempo para a feitura da legislagdo infraconstitucional,
a0 menos, aquela mais importante, e se podem tomar medidas para dar
inicio & realizagfio do programa de vida inscrito na Carta. B preciso que a
perda da fé, nos seus mandamentos, seja superada através de um trabaltho
de conscientizagio de que, sem ela, o futuro do Pafs se apresenta pouco
claro. Enfim, € licito corrigir-lhe as imperfeigbes, mondar-lhe os excessos,
seja no prazo nela jd previsto, ou antecipadamente, desde que submetidas
as mudangas & aprovagio popular.

Calha transcrever a peroragio de FROSINI, em tudo aplicdvel ao
NOsSsO ¢Aaso:

“Si & diffusa la convinzione, che grazie alla Costituzione ci
sia la libertd di pensare, di parlare e di decidere di politica; che
ognuno abbia i suoi diritti, che sono scritti nella Costituzione;
che il sistema sociale e giuridico, per le sue carenze e le sue
storture, debba essere giudicato ¢ol metro di misura ideale fornito
dalla Costituzione. La Costituzione & diventata un mito, ciod il
simbolo a cui fanno appello i sentimenti di libertk e di giustizia;
in questo senso, essa € un mito da salvare.” (FROSINI, 1975:102.)
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As Chamadas “Questoes Politicas”
no Direito Constitucional Brasileiro

[LLEWELLYX DAvVIES A, MEDINA
Juiz de Direito em Minas Gerals

SUMARIC

1 — Introducgdo, 2 — Delineamenio do tema. 3 — A “ques-
tdo politica” no Direito americano. 4 — A “questdo poli-
tica” no Direito brasileiro. 5 — Conclusdo.

1 — Fntroducio

A organizagiio politico-consiitucional brasileira, desde a Carta de 1891,
atribui a cada um dos poderes politicos do Estado o exercicio preponderante
de uma parcela da fungio estatal, competindo ao Poder Executivo o exercicio
da fungdio administrativa; ao Poder Legislativo o exercicio da fungdo legisla-
tiva e ao Poder Judicidrio o exercicio da fungéo jurisdicional.

A presente andlise parte do mandamento constitucional que fixa os
limites de atuagigo do Poder Judicidrio, cis que: € na Orbita do titular da
fun¢éio jurisdicional que se coloca o tema aqui ferido.

A Carta Constitucional de 1891, no art. 39, fixa a competéncia do
STF, podendo-se dizer que foi a partir de tal dispositivo que a pena de
Rui Barbosa introduziu na doutrina brasileira a teoria relativa as chamadas
“questBes politicas”, j4 conhecida da doutrina americana desde Marshall e
o famoso case Marbury x Madison.

Para que nado se descure da atualidade do tema, mencionem-se os
mesmos principios nas Cartas Constitucionais de 1934 (art. 76), 1937 (art.
101), 1946 (art. 101), 1967 (art. 114}, EC n? 1/69 (art. 119) e 1988
{art. 102).
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No direito comparado, além da matriz recebida da Constituicio ameri-
cana (art. IIl — Segdo 2.?), muito contribuiu para o desenvolvimento da
doutrina das “questdes politicas” a fixa¢ao da competéncia da Corte Supre-
ma argentina (art. 100), igualmente fonte em que se inspirou Rui Barbosa
para desenvolver agudissimos argumentos em favor de sua construgéo
doutrindria, no cldssico “Q Direito do Amazonas ao Acre Setentrional” ().

A despeito do tratamento que a doutrina vem dando ao assunto, a
conceitiacio de “questfio politica” é muito mais exemplificativa do que
integrante de uma construcdo doutrindria. De qualquer forma, caracterizada
que seja como “politica”, a “questdo” escapa da 6rbita de conhecimento do
Poder Judicidrio, por dizer respeito, com exclusividade, a qualquer dos
outros poderes do Estado.

2 — Delineamento do tema

MARIO GUIMARAES (%) registra que a “drea de a¢do da Justica &
ampla: todas as lesdes a direitos individuais estdo compreendidas nela”.
Aqui estd o primeiro critério para delimitar a conceituagdo de “questdo
politica”. Nao h4 divida de que cabe ac Poder Judicifrio, amplamente, o
exame de quaisquer questdes que envolvam lesGes de direitos, excetuando-se,
tdo-somente, aquelas que possam ser qualificadas como “questdes politicas”.

No regime da Constitui¢io anterior, o art. 153, § 4.°, estabelecia que
“a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo
de direito individual”. Tal dispositivo constitucional afastava qualquer
limitagio 4 atuagio do Poder Judicidrio na tutela dos direitos individuais.

O menos avisado, ¢ certo, poderia concluir ser possivel excluir da
apreciagdo do Judicidrio lesdo de direito coletivo. Entretanto, inlimeros s&o
os direitos coletivos que a ordem juridica jd tutelava no regime constitu-
cional anterior e que se acham expressamente amparados por adequados
instrumentos processuais. Mencione-se, por exemplo, a a¢fo popular.

1 Obras Completes de Rui Barbosa, V. XXXVII, 1910, Tomos V e VI —
Ministério da Educacho ¢ Cultura — Fundacfic Casa de Rui Barbosa — Rio de
Janeiro — 1083,

2 O Juiz e g Fung¢lo Jurisdicional — Forense — Rio de Janeiro — 1% edigfio
— 1858.
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De qualquer modo, a vigente Constituigio de 1988 espanca qualquer
diavida do intérprete mais afoito, ao dispor, no art. 5.7, XXXV, que “a lei
ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciftio lesio ou ameaca a direito™,
supriminde o termo “individual”. Harmonizando, o sistema dedicou o
Capitulo I, do Titulo I1, acs “Direitos e Deveres Individuais ¢ Coletivos”,
além de prever, expressamente, o0 mandado de seguran¢a coletivo {(art. 5.°,
LXX); agles coletivas propostas por sindicatos (art. 8.2, III} e a acdo civil
publica para a prote¢io de interesses difusos e coletivos (art. 129, III

e§ 19,

Compreendendo-se, assim, que nao pode ser excluida da apreciacdo
judicial qualquer lesgo a direito — tanto individual quanto coletivo —, resul-
ta dai o segundo critério para delimitar a conceituacio de “questdo poli-
tica”, como sendo toda aquela matéria que versasse questiio que nio dissesse
respeito a direito individual ou coletivo.

3 — A “questido politica” no direito americano

A matriz para a teorizagdo sobre o interessante tema vem do direito
americano, como bem o demonstram Rui, Pedro Lessa ¢ Mdrio Guimarges.
No direito americano, “there is no *‘rule of thumb” which can be used to
decide whether a case involves a “political question”. Each case must be
analyzed in the context in which it arises” (3).

Nio havendo uma formulago genérica para a conceituagio do que
seja ‘‘questiio politica”, o texto citado alinha hipéteses que podem ser rotu-
ladas como uma “political question”, ou seja:

— “a textually demonstrable constitutional commitment of the issue
to a coordinate political department;

— “a lack of judicially discoverable and manageable standars for
resolving it;

— ““the impossibility of deciding without an initial policy determina-
tion of a kind cleary for nonjudicial discretion;

3 Smith's Review — Constitutions]l Law — Weat Puhlishing Co. St. Paul —
Minn. 1976 — pp. T8Q19.
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— “‘the impossibility of a court’s undertaking independent resolution
without expressing lack of the respect due coordinate branches of go-
vernment;

— “an unusual need for unquestioning adherence to a political deci-
sion already made, or

— “the potentiality of embarrassment from mult multifaricus pronoun-
cements by various departments on one question” (*).

Vé-se, assim, que a chamada “questdo politica” tem seus contornos
fixados, caso a caso, exemplificativamente, nao alinhando a doutrina ameri-
cana pressupostos que genericamente permitam identificar se a “questéio” ¢
ou nio “politica”,

4 — A “questio politica” no direito brasileiro

Entre nés, o caminho adotado é o mesmo que o direitc americano
trilhou. PEDRO LESSA, em obra de 1915, estudando o tema, procura
responder & pergunta: “Quais sio as “questdes politicas” de sua natu-
reza?” (*) A resposta traz certa perplexidade porque, depois de referir o
direito americano, o autor salienta a discricionariedade da questio para
té-la como politica, terminando por responder que “questdo politica” é

aquela que seja simplesmente, puramente, meramente, politica ().

MARIO GUIMARAES, em outra obra cléssica, repete PEDRQO LESSA
e volta a indagar o “que serd, porém, questdo puramente politica?” (7), res-
pondendo com palavras tiradas de PEDRO LESSA: “As que se resolvem
com faculdades meramente politicas, por meio de poderes exclusivamente
politicos, isto é, que ndo tém como termos correlativos direitos encarnados
em pessoas, singulares ou coletivas, sobre que tais poderes se exergam.
Quando a fungdo de um poder, executivo ou legislativo, ndo corresponde,
ou antes, nido se opde um direito, de uma pessoa, fisica ou moral, que a
acdo desse poder interessa, um tal poder pressupde evidentemente o arbitrio
da autoridade em quetn reside.” (Grifos no original.)

Op. cit, p. 8.
Do Poder Judicidric — Livraria Francisco Alves — Rio de Janeiro — 1915
Op. cit, p. 59.
Op. cit., p. 252.

FCT- S S
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PEDRQ LESSA e MARIO GUIMARAES, entretanto, mais nio fazem
do que repetir RUI BARBOSA, que em diversas passagens de sua obra fixa
os contornos das nogdes de poderes meramente cu absolutamente politicos
e poderes discriciondrios (*), terminando por alinhar, cxemplificativamente,
vinte ¢ uma hipdteses de “questdes politicas” (*):

geiros;

a declaragido de guerra e a celebraciio da paz;
a mantenga e direcdo das relagdes diplomdticas;

a verificagdo dos poderes dos representantes dos governos estran-

a celebragiio ¢ rescisdo de tratados;

o reconhecimento da independéncia, soberania e governo de outro

a fixagdo das extremas do pais com os seus vizinhos;
o regimen do comércio internacional;

o comando e disposicao das for¢as militares;

a convocacio e mobilizagio da milicia;

o0 reconhecimento de governo legitimo nos Estados, quando contes-

tado entre duas parcialidades;

a apreciacdo, nos governos estaduais, da forma republicana, exigida

pela Constituigao:

genas;

a fixacdo das relagtes entre a Unido e os Estados e as tribos indi-

o regimen tributério;
a adogdo de medidas protecionistas;
a distribuicio or¢amentdria das despesas;

a admisséo de um Estado & Uniao;

8 Op. cit, p. 116.
8 Op. cit, pp. 118/118.
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— a declaragao da existéncia de estado de insurrei¢do:

— o restabelecimento da paz nos Estados insurgentes e a reconstrugéio
neles da ordem federal;

— o provimento dos cargos federais;
— o exercicio da sangfio e do veto sobre as resolugGes do Congresso;
— a convocagio extraordiniria da representagfio nacional.

Cotejando as hipGteses de “questGes politicas” alinhadas por RUI
BARBQSA, com o texto da vigente Constituigio Federal, vé-se que muitas
delas ali estdo expressas, verbis:

— a declaragio de guerra (art. 84, XI):
— a celebragdo de paz (art. 84, XX);

— manter rela¢des com Estados estrangeiros ¢ acreditar seus agentes
diplométicos (art. 84, VII);

— celebrar tratados, convengGes e atos internacionais (art. 84, VIII);

— permitit que forgas estrangeiras transitem pelo territério nacional
ou nele permanecam temporariamente (act. 84, XXII);

— exercer 0 comando supremo das Forgas Armadas (art. 84, XIII,
1.* parte).

V — Conclusdo

A regra é a de que nenhuma lesfio de direito pode ser excluida da
apreciagiio do Poder Judicidrio. Quando, entretanto, tratar-se de uma “ques-
tdo politica”, esta serd subtraida da tutela jurisdicional.

Certo é que cabers sempre ao Judicidrio, examinando caso a caso, deci-
dir se a questdo submetida € politica e, neste caso, ndo conhecer do pedido,
para n#o invadir esfera de atuagfio de outro poder, comprometendo a harmd-
nica interdependéncia dos poderes do Estado. O que ndo se pode admitir &
que, sob o pretexto de que a questdo € politica, seja prévia e antecipada-
mente subtraido seu exame pelo Poder Judicidrio, o que, por este lado,
também significaria a intromissdc de outro poder na esfera de atuagfio do
titular da fung8o jurisdicional.
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A Constituicao de 1988
e a Liberdade de Ensino

Josi: BonirAcio BORGES DE ANDRADA
Procurador de Republica

SUMARIO

I — Nalureza juridica. If — Faculdade e dever da familia.
11T — Direito anterior. IV — Conclusdo.

Na vigéncia da Constituigio de 1967/69, que convivia com os atos
institucionais, de forte cardter centralizador, em que todos os poderes
estavam nas m#os do Estado, prevaleceu na sua interpretagfo o entendi-
mento juridico de que a educagiio era monopélio do Estado, atividade
exclusivamente atribuida ao Estado. Esta interpretagéo chegou inclusive a
influenciar a concepgdo juridica de alguns Tribunais, como, por exemplo,
o extinto TFR, que através das suas Stimulas n.*® 15 e 60, deixava subja-
cente que a escola particular somente existia por um favor da administra-
¢o que lhe delegava a fungdio, porque o Estado nio teria condigdes fisicas
ou financeiras de, sozinho, abarcar toda atividade educativa. Assim, o ensino
particular ndo passava de mera atividade estatal delegada, como, por
exemplo, ¢s cartrios e os servigos de concessiondrias do Poder Pdblico.
Esta era a concepgdo preconizada pela Constituicdio de 1967/69 e sem
precedentes durante a vigéncia da Carta de 1946,

I — Natureza juridica

2. A Carta de 1988, porém, neste aspecta mais moderna, dispds de ma-
neira mais aberta. Com efeito é dito:

“Art. 209. O ensino é livre & iniciativa privada, atendidas
as scguintes condigdes:

I — cumprimento das normas gerais da educagdo nacional;

I — autorizagfo e avaliagio de qualidade pelo Poder
Pdblico.” (Grifo nosso.)

3. Garantiu-se a liberdade de ensino, a iniciativa dos particulares, que néo
pode mais ser sufocada pelo Estado, atividade que, no entanto, como as
demais, se sujeita as leis em geral do Pais e A fiscalizagdo por parte da
administracio como toda e qualquer atividade particular. Retirou contudo,
com cristelina clareza, a natureza delegatdria estatal que se deu ao ensino
no periodo que vai de 1964 a 1987.
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4. Antes, afirma a Carta Magna atual:

“Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguin-
tes principios:

......................................................

I — pluralismo de idéias e de concepgbes pedagdgicas, €
coexisténcia de instituigbes publicas e privadas de ensino.”
(Grifo nosso.)

5. Estabeleceu assim que as instituigSes pdblicas e privadas de ensino
tém existéncia paralela, hiio de coexistir, extinguiu, na sua natureza, o ca-
réter de delegacdo. Vale dizer, a administra¢io piiblica nfio detém mais
o monop6lio do ensino, hd de agir, coexistir, com as instituigSes particula-
res, que assim ndo tém a existéncia assegurada por favor da administra-
¢do, mas em texto constitucional, ¢ amparada pela liberdade de iniciativa.
Disto se conclui, com facilidade, que a escola particular ao exercer a sua
atividade, ndo o faz mais emt nome do Estado, o faz ao seu lado, coexistindo
com g escola piblica, inclusive como garantia e corolério do pluralismo de
idéias e concepges preconizado no préptio texto constitucional.

Il — Faculdade e dever da familia

6. Por outro lado, o art. 205 da Constituigdo reconhece que a educagdio,
sendo direito de todos, é dever da familia e do Estado. Conjugando-se o
artigo com os anteriores, verifica-se que o dnus o Estado, a sua obrigagéo,
ndo se confunde com o0 monopdlio, mesmo porque a este dever se sobrepde
o da familia. Vale dizer, o Estado tem a obrigagiio de colocar & disposigéio
do cidadio o ensino, sobretudo onde a sociedade por si ndo o pode prover,
e este tem o direito de escolher entre o Estado e o particular que porventura
o queira oferecer. Afinal o homem é anterior ao Estado e este existe para
servir aquele.

O dever do Estado estd bem delimitado no art. 208, sendo dirigido
precipuamente ao ensino no nivel fundamenttal e aos mais necessitados em
cardter manifestamente supletivo.

111 — Direito anterior

7. Enquanto na concepgdio centralista e autocrdtica da Carta de 1967/69
o Estado delegava porque nio teria meios de, sozinho, agambarcar a tudo
e a todos na vida social, fazendo da educagiio auténtico monopélio seu,
servico concedido, cartério ou carta de sesmaria, este precedente nio se via
na vigéncia da Constituicio de 1946.

8. Alids a Constituigdo de 1946 era no seu texto, inclusive, mais timida
que a atual de 1988 no que se refere & liberdade de educagfio. Dizia:

“Art, 167. O ensino dos diferentes ramos serd ministrado
pelos Poderes Pdblicos ¢ € livre & iniciativa particular, respeitadas
as leis que o regulam.”
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9. Convém buscar luzes nos estudiosos de entdo.
Comentando o texfo, afirmara PAULINO TACOMES:

“0 Estado ndo monopoliza o ensing, pois, em qualquer de
seus ramos (primdrio, secundério e superior), é aberto 4 iniciativa
particular, desde que respeitadas as leis que o regulam.” (Consti-
tuigdo Federal-Explicada, Forense, Rio — 1958 (grifou-se).)

10. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI também dizia comen-
tando o texto:

“A coexisténcia desses dois regimes constitui o sistema predo-
minante, ficando o Estado com os estabelecimentos padries e
sujeitando os particulares a uma regulamentagio que impe um
minimo de deveres a que corresponde a aceitagdo pelo Estado
dos diplomas expedidos” ... “o art. 167 declara o ensino livre &
iniciativa individual. O dispositivo permite uma liberdade absoluta,
porém subordinada 2 regulamentagio do Estado”... “Dentro dos
quadros modernos, pode-se dizer que adetamos o regime de inter-
vengio do ESTADOQ, embora sem o monopdlio deste em matéria
de ensing.” (A Constituicio Federal Comentada, vol. IV, pp.
93/101, 2.2 edigdo, José Konfgino — Editor, Rioa — 1953
(grifou-se).)

11. Analisando, na época, o tema, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o Recurso Extraordindrio n® 39.101, em 26-8-1958, tendo como relator o
Ministro AFRANIO COSTA, teve oportunidade de dizer:

“N&a h4 como entrever delegagao do ESTADO, onde apenas
hé uma simples licenga ou autorizagdo para funcionamento.”

Na mesma linha havia sido decidido no ano anterior o Recurso em
Mandado de Seguranca n.° 2.827, relator o Ministro ANTONIO VILLAS
BOAS.

1V — Conclusio

12. A concepgiic do texto de 1988 €, no entanto, mais aberta, modetrna e
democrdtica que a de 1946, ambas, de qualquer modo, € indiscutivel, em
franca oposicio ao texto hermético ditado pela Carta de 1967/69, extre-
mamente intervencionista na Universidade, na drea da educagfo,

13. Modernamente, a administracdo entra com a sua atividade educacio-
nal paralela, simultinea, coexistindc, com a livre agdo do individuo, do
particular, dando assim ensejo ao pleno pluralismo de idéias e concepgles
didatico-pedagdgicas, sem prejuizo do direitc do Estado de legislar gene-
ricamente sobre o assunto e de exercer a avaliagio sobre escola particular.

14. Assim, o que a Constitui¢io hoje estabelece € que o Estado se obriga
a manter a rede piblica de ensino, coexistindo esta com a particular livre &
iniciativa particular sem nenhum favor, delegacio ou concessio do Poder
Piblico.
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15. Deste modo a Constituicdo de 1988, no que se refere & liberdade de
iniciativa na drea do ensino, amparando-se na tradigdo da de 1946, deixou
de lado a figura do “Estado assistencial” e se aproxima do principio da
subsidigriedade a que se refere a Carta Enciclica Centesimus Annus, do
Papa JOAQO PAULOQ II, recentemente promulgada:

“ Assistiu-se, nos tiltimos anos, a um vasto alargamento dessa
csfera de intervengéo, o que levou a constituir, de algum modo, um
novo tipo de Estado, o “Estado do bem-estar”. Esta alteragio
deu-se em alguns paises, para responder de modo mais adequado
a muitas necessidades e caréncias, dando remédio a formas de po-
breza e privacéo indignas da pessoa humana. Nao faltaram, porém,
excessos ¢ abusos que provocaram, especialmente nos anos mais
recentes, fortes criticas ao Estado do bem-estar, qualificado como
“Estado assistencial”. As anomalias e defeitos, no Estado assisten-
cial, derivam de uma inadequada compreensdo das suas priprias
tarefas. Também neste &mbito, deve-se respeitar o principio de
subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior ndc deve
interferir na vida interna de uma sociedade de ordem inferior, pri-
vando-a das suas competéncias, mas deve antes apoif-la em caso
de necessidade e ajudé-la a coordenar a sua ag8o com a das outras
componentes sociais, tendo em vista ¢ bem comum.

Ao intervir diretamente, irresponsabilizando a sociedade, o
Estado assistencial provoca a perda de energias humanas e o
aumento exagerado do setor estatal, dominando mais por légicas
burocriticas do que pela preocupago de servir aos usudrios, com
um acréscimo enorme das despesas. De fato, parece conhecer
melhor a necessidade ¢ ser mais capaz de satisfazé-la quem a ela
estd mais préxime e vai ao encontro do necessitado. Acrescente-se
que, freqiientemente, um certo tipo de necessidades requer uma
resposta que nio seja apenas material, mas que saiba compreender
nelas a exigéneia humana mais profunda.” (Publicada na Revista
LTR 55-05/546-547.)

16. Desapareceu portanto o cardter delegatério, retornando a um sistema
baseado no de 1946, mais aberto no entanto, o ensino particular volta a
ter a sua natureza juridica prépria de direito privado. Ainda que dispusesse
de meios, nfio pode mais a administragéo pitblica querer encampar, agambat-
car ou se substituir & toda rede particular de ensino, ou “cassar” uma dele-
gacfio que hoje, de resto, ndo mais existe, eis que ambas as redes, pGblica
e particular, por forga constitucional, tm que coexistir, como pressuposto e
garantia da liberdade de expressio, de catedra, de pluralismo de idéias, de
liberdade das artes e ciéncias, dentro de padrdes morais e éticos que respei-
tem a dignidade do homem e o seu direito de amadurecer a sua inteligéncia
e liberdade na procura e no conhecimento da verdade — op. cit.,
pp. 523-551 (JOAO PAULO II).
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Medidas Provisérias
G1ovant CLARK

SUMARIO

1. Introducdo. 2. As medidas provisdrias e os decretos-
leis. 3. O controle dos pressupostos das medides provi-
sorias. 4. A lei complementar e as medidas provisérias.
5. As medidas provisdrias e as normas legais em vigor.
6. As matérias passiveis de medidas provisorias, 7. A
reedigio de medidas provisdriaz. 8. O projeio de lel
complementar para gs medidas provisérias. 9. As me-
didas emergenciais no Diretto Comparado. 10, Conclusdo,

1 — Introdugio

Este trabatho tem a dificil tarefa de tratar de um dos temas juridicos
mais polémicos nos dias de hoje. Falar das medidas provisérias, consa-
gradas pelo texto constitucional de 1988 exige perspicdcia, j@ que a
abordagem da matéria ndo pode ficar restrita a0 mundo juridico nacional,
o auxilio do Direito Comparado é necessirio.

Apos a Carta Constitucional de 1988 ter implantado a figura das
medidas provisérias, figura alidas pouco inovadora, porque a Constituicéo
anterior consagrava o parecidissimo decreto-lei, politicos e juristas pas-
saram a discutir os limites, os cfeitos e alcance das medidas provisdrias,
jA que as mesmas possuem peculiaridades e especialidades préprias e
flagrantes diferengas do antigo decretolei, além de acarretar indmeras
conseqiiéncias na esfera juridica e no tecido social.

Com o advento da produgfio em séric e em massa, da tecnologia, do
crescimento econbmico, da sociedade de consumo, etc., a sociedade passou
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a ter necessidade da produgdo de difcrentes normas juridicas de forma
répida para atender ¢ solucionar os problemas econdmicos e sociais.

Na sociedade moderna ndo apenas os paises do Terceiro Mundo,
mas também os do Primeiro Mundo necessitam de eficazes e rdpidas normas
juridicas (elaboradas e em vigor) para atender os anseios sociais. Nio
é & toa que existe uma “tendéncia mundial do constituinte de dar frégeis
poderes para o Executivo legislar” ('), como aliés fez o constituinte na-
cional de 1988 a fim de suprir a lentiddo e, até mesmo, a omissdo do
Legislativo em relagdo as suas fungdes habituais de produtor originério
das normas legais.

“A conclusdo, portanto, que o Direito Comparado oferta,
é a de que cabe ao Legislativa legislar ¢ ac Executivo executar
a legislagio parlamentar, exce¢do feita a casos cxcepcionalissi-
mos, com hipéteses bem definides em normas explicadoras da
lei suprema.” (%)

As mutagles e o dinamismo da realidade social e econdmica nic podem
ficar & mercé da morosidade do Legislativo, exigindo assim que o Exe-
cutivo em certos momentos especiais ¢ sobre algumas matérias especificas
elabore normas juridicas para momentos excepcionais., Alguns autores
j4 defendem a criagdo de um quarto Poder, chamado Poder Econdmico,
para contrapor a letargia do Legislativo, o fortalecimento do Executivo e
produzir regras legais de conteddo econémico. (*)

A Carta Magna Brasileira refere-se expressamente as medidas pro-
visérias em sen art. 62 e parfgrafo tnico:

“Em caso de relevincia e urgéneia, o Presidente da Repi-
blica poderd adotar medidas provisérias. com forga de lei, de-
vendo submeté-las de imediato ac Congresso Nacional, que,
estando em recesso, sera convocado extraordinariamente para
se reunir no prazo de cinco dias.

Parégrafo tnico. As medidas provisrias perderdo -efi-
cicia, desde a edigéo, se néo forem converiidas em lei no prazo
de trinta dias, a partir de sua publica¢fo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relagBes juridicas delas decorrentes.”

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva, “Medids Proviséria — Regulamentacho
— Limite”. Revista Forense. Rio de Janeliro, v. 307, p. 83, ano 83, jutho, agosto
e setembro de 1990.

2 MARTINSG, Ives Candra da Silva, Op. cif, p. 83,

3 Um dos simpatizantes dests tese no Brasit é o Professor José W. Nogueira de
Queiroz, gue trais do assunfo em seu livro Direito Econbmico, Forense, 1882,

154 R. inf. legisl. Brosika o. 29 n. 113 jan./mar. 1992




Quando o texto constitucional trata do processo legislativo, art. 59,
V, CF, o tema medida provisdria também ¢ desenvolvido.

Virios autores nacicnais refletem sobre as medidas provisérias cada
qual dando a sua definigdo para a referida figura juridica constitucional;
vejamos: para EROS ROBERTO GRAU “medidas provisérias sio leis espe-
ciais dotadas de vigéncia proviséria imediata”™; para MICHEL TEMER
“a medida provisdria ndc é lei, ¢ ato que tem a “forga de lei”... nfo €
lei porque ndo nasce no Legislativo™; j4 para IVES GANDRA “a me-
dida proviséria &, portanto, um ato legislativo constitucional delegado,
com forga de lei, que se transforma em lei prépria ou deve ser descons-
tituida”, ®

O Professor IVQ DANTAS, discorrendo sobre as medidas provisé-
rias, diz em relagdo &s mesmas: “Norma juridica com forca de lei ndo
€ o mesmo que lei, em sentido de lei”. 7 CAIO TACITO afirma que medida
proviséria é “ato emergencial, com forca de lei”. 8

As nossas atuais medidas provisérias guardam semelhan¢a com os
decretos-leis do sombrio golpe militar de 1964. Certos juristas afirmam
até mesmo que o constituinte de 1988 nio se utilizou dos decretos-leis
para esquecer de nosso triste passado ainda vivo na meméria. Mas as
medidas provisérias também trouxeram indesejdveis efeitos e poderes, diz
IVO DANTAS:

“Enquanto isto, no art. 62 se estabelecem as condicdes para
a sua caracterizagdo, sendo que no inciso XXVI do art. 84, se
fala da atribuigiio do Presidente da Repiblica para sua edigo.
De sua andlise pormenorizada passaremos a tratar a seguir, antes,
porém, repetindo aqui o que escrevemos alhures: s& a fobia
pela expressdo decreto-lei e a vontade de ocultar a verdadeira
face do novo instituto trazido 4 Constituigiio justificaram a subs-
tituigdo da primeira e tradicional expressdo do nosso constitu-
cionalismo (decreto-lei) por esta outra (medida provisdria),
cujos aspectos negativos, em razdo dos poderes, aparentemente
ilimitados conferidos ao Presidente da Repiblica, sfio, muitas
vezes, piores do que aqueles permitidos pelo decreto-lei.” ®

4 GRAU, Eros Roberto. “Medidas Provisérias na Constituicio de 1988." Re-
vista dos Tribunais. Sio Paulo, v. 658 2ano 79, p. 241, ago./1990.

5 TEMER, Michel. Elemenios de Direito Constitucional. 7 ed., Revista dos
Tribuneis, Sio Peule, 1990, p. 163,

6 Op. cit, p. 83.

7 DANTAS, Ivo. Aspectos Juridicos das Medidas Provisorias. Recife, Editora
Ciéncis Juridica Lida., 1991, p. 70.

8 TACITO, Caio. “Medidas Provisérias na Constitnigdo de 1938". Rewmsie de
Direffo Piblico, 8o Paulo, n? 90, ano 22, p. 52, abr./jun. 1989,

9 Op. cit, p. 67,
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Reforca ainda o professor paulista PERICLES PRADE:

“Apesar do repidio ao decreto-lei pelos constituintes, o
instituto recém-criado, com nova maquiagem, tem apresentadc
caracteristicas mais autoritdrias do que o diploma sucedido.” *°

Através de uma andlise ao Processo Constituinte Brasileiro facil-
mente constata-se que os representantes populares reconheceram & neces-
sidade do Executive Federal legislar excepcionalmente e, sobre certas
matérias limitadas, com o controle do Poder Legislativo. Da forma
em que as medidas provisérias foram concebidas, ndo hi entdo espago
para amplos poderes ao Executivo via as referidas medidas.

“Essa legislagio de urgéncia encontra-se em virios paises,
ora regulada em textos constitucionais, ora tolerada pela neces-
sidade. Distingue-se das leis delegadas por ser uma competéncia
legislativa auténoma ou direta, pertencente ao Executivo, embora,
geralmente, sujeita & ratificagdo do Parlamento. Representa uma
espécie do processo legislativo autocratico, de modo limitado,
nura habitat de governo representativo. Por esse motivo, 0 seu
ambito deve ser interpretado ainda mais restritivamente do que
a da delegagio legislativa.” 1

“Feitas estas observagles propedfuticas #s denominadas
medidas provisdrias, e lembrando que elas representam uma exce-
¢do ao procedimento normal de elaboragdo legislativa, cumpre-
nos destacar que sen cabimento deverid ser interpretado sempre
em sentido estrito, submetendo, portanto, seus pressupostos ou
requisitos a uma criteriosa e rigida andlise, sob pena de desca-
racterizagdo do instituto e, mais do que isto, de satravés dele
correr-se um risco profundo 4 manutencdo do Estado Democra-
tico de Direito (art. 1.° da Constituigdo Federal).” 2

2 — As medidas provisdrias e os decretos-leis

A Constituico Brasileira de 1967, com a FEmenda Constitucional
n.° 1/1969, tratava em seu art. 55 e paragrafos 1.° ¢ 2.° dos decretos-leis:

“Q Presidente da Repiiblica, em casos de urgéncia ou de
interesse plblico relevante, € desde que nfo haja aumento de
despesa, poderé expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

1 — seguranca nacional;

10 PRADE, Péricles. “Medidas Provisérias — Anglise do Substitutiva aos Pro-
fetos de Lei Complementar.” Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 680, ano 179,
. 18, out./80,

11 DANTAS, Ive. — Op. cif,, p. 80.
12 DANTAS, Ivo. — Op, cit, p. 60.
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IT — finangas publicas, inclusive normas tributarias; e
I1I — criagdo de cargos publicos e fixagio de vencimentos.

§ 1.° — Publicado o texto, que ferd vigéncia imediata, o
decreto-lei serd submetido pelo Presidente da Repiblica ao
Congresso Nacional, que 0 aprovard ou rejeitard, dentro de ses-
senta dias a contar do seu recebimento, ndo podendo emendé-lo;
se, nesse prazo, nio houver deliberagdo, aplicar-se-d4 o disposto
no paragrafo 3.° do art. 51.

§ 2° A rejeicao do decretolei ngo implicard a nulidade
dos atos praticados durante a sua vigéncia.”

Como j4 referimos anteriormente, as medidas provisGrias sfio tratadas
nos arts. 39, V ¢ pardgrafo Unico e 62, pardgrafo tdnico da nossa atual
Constituicao.

Comparando-se¢ as medidas provisdrias e os decretos-leis, encontramos
algumas constatagOes interessantes, vejamos:

I — a competéncia para editar medida provisoria e decreto-lei € do
Presidente da Repiiblica, sendo em ambos os casos apreciados pelo Con-
gresso Nacional. Quanto & competéncia, lembra ainda o Professor MICHEL
TEMER:

“Q decreto-lei s6 poderia ser expedido pelo Presidente da
Reptiblica. Estados e Municipios ndo poderiam adotd-lo. Para
as medidas provis6rias inexiste essa vedagio. Estados e Munici-
pios podem estipular a sua adogdo nos seus textos organizados
(Constituigdo estadual e lei orginica municipal).” **

II — a motivag@o para as medidas provistrias devem ser: relevincia
e urgéncia, ambas juntas; j4 para os decretos-leis: a urgéncia ou interesse
ptblico relevante, e desde que ndo haja aumento nas despesas piblicas.
Neste caso existe uma alternativa (urgéncia ou interesse piblico) ligada
a uma condigio de ndo aumentar as despesas piiblicas;

111 — o prazo para aprovagdo das medidas provisérias € de trinta
dias, diferentemente dos decretos-leis, que era de sessenta dias;

IV — quanto as medidas provisérias o Texto Constitucional de 1988
ndo traz expressamente quais as matérias que devem versar as mesmas,
ja a antiga Carta Magna trazia claramente as matérias pertinentes aqos
decretos-leis (seguranga nacional, finangas piblicas, normas tributérias,
criagio de cargos piiblicos e fixagdo de vencimentos). A estipulagio de

12 Op. cit, p. 154,
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matérias para edigio de decretos-leis ndo foi obsticulo para utilizagdo dos
mesmos de forma indevida ¢ inadequada. Relatando sobre os decretos-leis,
escreve MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO:

“0 Judicidrio fechou os olhos para a questdo da matéria do
decreto-lei, com a conseqiténcia de que o Executivo, nio encon-
trando os limites de que falava Montesquieu, usou largamente
do decreto-lei, interpretando latissimamente os conceitos de “segu-
ranga nacional”, primeiro, de “finangas piblicas”, depois, Assim,
o decreto-lei tornou, no regime anterior, 0 meio “normal” de legi-
feracdo, meio prético para o Executivo que com ele ndo precisava
acomodar maioria para eventuais projetos de lei — e com a van-
tagem de que, mesmo rejeitado o decreto-lei, sua aplicagdo seria
valida — meio no fundo, aceitivel para o Congresso que podia
lavar as mios relativamente s leis necessirias mas impopulares
(que deixava serem aprovadas pelo decurso de prazo) sem assumir,
para o vulgo fiado nas aparéncias, qualquer responsabilidade por
glas.” 1

V — se as medidas provisdrias nao sio apreciadas e aprovadas em
trinta dias, as mesmas perderfc a eficdcia, diferentemente dos antigos
decretos-leis que se caso ndo forem apreciados em sessenta dias, estavam
aprovados por decursc de prazo;

V1 — nas medidas provisdrias admite-se emenda em sua fase de tra-
mitagio no Congresso Nacional, j& nos decretos-leis o anterior texto cons-
titucional vedava expressamente qualquer tipo de emenda;

VII — se a medida proviséria for rejeitada, a norma anteriormente
suspensa por aquela passard a vigorar novamente e os atos praticados durante
a medida provisdria serdio nulos ou anuléveis em geral, cabendo ainda ao
Congresso Nacional regular as relagBes juridicas decorrentes. A situagio
modifica-se nos decretos-leis porque a rejeigio dos mesmos ndo implica-
ria nulidade dos atos praticados em sua vigéncia;

VIII — por dltimo, existe a divida se as medidas provisfrias podem
ou ndo ser reeditadas, j& que a Carta Constitucional ndo se refere a este
ponto. Para alguns juristas a reedi¢do é possivel, para outros nio.

3 — O controle dos pressupostos das medidas provisdrias

Intimeras questdes sdo colocadas em suscitagd@o pelos homens do di-
reito. A primeira delas € se os requisitos das medidas provisérias (relevin-

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, “As Medidas Provisorias com Forca
de Lel” Reperiéric 10B de Jurisprudéncia. Rio de Jeneiro, 1* quinzena de margo
1989, pp. 88/89.
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cia e urgéncia), estdo ou ndo fora do controle do Legislativo e Judicidrio,
por estarem dentro do poder discriciondrio do Presidente?

Dois eminentes juristas em suas ligdes resolvem este questionamento
inicial sobre as medidas provisérias. Primeirc ensina ¢ Ministro do STF
JOSE CELSO DE MELLO FILHO:

“Q Chefe do Executivo da Unifo concretiza, na emanagéo
das medidas provisérias, um direito potestativo, cujo exercicio
— presentes razoes de urgéncia e relevincia — s6 a ele compete
decidir. Sem prejuizo, obviamente, de igual competéncia do Poder
Legislativo, a ser exercida ¢ posteriori e, quando tal se impuser,
dos préprios Tribunais e juizes.

Esse poder cautelar geral — constitucionalmente deferido
ao Presidente da Repiblica — reveste-se de natureza politica e de
carater discriciondrio. B ele, o Chefe do Estado, o 4rbitro inicial
da conveniéncia, necessidade, utilidade e oportunidade de seu
exercicio.

Essa circunstancia, contudo, nao subtrai ao Judicidrio o poder
de apreciar e valorizar, até, se for o caso, os requisitos constitu-
cionais de edigdo das medidas provisérias. A mera possibilidade
de avaliagdo arbitrdria daqueles pressupostos, pelo Chefe do Poder
Executivo, constitui razio bastante para justificar o controle
jurisdicional.” 18

O citado professor paulista PERICLES PRATES relata ainda:

“QO juizo presidencial de valor, resultante de sua discricio-
nariecdade para avaliar os pressupostos (1. fase), é politico-juri-
dico e subjetivo. A reavaliacdo do Congresso (2.* fase) & juridico-
politica e objetiva. E o controle judicial, se houver abuso de
poder ¢/ou outras situagdes de arbitrio, € juridico e objetivo.” 18

E bom lembrar, como alidgs faz o Professor IVO DANTAS em sua
obra anteriormente citada, que a Constituicio Italiana, em seu art. 77,
quando refere-se ao “Provvvedimenti Provvisori con Forza di Legge”, insti-
tuto juridico semelhante &s nossas medidas provisérias, exige para sua
edigdo ‘casi straordinari di necessitd ed urgenza”.

A Constituicio Espanhola, por sua vez, também possui uma figura
juridica quase idéntica, ou seja: “Disposiciones Legislativas Provisionales”,
e exige para que as mesmas sejam editadas pelo governo “en caso de extraor-
dinaria y urgente necesidad”.

15 MELLC FILHO, José Celso. “Consideragdes sobre as Medidas Provisérias.”
Reviste da Procuradoria Geral do Estaodo de Sfo Paulp, n¢ 33, p. 206, junho 1990.

16 Op. cit, p. 25.
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4 — A lei complementar e as medidas provisdrias

" Um outro ponto que vem gerando ddvidas em relagio as medidas
provisérias sdo se estas estio sujeitas a regulamentaciio por lei comple-
mentar.

Quando a Constituigdo Federal de 1988 trata do processo legislativo
em seu art, 59 e parégrafo Gnico, inclui as medidas provisdrias dentro do
dito processo legislativo, no inciso V do citado artigo. Isso significa que
o legislador constituinte quis que as medidas provisdrias fossem, neces-
sariamente, regulamentadas por lei complementar.

A Carta Magna Brasileira determina que a lei complementar regule
sobre a elaboragdio, redagdo, alterachio e consolidagdo das normas legais
em geral, inclusive sobre as medidas provisorias, dentre outras. Ensina
IVES GANDRA:

“QOra, seria inadmissivel que o art. 59 cuidasse de todo o
processo legislativo permanente, exigindo regulamentago por lei
complementar e nio o fizesse em relagdo a um processo legisla-
tivo, dependente e com aspectos a exigir explicitagdo que a perti-
nente as outras formas de veiculaggo. A evidéncia, o art. 59
cuida de todo o processo legislativo, inclusive daquele condicio-
nado A produgfio de lei posterior, que € da medida provis6ria.”!’

Estando as medidas provisérias inseridas dentro do processo legisla-
tivo, o3 membros do Congresso Nacional podem emendar as mesmas, que
se transformadas em lei, o Presidente terd o direito de vetd-las, Tal veto
também pode ser derrubado pelo Congresso, afirma EROS GRAU:

“Quanto ao processo legislativo das medidas provistrias —
terceiro aspecto que menciono —, paréce evidente sujeitarem-se
elas a emendas, e, apds, a veto presidencial. Trata-se, como venho
enfatizando, de lei especial dotada de vigéncia provisoria ime-
diata.

Assim, podem ser emendadas e, ao sancioné-las, pode o Presi-
dente da Reptiblica exercer em relagéio a elas o direito de veto,”®

Em relagio as medidas provisérias, acrescenta ainda CAIO TACITO:

“A Constituigio de 1967 expressamente vedava, na aprecia-
¢io dos decretos-leis, o oferecimento de emendas. A Carta Magna
atual, compondo o sistema das medidas provisérias, silencia sobre
a matéria. A Resolugiio n.° 1/89, do Congresso Nacional, regu-
lando o procedimento de exame e votagdo, expressamente admite,

17 Owp. cit, D. B84,
18 Op. cit., p. 241.
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no prazo de cinco dias, a apresentagio de emendas, vedadas,
porém, as que “versem matéria estranha aquela tratada na me-
dida proviséria” (art. 4.%).

Esta &, igualmente, a orientagdo dominante na doutrina cons-
titucional italiana, que admite possa a lei de conversdo emendar
o provimento provisério editado pelo Governo, atribuindo-se a
parte emendada tdo-somente efeito futuro (eficdcia ex nunc), ao
passo que a norma confirmada conserva a eficdcia imediata que
adquiriu desde seu inicio...”*

5 — As medidas provisdrias e as normas legais em vigor

Outra suscitagdo que veio & baila no mundo juridico ¢ se as medidas
provisérias revogam ou ndo uma lei que disciplina mesma matéria refe-
rente aquela.

A esmagadora maioria dos autores ensina que as medidas provisérias
ndo revogam lei incompativel com as mesmas, apenas suspende vigéncia
¢ a cficicia da norma legal, até a sua aprovacio ou rejeigio.

Nesse sentido trago a colagdo IVO DANTAS:

“Finalmente, os pressupostos de relevincia e urgéncia néo
autorizam a medida provisoria revogar, apesar de sua vigéncia
imediata, nenhum dispositivo de lei, pois s6 gquando convertida
pelo Congresso Nacional, ¢ que poderd. fazé-lo, como conseqiién-
cia do principio de que “a lei posterior revogard a lei anterior
naquilo em que colidirem”.

Norma juridica até mesmo afirma que durante os trinta
dias de sua vigéncia antes da conversdio, o que a medida pro-
visGria faré é suspender a lei que antes regulava a matéria, a qual
terd nova regulamenta¢do, ou pela conversio da medida provisé-
ria, ou pela regulamentagéio que vier a ser estabelecida pelo Con-
gresso Nacional, apds a rejeigdo, expressa ou tdcita, da proposta
do Executivo.” %

6 — As matérias passiveis de medidas provisérias

Uma das questdes mais controvertidas sobre as medidas provisérias
sd0 quais as matérias que estdo em sua al¢ada. O texto constitucional n&o

18 Op. cit, pp. 54/55.
20 Op. cit, p. 0.
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regula expressamente as matérias passiveis do “ato emergencial com forca
de lei”, fato que nio acontecia na época dos decretos-leis,

Pare MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO as medidas pro-
visbrias podem versar sobre qualquer matéria. Diz o Professor:

“Enquanto, todavia, o decreto-lei era limitado no tocante a
matéria (pelo menos na letra da Constitui¢cdo), as medidas provi-
sérias ndo estdo restritas quanto ao campo de incidéncia, logo,
cabem sobre qualquer matéria.”

Bem préximo a linha de MANQEL GONCALVES FERREIRA FILHO
estd CAIO TACITO que se referindo a este ponto conclui da seguinte
forma:

“A medida proviséria poderd operar tanto para alterar o
direito existente como para suprir lacunas da lei, especialmente
quando omisso o Congresso na complementagéo de normas cons-
titucionais.

Nao ha como tratar diversamente a validade da medida pro-
viséria quando a matéria versada deve ser objeto de lei ordinéria,
ou de lei complementar. A nosso ver, caberi tio-somente, na
ultima hipdtese, que a conversdo em lei ou a rejeigio da medida
proviséria obedegam, na deciséo plenéria, a qualificacio de quorum
previstg no art, 69 da CF, ou seja, deliberagdo por maioria abso-
luta.”

Apesar de toda sabedoria dos jurisconsultos acima citados, ndo con-
cordamos com os poderes ilimitados dados ao Poder Executivo da Unifio
para editar medida proviséria sobre qualquer matéria. A Constituigio
Federal ndo permite tal fato, dentro desta encontramos vérias restrigdes
para que se possa editar as medidas.

Como na Constituigio Italiana, que ndo admite “Ordinanze di Ne-
cessitd” em matéria penal, a Carta Magna Brasileita também veda medidas
provisérias na mesma matéria, porque contraria o principio da legalidade
(art. 5.°, XXXIX da CF). Medida proviséria ndo é lei no sentido estrito,
como exige a esfera penal, e sim “ato normativo com forga de lei”.

Escreve JOSE GERALDO FILOMENO:

“Dentre os principais argumentos que se levantaram contra
as indigitadas medidas provisGrias, notadamente na respeitivel
agdo de inconstitucionalidade, destacam-se os seguintes, em

21 Op. cit, . BT.
22 Op. cit.,, p. 4.
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sintese. Embora n&o limite o texto do art. 62 da CF a matéria sobre
a qual possam versar as novas medidas de exce¢do 3 formulacio
ordinédria do ordenamento juridico, ndo poderiam versar sobre a
definiciio de delitos e respectivas penas, em face do principio da
legalidade previsto pelo inc. XXXIX do art. 5° ainda da CF
(“nullum crimen, nulla poena sine lege’), dando-se especial énfase
ao termo “lei”, isto &, no seu caréter estrito e no sentido de signi-
ficar, precipuamente, o produto formal da atividade ou fungdo
legislativa do Estado, desempenhada por seus érgios competentes,
ndo podendo os que exercem a fungio ou atividade executiva da
mesma sociedade, politica por exceléncia, substituir aquela outra,
sob pena de comprometer-se o funcionamento harménico das trés
esferas do exercicio da soberania do Estado.” *

Em matéria tributfria também fica vedada a publicacio de medidas
provisérias, j4 que as mesmas ferem os principios gerais do Direito Tributé-
rio (legalidade — arts. 5.°, 11 ¢ 150, I da CF — e anterioridade — art. 150,
I11, b da CF), consagrados em nossa Constituicio Federal.

As medidas provis6rias para serem editadas devem sujeitar-se aos prin-
cipios constitucionais, ndo podendo, portanto, insurgir-se a estes e nem
muito menos mostrar-se incompativeis com os mesmos. Medidas provisdrias
e Direito Tributdrio sfo incompativeis, assim pensam ALIOMAR BALEEI-
RO, MIZABEL DERCI, IVQ DANTAS e outros juristas nacionais.

As medidas provisérias, como as leis delegadas, estdo limitadas pelo
art. 68, § 1.° da CF %, Desta forma inserem-s¢ no bojo das mesmas apenas
as matérias de lei ordindria, fora disso ndo podemos admitir a edigio de
medidas provisérias. Com propriedade relatam IVO DANTAS e IVES
GANDRA, respectivamente:

“Nos termos da Constituicio Federal, o Presidente da RepG-
blica poderé legislar tanto por leis delegadas como por medidas
provisdrias, sendo oportuno lembrar-se que estas, em ultima anali-
se, 530 espécies daquelas, razido pela qual terdo necessariamente de

23 FILOMENOD, José Geraldo Brito. “Infracbes Penals e Medidas Provisdrias.”
Revista dos Tribunais, v. 669, ano 79, p. 367, setembro 1990.

24 O art. 88, pardgrafo 1% da as limitacdes para as medidas proviséria:

“Nho serfic objeto de delegagho os atos de competéneis exclusiva do
Congressc Naclonal, os de competéncia privativa da Cmara dos Deputados
ou do Senado Federal, a matéria reservada & lel complementar, nem a
legislagho scbre:

I — organizacio do Poder Judiclario e do Ministério Pablico, a carreira
€ a garantia de seus membros;

II — nacionselidede, cidadania, direitos individuals, politicos e eleltorais;

II — planos plurianuais, diretrizes orgamentiriss e orgamentos.”
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sofrer, no minimo, de idénticas limitagdes. Neste sentido, é de no-
tar-se que o Projeto de Lei Complementar sobre o qual no momen-
to analisamos, repete em seu art. 3.°, 1, @, b ¢ ¢, as mesmas limita-
cbes do art. 68, § 1.°, I, If e 1L da CF), conforme se poderd veri-
ficar de um simples paralelo entre os textos referidos.” #)

“QOra, se o constituinte, para a lei delegada, imp6s limites ao
Poder Executivo, néo teria sentido nfo impdlos para a medida
proviséria. O veiculo de maior estatura ndo pode valer menos do
que aquele de menor, de tal forma que & medida proviséria estd
vedada, implicitamente, tratar de matéria que a lei delegada néo
pode cuidar.” 2

E importante ressaltar que alguns autores aconselham a aplicagio da
Teoria da Imprevisdo para os contratos. Segundo eles, as medidas provis6-
rias podem trazer desigualdade e desequilibrio, entre as partes, devido a
acontecimentos extravagantes causados pelas medidas, podendo assim os
contratantes prejudicados irem a juizo para restabelecer o equilibrio do
contrato anteriormente firmado. Acrescenta ANTONIO CARLOS LEAO:

“No momento atual, ninguém jamais poderia prever que me-
didas excepcionais de governo fossem gerar a situagdo em que
se encontra a econoiia brasileira, €, ipso facto, sem a menor
divida, hd um remédio juridico para a revisdo ou resolugdo dos
contratos celebrados antes da vigéncia das recentes medidas pro-
vis6rias, com fundamenio na teoria da imprevisibilidade. Em face
de fatos mais do que comprovados pela sitnacfio atual, chega-se
i conclusdo de que as questdes formuladas aplica-se a teoria da
imprevisgo.” 27

7 — A reedicio de medidas provisérias

Em outro ponto em que as opinides divergem quanto as medidas pro-
visérias s80 se estas podem ou nfo ser reeditadas. A Constituicdo é novamen-
te omissa neste caso.

Para MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, CAIO TACITO,
VO DANTAS, PROJETO NELSON JOBIM SOBRE MEDIDAS PROVI-
SORIAS n@o é possivel a sua reedigdo em casos de expressa rejei¢do pelo
Congresso Nacional, posi¢io alids que acatamos. No entanto, PAULO RA-
MQS admite a possibilidade de reedicdo de medidas provisdrias rejeitadas.

© 26 Qp. cit., p. 82.
26 Op. cit, p. 86,

27 LEAOQ, Antdnio Carlos Amaral. “A Teoria da Imprevisibilidade ¢ o Plano
Brasil Nove”. Reviste dos Tribunais, v. 656, ano 79, p. 250, jun.nl1990.
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E um absurdo pensar em reedicio de medida proviséria rejeitada,
seria 0 mesmo que aceitar o retorno do regime autoritdrio, 2 ndo-divisdo dos
poderes, a supremacia do Executivo sobre o Legislativo e a instabilidade
institucional e social *®, Diz ainda MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO:

“J4 hipbtese de renovagiio de medida proviséria expressamen-
te rejeitada pelo Congresso Nacional é intolerdvel. Configuraria
uma hipétese de crime de responsabilidade, a de tolher o “livre
exercicio” do Poder Legislativo (Constituigio, art. 83, 1I). Mas
este crime ndo estd definido na lei especial que configura os
crimes de responsabilidade, presentemente.” 2°

Quanto & reedigdo, um outro problema pode ser colocado, ou seja:
seria possivel a reedicio de medida proviséria ndo apreciada pelo Con-
gresso Nacional dentro do prazo de trinta dias?

O Professor CAIO TACITO e o PROJETO NELSON JOBIM admitem
a reedicao das medidas provisérias nos casos em que as mesmas ndo foram
apreciadas pelo Parlamento brasileiro, MANOEL GONCALVES FERREI-
RA FILHO tem idéntica posigda, ele salienta no entanto que a questdo é
“politica e ndo juridica”, j& que a Constitui¢io é omissa. Normalmente os
autores concebem a reedicio de medidas provisérias nfio apreciadas, mas
apenas por uma vez.

IVO DANTAS nio admite a reedicao de medidas provisérias ndo
apreciadas. Para o citado professor o siléncio em relagio s medidas pro-
visdrias pelo Congresso Nacional significa a rejeicio das mesmas, e portan-
to, a insisténcia levaria ao caos do mundo jurfdico e do meio social.

A Constituigdo portuguesa, revista em 1989, lembra IVO DANTAS,
ndo admite a reedigio de decretosleis na mesma sessio legislativa
(art. 172° — 4),

De acordo com o Regimento Interno do Congresso Nacional ¢ a Re-
solugdo n.° 1/CN/89, as medidas provis6rias s@o analisadas em duas fases.
Primeiro a Comissdo Mista e depois o Plendrio analisam ¢ votam os pres-
supostos das medidas (relevincia e urgéncia) e, se houver aprovagdo
pelo Plendrio destes requisitos supracitados, passa-se para a segunda fase,
ou seja, novamente haverd outra andlise ¢ votagdo da Comissdo Mista e do
Plenério do Congresso, agora, quanto & matéria. Em qualquer das duas
fases as medidas provis6rias podem ser rejeitadas.

28 Relata IVO DANTAS em sua obra ji citada, p. 101, que o Congresso Na-
cional, o Procurador-Geral da Replblica (Aristides Junqueira) e ¢ prépric STF
nio admitem a reedicio de medida proviséria rejeitada.

29 Op. cit, p. 86.
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Quando houver rejeicio das medidas provisérias, o Congresso Nacio-
nal tem o dever de disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes. Da
mesma forma deve atuar nos casos de medidas provisorias ndo apreciadas.

Como j4 falamos anteriormente, os atos praticados durante as medidas
provisérias rejeitadas sdo nulos ou anulados em principio, mas pode e deve
o Congresso Nacional regular algpumas relagbes juridicas “irreversiveis”, em
nosso entender, resultantes na época das medidas.

Os meios utilizados para regular essas relagbes juridicas decorrentes
de medidas provisérias rejeitadas também estio em discussfio. Para a Reso-
lugdo n.* 1/89 do Congresso é via Legislativo, para IVO DANTAS ¢ via lei
no sentido estrito.

Se caso 0 Congresso ndo regulamentar em prazo razoivel as relagbes
juridicas “irreversiveis” decorrentes das medidas, existem certas conseqiién-
cias, como bem mostra PERICLES PRADE:

“A cessaglo da eficicia limitada implica, por parte do Con-
gresso, disciplinamento das relagdes juridicas decorrentes da me-
dida proviséria no periodo em que teve forga de lei, dando a inércia
do Legislativo margem A propositura de mandado de injungfo,
agio de responsabilidade civil do Estado e/ou a¢do direta de
inconstitucionalidade por omiss#o, resguardadas as particularidades
féticas e procedimentais.” %

8 — O projeto de lei complementar para as medidas provisdrias

Tendo-se em vista a necessidade de regular a elaboragdo, redagéo, con-
solidacio e matérias das medidas provisSrias por lei complementar, existe
em tramitagio no Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar
n.° 223/90 de autoria do Deputado NELSON JOBIM, com este objetivo.

O dito projeto de lei complementar reafirma e explicita a Constitui-
¢do Federal limitando as medidas provisérias ao conteddo das leis ordin4-
tias. Nao sdo permitidas medidas provisérias nas matérias vedadas as leis
delegadas (art. 68, § 1°, @, b ¢ ¢, CF), e ainda, matéria penal, poupanga,
contas correntes bancdrias, etc,

O projeto exige exposigiio de motivos para edigio de medidas provi-
sérias; nio admite a reedigdo das medidas expressamente rejeitadas; abre a
possibilidade de emendas para as matérias existentes nas medidas.

O Projeto Nelson Jobim ainda determina o prazo de sessenta dias
para o Congresso Nacional dispor sobre as relagBes juridicas decorrentes
de medidas provisérias rejeitadas, isto via decreto legislativo; a reedigiio de

30 Op. cit,, p. 26.
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medidas provisérias ndo apreciadas é tolerada por uma vez apenas. Logi-
camente as medidas provisdrias transformadas em let estdao sujeitas a veto
presidencial e, ainda, derrogacio deste veto pelc Congresso.

9 — As medidas emergenciais no Direito Comparado

Como j& deixamos transparecer em diversos instantes deste trabalho,
vétios paises adotam instrumentos juridicos semelhantes as nossas medidas
provisérias, dentre eles: Peru, Portugal, Espanha, Itilia, etc.

N&o resta dfivida de que o constituinte nacional inspirou-se no Direito
Comparado para dotar o Executivo de “ato emergencial com forga de lei”
para, em casos excepcionais, legislar sobre determinadas matérias, a fim de
atender as mutagbes da realidade social e econdmica que nao podem ficar
ao sabor da lentidéo ou da omissdo do Legislativo. Tais medidas, também,
sao freqiientemente encontradas em nossos textos constitucionais anteriores.

Normalmente estes instrumentos juridicos excepcionais séio controlados
pelo Legislativo; tém alcance limitado quanto & matéria; exigem certos
requisitos especiais para a sua edi¢io e sdo admitidos em momentos cruciais.

A Constituigdo portuguesa de 1976 (art. 172.° — 1,2 ¢ 3), com a revisdo
em 1982,3 consagra os decretos-leis que ndo podem ser reeditados na
mesma secdo legislativa, e estdo & mercé da apreciagio da Assembléia da
Reptblica, ficando entfo sujeitos ao controle juridico-politico do Parla-
mento.

Os representantes da Assembléia da Repiblica Portuguesa podem
emendar e recusar a ratificar os decretos-leis, Em caso de rejeicdo dos decre-
tos-leis, estes deixam de vigorar desde o dia de sua publicagdo.

Como se nota, os decretos-leis portugueses aproximam-se bastante
das nossas medidas provisérias apesar das diferengas sociais, politicas e
econdmicas.

A Constituigo da Espanha de 1978 (art. 86, 1, 2 e 3) apresenta em
seu bojo as ‘‘Disposiciones Legislativas Provisionales”, que podem ser utili-
zadas pelo governo em casos extraordindrios e de urgente necessidade, s&o
0s pressupostos para a edicfio das “Disposiciones”.

A Carta Constitucional espanhola apresenta expressamente quais as
matérias vedadas as “Disposiciones Legislativas Provisionales”, sio elas:
Direito Eleitoral Geral; direitos, deveres e liberdade do cidaddo; os regimes
das comunidades autbnomas € o ordenamento das institui¢Ses bésicas do
Estado.

31 A Constitulgio Portuguesa fol novamente revista em 1989,
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As “Disposiciones Legislativas Provisionales™ tomargo forma de decre-
toseis, que devem ser apreciados pelo Parlamento espanhol no prazo de
trinta dias, a fim de aprovi-los ou ndo. Mais uma vez, encontramos o contro-
le do Poder Legislativo sobre os “atos emergenciais do Executivo com forga
de lei”.

O Regimento do Congresso dos Deputados deverd estabelecer procedi-
mentos sumério e especial para a apreciagdo dos decretos-leis.

Entre as “Disposiciones Legislativas” e as medidas provisérias temos
algumas semelhangas, sdo elas: pressupostos para sua utilizagdo, controle
pelo Legislativo, prazo de trinta dias para apreciagio e procedimento espe-
cial de tramitagio no Parlamento. A grande diferenga € que nas “Disposicio-
nes” encontramas as matérias vedadas expressamente a estas, ¢ nas medidas
provisdrias nio.

E importante ressaltar que a falta de vedagio expressa para limitar as
medidas provisérias quanto & matéria ndo significa que a Constituigdo brasi-
leira nfo imponha restrigdes as mesmas.

A Constituigdo italiana de 1948, em seu art. 77, estabelece a “Ordi-
nanza di Necessitd” que muitos juristas afirmam ser o instrumento juridico
inspirador de nossas medidas provisérias adotadas em 1988,

Na “QOrdinanza di Necessitd” também existem condigdes para a sua
edicdo pelo governo {casos extraordinarios de necessidade e urgéncia), O
Parlamento, por sua vez, deve apreciar a “‘ordinanza” em sessenta dias,
sendo perderd toda sua eficacia desde sua publicagio.

Como se nota, na Itdlia o Legislativo controla a “Ordinanza di Neces-

sita”. Este controle também pode ser realizado pelo Judicidrio.

Quando a “Ordinanza” for rejeitada ou nio apreciada, a Cimara deve-
rd regular por lei as relagdes juridicas decorrentes das medidas excepcionais
legislativas do Executivo.

Admite-se o processo de apreciagiio da “Ordinanza di Necessita™, pelo
Parlamento italiano, emendas aquela. Aprovada a “Ordinanza’, ela se trans-
formard em lei.

Novamente encontramos pontos comuns em instrumentos juridicos de
dois paises distintos.

Na comparagao da Medida Proviséria brasileire ¢ a “Ordinanza di
Necessita” italiana constatamos em ambas os seguintes: exist€ncia de condi-
¢Ges excepcionais para sua edigdo pelo Executivo; controle pelo Legislativo;
perda da eficdcia se ndo apreciadas ou rejeitadas; prazo Jegal para delibera-
¢io do Patlamento quanio aquela apesar deste prazo ser diferenciado nos
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dois institutos; Legislativo regulando as duas figuras juridicas; e falta de
referéncia expressa das ConstituigOes das matérias pertinentes aquelas.

10 — Conclusio

Nao resta divida da necessidade de medidas ou meios especiais pata
que o Executivo enfrente as mudancas da realidade social ¢ econOmica
sempre desejosa e carente de normas juridicas.

E real a urgéncia do Executivo em certos instantes especiais, por normas
legais adequadas a0 momento crucial da sociedade gue ndo pode esperar
pela omissdo ou morosidade do Poder Legislativo em sua fungdo primordial
de produgdo legislativa.

Diversos paises do mundo, desenvolvidos ou subdesenvolvidos, outor-
gam em suas Cartas Constitucionais ¢/ou legislacdo extraconstitucional pode-
res especiais e limitados para o Executivo assumir o papel de produtor das
normas juridicas em casos excepcionais criados pela sociedade industrial
moderna,

Como vimos, as medidas provisérias adotadas pelo Texto Constitucio-
nal de 1988 ndo sdo em nada inovadoras em nosso mundo juridico e muito
menos no Direito Comparado.

Os paises analisados neste trabalho que adotam os “atos emergenciais
com forga de lei”, seja qual for o nome dado, visualizam os mesmos como
algo limitado e precdrio, restrito a pressupostos e a certas matérias, susceti-
veis de julgamento e de controle tanto do Poder Legislativo come do Judi-
cidrio.

Apesar de algumas dividas ainda existentes quanto as medidas provi-
sbrias, ndo podemos deixar de interpretar estas dentro de uma ética limita-
da, como escrevemos no paragrafo acima. Esta é a tendéncia internacional
¢ foi o espirito do nosso constituinte de 1988.

Interpretar as medidas provisérias fora de um alcance restrito significa
pactuar com a prevaléncia do Executivo sobre o Legislativo e o Judicidrio, ¢
com a instabilidade juridica e social. Medidas provisdrias sem freios levam
ao autoritarismo e & quebra da ordem democritica.

As medidas provisorias devem ser disciplinadas por lei complementar,
restritas pelos pressupostos constitucionais de relevdncia e urgénceia, vedan-
do-se a sua aplicagio a certos tipos de matéria (Direito Tributdrio, Penal e
mais as proibigdes do art. 68, § 1.° da CF).

Nio s6 o Poder Legislativo como também o Judicidrio ndo podem ser
afastados do controle e julgamento das medidas provisérias. Seria a queda
do Estado Democratico de Direito ¢ do préprio Estatuto Juridico Cons-
titucional.
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Apontamentos sobre Aspectos da Constitu-
cionalidade das Proposicdes Legislativas

Aronso CESAR

Da Instituto de Pesguisas, Estudos e Assessoria
do Congresso

Quantos — e ndo sdo poucos — se ocuparam, entre nds, do processo
e da técnica legislativa, ndo se detiveram na anélise nem destinaram maiores
consideragbes ao problema da constifucionalidade ou ndo das proposicbes
legislativas.

T oEm I e TV 4= oATe

Entre esses, ndo s¢ pode esquecer NELSON DE SOUSA SAMPAIO
(O Processo Legislativo, edigao Saraiva, Sio Paulo, 1968), JOSE AFONSO
DA SILVA (Principios do Processo de Formagdo das Leis no Direito Cons-
titucional, edigdo Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1964) e, LUCIO BIT-
TENCOURT (O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Fo-
rense Editora, Rio, 1949),

Outros numerosos autores abordaram aspectos do processo e da técni-
ca legislativa em estudos sobre direito constitucional.

E que, a rigor, a constitucionalidade dos projetos legislativos deve
ser aferida pelos mesmos cinones aplicdveis ao exame da constitucionali-
dade das leis deles origindrias.

Nio hé outra alternativa.

Dai porque, como regra, deve ser entendido como constitucional pro-
jeto do qual, mantidos os seus termos, resulte legislagdo de constitucionali-
dade incontroversa.

Desloca-se, portanto, necessariamente, o estudo da constitucionalidade
dos projetos para o campo do exame da constitucionalidade das leis. Nesta
esfera, avulta a importéncia do conhecimento da doutrina e¢ da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua mais alta ¢ conspi-
cua atribuigio, qual a de, definitiva e irrecorrivelmente, dizer da constitu-
cionalidade das leis ou decretar-lhes 2 inconstitucionalidade.
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Discorrendo sobre a presungio de constitucionalidade, ensina LUCIO
BITTENCOURT:

“E principio assente entre o8 autores, reproduzindo a orienta-
tagdo pacifica da jurisprudéncia, que milita sempre em favor dos
atos do Congtesso, a presungdo de constitucionalidade. £ que ao
Parlamento, tanto quanto ao Judicidrio, cabe a interpretagdo do
texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é posta em
vigor, j4 o problema de sua conformidade com o Estatuto Politico
foi objeto de exame ¢ apreciagdo, devendo-se presumir boa e vélida
a resolugdo adotada.

Esse poder de interpretar o texto — pondera CASTRO NU-
NES — ‘¢, alids, inerente a aplicagfio de toda lei, porque a aplica-
Ga0 pressupde a exegese, como operagdo preparatéria do desen-
volvimento da regra legal ou da expedigdo do ato. Quer o Poder
Legislativo, com as luzes de suas Comisstes Técnicas, quer o Exe-
cutivo, esclarecido pelos precedentes judiciais e por outros subsi-
dios de informagdo juridica, fixam para as necessidades do desem-
penho de suas fungdes respectivas o entendimento das clausulas
constitucionais. Daf resulta que as leis do Congresso e os atos de
igual forga, ainda que emanados do Executivo, sdo, quando argiii-
dos de inconstitucionalidade, presumidamente vélidos.” (Op. cit.,

pp. 91/2)

Ainda para LUCIO BITTENCOQURT, a inconstitucionslidade da lei
decorre, sempre, de uma das quatro seguintes situagbes:

1.2 — desrespeito & forma prescrita;
2.* — inobservancia de condigdo estabelecida;
3.2 — falta de competéncia do érgdo legiferante;

4.2 — violagdo de direitos e garantias individuais.

Basicamente, todavia, a inconstitucionalidade seri intrinseca ou
extrinseca.

Contudo, os vicios de inconstitucionalidade das proposi¢bes s6 séo
sandveis se alterado o seu texto, quando se tratar de inconstitucionalidade
referente ao mérito ou modificado o processo, quando a inconstitucionali-
dade decorrer de inobservéncia de norma processual.

Numa e noutra hipdteses, qualquer projeto marcado por inconstitucic-
nalidade se ndo sofrer, conforme o caso, quanto & forma ou ao contetdo,
alteragBes que eliminem, quando possivel, suas distor¢Ses originais ¢ lhe
restituam a compatibilidade com o texto constitucional, ainda que merega
pareceres favoraveis de todas as ComissGes Técnicas da Cémara dos Depu-
tados e do Senado Federal e seja, por dltimo, ungido pela sanclo presiden-
cial, s6 poderd produzir lei marcadamente inconstitucional.
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Falecem, obviamente, ao Congresso Nacional e ao Poder Executivo,
isolada ou conjuntamente, poderes para, ao arrepic da norma constitucio-
nal, legislar. Ambos participam do processo, unilateral ou harmonicamente.
Com efeito, s6 ao Congresso cabe discutir, votar ¢ promulgar emendas cons-
titucionais, bem assim leis delegadas e decretos legislativos; as resolugdes,
yotam-nas, isolada ou conjuntamente, as Casas Legislativas; as leis ordindrias
e complementares néo prescindem da participagdo do Congresso ¢ do Pre-
sidente da Repriblica; finalmente, o poder regulamentar €, consoante nossa
tradigiio constitucional republicana, exercido, com exclusividade, pelo Pre-
sidente da Repiblica.

O que comanda, entretanto, todo o processo legislativo, legitimando-o
ou proscrevendo-o, é a Constituigdo que, ela propria, erigiu como seu
guardido e intérprete mdximo o Supremo Tribunal Federal.

Qualquer projeto de lei federal que intente dispor sobre matéria da
exclusiva competéncia dos Estados ou dos Municipios; que pretenda cercear
garantias individuais; que ouse violar a ordem econémica; que atente contra
os direitos politicos € intrinsecamente inconstitucional como projeto e,
mesmo aprovado pelo Congresso e sancionado pelo Presidente da Repi-
blica, se-lo-4 sempre e, por sé-lo, sem qualquer limitagdo no tempo, sua
inconstitucionalidade poderé ser decretada pelo Supremo Tribunal Federal.

De igual modo, seja qual for o projeto extrinsecamente inconstitucio-
nal, como o que legislasse ordinariamente sobre matéria da algada de lei
complementar, mantida a inobservincia do processo legislativo prescrito,
jamais poderia transformar-se em lei constitucionalmente vilida, muito
embora votado pelo Congresso e sancionado pelo Presidente da Repiblica.
A quslquer tempo sua inconstitucionalidade — que ndo se apaga com o
tempo, imprescritivel que é — nem se transfigura pela sancdo, poderd
ser invocada perante o Supremo Tribunal Federal e por ele rcconhecida,
quer mediante representagdo do Procurador-Geral da Repiblica, seja em
julgamento de recursos extraordindrios.

Assim também os decretos legislativos sé apreciados por uma Casa do
Congresso; as leis complementares votadas sem observancia do quorum
constitucional; os projetos da Cémara emendados pelo Senado {ou vice-versa)
e submetidos 2 sangfio antes de nova manifestagBio da Cémara cnde teve
origem.

Inversamente, o veto, ainda que aplicado quando o Presidente da
Repiiblica “julgar o projeto, no todo ou em parte, incopstitucional”, ndo
tem o condao de transformar proposicio de irrepreensivel constitucionali-
dade em proposigao inconstitucional, mesmo porque o entendimento presi-
dencial pode, nos precisos termos constitucionais, ser rejeitado pelo Con-
gresso, Na hipbtese, a lei dele resultante, promulgada, entfo, pelo Con-
gresso, entrard em vigor, a despeito de té-la considerado inconstitucional
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o Presidente da Reptiblica. Ao Chefe do Poder Executivo restard a alterna-
tiva de reconsiderar o juizo formulado ao vetéd-lo ou, coerentemente, man-
t&lo e bater as portas do Supremo, postulando a decretag@o da inconstitu-
ciopalidade dessa lei.

E flagrante a evidéncia: a constitucionalidade da lei ndo advém da
sancao do projeto, tal como a sua inconstitucionalidade ndo decorre
do veto.

Quando o Congresso aprova um projeto ¢ o Presidente da Repiiblica o
veta, por entendé-lo inconstitucional, se aceito o veto, quer isto dizer que a
proposigio que o Congresso considerava inicialmente constitucional, deixou,
depois, de fazé-lo, aderindo ao entendimento presidencial. Houve, af, duplo
julgamento, do Congresso e do Presidente da Reptiblica, sobre constitucio-
nalidade, negando-a, de uma proposigio. Nao, € claro, da lei, que n&o chegou
a existir.

Mas se proieto de lei intrinseca ou extrinsecamente inconstitucional
(conservados os vicios de origem) n3o pode transubstanciar-se em lei cons-
titucionalmente valida, a reciproca nem sempre é verdadeira. De fato, h4
caso em que projetos rigorosamente constitucionais podem transfigurar-se
em leis inegavelmente inconstitucionais.

E que o processo de elaboragdo, no caso das leis ordindrias e comple-
mentares, €, por exceléncia, ato complexo: depende, num estigio, da vota-
¢do pelo Congresso e, moutro, da sangfio e promulgagiio presidencial. O
siléncio do Presidente, decorrida a quinzena, importard san¢do. A sangdo,
por sua vez, s6 pode ser suprida pela rejeigio do veto presidencial pelo
Congresso que, entdo, promulga a lei. Néo, porém, em todas as hipGteses.

Nao caso dos projetos cuja iniciativa € privative do Presidente da Re-
plblica, a falta desita pode ser provida pela sangdo. Contudo, quando o
Presidente da Repitblica ndo teve a iniciativa de projetos que tais e, apés
vetd-los v seu veto rejeitado, a lei entdo promulgada pelo Congresso —
embora, j& o dissemos, 0 projeto fosse constitucionalmente vélido intrinseca
ou extrinsecamente — passa a lei dele resultante a ser desenganadamente
inconstitucional, segundo se infere da Simula (item 5) do Supremo Tribu-
nal Federal. Faltou-lhe, a esse aio necessariamente complexo, a manifesta-
¢iio indispensével da vontade de uma das partes. Néo pode, portanto, pre-
valecer sem insulto ao texto constitucional. Mas a inconstitucionalidade
ndo era do projeto em si. Se fosse, seria insandvel, evidentemente, pela
sangao.

Vale lembrar que o veto pode ser aplicado quando o Presidente da
Reptblica julga o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou quando
o considera “conirdrio ao interesse pdblico™.

Na hipétese, entretanto, o veto s6 seria cabivel com fundamento na
contrariedade do projeto ao interesse piblico do qual, inquestionavelmente,
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o Presidente é o érbitro. Diz, a respeito, JOSE AFONSO DA SILVA
(op. cit., pag. 202):

“O certo & que os interesses nacionais, no caso, ficam na de-
pendéncia do entendimento do Presidente da Repiiblica, que, na
realidade, assim ha de considerar tudo quanto contrarie sua ideo-
logia politica e seu programa de governo, ainda que tais néo cor-
respondam aos reais interesses nacionais.”

Apresenta-se, nesta altura, em toda a sua plenitude, a questio da
iniciativa, qual seja, a de indagar-se se e quando a falta de iniciativa na
formulagio de projeto por parte de quem dela € titular exclusivo pode
inquiné-lo de inconstitucional.

Preliminarmente, a falta do requisito sé acarreta a inconstitucionali-
dade da proposigio e, conseqiientemente, da lei que dela resultar, se nao
puder ser preenchida pela sangdo, como seria, por exemplo, o caso de
projetos cuja iniciativa caiba aos Tribunais Federais com jurisdicio em
todo o territério nacional.

Na apreciagiio da matéria, no campo doutrindrio, dividiram-se os trata-
distas. CAIO TACITO, A. NOGUEIRA DE SA e E. D. MONIZ DE
ARAGAQ ! negam possa a falta de iniciativa do Poder Executivo ser supri-
da pela sangdo. Na corrente contrdria pontificaram LUCIO BITTEN-
COURT, SEABRA FAGUNDES e um dos mais eminentes constitucionalis-
tas, THEMISTOCLES CAVALCANTI 2, Discorreu, também, sobre o tema,
com singular proficiéncia, JOSE AFONSO DA SILVA (op. cit., pag. 21),
quando assinalou:

“A regra de reserva tem como fundamento pbr na depen-
déncia do titular da iniciativa a regulamentacio dos interesses
vinculados a certas matérias. Ndo se trata de adotar aqui a ten-
déncia que distingue as cldusulas em mandatdrias ou diretérias.
Pois a regra de reserva & imperativa no que tange a subordinar
a formagiio da lei & vontade do titular da iniciativa. Ora, essa
vontade pode atuar em dois momentos: no da iniciativa ¢ no da
san¢do. Faltando a sua incidéncia, o ato € nulo; mas se ela incidir
com a sangBo, satisfeita estard a razio da norma de reserva.”

Perdeu, entreétanto, interesse o debate doutrindrio, ao ser definitiva
¢ inapelavelmente superado por iterativas decisSes do Supremo Tribunal
Federal, que, de tdo constantes o levaram a inseri-las na sua Stmula.

1 CAIO TACITO — “Comentaric ao Acérdfio do STF no Recurso Extraor-
dinédric n¢ 207007, In Revista de Direito Administrativo, vol. 20, p. 305.

A, NOGUEIRA DE SA — “Elaboracfio das Leis cuja inlclativa cabe ao Exe-
cutivo”, in Reviste de Direito Adminiztrativo, voli. 35, p. 493.

E. D. MONIZ DE ARAGAOD — “Poder de Iniciativa e Constitucionalidade
das Leis”, in Revisia de Direilo Administralivo, vol. 64, p. 352

2 Repiste de Direito Adminisirativo, vols. 44 e T2,
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Com efeito, diz, peremptoriamente, o verbete 5 da Simuia:

“A sancio do projeto supre a falta de iniciativa do Poder
Executivo,”

A conclusiio, para nés, é indesvidvel: sdo rigorosamente constitucio-
nais, & luz da doutrina e da Sémula 5 do Supremo Tribunal Federal, pro-
jetos de autoria de parlamentares cuja iniciativa seja privativa do Presi-
dente da Repiblica. As leis deles resultantes o sero, igualmente, se sancio-
nadas pelo Presidente da Repiblica.

Vale lembrar, por derradeiro, que o problema oferece owires implica-
¢oes que reclamam atengéo e estudo.

De fato, o desfecho do processo legislativo, como regra geral, estd
assim disciplinado: aprovada qualquer projetada disciplinagdo legal pelo
Congresso, serd a matéria submetida ao Presidente da Repiblica que po-
derd sanciond-la, vetd-la ou manter-se silente durante o prazo de quinze
dias destinado 3 sua manifestagfo.

Na superveniéncia do veto, sua apreciagio se impde em sessdo con-
junta, dentro de trinta dias e s6 poderd ser rejeitado pelo voto da maioria
absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto; se o veto sofrer
rejeiclio, serd o projeto enviado ao Presidente da Reptiblica para promulga-
¢do, solenidade indispensdvel a eficdcia da lei.

Na falta da promulgagiio da lei dentro de quarenta e oito horas pelo
Presidente da Reptblica e na hiptese de sua abstengdo, durante quinze
dias, em sancionar ou vetar proposicdo aprovada pelo Congresso, o Presi-
dente do Senado a promulgar €, na sua omissdo, cumprird ao Vice-Presi-
dente do Senado fazélo.

Tal regra geral, todavia, ndo se aplica quando se tratar de projeto em
que a iniciativa era privativa do Presidente da Reptblica, mas teve infcio
no Congresso € recebeu o veto presidencial, porque o processo legislativo
estard, af, definitivamente encerrado, no caso, nio podendo haver aprecia-
¢do do veto pelo Congresso pelo fato de ndo ter sido a falta de iniciativa
suprida pela sangdo. O arquivamento sumdrio do projeto se imporé, porque
se o veto fosse examinado e rejeitado ndo teriamos como produto nenhuma
lei a ser promulgada pelo Presidente ou pelo Congresso.

Impor-se-4 idéntico procedimento quando ndo houver sancdo ou veto,
pois, ainda aqui serg defeso ao Presidente do Senado promover a promul-
gacio, na medida em que este ato objetiva precisamente tornar a lei obriga-
téria pela divulgagdo. Ora, se o Congresso pretendesse fazélo ndo teria
poderes para dar eficdcia e inicio de exigibilidade & norma em questdio,
irremediavelmente comprometida por vicio insanivel de inconstitucionali-
dade pela falta de iniciativa do Executivo ndo suprida, formalmente, pelo
assentimento do Presidente da Repiiblica, mediante sangio,
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I — Introdugiio

Com a Revolugao Industrial ocorrida na Gra-Bretanha entre aproxi-
madamente 1750 ¢ 1830, o homem tomou consciéncia das possibilidades
de que dispunha para mudar profunda e radicalmente toda a estrutura
da sociedade. De uma economia basicamente agricola-artesanal, nasce uma
outra predominantemente urbano-industrial, que ndo privilegia apenas os
ingleses, mas se difunde também na Europa, notadamente na Bélgica, Ale-
manha, [tdlia e, no fim do século XIX, na Unido Soviética, Estados Unidos
da América, inclusive na Asia, através do Japiio, jd a partir de 1868.

O aparecimento da méquina teve um efeito extraordinirio, porque
o trabalho artesanal transformara-se em trabalho assalariado, ao mesmo
tempo em que a utilizagdo da energia a vapor nas indéstrias substituira
por inteiro o esforco da atividade bracal, responsivel pelo enorme consumo
da resisténcia fisica humana.

Para PAULO ROCHA LAGOA, a miquina tudo mudou, gigante en-
volvente que €, suscetivel de modificar até mesmo as relagdes sociais, na
medida em que concedia a seus detentores maior poder e submetia o resto
da humanidade a situagSes de dependéncia até entfio desconhecidas. Essas
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transformacgGes da sociedade necessariamente se refletiram no ordenamento
- » l
juridico %.

Em todo esse contexto, foi exigida maior agio do Estado, sobretudo
em iniciativas até entdo da exclusiva responsabilidade de particulares. Sua
participagdo se torna mais intensa, em virtude da multiplicidade de solici-
tagles e de pleitos, que reclamam providéncias imediatas, para atender as
necessidades do presente. Em consegiiéncia, o Estado € obrigado a exercer
a sua forca, agindo como mediador, conciliador e, as vezes, ainda, como
ponto de equilibrio da vida social. Aos poucos, o poder piblico passa a
influir na vida econdmica ndo sé de forma direta, mas em associagio com
terceiros. Os negécios transformam-se rapidamente em matéria-prima da
administragdo, como resultado do processo: mais servigos se instalam, e
o Estado é obrigado a aceitar o desafio da concorréncia, atuando como
agricultor, segurador, industrial, banqueiro, transportador, participando,
portanto, de todas as atividades econdmicas fundamentais, isto é, da pro-
dugao, da intermediago e de servigos.

A progressiva atualizagio de servicos facilitou, assim, a criagdo de
¢rgaos dotados de autonomia (autarquia), livies de exigéncias ¢ da diffeil
engrenagem da Administragio central. O ingresso deliberado do Estado na
vida econdmica, em associagiio com particulares, foi beneficiado por pre-
ceitos jé existentes no Direito Privado. O desempenho da atividade gover-
namental, pelo particular, com base nessas normas, deu nascimento ds
sociedades de economia mista. O propésito de exercer atividade econdmica,
com recursos préprios, independentemente da colaboragdo de particuiores,
com possibilidade de reunir maiores somas de recursos, proporcionou ao
Estado a criagdo das empresas publicas.

Em meio a esses Grgdos dotados de personalidade juridica prépria, as
Fundagdes, de existéncia mais longa, j& se apresentavam com uma estru-
tura mais simples, prestando servigos a pessoas carentes, através de hospi-
tais, orfanatos, casas geridtricas, Era uma atividade reahzada, a pri.ncipio,
pela Igreja, com patrlmﬁmo obtido através de doagbes “mortis causa”
Com base nessa experiéncia, o Estado resolveu investir nas FundagGes, a
sua maneira, incorporando-as sos Orgios de Administracio Indireta, com
-cardter predominantemente cultural, assistencial ou educacional. A ver-
dade é que o Poder Piiblico, no propésito de criar mais servigos, facili-
‘tando de algum modo o aparecimento de mais empregos, inaugurou, no
Brasil, com a participegio da Unido, dos Estados-Membros ¢ dos Munici-
pios, a “‘era das fundagdes”, que jd somam, segundo estimativas, mais de
quinhentas, em todo o territério nacional. Acontece que, na opiniio de

1 ROCHA LAGOA, Paulo F, As Fundagbes Instituidas pelo Poder Piiblico —
Sua Natureza Juridica e sew Controle. Anais do II Congresso Brasileiro de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, de 11 a 16 de julho de 1976. Niteréi, Imprensa
Oficlal, 1978, p. 189,
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HOMERO SENNA e CLOVIS ZOBARAN MONTEIRO, a originalidade
da solugio e a inexisténcia de um uniforme conceito doutrinario de Fun-
dacio (quando criada pelo Poder Piiblico) sdo responsdveis, sem ddvida,
por solugdes do legislador brasileiro diante do novo instituto juridico cuja
discip]jn2ag§o lhe caberia fazer em termos que ndo deixassem margem para
dividas 2.

Il — Da origem e da evolugio das fundagdes

Para LUIZ FERNANDO COELHO, as origens do instituto da fun-
dagio podem ser explicadas pelo espirito de solidariedade, apanigio do
ser humano, presidindo a uma procura de meios de auxiliar as pessoas
necessitadas. Desde os primérdios da humanidade, registram-se atitudes de
homens que, movidos pelo amor as artes ¢ & soberania ou o singelo amor
ao préximo, legavam bens para alguma finalidade cultural e filantrGpica 3.

Os precedentes que traduzem esse propdsito de benemeréncia existem,
inclusive, na histéria: a doagéio, por exemplo, da biblioteca de Alexandria,
pelos Ptolomeus, afirmou-se depois como patriménio desvinculado da pes-
soa dos seus doadores. Qutro acontecimento importante foi a fundagéio da
escola de PLATAQ, a Academia, nos jardins de Academus. Ela ndo fun-
cionava com caracteristicas de estabelecimento de ensino, em sentido estrito,
mas como instituigdo cientifica e religiosa, voltada para o culto das musas
de Atenas. B interessante notar que PLATAOQ, depois de dirigir a institui-
¢do durante aproximadamente vinte anos, resolveu legi-la aos seus suces-
sores.

Ha quem sustente que a idéia de fundag@o entre os romanos foi
resultado da influéncia grega, a partir do século V a. C., quando se assiste
a0 aparecimento das primeiras instituicdes mais ou menos assemelhadas,
visando & celebragiio dos deuses. Lembra-se ainda que os romanos chega-
ram mais proximos da idéia de fundacfio, tendo os gregos scb o seu
domfnio, de tal forma que, apés a conquista, surgem em Roma as pri-
meiras fundagdes, com algumas dedicadas ao culto funerdrio, a distribui-

¢io de alimentos, sendo que outras foram criadas visando & manutencdio
de criangas carentes e, em alguns casos, dos jogos.

Estudioso do assunto, LUIZ FERNANDO COELHO recorda que o
direito romano, embora atribuisse personalidade juridica somente aos entes
do tipo associativo, concebia a existéncia de pairimdnios vinculados a
determinados fins; & época do direito romano clissico nfo existiam patri-
mdnios dotados de autonomia juridica que pudessem ser considerados ante-

2 SENN4A, Homerc & MONTEIRO, Clovis Zobaran, Fundacgdes — No Direito,
na Administracdo. Rio de Janeiro, Fundacao Getllio Vargas, 1970, p. 48,

8 COELHO; Luilz Fernando. FundacGes Piblicas. Rio de Janeirg, Porense,
1978, p. T.
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cedentes direitos da fundagdo, mas a solugio preconizada consistia na
transferéncia do patrimfnio a uma cidade ou collegium, com a imposigio
dos fins de utilidade pidblica, o0 que era feito mediante testamento ou por
ato inter vivos. Os particulares ndo podiam constituir fundacdes com os
préprios bens, mas podiam dod-los ou legé-los a uma pessoa juridica, com
a estipulacio do modus *,

No estudo das fundagdes, dois fatos tiveram repercussdo extraordi-
néria, para a sua evolugio: ) a instituigdo de uma actio popularis, para
efetivacio das fundagGes criadas por legado ou doagdo; b) e a atuagio
progressiva de entidades religiosas e, em particular, da Igreja, elevada a
condicdo de pessoa.

Nao foi apenas na antigiiidade que surgiram os primeiras tragos das
fundagdes. COTRIM NETOQ acredita que, numa época posterior adiantada
da Idade Média, pelas proximidades do Renascimento, teria surgido outro
tipo de fundagdo, encontradico na simbiose do estilo primitivo (do patri-
ménio simplesmente afetado) com a corporagdo: seria a fundagdo destinada
a fins educacionais, ou assistenciais, a t&0 conhecida “m&o morta®, que
assim se chamaria, segundo POTHIER, porque seus bens estariam fora do
comércio, ou porque estariam destinados A perpetuidade®,

Com o comego da Idade Moderna, a fundagio adquire major inde-
pendéncia, desvincula-se da influéncia da Igreja, e se insere no ramo do
direito piblico, cujos principios até entéic contidos no dominio eclesidstico,
desde a Idade Média, levando a seu lado ouiras instituicbes administrativas.

E, no século XVII1, que as fundagBes se muitiplicam, principalmente
nos Estados Unidos da América, em busca de recursos para superar pro-
blemas econdmicos e socials resultantes da Guerra de Secess@io (1861-1865).
Terminada a luta, foram contados mais de 600 mil mortos de ambos os
lados. A escraviddo fora totalmente abolida, mas o Sul, escravista, estava
devastado, enquanto o Norte deixava o conflito mais forte. Independente-
mente disso, era preciso muito esforgo para recuperar a economia do pafs,
proliferando, nessa dificil contingéncia, as fundagdes, inauguradas gracas ao
espirito pdblico de grandes pioneiros: BENJAMIN FRANKLIN doara ver
dadeiras fortunas s cidades de Boston e Filadélfia, no ano de 1790, a ti-
tulo de empréstimos a jovens; GEORGE PEABODY, oferccera também
expressiva contribuicéio, para que surgisse, em 1867, o Peabody Eduacatio-
nal Fund, criado com a finalidade de colaborar em projetos educacionais
nos Estados do Sul e do Sudoeste norte-americancs: deve-se também a

4 COELHO, Luiz Fernando. Fundag¢des Ptiblicas, op. cit, p. 8.

5§ COTRIM NETO, A. B. Da Fundacho Instituida pelo Estado — Uma Autar-
quia. Revista de Direito Publico (74), Sioc Paulo, Revista dos Tribunals. Ab./jun.
Ano 1985, p: 81.
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JAMES SMITHSON, por exemplo, a Smithonian Institution, inaugurada
em 1846.

A notavel expansdo das fundagbes entre os norte-americanos resultou,
sem davida, do espetacular progresso alcangado pelo pais e, sobretudo, por-
que a grande concentragiio de bens entre pessoas estimulou maijor parti-
cipagio comunitaria, em grandes investimentos, através de projetos de natu-
reza educacional, cultural, assistencial. Foi nesse sentido que se criou uma
importante rede dc universidades, bibliotecas, teatros, museus, orquestras
sinfénicas, hospitais, orfanatos, casas geridtricas ¢ muitos outros, cuja atua-
¢ao, em alguns casos, se faz sentir até fora dos Estados Unidos da América,
que dispSem hoje de aproximadamente 20 mil Fundages, onde se salien-
tam as seguintes: Ford Founduation, Rockefeller Foundation, Carnegie Cor-
poration, Duke Endowment ¢ a John A. Hartford Foundation.

No Reinpo Unido, as Fundagles mais importantes sdo a Fundagdo
Niffield, dedicada a educagfo, assisténcia a velhice, protegdo & sadde e
bem-estar social; o Pilgrim Trust, que cuida do problema do desemprego,
da preservagdo do patrimdnio histérico e artistico nacional. Com represen-
tacao em Lisboa, a Fundaciio Calouste Gulbenkian d4 apoio a iniciativas
artisticas, cientificas, educacionais ¢ caritativas.

A Franga ndo tem muitas fundagfes. Sdo aproximadamente 250, e a
mais nova € a Fondation de France, criada em 1969, que realiza atividades
de carfiter educacional, cientifico, social, cultural e filantrépico.

Com relagdo 4 Itdlia, salientam-se a Fondazione Adriano Olivetti,
que cuida de problemas sociais ¢ humanos; a Fondazione Giovanni Agnelli
€ Luigi Einaudi, consagradas a questbes sociais contemporéneas. Ha ain-
da a Fondazione Alesandro Manzoni, cuja atividade estd voltada para a
defesa do patrimdnio artistico ¢ dos monumentos.

Ne Reptiblica Federal da Alemanha, as mais importantes sio o Fun-
dagdo FRIEDRICH EBERT, a Fundacio HANNS SEIDEIL, a Fundaciio
KONRAD ADENAUER, a Fundacio VOLKSWAGEN ¢ a Fundacio ACER-
VO CULTURAL PRUSSIANO, instituida por uma lei federal do ano de
1957, responsédvel pela administragdo das colegbes culturais do antigo Es-
tado da Prissia.

Entre os suecos, por exemplo, a fundagio mais conhecida é a Fun-
dagao Alfred Nobel. £ através dessa -conceituada instituigdo que se conce-
dem anualmente prémios a individuos e/ou instituicGes que tenham tido
atuacdo nais destacada, “em beneficio da humanidade”, em cada uma
das seis dreas seguintes: Fisica, Quimica, Fisiologia ou Medicina, Litera-
tura, Paz ¢ Economia. Essas ldureas tém sido conferidas desde o ano
de 1901, excetuando-se a de Economia, que s6 passou a ser disitibuida
em 1969. Quanto ao “Prémio Nobel da Paz”, algumas vezes objeto de
controvérsia, a sua concessdo depende de decisiio de uma comissio de cinco
pessoas, eleita pelo Parlimento noruegués.
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Na Espanha, hd a Fundagdo Juan March, criada com o propésito de
preparar professores de artes ¢ ciéncias. Os suigos organizaram a Cruz
Vermelha Internacional e, nos paises baixos, j4 goza de grande prestigio a
Fundagio pela Cooperacio Internacional. A Fundacién Torguato Di Tella
e Cossio, dedicada & Medicina, ¢ uma outra entidade de elevado conceito,
mantida pelos argentinos. Temos, ainda, a Fundacidn La Salle de Ciencias
Naturales (Venezuela), a Fundacién Universidad Central (Coldmbia) ¢ a
Fundacion Universidad de América (Bolivia).

O Brasil conheceu as FundagBes muito cedo. As Sanfas Casas desti-
naram-s¢ inicialmente ao atendimento de pessoas doentes ¢ a adminis-
tragio de cemitérios. A Santa Casa de Misericdrdia mais antiga foi fun-
dada no Rio de Janeiro, em 1582. Desta, originou-se a Casa da Roda, ou
Casa dos Expostos (1738), também na mesma cidade, criada com a fina-
lidade de acolher recém-nascidos abandonados, com recursos doados pelo
portugués ROMAO DE MATOS DUARTE, hoje ainda em pleno funcio-
namento, com apoio da Santa Casa de Misericérdia. Figuram também
como as mais antigas, no Brasil, a Furdacdo Diocesana, Q Pdo dos Pobres
de Santo Antonio, em Porto Alegre (1867); o Abrigo Cristo Redentor)
no Rio de Janeiro (1923), destinado a prestar assisténcia 2 mendigos e
a menores desamparados; a Fundagdo Gaffré Guinle, no Rio de Janeiro
(1923); a Fundacdo Osério, também no Rio (1924), que se encarrega de
alojar, educar e instruir 6rfacs de militares.

Héd outras fundacdes, no Rio, salientando-se, pela longa tradi¢io de
trabalho, a Fundagdo Darcy Varges (1939), para amparo e educagdo de
menores abandonados ¢ promogdo do ensino profissional entre os mes-
mos; a Fundagido Servico Especial de Saiide Publica — FSESP (1942); a
Fundacio Getiilio Vargas (1944), com finalidade técnico-educativa, espe-
cializada na organizag¢io racional do trabalho; a Fundagio Ledo XIIT (1947),
destinada a dar assisténcia aos menores dos morros e favelas; Fundacdo
das Pioneiras Sociais (1956), organizada para prestar assisténcia médica,
social, moral e educacional &s populagBes pobres e a pesquisas relaciona-
das com os objetivos de sua criagdc. A Fundagdio Nacional do Bem-Estar
do Menor — FIUUNABEM, criada em substituicfo ao antigo Servico de
Assisténcia a Menores; Fundacdo Casa de Rui Barbosa (Ministério da Cul-
tura); Fundacdo de Assisténcia oo Estudante — FAE (Ministério da Edu-
cacio); Fundacdo Centro Brasileiro de Televisdo Educativa — FUNTEVE;
Fundagdo Brasil Central, com sede em Brasilia, ¢ muitas outras. '

IIT — Das fundacies em geral

Sdo pessoas juridicas de direito privado as sociedades civis, religiosas,
pias, morais, cientificas ou literdrias, as associagdes de utilidade piblica
¢ as fundacBes: as sociedades mercantis (Cédigo Civil, art. 16).
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Para simplificar, deter-nos-emos apenas sobre as fundagSes, que cot-
respondem a universitas personarum bonorum do direito antigo. Embora
as associagdes se equiparem 3quelas nesse aspecto, hé diferengas bem
nitidas entre ambas. Nas associages, segundo WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, hi interesses, fins e meios proprics, exclusivos
dos sdcios; nas fundagBes, os fins e interesses nfio sio préprios, mas
alheios, isto é, do fundador. Além disso, naquelas, os fins podem ser
alterados pelos associados; nestas, os fins sio perenes e imutdveis, limi-
tando-se os administradores a executd-los simplesmente ®.

Cumpre ressaltar que nas associagbes o seu patrimonio € formado
pelos consércios, estimulados pelo interesse comum; o patrimbnio, nas
fundacbes, resulta de legado do instituidor, que se opera tanto através
do particular como do Poder Pdblico. As decisGes nas associagles sfo
geralmente livres de amarras, ou de qualquer burocracia porque atuam
como drgios independentes, dominantes; naquelas, por exemplo, a pala-
vra final é do instituidor, diante de &rgdos estritamente subordinados,
dependentes.

Para criar uma fundagio, farlhe-d o instituidor, por escritura pibli-
ca ou testamento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a
que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administré-la. Den-
tre os requisitos para existéncia da mesma, CARVALHO SANTOS, repe-
tindo licio de CLOVIS BEVILACQUA, enumera os seguintes:

I — um patrimbnio composto de bens livres no momento
da constituicdo;

II — o ato constitutivo, ou a dotagdo, que deverd constar
de escritura publica ou testamento;

II1 — a declaragiio, nesse ato, do fim especial a que se
destina a fundagfio;

IV — estatutos que atenderdo 3s bases deixadas pelo ins-
tituidor:

V — uma administracio.

Para ¢ autor do Cédigo Civil Interpretado, hi ainda um retjuisito
que foi omitido por CLOVIS, ou seja, o registro, sem o qual a fundagao
ndo adquire personalidade ?.

De acordo com HOMERO SENNA e CLOVIS ZOBARAN MON-
TEIRO, as fundagles tipicamente de direito privado ndio sfio, porém,

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral
25% ed,, 8o Paulo, Saraiva, 1985, v. 1, p. 112,

7 SANTOS, J. M. Carvalho. Codigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Ja-
neiro, Freitas Bastos, 1953, v. 1, pp. 404-405.
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as tnicas existentes entre nds. Ao lado delas, chamadas a exercer as
mais diversas funcBes, no campo cultural, assistencial, educacionsl ¢ até
mesmo em dreas outrora reservadas i Administragdio do Estado, vicejam
as chamadas fundagbes piiblicas, que merecem hoje as preferéncias gerais
¢ muitos supdem capazes de resolver todos os nossos problemas admi-
nistrativos 3.

Em tese sobre fundagbes instituidas pefo Poder Pdblico, SERGIO
DE ANDREA FERREIRA observa que a criagdo, pelo Estado, de uma
pessoa juridica, seja de direito publico, seja de direito privado, exige
a edigio de um ato legislativo formal. Na primeira hipdtese, a lei cria
0 novo ser; na segunda, autotiza que se crie. Destarte, as autarquias
sio criadas por lei, ou por ato juridico equivalente, enquanto as em-
presas pablicas, as sociedades de economia mista ¢ as fundagies tim
sua criagio autorizada pelos mesmos. Diferem, portanto acrescenta —-
as hipéteses de criagio de fundagdes civis pelo Estado e por particular,
Neste dltimo caso, “as fundagbes, qualquer que seja o seu fim, ndo
dependem de autorizagdo administrativa para se constitufrem”: predo-
gzina.a segundo licio de CLOVIS BEVILACQUA, um regime de liber-
ade®.

As fundacoes de direito privado exerceram papel significativo na
vida administrativa brasileira. Inauguradas entes das autarquias, serviram
de inspiragio para estas, posteriormente, num processo crescente de des-
centralizagiio de servigos piiblicos.

Passada a fase das autarquias, assiste-se agora ao reaparecimento
das fundacdes, cujas caracteristicas se assemetham a forma de adminis-
tragio daquelas, embora sejam rotuladas como fundagGes pablicas. Cria-
das pelo Estado, diferem das fundagdes civis, que obedecem, para efeito
de instituigio, aos preceitos estabelecidos pelo Cédigo Civil (art. 24).

Diante de tanta controvérsia para se fixar o verdadeiro sentido das
fundagdes publicas, ¢ LUIZ FERNANDO COELHO quem oferece um
posicionamento realmente satisfatério. Para- o professor paranaense, 0 que
distingue as fundagGes piblicas das particulares néio ¢ a sua personalida-
de juridica distinta, porém, o fato de o instituidor ser o préprio Estado,
o qual, pelos meios adequados, vale dizer, por lei, destina parte do seu
patriménio 2 consecugio de fins de interesse publico, patrimdnio esse
associado ou ndo a patrimonio de origem privada. Em geral tais funda-

8 SENNA, Homero & MONTEIRO, Clovis Zobaran. Fundagio — No Direito,
na Administracdo, op. cit, p. 16.

9 FERREIRA, Sérglo de Andrée. As Fundagdes de Direito Privado Instituidas
pelo Poder Publico no Brasil. Reviste de Direito do Minisiério Piblico do Estado
da Guanabarg. Rio de Janeiro (12) p. 106, 15970,
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¢Oes sdo criadas em virtude de lei, o que ndio dispensa a observincia
das demais formalidades do ditcito civil ',

A propGsito, SERGIO DE ANDREA FERREIRA recorda que foi
na década de 40 que comecaram a surgir estas novas fundagdes, datando
o Decreto-Lei n.® 5.780, que cuidara da Fundagdo Abrigo do Cristo Re-
dentor, de 19-843, ¢ o de n° 5.878, que tratara da Fundacdo Brasil
Central, de 4-10-43. Seguiram-se outras como a Fundagdo Rddio Maud
(1945), Fundacio da Casa Popular (1946). Na década de 50, foram criadas
a Fundagdo de Assisténcia aos Garimpeiros, a Fundacdo Servico Especial
de Sedde. A partir de 1961, foi criada a Fundagdo Universidade de Bra-
silig. e numerosas fundagdes de ensino e culturais .

1V — Das Fundacbes instituidas pelo Estado

[

Especialistas em Direito Administrativo tém atribuido & indefinigdo
do legislador, tanto na esfera federal quanto na estadual, a origem da
controvérsia doutrinria para fixacio da natureza juridica das fundagdes
instituidas pelo Estado.

Criadas sob inspiracao das fundacOes particulares. existentes hd lon-
go tempo € disciplinadas por preceitos do dircito privado, as funda-
¢des do Estado tém concorrido para que os mais prestigiosos jusadminis-
trativistas brasileiros se coloquem em campos diametralmente opostos, em
face do problema.

Para alguns, por exemplo, esses Orgios sdo pessoas juridicas de di-
reito pablico, semelhantes, mesmo, as autarquias. Na opinido de outros,
as suas caracteristicas ajustam-se¢ melhor com o que realizam entidades
particulares, de acordo com a tradigio civilistica.

COTRIM NETO observa que j§ tivera ensejo de dedicar longo estu-
do ao tema, na sua obra Direito Administrativo da Autarquia, editada
pela Freitas Bastos e hd muito esgotada. Na oportunidade — diz — colo-
cdvamo-nos ao lado dos que entendiam — e j4 eram ponderével corrente
— ser a fundagdo instituida pelo Estado uma genuina autarquia, e, como
tal, uma pessoa juridica de direito piblico. Aconteceu que a publicacio
desse nosso trabalho antecedera, de uns poucos meses, a edigdo do De-
creto-Lei n 200/67, que deu revoluciondria eslrutura & organizagio
administrativa da Unifio, e, por via reflexa, de todo o pafs; ao mesmo
tempo, esse importante diploma dicotomizou a Administragio Pdblica em

10 COELHO, Luiz Fernando. Da Natureza Juridica das Fundactes Instituidas
pelo Poder Publico. Anais do IT Congresso Brasileiro de Direifo Administrativo.
Rio de Janeirp, de 11 a 16 de jutho de 1976, Niterdi, Imprensa Oficial, 1978, p. 113.

11 FERREIRA, Sérgio de Andréa. As Fundacies de Direito Privado Institui-
das pelo Poder Publico. Revisia de Direito o Miristéric Piblico do Estedo 8o
Guanabare, op. cit., p. 105.
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ramos de Administragio "direta” e “indireta”, para esta 6ltima adotando
tradugéio do alemdo mittelbar Staatsverwaltung, langado por ARNOLD
KUTTGEN, em artigo publicado em 1939, na revista Verwaltungsar
chiv ¥

‘Para HELY LOPES MEIRELLES, as fundagdes, como “universida-
de de bens personificados”, sempre estiveram nos dominios do Direito
Civil, ¢ sujeitas a todas as normas que regem as pessoas juridicas de
personahdade privada (Céd. Civil, arts., 16, n° I, e 24 a 30). Essas fun-
dagles nfio perdem a sua personahdade privada nem se estatizam, a pon-
to de serem consideradas Grgdos autSnomos estatais, ou entidades pﬁbh
cas. Séo e continuam sendo pessoas juridicas de Direito Privado, sujeitas
4s normas civis das fundagdes (Céd. Civil, arts. 16, n. I e 24 e 30),
mas destinadas a realizar finalidades de interesse pdblico, sob o ampato
e fiscalizacdo permanentes do Estado 2.

JOSE CRETELLA JUNIOR considera que, até agora, tem prevale-
cido a mentalidade privatistica que equaciona ¢ resolve os problemas do
Direito Pdblico em termos de Direito Privado, levando para o campo pu-
blicistico os préprios resultados alcangados no campo do Direito Privado.
Chega-se ao climulo — diz — de racionalizarse dentro dos esquemas
do direito positivo, afirmando-se: o Cédigo Civil s6 admite e s6 regula
a Fundaglo de Direito Privado. Logo, como escapar a tdo expresso pro-
nun(;iimento? Se ¢ fundagiio, é claro que serd fundaco de Direito
Civil ™,

Em estudo sobre fundagdes, PAULO F. ROCHA LAGOA explica
que. o Poder Piblico vem desenvolvendo largo nimero de fungBes até
entdo atribuidas 3 administraciio indireta, preferindo-a as demais formas
de pessoa jurfdica pela sua inegivel dose de maleabilidade, gerada por
duas notas que lhe sdo préprias: 1) a personahdade juridica de direito
privado, ensejando a nao—aphcablhdade dos principios diretores dos 6rgéos
piblicos, sempre dificeis de manejar; 2) a auséncia de estrutura interna
legalmente fixada, 0 que permite adapté-las as necessidades administrati-
vas sempre que parecer necessirio outorgar-lhes nova organizagio para
melhor satisfazer sua finalidade 1°.

. COTRIM NETO argumenta, ainda, que, seguindo d vereda abetta pelo
Decreto-Lel n.° 200/67, um grande passo no aperfeigoamento juridico
de nossa organizacdo administrativa, chegarfamos Jlogo a uma solugiio da

12 COTRIM NETO, A. B. Da Fundacgio Instituida pelo Estado ~ Uma Autar-
quiz. Revisia de Direflo Piiblico, op. cit, p. 84.

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 2% ed., 8o
Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pp. 311 e 314.

14 CRETELLA JONIOR, Jost, FundacSes de Direito Puéblico. Rio de Janeiro,
Forensge, 1976, p. 16,

15 ROCHA LAGOA, Paulo F, op. cit,, p. 191,
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problemética. Entretanto, por circunstincias que ndo vém a0 caso con-
siderar, tivemos a EC 1/69 e, na mesma oportunidade, o Decreto-Lei n.°
900/69. Dessa forma criou-se no sistema legal do Brasil um vazio juri-
dico, que vem tornando extremamente dificil discernir a natureza juridica
das fundagBes filiais do Estado, ac mesmo tempo em que gera problemas
extremamente perturbadores ¢ onerosos para a Administragio Publica.
Aliss, em vez de falarmos de vazio juridico, methor nos exprimirfamos
dizendo que o Decreto-Lei n.° 900, de par com vérias normas pertinéntes
ao servigo piblico — e onde se cogita de diversas espécies de fundagGes
— criou um turbilhdo de problemas juridicos !¢. ' S

Na opinido de THEMISTOCLES CAVALCANTI, depois da exclu-
sio das fundagbes da Administracio Indireta, por forga do art. 3° do
Decreto-Lei n® 900 de 1969, elas se caracterizam como de Direito Pri-
vado, embora sujeitas ao controle piblico quando recebem auxilio ou
subvengdes do Poder Piblico 17.

Com perspicdcia, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz
que a fundacdo publica, isto é, a fundagfio que é pessoa de Direito Pd-
blico, & espécie de género autarquia. Autarquia é uma forma especifica
da capacidade de Direito Pdblico, capacidade de reger por si os préprios
interesses embora estes respeifem também ao Estado. E expressdo ampla
que abrange todos os seres de Direito Piblico seres que prosseguem
atividades de interesse estatal. Ser autdrquico é conseqiiéncia do cardter
ptiblico de uma pessoa juridica '8.

Sdo poucos os autores brasileiros que examinam o problema das fun-
dagbes instituidas pelo Estado com seguranca, clareza, objetividade. A
maioria se perde em argumentos que ndo convencem nem traduzem a
sua realidade.

COTRIM NETO cita com argicia, védrios precedentes criados pelo
Governo Federal, na 4rea das Universidades, em leis posteriores ao De-
creto-Lei n.° 900/69, e dos quais resultaram G6rglos sob os mais varia-
dos regimes juridicos, como, por exemplo: Autarquia de Regime Especial
(UFR]); Fundacio de Direito Privado (Universidade de Brasilia); Funda-
¢Bo de Direito Piiblico (Universidade do Rio de Janeiro — UNIRIO —
que substituiu a antiga Federaco das Escolas Federais Isoladas do Es-
tado do Rio de Janeiro — FEFIER]), com enormes transtornos pata

16 COTRIM NETO, A, B. op. cit., pp. 84-85.

17 CAVALCANTI, Themistocles Brandfo. Curso de Dirgito Administrativo.
10* ed. Rlo de Janeiro, Freitas Bastos, 1977, p. 210,

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Autarquias — Fundac¢des Piiblicas e
Fundagbes Privadas — Instituto e Estabelecimento — Pundaciio de Amparo 4 Pes-
quisa. Revista de Diretto Administrafivo. Rio de Janeiro, Pundagio Getillo Varges,
1964, p. 399,
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o Erério e dificuldades, no trato das questGes salariais do magistério
federal '*.

As ddvidas e controvérsias entre os jusadministrativistas brasileiros,
no estudo das fundagbes piblicas, tém procedéncia, e sio resultantes
sobretudo das alteragBes introduzidas, em alguns artigos, do texto original
do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-1967, pelo Decreto-Lei n.° 900, de
29-9-1969,

De acordo com a redagéo daquele diploma legal, equiparavam-se as
empresas piblicas, para os efeifos da mesma lei, as fundagBes institui-
das em virtude de lei federal e de cujos recursos participasse a Unigo,
quaisquer que fossem as suas finalidades (§ 2.%).

O Decreto-Lei n.° 900/69 foi taxativo ao estabelecer, no seu art. 2.°,
letras a a d:

Néo serdo instituidas pelo Poder Pidblico novas fundagdes
que nfo satisfagam cumulativamente os seguintes requisitos e
condigbes:

a) dotagfio especifica de patrimdnio, gerido pelos 6rgaos
de direcio da fundagiio segundo os objetivos estabelecidos na
respectiva lei de criagdo;

b) participagio de recursos privados no patrimdénio e nos
dispéndios correntes da fundagdio, equivalentes a, no minimo 1/3
(um tergo) do total;

¢) objetivos ndo lucrativos € que, por sua natureza, nao
possam ser satisfatoriamente execttados por 6rgéos da Adminis-
tracio Federal, direta e indireta;

d) demais requisitos estabelecidos na legislagao pertinente
a fundagdes (arts. 24 e segs. do Cédigo Civil).

Além disso, segundo o art. 3%, do mesmo diploma legal, “‘passaram
a nio constituir entidades da Administrag@o Indireta as fundagles ins-
tituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes, entretanto, quando
recebam subvengdes ou transferéncias & conta do orgamento da Unido, a su-
pervisio ministerial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n.° 200,
de 25-2-67.

A exclusio das fundagdes, da categoria de drgdos da Administragio
Indireta, provocou, como nfio podia deixar de ser, uma grande confusdo
entre os estudiosos, ao se tentar a sua classificagdo como 6rgdo da Admi-

19 COTRIM NETO, A. B. Op. cit,, n. 85
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nistragio Piblica. Depois do Decreto-Lei n.® 900/69 e de outras normas
relativas ao servigo pilblico, surge um outro Decreto-Lei, de n.” 86.212,
de 15-7-81, cstabelecendo restricdes i criacdo, no dmbito federal, de au-
tarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes,
dispondo, a0 mesmo tempo, sobre o art. 172 do Decreto-Lei n.° 200/67.

A equiparagio das fundaces as empresas piiblicas — recorda LUIZ
FERNANDO COELHO — permite inferir que o legislador, ao determi-
néla, considerou aquelas como de Direito Privado, pois, em caso con-
trdrio, té-las-ia equiparado as autarquias. Entretanto, na equiparacdo, jus-
tificou o emprego da expressio “‘fundagiio piblica”, analogamente a “em-
presa publica”, que ndo é o mesmo que fundagdo de Direito Piblico,
assim como “Empresa piblica” nao significa empresa de Direito Pi-
co: o termo publico — explica — diz respeito aos fins de ambos os
tipos de entidades e niio & sua natureza juridica. O legislador, a0 optar
posteriormente pela tese de natureza privada das fundacdes, deixou de
consideré-las 6rgios da Administragdo Indireta (art. 3.° — Decreto-Lei
n” 900/69). Em geral tais fundacdes sdo criadas em virtude de lei, o
que nio dispensa a observancia das demais formalidades do Direito Civil.
Nada impede que uma sociedade de economia mista ou empresa pd-
hlica institua fundagio, afetando uma parte dos seus bens a uma fina-
lidade social 2°.

Quem se detiver na leitura da Constitui¢do, de 24-1-67, com a reda-
¢iio dada pela Emenda Constitucional ne 1, de 17-10-69, verificara de
pronto que o legislador, ao colocar as fundagbes fora do dmbito da Admi-
nistracdc Indireta, estava, por lapso ocasional, permitindo o precedente
das acumulagdes. Vejamos:

A proibicao de acumular estende-sc a cargos, fungdes ou empregos
em autarquias, empresas piblicas e sociedades de economia mista (§ 2.°,
art. 99).

Cumpre ressaltar que a Constituicdo de 1967, ao abordar o assunto
ainda na vigéncia do Decreto-Lei n 200, de 25 de fevereiro de 1967,
estabelecia os mesmos principios, citados acima, omitindo também as
fundacdes, dentre os drgdos passiveis de acumulagdo de cargos, funcoes
ol empregos.

Acontece que, por conta disso, formaram-se duas correntes de opinido:
para alguns, a acumulagfio em fundagbes, com base no dispositivo cons-
titucional, era perfeitamente justificada; para outros, equiparadas as fun-
dacOes as empresas piiblicas, cmbora apenas para os seus fins de acordo
com o art. 4.°, § 2.°, do Decreto-Lei n.* 20067, essa pritica teria que
ser vedada.

20 COELHO, Luiz Fernando, op. eit, p. 111,

R. inf. legisl. Brosilia a. 29 =n. 113 jon./mar. 1992 189



Mais tarde, com base cm parecer normativo do Consultor-Geral da
Repiblica, homologado pelo Poder Executivo, e publicado no Didrio
Oficial da Unido, de 6 de junho de 1967, ficou resolvido que as fumn-
dages instituidas pelo Estado sfo entidades de natureza piblica, ndo
ficando “a margem, porianto, da regra proibitiva de acumulagio”.

Pelo Decreto-Lei n.° 900/69, as fundagSes plblicas foram excluidas
da categoria de entidades da Administragio Indireta, revogando-se, ao
mesmo fempo, a sua equiparacdo com empresas piblicas.

Conhecido internacionalmente pela repercussio da sua obra MARCEL-
LO CAETANO observa que, embora o termo fundagdo tenha entrado na ter-
minologia juridica corrente, levantam-se divergéncias na doutrina acerca
do seu verdadeiro sentido e extensdo. Uns definem a fundagio como
patrimOnio, outros preferem ver nela essencialmente a idéia ou fim a
atingir; alguns acentuam a importincia do ato que destaca os bens da
fundagdo do patriménio do fundador, e outros ndo; hi quem exija a per-
petuidade entre as caracterfsticas da fundagio, enquanto outros admitem
a existéncia de FundagBes temporarms, certos autores s concebem o fim
a prossegulr como sendo de interesse pubhco a0 passo que outros aceitam
que seja de intergsse particular; para muitos a fundagio hi-de ser sempre
pessoa juridica, para outros pode nio ser... .

O estudo das fundagbes ainda se insere entre os assuntos mais polé-
micos e controvertidos do Direito Administrativo Brasileiro, Para alguns
autores, v Estado cometeu um equivoco ao rotuld-las como pessoas juri-
dicas de Direito Publico, sobretudo porque era evidente que nio disporia
de meios suficientes para prové-las, nem de uma forma racional para admi-
nistra-las. A inseguranga do legislador, nessa ¢ em outras situagdes, vem
dificultando, inclusive, » identificacdo da natureza da atividade que as
mesmas realizam,

Além disso, as incertezas dos limites dos seus raios de agdo condu-
zem & descoberta de cavacteristicas que se interpenetram, comuns, em alguns
casos, a0 que fazem as autarquias, as empresas pablicas ¢ as sociedades
de economia mista, prevalecendo, assim, o ponto de vista de que os seus
servigos -estio em harmonia com o que fazem as primeiras. mesmo consi-
derando o seu natural hibridisme juridico,

As controvérsias juridico—doutrinérias sobre as fundacdes institui-
das ‘pelo poder publlco felizmente ja se dissiparam, agora, ndo $6 com a
vigéncia da Lei n° 7.596, de 10 de abril de 1987, mas sobretudo com
preceitos ditados na Constituicdo de outubro de 1988,

De acordo com essas modificagdes, foi estabelecida uma modalidade
especial de fundagio — a fundacdo pablica, até entdo sem caracteristica

21 CAETANO, Marcello. Das Fundacées. Subsidios para a Interpretagdo e
Reforma da Legisiagdo FPortuguess. Lisboa, Bdicbes Atica, 1982, pp. 7-8.
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propria ¢ perfil definido. Assim, a fundagio piblica pode ser criada, no
momento, cumprindo-se, preliminarmente, as formalidades exigidas pelo
Direito Civil, isto é, através de escritura ptiblica de constituicdo e inscri-
¢ao no Registro Civil de Pessoas Juridicas, obedecendo, nos demais aspec-
tos, 4s normas de Direito Administrativo, proprias do érgao politico mé-
Ximo, a que estiver vinculada.

A Constituicdo de outubro de 1988 é, a propésito, categbrica a0
proibir “a acumulagdo de empregos e fungdes, que hoje abrange as autar-
quias, empresas piblicas, sociedades de economia mista ¢ fundagdes man-
tidas pelo Poder Piblico™ (art. 37 — XVII).

Também estabelece de forma explicita que ‘‘somente por lei espe-
cifica poderfio ser criadas empresa pablica, sociedade de economia mista,
autarquia ou fundagio pgblica” art. 37 — XIX),

Nos termos do novo Estatuto Politico, “depende de autorizagdo legis-
lativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias Jdas entidades mencionadas
no inciso anterior, assim como a participacio de qualquer delas em em-
presa privada” (art. 37 — XX).

Como se sabe, pelo regime da Emenda Constitucional n° 1/69, a
proibi¢dio de acumular ndo alcangava as fundagdes. Com base no § 2.°, do
art. 99, da mencionada Emenda Constitucional, “a proibigdo de acumular
estende-se a cargos, fun¢bes ou empregos em autarquias, empresas pibli-
cas e sociedades de economia mista”.

A Lei n° 7.596/87, em boa hora, altera disposilivos do Decreto-
Lei n.® 200, de 25 de fevereiro de 1967, modificado pelo Decreto-Lei n.°
900, de 29 de setembro de 1969, ¢ pelo Decreto-lei n.® 2.299, de 21 de
novembro de 1986, na forma seguinte:

“Art. 1.° — O Decreto-Lei n.* 200, de 25 de fevereiro de
de 1967, alterado pelo Decreto-Lei n.® 900, de 29 de setembro
de 1969, ¢ pelo Decreto-Lei n.® 2.299, de 21 de novembro de
1986, passa a vigorar com as seguintes alteracDes:

. I — o inciso Il do art. 4.° fica acrescido da seguinie
alinea d, passado o atual § 1.° a pardgrafo dnico, na forma abaixo:
CATL 4%
I —

d} fundacbes piblicas.

Pardgrafo unico — As entidades compreendidas na
Administracéic Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja
drea de competéncia estiver enquadrada sua principal ati-
vidade.”
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Il — o artigo 5.° fica acrescido de um inciso € um pari-
geafo, a serem numerados, respectivamente, como inciso IV e §
3.°, na forma abaixo:

“Art. 50 — ..., e e .

1V — fundacio piblica — a entidade dotada de per-
sonalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o desen-
volvimento de atividades que ndo exijam execucdo por
érgdos, entidades de direito publico, com autonomia admi-
nistrativa, patrimdnio préprio gerido pelos respectivos Orgéos
de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido
¢ de outras fontes.

§ 3° — As entidades de que traia o inciso IV deste
artigo adquirem personalidade juridica com a inscrigio da
escritura pablica de sua constituigdio no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, ndc se lhes aplicando as demais dispo-
sicoes do Codige Civil concernentes as fundagbes.”

Art. 2° — Sdo classificadas como fundagdes piblicas as
fundacdes que passaram a integrar a Administra¢do Federal In-
direta, por for¢a do disposto no § 2°, do art. 4.°, do Decreto-Lei
n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, na redagido dada pelo De-
creto-Lei n.® 2.299, de 21 de novembro de 1986".

Outro aspecto focalizado pela Lei n.° 7.596/87, de grande alcance,
¢é o referente ao Plano Unico de Classificagdo ¢ Retribuigio de Cargos e
Empregos das Universidades. Vejamos:

Art. 3.° — As universidades ¢ demais institmigdes federais
de ensino superior, estruturadas sob a forma de autarquia cu
tundacao ptiblica, terdo um Plano Unico de Classificacio ¢ Re-
tribvigdo de Cargos e Empregos para o pessoal docente ¢ para
servidores técnicos e administratives, aprovados em regulamento,
pelo Poder Executivo, assegurada a observancia do principio
da isonomia salarial e a uniformidade dec critérios tanto para
ingresso mediante concurso piiblico de provas, ou de provas e
tftulos, quanto para a promogio e ascensdo funcional, com valo-
rizacio do desempenho ¢ da titulagao do servidor.

V — Da Administragio Indirefa

A intervencice do Estado ndo s§ para assistir certas empresas, mas para
participar do processo econdbmico, em atividades atipicas, ndo se di apenas
no Brasil, € fato comum no mundo inteiro.
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Com muita propriedade, JOSE CRETELLA JUNIOR considera o
“Estado uma vasta usina de servigos publicos, cujo funcionamento deve ser
ininterrupto e eficiente. Aos poucos, ¢ volume das suas atividades foi
crescente de tal modo que o centro (a Administragio Direta) ndo conseguia

desempenhad-los. Foi necessdrio expottar , “transferir”, “descentralizar” os
servigos, retirando-os “do centro” e entregando-os & periferia” 22,

Segundo COTRIM NETO, sio miiltiplas, com efeito as instituigdes de
que o Estado se utiliza, em seus expedientes de Administragio Indireta, isto
¢, da Administragdo que exorbita dos padres cldssicos, da chamada
Administra¢iio Direta. E muitas delas advenientes do Direito Privado. Aten-
tos simplesmente ao que se verifica no Brasil, observamos as mais desta-
cadas espécies de entidades ancilares do Estado: a autarquia, a empresa
piblica e a sociedade de economia mista. E cbservamos, ainda, a fundagéo
instituida pelo Estado, para atender a fins puhlicos %8,

A presenca da Administracio Indireta ndio acontece 56 no servigo
piblico federal. A sua atuagio é também observada em cada um dos
Estados-Membros ¢ nos Municipios, como entidade piblica ou privada,
contando que seja criada por uma dessas trés esferas administrativas, e néo
se confunda com a matriz que lhe deu nascimento.

E oportuno ressaltar que o que dé validade 3 prestagio de servigo
publico por esses 6rghos, seja por gestéio originfria ou, mesmo, por trans-
formagio, através de gestiio derivada, € a existéncia de uma outorga expressa
da pessoa juridica piiblica politica, com esse objetivo. Sob o aspecto formal,
e considerando o que estabelece o Decreto-Lei n.® 200/67, com alteragoes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 900/69, a Lei n.° 7.596, de 10 de abril
de 1986, que altera dispositivos dos dois Decretos-Leis acima, sdo drgios
da Admipistragdo Indireta as autarquias, as empresas ptiblicas, as socieda-
des de economia mista e as fundagbes publicas.

QPmu':rin ensina THEMISTOCLES CAVALCANTI, Administrac ﬁv

Ind1reta ¢ aquela que se exerce através de entidades auténomas, isto €, que
tém estrutura administrativa prépria, autonomia financeira e admuust:ramra.
Nio se tem em vista somente a descentralizagio, mas uma espécie de descen-
tralizagio, nfo se confrontando com aquela exercida através dos érgios
préprios de Administragdo Direta, ¢ aquela que chamamos de funcional %,

Com acuidade, FERNANDO ANDRADE DE OLIVEIRA sustenta que
a descentralizagio ocorre basicamente, nos seguintes termos:

22 CRETELLA JUNIOR, José Administracfio Indireta Brasileira. 2* ed., Rio
de Janeiro, Porense, 1887, p. 4.

23 COTRIM NETO, A, B. Autarquiay e Empresas Piblicas, Revista de Infor-
magfo Lepisiativa (38). Brasilia, Senado Federal. Ano X, pp. 27-28.

24 CAVALCANTI, Themistocles Brandbo, op. cff., p. 187,
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a} no interior das pessoas polfticas pela multiplicidade dos
seus drghos e difusdo da competéncia entre as autoridades, pelos
critérios de hierarquia territorial ou da matéria — descentrali-
zacao hierarquica, orgfinica ou burocritica, ou mera desconcentra-
¢do, como dizem os franceses;

b) externamente, por delegacdo das pessoas politicas e outras
pessoas juridicas ou naturais, mediante lei ou atos administrativos
multilaterais ou unilaterais (convénios, contratos de concessiao e
atos de permissdo de atividades administrativas e de uso de bens
publicos);

¢) pela criagio de outras pessoas juridicas, com capacidade
de Direito Pablico, dando otigem as autarquias %,

Se bem que o assunto relacionado com a descentralizagio e, mesmo,
com a centralizagdo nfo tenha tido no passado a repercussio dos dias
atuais, PAULINO JOSE SOARES DE SQUSA, o Visconde do Uruguai,
pelos idos de 1862, e ao tempo de D. PEDRO I, ji abordava o problema
com seguranga e naturalidade. Para ele, a centralizagio e a descentralizagio
dependem muito das circunstincias do pais, da educagdo, habitos de cardter
nacional, Estas breves consideragles — declara o Visconde do Uruguai —
explicam porque a descentralizacBo na Inglaterra e nos Estados Unidos nfio
produz os inconvenientes que, levada ao mesmo ponto, infalivelmente
produziria em outros paises %9,

V1 — Das Autarguias

Ninguém ignora que a descentralizagdo j§ se tornou um dos problemas
classicos do Direito Administrativo, em vérios paises do mundo. Com base
territorial, a principio, e passando por etapas de evolugio gradativa, chegou
a0 Estado Moderno mediante delegagdo de tarefas especificas, conferidas a
determinados érgdos, pela necessidade de alargamento do &mbito de agdo
do poder piiblico.

Em virtude da diversidade de servigos e da natureza técnica de alguns
(hospitais, escolas, inddstrias), ndo foi possivel adotar um procedimento
burocratico padronizado sobre o assunto, considerando que a descentraliza-
¢do, especialmente no Brasil, ndo correspondia no seu todo ao significado
rigoroso do termo. Houve de fato muita confusio, pela dificuldade de se
fixar o conteido da autonomia concedida que, em alguns casos, assumia

25 OLIVEIRA, Fernando Andrade de, Sociedade, Estado ¢ Adminisiregiio Pi-
blica. Revista de Direito Publice (14). Sto Paulo, Reviste dos Tribunals, abr./jun.
1984, pp. 202-204.

26 SOUSBA, Paulino José Soares de, (Visconde do Uruguai). Ensaiog sobre
Direite Administrative. Rio de Janeiro. Tipografia Nacional, 1862, pp. 173-174.
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contotnos diferentes, agravando-se ainda mais, por causa da auséncia da
uniformidade da natureza do trabalho desempenhado pelos drgdos em
questio.

Esses problemas ndo ocorreram apenas no Brasil. Eles foram enfrenta-
dos também na Franca, na Italia, na Argentina, Estados Unidos, Gra-Breta-
nha. Os franceses procuraram agrupar esses servigos, denominando-os de
établissements publics, enquanto os italianos encontraram na expressfo
autarquia a que melhor traduzia o conjunto desses Srgéos, beneficiados pela
descentralizagfo.

Foi um autor italiano, o Prof. SANTI ROMANQ — recorda COTRIM
NETO, que exercera a cdtedra de Direito Administrativo da Universidade de
Roma, nas primeiras décadas deste século, e verdadeiro criador do conceito
juridico que viria ser consagrado em seu pais, e, afinal, passaria ac Brasil
— embora com nuangas pecuiiares — e 4 América espanhola, no seu *Corso
di Diritto Administrativo” — pp. 86/87, 3. ed. CEDAM, P4dua, 1932: “a
autarquia € uma forma especifica da capacidade de Direito Piblico; mas
concretamente € a capacidade de governar, por si, 0s préprios interesses aos
quais nfo ¢ estranha uma pessoa superior, o Estado. Ela se distingue da
capacidade ordinéria que toda pessoa normalmente tem de gerir por si os
proprios negécios, exatamente porque aqui se trata de interesses aos quais
ndo ¢ estranha uma pessoa superior, o Estado, a quem poderia ele ser
confiado, em abstrato, excluindo a autarquia,

Tais atributos correspondem a sujeitos auxiliares do Estado, nfo a
todos, mas somente aos que exercitam fungdes piiblicas, no interesse préprio
gue seja igualmente publico, dado ser a autarquia uma capacidade de
direito priblico; consegiientemente, esses afributos nfo se defcrem acs que
exercem fungdes piblicas na qualidade de privados, sem um interesse pré-
pric, como no caso dos que a tanto sdo obrigados ou dos que o desempe-
nham pelo lucro, 0 que ocorre, por exemplo, quando uma sociedade comer-
cial assume a gestio de uma fungdo piblica” ¥,

O que caracteriza a Autarquia € a sua atuagio como pessoa juridica
de Direito Piiblico. Essa condig@io se harmoniza com os fins do Estado. Além
disso, a sua importincia avulta quando se identifica como 6rgdo criado por
ato do poder piblico, e com exercicio de atividades que expressam a
delegagdo que lhe foi conferida, pelo préprio Estado.

Na opinido de HELY LOPES MEIRELLES, as autarquias sio entes
administrativos autdnomos, criados por lei, com personalidade juridica de
Direito Pdblico interno, patrimbnio préprio e atribuigBes estatais espe-
cificas. SHo entes autbnomos, mas niic $80 autonomias 28,

27 COTRIM NETOQ, A. B, op. cit, p. 30.
28 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit, p. 282,
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As autarquias séo classificadas de varias forinas, considerando-se
sobretudo a natureza de suas atividades. Ha autarquias econdmicas: Ins-
tituto do Acticar e do Alcool — IAA, Instituto do Mate; Instituto do
Pinho; Autarquias de crédito: Caiza Econdmica Federal; Autarquias de
Previdéncia e Assisténcia e Seguro: Institutos e Caixas de Aposentadoria
e Pensdes; Autarquias culturais: Universidades; Autarquias cuja finali-
dade € a organizacdo, o controle e a disciplina de atividades profissio-
nais: Ordem dos Advogados, Conselho Federal de Engenharia, Arquite-
tura, etc. %,

O conceito positivo de autarquia hoje ¢ estabelecido pelo Decreto-
Lei n.° 200/67. De acordo com o art. 5° — deste diploma legal, con-
sidera-se:

I — Autarquia — o servi¢o autSnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita préprias, para exe-
cutar atividades tipicas da Administragdo Piiblica, que requei-
ram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.

S6 se pode entender autarquia como érgéo instituido por lei, com
personalidade de direito piblico, inclusive com autonomia, a fim de que
cumpra atividades, obrigatéria e necessariamente inerentes ao préprio
Estado,

A condigiio de entidade infra-estatal e de pessoa juridica de direito
publico interno confere & autarquia privilégios estatais, independentemen-
te de lei especifica para cada caso, assim enumeradas:

— imunidade de imposto sobre o seu patriménio, rendas e servigos
(art, 150, VI, a, da Constituigio Federal);

— prescrigio qilinqiienal de suas dividas passivas, segundo prescreve
o Decreto-Lei n® 4.597, de 19 de agosto de 1942;

— aglio regressiva contra seus servidores quando forem obrigados a
indenizar a terceiros por prejuizos por eles causados (art. 37, § 6.°, da
Constitui¢io em vigor).

VII — Das Empresas Publicas

De acordo com especialistas, as empresas piiblicas sdo as mais avan-
cadas organizaches paraestatais (postas paralelamente ac lado do Estado,
com um tipo de atuagdo quase estatal). Entre nés, sdo entidades dotadas

29 CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Tratado de Direito Administraiivo.
2¢ ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1849, vol. IV, p. 141,
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de personalidades juridicas de Direito Privado, com patrimbnio préprio e
capital exclusivamente da Unido, criada por lei para a exploragio de ativi-
dade econbmica que o Governo seja levado a exercer por forga de contin-
géncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito (II, art. 5.2 — Decreto-Lei n.° 200/67).

Segundo COTRIM NETO, sobre a chamada “empresa piiblica”,
muito se teria de escrever e falar. Em primeiro lugar, se ha de dizer que
a expressdo “‘empresa publica” nfio irradia idéia definida ou definitiva.
Em segundo lugar, nenhum pais — ao que seja de nosso conhecimento —
até hoje legislou um estatuto para a empresa publica, para um tipo de
empresa a que, siricto semsu, se adequasse a expressdo em referéncia,
Nenhum pafs, bem entendido, excluido o Brasil, que com o Decreto-Lei
n.° 200, complementado e modificado em parte pelo Decreto-Lei n.® 900,
ambos anteriormente citados, jd teve ensejo de formular um conceito,
com base no qual vérias entidades do género se constituiriam entre nés;
e o conceito legal, a par de elementos legais extravagantes mas pertinen-
tes, & Administracdo Indireta, valem como um estatuto para a empresa
pablica nacional ¥,

Como salientam HOMERO SENNA e CLOVIS ZOBARAN MON-
TEIRO, as empresas ptblicas j4 mobilizam recursos vultosissimos e atuam,
néo raro, em setores bésicos da economia nacional, mas também no plano
administrativo, pela multiplicidade de problemas que suscitam ™,

JOSE CRETELLA JUNIOR ensina que a nogdo de empresa piiblica
ndo é peculiar ao Direito Privado nem ao Direito Piblico. Por sua natureza
especial, sui generis, ultrapassa os préprios quadros diferenciados do Direito
Privado e do Direito Publico para inserir-se num estado anterior descom-
prometido que antecede ambos os campos. Cabe & Teoria do Direito o con-
ceito, in genere, da figura juris “empresa publica”. As atividades da em-
presa privada sdo sempre de natureza econdmica e, em especial, industriais
e comerciais, a0 passo que as atividades da empresa piblica podem obje-
tivar n3o sé atividades econdmicas como também servigos piiblicos. De
qualquer modo, piblica ou privada, a empresa é uma organizagio para
produgsio 32,

No Brasil, a Empresa Piblica surge, com padrdo avangado de fun-
cionamento, através do Instituto de Resseguros, no ano de 1939. Depois,
vio sendo inauguradas outras, do porte da Companhia Siderdrgica Na-
ciohal, em Volta Redonda, Rio de Janeiro, 1941; a Comparhia Vale do
Rio Doce, em 1942, seguindo-se a estas a Companhia de Alcalis, em 1943;

30 COTRIM NETO, A, B, op. cit, pp. 33-34.
31 SENNA, Homerg & MONTEIRO, Cl6vis Zobaran, op. cit., p. 31
32 CRETELLA JUNIOR, José, op. cit, p. 209,
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a Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco, em 1945, e a Fébrica Na-
cional de Motores, em 1946, num perfodo correspondente ao Estado Novo,
isto é, de 1937 a 1946, com o Presidente da Repdblica no exercicio pleno
dos Poderes do Congresso Nacional,

Com a redemocratizac@o do Pais, na vigéncia da Constituigdo de 1946,
novas empresas sdo criadas, através de lei aprovadas pelo Parlamento,
e sancionadas pelo Presidente da Reptblica. Pela sua importdncia na vide
econdmica do Pafs, salientam-se, dentre elas, a Petr6leo Brasileiro S/A.,
hoje mundialmente conhecida pela sigla PETROBRAS, fundada em 1953,
com um programa que se volta para a exploragdo do petréleo e derivados;
a Rede Ferrovidria S/A; de 1957, que agrupa as principais ferrovias da
Unido; e a ELETROBRAS — Centrais Elétricas Brasileiras, fundada em
1961, figurando como empresa holding do sistema federal de eletricidade.
Cumpre ressaltar, ainda, que a construgdo de Brasilia, & época do Gover-
no de JUSCELINO, esteve sob a responsabilidade de uma empresa pi-
blica, criada especialmente com esse objetivo, sob a forma de sociedade
andnima, com capital totalmente subscrito pela Unifo: a Companhia
Urbanizadora da Nova Capital do Brasil — NOVACAP.

A empresa ptblica, na nova Constituicdo, é amplamente analisada,
do inciso 1 a XXI do art. 37, reportando-se os de n.% XVI, XVII,
X1X, XX e XXI aqueias que exploram atividades econbmicas. Com rela-
¢30 4s empresas piblicas que prestam servigos puablicos, a Constituicio
de B8 reserva os incisos 11, III, IV, VI, VII, XVI, XVII, XIX, XX e XXI
e, ainda os 8§ 22, 3°, 4° 5° e 6.2, do art. 37.

A definicio de empresa pdblica consta do art. 5° do Decreto-Lei
n’ 200/67, com a redagdo dos incisos II e IIT dada pelo Decreto-
Lei n.° 900/69:

I — empresa pdblica - a entidade dotada de perso-
nalidade juridica de direito privado, com patrimbnio préprio e
capital exclusivo da Unido, criada por lei para exploragio de
atividade ¢confmica que o Governo seja levado a exercer por
forca de contingéneia ou de conveniéncia administrativa, podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

Vi1l — Das Sociedades de Economia Mista

O Direito Positivo brasileiro define as sociedades de economia mista
como entidades dotadas de personalidade juridica de Direito Privado,
criadas por lei para a exploraciio de atividade econdmica, sob a forma de
sociedades andnimas, cujas agSes com direito a voto pertencam em sua
maioria & Unifio ou a entidade da Administracao Indireta (III, art. 5.° —
Decreto-Lei n.° 200/67).
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Para JOSE CRETELLA JUNIOR, o Estado acionista, ao integrar a
sociedade de economia mista, desce do pedestal privilegiado em que se
encontra e, revestindo-se de tragos privatisticos, fica sob ¢ impacto das
normas juridicas do direito mercantil, sujeitando-se aos estatutos das so-
ciedades andnimas comuns. N3o se trata do Estado, sintese dos poderes
soberanos, mas do Estado, sujeito de direito nas relagSes juridico-privadas,
o Estado como centro de imputagBes de direitos e deveres, o Estado
particular, o Estado comerciante, o comerciante estatal, ¢ empresério
publico %2,

Segundo ensing THEMISTOCLES CAVALCANTI, outra modalidade
de administragde indireta dos servigos publicos € aquela que consiste na
participagio do Estado como acionista ou sécio nas empresas, juntamente
com o capital particular. E o que se tem denominado economia mista.
E este, lembra 0 consagrado autor, um dos aspectos interessantes da inter-
vengao do Estado porque se apresenta tomando uma forma peculiar as
instituigbes de Direito Privado, dentto do qual pode melhor desenvolver
as suas atividades sem peias inerentes 3 administraciio piiblica #¢,

Estudiosos do assunto consideram que a sociedade econdmica mista
pertence ao Ambito institucional da administragdo. Flas participam da vida
econdmica em geral, Analisadas sob a &tica do Direito Administrativo, o
interesse pelo seu estudo cresce na medida em que possa exercer influén-
cia junto a entidade administrativa participante, ¢ também em razdo dos
direitos sociais que lhe correspondem.

Alguns autores tém demonstrado dificuldade em explicar o verdadeiro
sentido das sociedades de economia mista, embora muitos sustentem que
a sua presenca na vida administrativa do Pafs signifique participaggo, lado
a lado, de pessoas piblicas e particulares, tomando parte na constituigéo
de capital e, mesmo, na diregio e gestdo de suas atividades.

De acordo com ANDRE DE LAUBADERE, a sociedade de economia

mista se assemelha i sociedade andnima na qual o Estado, ou gqualquer
outra coletividade pablica é acionista ou obrigacionista .

Outro grande jusadminisirativisia francés, GEORGES VEDEL, con-
sidera esse tipo especial de sociedade como aquela em que o Estado e as
coletividades locais se associam para a consecugdio de interesses privados *®,

33 CRETELLA JUNIOR, José, op. cif, p. 440,
34 CAVALCANTI, Themistocies Branddo, op. cif, p. 201

35 LAUBADERE, André de. Traité Elemeniaire de Droit Administratif. 3dme
ed. Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955, V. II, p. 602,

36 VEDEL, Georges. Droit Administratif. 5 éme ed. Paris, Presses Universi-
taire de France, 1973, p. 832,
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Na verdade, a sociedade de economia mista vem proliferando no
Brasil, ndo 56 sob a responsabilidade do Governo Federal, mas com apoio
dos Estados-Membros e dos Municipios.

E interessante notar que essas sociedades hoje do porte da PETRO-
BRAS, da Companhia Vale do Rio Doce, da Companhia Siderfrgica
Nacional e de muitas outras foram, a principio, empresas piblicas, isto
¢, tiveram patrimdnio préprio e capital exclusivo da Unido.

A nossa mais antiga sociedade de economia mista é o Banco do
Brasil, fundado em 1808. Tem por objetivo fomentar a producgdo nacional
e executar a politica financeira e crediticia do governo federal. O Banco
do Nordeste do Brasil também goza de grande prestigio, atwando na 4rea
composta pelos Estados do Piaui, Ceard, Pernambuco, Parafba, Rio Grande
do Norte, Alagoss, Sergipe, Bahia e parte de Minas Gerais. Dentre outras
sociedades de economia mista, salientam-se ainda o Banco de Crédito
da Amazbnia, 0 Banco do Estado do Rio Grande do Sul, 0 Banco de De-
senvolvimento de Pernambuco — BANDEPE.

A Constituigiio Federal estabelece os requisitos necessédrios para criagdo
das sociedades de economia mista (art. 37, XIX). Além disso, ratifica
termos da legislagio anterior (Lei n° 6.404/76, art. 237, § 1.9, estabe
lecendo os pressupostos para constituigio de suas subsidi4rias, bem como
a participagdo das mesmas em qualquer empresa privada, tudo de acordo
com o art. 37 — XX.

A sociedade de economia mista, repetimos, tem o seu conceito posi-
tivo definido no Decreto-Lei n.® 200/67, art. 5.°, com a redagdo dos incisos
11 e IIT dada pelo Decreto-Lei n.° 900/69:

IIT — sociedade de economia mista — a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para
a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
an6nima, cujas agbes com direito a voto pertencam em sua
maioria & Unido ou a entidade da Administragio Indireta.

IX — Considerages finais

I — A Revolugao Industrial € os seus reflexos, no mundo inteiro,
contribufram para que o homem descobrisse novas potencialidades e a
certeza de que poderia a curio prazo mudar profunda e radicalmente a
estrutura da sociedade.

Il — Diante do aparecimento da méquina, o Estado, até entdio res-
ponsdvel pela mera fiscalizagBio e controle das atividades individuais,
amplia a sua 4rea de acfo, assumindo responsabilidades da exclusiva
competéncia dos particulares: sfo mais servicos que se instalam, a agricul-
tura e 0 comércio se expandem, crescem as relagdes de trabalho, indicando
depois novos caminhos para uma administracio descentralizada.
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III — O Estado hipertrofia-se, é obrigado a intevir para socorrer
certas empresas, com o propdsito de participar do processo econdmico, em
atividades atipicas. Foi obrigado a “exportar”, “transferir”, “descentrali-

{13

zar” servicos.

IV — O Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, abriu novas
perspectivas para a administragdo ptiblica brasileira, definindo objetiva-
mente atividades de érgdos, até entdo, com &reas de competéncia, de algu-
ma forma, confusas. Infelizmente, leis posteriores, a exemplo do De-
creto-Lei n.° 900, de 29 de setembro de 1969, e da Emenda Constitucional
n° 1/69 tornaram essa compreensio mais diffcil, inclusive entre os espe-
cialistas.

V -— Agora, com a nova Constitui¢do, as controvérsias juridico-dou-
trindrias foram felizmente dissipadas com relagfic aos drgdos da Admi-
nistragdo Indireta, ficando esclarecido, definitivamente, o papel a ser
exercido pelas fundages, através da Lei n.° 7.596, de 10 de abril de
1987, que altera dispositivos do Decreto-Lei n.° 200/67, modificado pelo
Decreto-Lei n.° 900/69, e pelo Decreto-Lei n.° 2.299/86.
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Os Empréstimos Compulsérios e a
Constituicao de 1988

Varpm pe OLIVEIRA RocHa
Doutorando pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Advogado

O que o Constituinte quer e ¢ Constitui-
¢clio poe, faz-se.

A Constitui¢io de 1988 atribui & UniSo competéneia para instituir
empréstimos compulsérios (art. 148). Expressamente referida & Unido — ¢
tio-somente a ela — a possibilidade de instituigio de empréstimos compul-
sérios, segue-se que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo pode-
tdo institui-los. A Unifio pode, isto ¢, detém faculdade, competéncia para
fazé-lo.

A competéncia da Unifo para instituir empréstimos compulsérios se
faz presente na ocorréncia de uma das seguintes situacOes:

1.%) para atender a despesas extraordindrias decorrentes de
calamidade piblica, de guerra externa ou sua iminéncia;

2.*) po caso de investimento pablico de cardter urgente e de
relevante interesse nacional (observada a vedagdo de cobranca no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei insti-
tuidora ou aumentadora).

Se a Unido detém competéncia para instituir empréstimos compulsérios,
¢é preciso verificar como se procede 3 sua instituicdo. Lembra-se, de pronto,
que a Constituicio exige que a instituicao ocorra mediante lei complementar.
Nio bastard que a lei complementar afirme estar instituindo empréstimo
compulsério, porque com essa singela afirmac@o nao estard instituindo nada.
Instituir é estabelecer; estabelecer é criar o empréstimo compulsério; para
criar o empréstimo compulsério € essencial que conste da lei complementar
a clara indicagio de quem o deve (contribuinte), em que situagdio e o que
deve, inclusive em que montante. O empréstimo compulsério serd devido a
Unidio (sujeito ativo); isto resultard explicito ou implicito na lei comple-
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mentar. O contribuinte do empréstimo compulsério deverd estar expressa-
mente indicado na lei complementar instituidora; nenhuma pessoa (fisica ou
juridica) estard obrigada a ele, por outro meio. Da mesma forma, a situagiio
eleita como aspecto material do fato gerador deverd estar devidamente
configurada na lei complementar. O montante do empréstimo compulsdrio
também h4 de resultar diretamente da lei complementar, que conterd os
fatores para sua quantificagdo (base de célculo e aliquota) ou seu valor j4
fixado. Se o montante do empréstimo compulsério for determindvel por
quantificagio, a lei complementar deverd necessariamente estabelecer sua
aliquota e base de célculo, pois que, niio sendo adivinhdveis, se ndo estive-
rem presentes, ndo se poderd determind-las, O como, o onde e o quando
recolher vEo além do estritamente necessério & institui¢do do empréstimo
compulsério; se presentes na lei complementar, hdo que ser entendidos —
nessa parte — como disposigdes de lei materialmente ordindria e por lei
ordindria alteriveis; se ausentes, na lei complementar, poderio portanto
receber tratamento em lei ordindria; se ausentes, ainda, em lei ordinéria,
poderdo ser objeto de atos do Poder Executivo na sua fungfo de dar fiel
cumprimento & lei.

Note-se: o empréstimo compulsério ndo serd cobrado conforme a lei,
simplesmenie; a Constituigdo de 1988 exige mais: o empréstimo compulséric
serd estabelecido pela lei complementar. O ser estabelecido por lei (comple-
mentar, no caso) aproxima o empréstimo compulsério dos tributos, que séo
prestagbes estabelecidas pela lei.

Entdo se coloca a seguinte questdo: os empréstimos compulsbrios sao
tributos?

JOSE AFONSO DA SILVA entende que a Constitui¢do de 1988 néo
submeteu o empréstimo compulsério ao conceito de tributo; o empréstimo
compulsério, para ele, seria uma forma de contrato de empréstimo de
direito pablico!. GERALDO ATALIBA ¢ de opinidio que o art. 148 da
Constituigio “deixa claro que empréstimo compulsério é tributo”, justifi-
cando sua posigio com a insergdo do preceito “no titulo, no capftulo ¢ na
saclo tributdria da Constituicio™ 2. Para ROQUE ANTONIO CARRAZZA
_T?;rso de Direito Constitucional Positivo, 7% edigBo, Editora Revista dos
Tribunais, Sfo Paulo, 1881, pp. 590 e 591.

2 “Sistema Tributério ne Constituicio de 1988", Revisia de Direito Tributdrio
n? 51, jan./mar. 1990, p. 151.
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“os empréstimos compulsérios sdo, em tudo e por tudo, verdadeiros tribu-
tos” porque “‘engastados no capitulo da Constituigdo quue em nome “do
Sistema Tributério Nacional”, devem obedecer ao regime juridico tributé-
rio” e ainda correspondem A nog¢do genérica de tributo contida na Consti-
tuigdo € ““a definiglo de tributos que o art. 3.° do CTN nos oferece” 3.
Conforme PAULO DE BARROS CARVALHO, os empréstimos compulsé-
rios tém “indole tributdria”, porque “satisfazem, plenamente, as cldusulas
do Cédigo Tributdric Nacional” e estio topologicamente colocados no
Capitulo I do Titulo VI da Constituigao Federal, podendo “revestir qualquer
das formas que correspondem as espécies do género tributo™ %,

Veja-se: em sede constitucional os empréstimos compulsérios estdo
topograficamente localizados no capitulo reservado ao Sistema Tributério
Nacional. Além disso, j4 foi apontada aquela afinidade de serem os
empréstimos compulsérios, como os tributos, prestacbes estabelecidas na
lei (complementar, no caso). Isso tem levado muitos estudiosos a apontarem
a natureza juridica de tributo aos empréstimos compulsérios. Mas -—— parece-
me — que tais indicios, por mais ponderiveis que sejam, ndo sdo suficientes
para apontar a natureza juridica de tributo aos empréstimos compulsérios,
pois que outras indicagGes levam também em diversa diregfo, como se
pretende demonstrar.

O art. 145 da Constituigio de 1988 classifica os tributos em impostos,
taxas e contribuigbes de melhoria. Ndo arrola, entre tais, os empréstimos
compulsérios. Mas, na medida em que os empréstimos compulsdrios, desde
que estabelecidos por let complemenitar, poderiam tomar a forma exterior
{nfo a intrinseca) de uma dessas espécies de tributos (até mesmo como um
adicional delas, em certas circunstincias), o argumento de que nfo se encon-
tram expressamente relacionados, ao lado daquelas, poderia nfo parecer de
todo determinante. O argumento nao seria determinante como néo é também
o de que, por estarem os empréstimos compulsérios previstos no capitulo
constitucional reservado ao Sistema Tributdrio Nacional, se potia pé de cal
sobre a discussio (seria tributo € ponto final), pois que tal nfio basta, eis que
— por hipbtese — poderiam figurar no mesmo espago com expressa ressalva

3 Curso de Direito Constitucional Tribufdrio, 2¢ edicfo, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1992, p. 262.
4 Curso de Direito Tributdrio, 4* edicéo, 1981, p. 27.
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no sentido de que “os empréstimos compulsérios, mesmo néo sendo tribu-
tos, disciplinam-se pelo regime a estes aplicdvel, em tudo que for compa-
tivel”.

Afirmo que a localizagio fopografica de um instituto dentro de um
livro, capitulo, segdo ou qualquer divisdo apartada de lei ou da Constituicéo
pode contribuir na identificagdo do regime juridico a que se submete; pode
contribuir, mas nfio identifica necessariamente.

Mandando expressamente seja observada a vedagdo de cobranga no
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei complementar que
tenha instituido ou aumentado o empréstimo compulsério que se destine
a caso de investimento pdblico de cardter urgente ¢ de relevante interesse
nacional, nao ficaram, contrariamente, 0s empréstimos compulsérios subme-
tidos a diversos outros principios a que estao submetidos os tributos. Fossem
tributos os empréstimos compulsérios, como previstos na Constituicio de
1988, e seria preciso entendé-los, entretanto, como excepcionados da gene-
ralidade dos principios e normas de imposigio aplicdveis aos tributos. Este
me parece ser o ponto decisivo para identificagio da natureza juridica dos
empréstimos compulsdrios, conferida pela Constituigéo.

Entendo, portanio, que os empréstimos compulsdrios, como previstos
na Constituicdo de 1988, ndo sdo tributos. Ndo se trata de mera questio
académica, posto que a identificagio de sua natureza juridica, com o enqua-
dramento em determinado regime juridico, leva a diferentes consegiiéncias.
Assim, de conformidade com o § 3.° do art. 155 da Constituigiio Federal
de 1988, & excecdio dos impostos sobre a) operagdes relativas a circulagéio de
mercadorias; &) importagéio de produtos estrangeiros; ¢) exportagéio, para o
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; e d) vendas a varejo de
combustiveis liquidos e gasosos, exceto dleo diesel, “nenhum fributo incidird
sobre operacdes relativas a energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos,
lubrificantes e minerais do Pais”. Se entendidos como tributos, os emprésti-
mos compulsérios ndo poderiam incidir sobre tais operagGes, mas, como
entendo que tributos nfo sdo, concluo que podem incidir sobre aquelas.

Na ordem infraconstitucional, tem-se também que “o crédito tributério
prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo da constitui-
¢do deste, ressalvados os créditos decorrentes da legislagio do trabalho”
(art. 186 do Cédigo Tributdrio Nacional). Nao sendo tributério o crédito
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relativo aos empréstimos compulsérios, segue-se que nao lhes aproveita a
mencionada preferéncia. E assim por diante.

Na vigéncia da Constituigio anterior, manifestei entendimento de que
os empréstimos compulsdrios eram tributos, porque a eles se aplicavam “‘as
disposicdes constitucionais relativas aos tributos” (e, assim, tributos eram) ®.
Nzo mudei de opinifio, mas mudou a Constituicdo e penso que com ela a
disciplina dos empréstimos compulsérios. O que o Constituinte quer e a
Constituigio pde, faz-se.

Desse modo, as consideracdes feitas em torno do empréstimo compul-
sério diante da antiga ordem constitucional tém que ser tomadas com a
devida cautela, para nfio sc incorrer no erro de se deixar de ver as mudan-
cas operadas pela Constituigdo de 1988. Sem embargo, os estudos proce-
didos antes da Constituicio atual conservam importincia naquilo que
possam iluminar a compreensdio do instituto,

Se ndo ¢ tributo o empréstimo compulsério, 0 que seria entio?

A resposta terd que ter presente a Constituicdo de 1988, que o rege.
Respondo: o empréstimo compulsdrio € prestagdo pecunidria (compul-
séria), estabelecida em lei complementar, que ndo constitui sancdo de ato
ilicito e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada
que em muito se assemelha aos tributos, mas que tributo ndo é porque a
Constituicdo o quis, nisso, distinto. Parece, mas ndo é. A Constituigio, que
tudo pode, poderia ter dito expressamente: “o0s empréstimos compulsérios,
que em muito se assemelham aos tributos, tributos ndo sdo, porque, assim,
nio s¢ quer”; ndo o fez expressamente, mas poderi télo feito — como
entendo — implicitamente, como se vé de seu conceito, obtido de inter-
pretagio sistemdtica.

Pessoa minimamente atenta terd notado que, para a definicio do con-
ceito de empréstimo compulsério, segundo a Constituigio de 1988, tomei
em boa medida do art. 3.° do Cédigo Tributdrio Nacional. Antes que seja
acusada aparente incoeréncia, apresso-me em actescentar que nem tudo
que caiba naquela definigdo do Cédigo serd tributo; tributos serdo apenas
os impostos, taxas ¢ contribuicGes de melhoria, em sentido estrito, e nac

5 “Regime Juridico do Empréstimoe Compulsério”. Didrio Comércio & Industria
de 16 e 19 de agosto de 1986, pp. 21 e 14, respectivamente.
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exa¢Oes outras, como empréstimos compulsérios e contribuiges para-
fiscais, que, por si sés, caberiam naquela definigfo. Tributos, entre nds,
sdo as exagbes que a Constituicdo conceitua como tais.

Nio sendo tributos os empréstimos compulsérios, tem-se como con-
seqiiéncia que o legislador da Unido conta com massa de manobra maior
na eleicdo do aspecto material de seu fato gerador, podendo mesmo
tomé-lo ou nfic dentre aqueles inscritos na competéncia tributéria nominada
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios, para a insti-
tuicdo de impostos, taxas e contribui¢bes de melhoria. Ndo se deve entender
que isso seja demasiado, a ponto de se colocar sob risco a seguranca jurfdica.
A preservagio da seguranga juridica fica garantida pela exigéneia de lei
complementar, mediante a qual a Uniio poderd instituir empréstimos
comptulsdrios.

A lei complementar exige maioria absoluta para sua aprovagéo, isto €,
a “constituida a partir do primeiro ntimero inteiro acima da metade” ®
dos membros do Congresso Nacional, enquanto que a lei ordindria exige
apenas maioria simples (o que leva em conta os membros presentes 3
sessdo em que se delibera).

De outro lado, a seguranga juridica fica preservada também na
medida em que se abre porta no muito larga para a institui¢do de emprés-
timos compulsérios, isto €, apenas para: 1.°) atender a despesas extraordi-
n4rias decorrentes de calamidade piblica, de guerra externa ou sua imj-
néncia; 2.°) no caso de investimento piblico de cardter urgente ¢ de rele-
vante interesse nacional. Finalidades, alifs, que, atendidas, correspondem
aos anseios da seguranga juridica e de outros valores constitucionalmente
colocados.

O empréstimo compulsério para atender a despesas extraordindrias,
decorrentes de calamidade piblica, de guerra externa ou sua iminéncia,
ndo se submete 3 vedaglio de cobranga no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que o institua ou aumente. Néo € qualquer
despesa extraordinéria que possibilitaré a instituicao de empréstimo compul-
sério, mas apenas a que decorra das situagdes indicadas. O conceito de

6 Conforme JOSE AFONSOQ DA SBILVA: Curso de Direito Comstifucional, 2*
ediglio, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, S&0 Paulo, 1984, p. 84.
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calamidade poblica pode ser elaborado a partir do préprio texto constitu-
cional: calamidades ptiblicas sdc especialmente as secas ¢ as inundagGes
(art. 21, XVIID). As calamidade piblicas decorrem dos fatos da natureza
(caput do art. 136); a ConstituicBo ndo se compadece com a tomada da
expressdo em sentido figurado (do tipo: “a politica econémica anterior foi
uma calamidade piblica, entdo se institui empréstimo compulsério™). E
preciso ver também que o empréstimo compulsdrio para atender a despe-
sas extraordindrias tem em si enraizado o limite global da arrecadacéo que
deve proporcionar, isto é, o das despesas extraordindrias (que deve ser
observado o mais aproximadamente possfvel). Nio agride ao ordenamento
juridico constitucional que a lei complementar eleja como contribuintes
pessoas domiciliadas na 4rea atingida pela calamidade, se aquelas estiverem
em condigdes de suportd-lo, pois, em principio, o empréstimo compulsério
se destinard a atender a despesas extraordindrias decorrentes da calamidade
{necessidades piblicas de atendimento & populagdo em geral, direta ou
indiretamente), mas serd aceitdvel que sejam excluidas da exigéncia pessoas
domiciliadas na érea, & discrigdo do legislador complementar, desde que
ndo se estabelega favoritismos (art. 5.° da Constituigio de 1988).

O empréstimo compulsério no caso de investimento ptblico de ca-
rater urgente e de relevante interesse nacional terd que ser instituido
mediante publicagdo de lei complementar num exercicio para cobranga em
subsegiiente. Ainda que urgente, hd que se coadunar com a exigéncia
constitucional de que o legislador diligencie, garantindo o contribuinte
com a ndo-surpresa. A urgéncia e a relevincia nacional do investimento
ficam 2 discrigdo do legislador complementar. O limite global da arrecada-
¢do do empréstimo compulsério destinado a investimento piblico estd rela-
cionado com o fotal de recursos previstos como necessario,

Os empréstimos compulsérios s@o prestagbes a serem devolvidas aos
contribuintes. No caso de empréstimo compulsério para atender a despe-
sas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia, serd razodvel pretender-se sua devolugdo, no todo ou
em parcelas substanciais, a partir do exercicio financeiro seguinte aquele
em que superadas as causas das despesas extraordinérias ¢ de previsdo
orcamentiria possivel em tempo hdbil. Relativamente ao empréstimo
compulsério no caso de investimento publico de cariter urgente ¢ de rele-
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vante interesse nacional, as devolugdes hdo de ocorrer a partir do momen-
to em que os investimentos comecarem a apresentar resultados, rendas ou
lucros (com os quais se fard restituigdo). Se ndo houver, ou enquanto néo
houver, resultado positivo — e dizer investimento importa identificar ne-
gbeio, risco —, ndo haverd o que devolver, a menos que da lei conste
previsdo de devolugdo, independentemente de resultados. Significa isso que
0 empréstimo compulsério poderd chegar ao ponto de nunca ser devolvido,
em caso de absoluto fracasso do investimento?

A resposta é pela negativa.

A Unifio promove o investimento de cariter nacional e é a investidora,
de direito e de fato, com os recursos tomados do mutuante-contribuinte,
Enquanto houver possibilidade de se obter resultado satisfatério com o
investimento, em tese ter-se-d que aguardar ocasidoc propicia 2 devolugiio,
mas se o investimento fracassar por inteiro surgird o direito & devoluggo
do empréstimo compulsoriamente feito, por seu valor atualizado.

E fato que o pardgrafo dnico do art. 15 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal prevé que “A lei fixard obrigatoriamente o prazo do empréstimo e as
condigBes de seu resgate’”. Acontece que, como ¢ empréstimo compulsério
¢ instituido por lei complementar, esta poderid alterar aquela disposigio.
Além do que a disposigdo do CTN n&o tem a for¢a de obrigar o legislador.

Quanto acs juros, ndo é de rigor que sejam conferidos ac mutuante-
contribuinte, a menos que lei os estabelega,

Acrescente-se que “Nenhum investimento que ultrapasse um exercicio
financeiro poderd ser iniciado sem prévia indicagdo no plano plurianaul,
ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade”
(8 1.° do art, 167 da Constituigdo), e, assim, serd razoével que a arrecada-
¢do também se faga proporcional e contemporaneamente s necessidades de
investimento.

De todo modo, “A aplicagdo dos recursos provenientes de emprésti-
mo compulsério serd vinculada & despesa que fundamentou sua instituiggo”
(parégrafo Gnico do art. 148 da Constituicio de 1988). Arrecadagio
demasiada h4 que ser pronta e proporcionalmente devolvida naquilo que
exceda as despesas extraordindrias efetivas ou ao investimento realizado.
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ICMS — Semi-Elaborados

Constitucionalidade da Lei Complementar
N.0 85/91 e do Convénio N.° 15/91

Oswarpo OTHON DE PONTEs Samaiva Fuiuo

Procurador Judicial da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional. Advogado em Brasilia

O art. 155, § 2.°, inciso X, alinea &, da Constitui¢io Federal de 1988,
estatui que ndo incidird imposto sobre operagdes relativas & circulacdo
de mercadorias e sobre prestagSes de servigos de transporte interestadual
¢ intermunicipal e de comunicagdo — ICMS — nos atos ou negdcios juri-
dicos que destinem ao exterior produtos industrializados, excluidos os
semi-elaborados definidos em lei complementar.

Em atendimento ao disposto no supracitado preceito constitucional,
a Lei Complementar n.® 63, de 15 de abril de 1991 (pub. in DOU de
16-4-91), definiu os produtos semi-elaborados, que podem ser tributados
pelos Estados e pelo Distrito Federal em sua exportagdo para o exterior.

Assim, em seu art. 1.°, a Lei Complementar n°® 65/91, fixou os
seguintes pardmetros para a conceituagdo de produtos semi-elaborados,
in verbis:

“Art. 1.° E compreendido no campo de incidéncia do im-
posto sobre operagdes relativas A circulagdo de mercadorias e
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sobre prestagdo de servigo de transporte interestadual e intermu-
nicipal (ICMS) o produto industrializado semi-elaborado desti-
nado ao exterior:

I — que resulte de matéria-prima de origem animal, vege-
tal ou mineral sujeita ao impostc quando exportada in -naturd;

II — cuja matéria-prima de origem animal, vegetal ou mi-
neral ndo tenha sofrido qualquer processc que implique modifi-
cagdo da natureza quimica originéria;

IIT — cujo custo da matérie-prima de origem animal, vege-
tal ou mineral represente mais de sessenta por cento do custo do
correspondente produto, apurado segundo o nivel tecnolégico dis-
ponivel no Pais.”

Ja o art. 2.° caput e inciso II, do mesmo diploma legal estabeleceu
que cabe ao Conselho Nacional de Politica Fazendéria “elaborar lista de
produtos industrializados semi-elaborados segundo definidos no artigo ante-
rior, atualizando-a sempre que necessdrio™.

Foi, entdo, celebrado pela entdo Ministra da Economia, Fazenda e
Plancjamento e pelos Secretirios de Economia, Fazenda ou Financas dos
Estados e do Distrito Federal, na 62* Reunido Ordinaria do Conselho
Nacional de Politica Fazendéria, realizada em Brasilia, DF, no dia 25 de
abril de 1991, o Convénio ICMS n.° 15/91 (pub. in DOU de 29-4-91),
que teve como supedineo a Lei Complementar n.° 24, de 7-1-75, ¢ a Lei
Complementar Federal n.° 65, de 15-4-91, e que fixou lista de produtos semi-
elaborados, para efeito de incidéncia de ICMS, nas suas operagbes de ex-
portagdo para o exterior.

Imediatamente, emergiram criticas de eminentes tributaristas contra os
preceitos da Lei Complementar n° 65/91 e contra o Convénio ICMS
n.° 15/91, tendo os referidos Diplomas legais sido acoimados de inconsti-
tucionais.

Concebem eles que sé poderia ser tido como obedecido o manda-
mento do art. 155, § 1°, inciso X, letra &, in fine, da Carta Magna, se
Lei Complementar, ao definir produto semi-elaborado, para fins de exclu-
s80 da imunidade do ICMS nas operagdes destinadas ao exterior, tivesse
elaborado, taxativamente, a lista desses produtos.

Por essa razio, condenam a determinagio da Lei Complementar, em
comento, pata que o CONFAZ elaborasse lista de produtos_semi-elaborados.

Insta, propedeuticamente, recordar as palavras de XELSEN, no sen-
tido de que a Ciéncia do Direito “ndo pode fazer outra coisa sendo esta-
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belecer as possiveis significagdes de uma norma juridica” (HANS KELSEN,
Teoria Pura do Direito, traducdo de Joao Baptista Machado, Arménio
Amado, Coimbra, 1974).

Ciente desta verdade, pedimos vénia para tecer algumas considera-
¢Oes sobre a matéria focalizada, advertindo que o critério juridico que
exporemos representa uma das interpretaches possiveis para as normas
focalizadas,

Q art. 155, § 2.°, inciso X, letra a, primeira parte, da Carta Magna,
concede imunidade do ICMS apenas para as operagdes que destinaremt ao
exterior produtos abundantemente industrializados.

A segunda parte do supramencionado preceito constitucional exclui
desta imunidade as operagdes que destinarem ao exterior produtos indus-
trializados semi-elaborados definidos em lei complementar.

Assim, o novo Estatuto Politico de 1988 reduziu, sensivelmente, a
imunidade do extinto ICM sobre as operagGes que destinavam ao exterior
todo ¢ qualquer produto industrializado, a qual era prevista no art. 23, §
72, da Constitui¢do de 1967.

Ressalte-se, pois, que o espirito ¢ a razdo do preceito constitucional
do art. 155, § 2.°, inciso X, letra @, foram de reduzir o campo de abran-
géncia da imunidade do imposto focalizado, para a obtengdo por parte dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos préprios Municipios (estes, por via da
reparticio da receita tributiria) de mais receitas, para o enfrentamento
das gravissimas necessidades pdblicas.

Produtos semi-elaborados sao os produtos pouco industrializados, con-
forme defini¢do de lei complementar,

Como se colima no Diciondrio da Lingua Portuguesa da Academia
Brasileira de Letras, elaborado por ANTENOR NASCENTES, Rio de Ja-
neiro, Bloch Ed., 1988, a palavra “definir” exprime *“fixar com clareza,
exatiddo e precisdo a significacoc de uma palavra ou a natureza de uma
coisa, determinar, fixar, dizer o que &, decidir...”.

Assim, a Lei Complementar n.® 63, de 15491 (DOU de 164-91),
cumpre a sua missdo de definir, como judiciosamente fez no seu art. 1.5,
em harmonia com a alinea & do inciso X do § 2.° do art. 155 da Constitui-
¢do, os produtos semi-elaborados, que, assim, podem ser tributados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, por ndo estarem protegidos pela imunidade,
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em comento, nfio sendo indispensivel que a referida Lei Complementar
enumerasse os pradutos pouco industrializados ou fixasse uma lista taxa-
tiva desses produtos.

Observe-se que o produto industrializado que niio se encontrar fora
dos parimetros definidos nos incisos I, II ¢ III do art. 1.° da Lei Comple-
mentar n.° 65/91, nfo pode ser classificado como produto abundantemente
industrializado.

Assim, produto pouco industrializade nio foi sbrangido pela imuni-
dade do ICMS no que concerne 3s operagBes de sua exportagio.

A eventual exclusio de alguns produtos semi-elaborados, por parte do
Convénio ICMS n.° 15/91 equivaleria a uma isengdc e nunca, a uma imuni-
dade, uma vez que esta decorre diretamente do texto constitucional.

Alids, o art. 155, § 2.°, inciso XII, alinea g, da Constituigio Federal,
dispde que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante a
deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isengbes, incentivos e bene-
ficios fiscais serio concedidos ou revogados.

A Lei Complementar n.° 24, de 7-1-75, prevé o modus faciendi, a ope-
ratividade técnica dos Convénios, para a concessio de isengles do ICMS.
O que ali se decidir deverd submeter-se ao controle legislativo dos Estados-
Membros e do Distrito Federal.

Mas, o que importa anotar é que a norma do art. 1.° da Lei Comple-
mentar n.° 65/91 determinou, em perfeita concérdia com o art. 155, § 2.°,
inciso X, alinea a, da Constitui¢do, o alcance de incidéncia dos ICMS
sobre o produto industrializado semi-elaborado destinado ao exterior.

Insta exalcar que ndo vislumbramos nenhuma injuridicidade no inciso
II do art. 2.° da Lei Complementar n° 65/91, que estatui caber ao Con-
selho Nacional de Politica Fazend4ria (CONFAZ) elaborar lista dos pro-
dutos industrializados semi-elaborados, respeitados os parimetros fixados
no seu art. 1.°, devendo essa lista ser atualizada sempre que necessirio.

Aqui nos deparamos tdo-somente com mnorma tributfria em branco,
alids, norma em branco é admissivel tanfo no Direito Tributdrio, quanto
no Direito Penal, sem que se possa falar em prejuizo ao principio da lega-
lidade, ou dano & reserva de lei complementar.

Leis em branco sic as de definicdo tipica ou genérica e, s vezes,
contém sanctio juris determinada, prevendo ela mesma a necessidade de
sua complementagdo por outra lei (em sentido amplo).
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Como ilustragdo de norma em branco, no &mbito do préprio Direito
Penal, que se caracteriza pelo principio da legalidade, sem que tenha havido
didvida quanto a sua juridicidade, recordamos a Lei n.° 1.521, de 26-12-51,
que define crimes contra a economia popular, no seu art. 2.° inciso VI, e
imp&e a pena de detengdo de seis meses a dois anos e multa a quem “trans-
gredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias...”. A sangdo e o fato
tipico genérico vém determinades, no entanto, como a definigdo legal do
crime mostra-se incompleta, a prépria norma condiciona a expedicdo de
portarias administrativas.

Assim, a exeqiiibilidade da norma em branco, em sentido estrito, de-
pende da futura expedigdo de certos atos administrativos.

In casu, a Lei Complementar n.° 65/91 cogita os produtos semi-elabora-
dos ao fixar os parimetros para identificacdo dos mesmos, embora néo tenha,
expressamente, elaborado lista desses produtos; assim o seu texto diz menos
o que poderia, em face da escolha do legislador, que preferiu que os
Estados ¢ o Distrito Federal, no dmbito do CONFAZ, através de Convé-
nio, fizessem o papel de intérpretes, estendendo o sentido da lei até cada
caso.

Desse modo, o que fez o Convénio ICMS n.° 15/91 foi tdc-somente
considerar a definicdo da lei complementar acerca de produto semi-elabo-
rado em toda sua plenitude e extensdio e declarar-lhe o seu real alcance,
com a elaborago de uma lista taxativa desses produtos.

Portanto, o Convénio ICMS n° 15/91 n3o criou, nem inovou nada,
apenas, em obediéncia a0 mandamento do art. 2.°, caput, inciso 11, da Lei
Complementar n.° 65/91, interpretou o preceituade no art. 1.° da mesma
lei complementar.

Assim o8 produtos elencados no Convénio ICMS n.° 15/91 estdo en-
quadrados como produtos semi-¢laborados na Lei Complementar n.® 65/91,
emhora ndo constem, explicitamente, no seu texto.

Além de uma espécic de interpretacio extensiva, com a diferenga
apenas de que nesta hid vontade da lei de prever o caso, mas o seu texto
diz menos que o desejado, cabendo, entdo, ao intérprete estender o sentido
da lei até o fato ou a coisa, enquanto que, no caso em comento, a lei com-
plementar, ao estabelecer parimetros para identificagdo dos produtos semi-
elaborados, na verdade, os enquadrou em seu texto, embora tenha dito
menos que poderia, j& que preferiu que o Convénio celebrado pelos Esta-
dos ¢ pelo Distrito Federal, no &mbito do CONFAZ, enumerasse, taxati-
vamente, esses produtos. Podemos notar, outrossim, na lista fixada no Con-
vénio ICMS n° 15/91 uma semelhanga com a interpretagiio analdgica,
senio vejamos:
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Na interpretagio analégica (permitida pela propria lei), é a proépria
norma que determina se aplique analogicamente o preceito.

Neste meio interpretativo, a prépria lei, apdés definir a férmula casuis-
ta, menciona os casos que devem ser compreendidos por identificagdo ou
semelhanga.

Assim, o art. 171, caput, do Cédigo Penal, ao definir o estelionato,
fala em “qualquer outro meio fraudulento”, que quer dizer: qualquer
meio semelhante ao “artificio” ou “ardil”. R, pois, da vontade da lei
abranger os casos semelhantes.

Esta situagéo sucedeu, p. ex., com o art. 1., III, do Decreto-Lei n.° 406,
de 31-12-68, que determinou, expressamente, como uma das hipdteses de
incidéncia do extinto ICM, “o fornecimento de alimentos, bebidas e outras
mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares”,
sem que a doutrina e a jurisprudéncia pétrias tenham concebido que, no
taso, s¢ tratasse de aplicaco de analogia integrativa na defini¢go da hipd-
tese de incidéncia da obrigagdo tributéria.

Abra-se aqui um paréntese, para firmar que as normas tributirias em
branco, as interpretagles extensivas e analégicas sio admitidas pelo Direito
Tributdrio para declarar obrigagdo tributdria e ndo podem ser confundidas
com a analogia.

A analogia ¢ forma de auto-integragio da ordem legal, para suprir
lacunas, estendendo & aplicacdo da lei a casos que ela nio regula e de
que nao cogita, niio sendo da vontade da lei abranger casos semelhantes.

Por fim, cabe destacar, que ALFREDO AUGUSTO BECKER, em sua
obra Teoria Geral do Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Saraiva, 1963, p. 119,
corrobora a concepgao de que a interpretagfo do sentido da norma juridica
serd sempre declaratéria, 0 que o abalizado jurista denomina de analogia
por compreensao.

Pra BECKER, a analogia por compreensfio apresenta-se como um sim-
ples exercicio de interpretagdo do sentido e alcance da norma jutridica,
diversamente da analogia integrativa, a qual serve para preencher lacunas
deixadas pelo legislador.

Portanto, por esse critério juridico, o qual submeto ac exame dos
estudiosos do Direito, nenhuma inconstitucionalidade mancha os preceitos
da Lei Complementar n° 65/91 ¢ do Convénio ICMS n.° 15/91,
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SUMARIO

1. Consideragbes preliminares (Estado de Direifo e Umi-
tes; limites aos poderes discriciondrios, potestas e aucto-
ritas; legalidade e competéncia; elementos constitutivos
do ato administrativo; desvio de poder; dificuldade e
melo subsididrio jurisprudencional). 2. Espécies de des-
vio de poder. 3. Modalidades. 4. Dolo e erre. 5. Ilega-
lidade exrpressa e a implicita. Desdobramentos. 6. Morg-
lidade. 7. Quadro sindptico das espécies e modalidades.

1. A idéia de Estado de Direito estd impregnada pela limitac3io dos
poderes governamentais. O governo, como érgio do poder da sociedade poli-
tica, é o das leis, nao o dos homens. Essa concepgio representa a revolugfo
dos novos tempos, a qual transforma a realidade do mundo politico. O “Es-
tado” ndo € mais o do rei soberano, mas o do pove soberano. Nio estd
mais bvre das Jeis. O absolutismo, consagrado na férmula principis volun-
tas legibus solutus, rendeu-se & lei, como expressdo da vontade popular.
Anuncia-se ¢ dies irae do Estado, que limitado pelo Direito j4 nfic pode
deter uma “soberania” como expressdo de um poder incontrastdvel.

A lei decorre da vontade geral, na concepgdo de Rousseau, embora
posteriormente frustrada pela representacfo politica.

De qualquer maneira, a idéia do genebrino prosperou por caminhos
transversos. E sua indisfargdvel admiragdo pela Reptblica romana vingou,
pelo menos, na concepgio de que a pofestas perterice ag pavo €, Como
nos comicios republicanos, estd presente na lei.
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Por isso os poderes conferidos pela lei & administragdo estdo condi-
cionados pela vontade geral expressa na revelagdo da potestas. A autori-
dade (auctoritas), como em Roma, nfo detém a potestss, apenas acres-
centa-lhe algo sem desnaturar-lhe o sentido (a etimologia de auctoritas,
estd no verbo qugere: acrescentar, aumentar). A aquctoritas estd com o Se-
nado Romano, mas a pofestas estd com o povo. A expressio tradicional
Senatus Populusque Romanus dé bem a idéia do exercicio do poder com
as caracteristicas referidas.

E visivel a inspiragio romana de Rousseau, formulador da teoria,
que a histéria, por ouiros caminhos ndo previstos pelo genebrino veio a
adotar para o Estado. Ao Leviati sio opostos limites ¢ estes somente
podem ser juridicos.

Em termos absolutos, a Administragio ndo tem, no Estado de Direito,
qualquer liberdade e a concepgiio do poder discricionédrio, a rigor, mele
ndo € permitida. “Onde o Estado de Direito é o sistema constitucional-
administrativo vigente, nio se poderd conceber a existéncia de um poder
discriciondrio, de uma livre atuagdo por parte de qualquer autoridade”
(QUEIRO, I, 43).*

Dai dizer-se, com acerto, que nenhum ato da administragio é dis-
criciondrio, porque invariavelmente estd sujeito a alguma norma. Con-
sagrou-se, ottrossim, a expressfio poderes discriciondrios para explicar o
fato de a lei conferir 2 autoridade administrativa alguma liberdade, como
na decisdo sobre o interesse, a conveniéncia, a oportunidade, porém sem-
pre nos limites juridicos.

No Estado de Direito, o Estado se comporta em relagdo aos parti-
culares na forma do direito, i. &, ligado pelas normas juridicas, em oposi-
¢do ao Estado-policia, onde ha, ao méximo, a prevaléncia do governo
discriciondrio (QUEIRO, I, 41).

QO administrador nfio ¢ subjugado totalmente pela lei. Ele tem certe
liberdade quando exerce poderes discriciondrios (CUNHA, 66). Quanto
4 finalidade, o ato é sempre vinculado (idem, 72).

A nogdo de poder discriciondrio, em que a autoridade age livremente,
sem que a sua conduta lhe seja ditada por uma norma de direito, estd

* Os aujores vém referidos no texto como apoio doutrinirio obtide na
bibliografia utilizada. Na conotagiio, em principio, adotou-se o critério da utilizacfo
do tltimo sobrenome, seguido do nimero da pagina do livro ou do artigo, indicados
na bibliografia. Se houver mais de um {rabatho do aunjor, apés o nome =¢ men-
clons também o inicio do titulo do texto. No caso de Afonso Rodrigues Queird,
o0s algarismos romanos I e II indicam, pela ordem, o mesmo irabalho publicado
em duas partes em dois niimeros, sucessivos, da Revista de Direito Administrativo.
Excechdo quanto ao critéric do nome é Celso Antonio Bandeira de Mello referido
como CELS0O ANTONIO, porque BANDEIRA DE MELLO é seu pali Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello.
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vinculada & auséncia de direito piblico subjetivo. Se ndo hé direitos sub-
jetivos oponiveis contra o Estado, o poder & discriciondrio. Isto pode
ocorrer no Estado absoluto (legibus solutus) do monarca soberano que
possui o Estado, como sua propriedade, mas acontece, também, nas hipd-
teses em que o Estado é concebido como objefo suscetivel de ser apro-
priado, ndio importa por quem (rei, partido, classe, raga ou o préprio
povo). A tinica concepgdo de Estado a afastar a discricionariedade € a do
Estado-sujeito (de direitos e deveres), oposta & idéia totalitiria do Estado-
objeto.

O Estado de Direito trouxe garantias aos particulares no tocante aos
atos da Administragiio, quando fez dos administrados titulares de direitos
pliblicos subjetivos. “Onde hi direito a um determinado comportamento
da administragio cessa para esta o poder discriciondrio. Direito subjetivo
e poder discriciondrio sfo conceitos antitéticos” (QUEIRO, 1, 42).

A discricionariedade é maior no Estado-policia, porém ndo desapa-
rece, de todo, no Estado de Direito (QUEIRO. 1. 43), embora Duguit
considere que no moderno direito francds nfio h4 lugar para o chamado
poder discriciondrio (DUGUIT, Tratado, apud QUEIRO, I, 44) (LEAL, 61).

No entanto, a categoria do poder discriciondrio serve & teoria do des-
vio do poder justamente porque nunca € uma livre escolha ou uma livre
atividade. £ sempre limitado, dirigido, regulado, ligado, pelo fim da lei,
pela ratio legis, fim que jamais falta (QUEIRO, 1. 74). O fim do ato deve
coincidir com o fim ou o espirito da lei. O fim & aquele interesse piblico
cuja realizago a lei tem em vista, ao conceder, a determinada autoridade,
certo poder de agir (QUEIRO, II, 69-70).

De qualquer forma, a no¢do de poder discriciondrio é uma quaestio
digbolica (QUEIRO. 1, 44). Nio significa, porém, qualquer contradi¢io
com o principio da legalidade (RIVERO, 81).

A questio do abuso do poder — presente este na lei e, consegiien-
temente, do desvio do poder, que é espécie daquele, se insere na ativi-
dade discriciondria da administracdo. A doutrina do desvio de poder cons-
titui um limite &quela atividade (DROMI, 469).

De outra parte, a questdo do desvio se encaixa no plano da legali-
dade, melhor dizendo da juridicidade, embora haja, a propésito (v. adian-
te) temas inerentes & questdo do desvio e pertinenftes 3 competéncia e 2
normalidade. As questdes do vicio juridico e a da moralidade permeiam
toda a formulaco dogmética da teoria do desvio do poder, com reper

cussdes na moralidade ¢ na competéncia (QUEIRO, IT, 58).

~

Os atos discricionérios sfio sempre vinculados quanto & competéncia,
aos fins e, geralmente, quanto as formas e manifestacio de vontade. Nio
h4 atos discriciondrios, mas poderes discriciondrios (CAETANO, Prirn-
cipios. .. 177).
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No exame da conformidade do ato da Administragio com o Direito,
sob o prisma do desvio de poder, é preferivel usar-se a expressdo juridici-
dade, como afirmamos, a legalidade, porque no desvio de poder hd cum-
primento formal da lei (ou aparéncia disso). H4 exercicio de poder con-
ferido pela lei a uma autoridade competente, mas o fim do ato adminis-
trativo ndo se exaure na adequagdo & lei ou a outra fonte de Direito,
geradora do poder ¢ justificador dele. O ato administrativo ndo hd de
conformar-se, tdo-somente, A lei, a ndo ser que se dé & lei uma conotagfio
genérica de Direito. O ato administrativo, como ato juridico, estd impreg-
nado de juridicidade e isso significa conformidade com o Direito e nao
apenas com uma de suas fontes. A temdtica do desvio de poder parece
ensejar uma colocagdo interessante em que a legalidade formal foi obede-
cida, embora exsurja uma violagio do direito como um todo, decorrente
mais do sentido profundo do ordenamento do que da forma legal.

O desvio de poder, vicio do ato administrativo, representa um meio
subsididrio, criado pela jurisprudéncia, para anuld-lo (WALINE, 349).

Partindo dos elementos constitutivos do ato juridico administrativo
— sujeito, vontade, objeto, motivo, fins, forma (FRAGA, 273) — temos
que o desvio de poder revela vicio quanto ao fim, embora escorreito o
ato administrative em relagdo aos outros elementos dele constitutivos.

Dai a dificuldade na assimilagio da teoria do desvio de poder, que
implica a distingdo doutrindria entre motivo, objeto e fim dos atos juri-
dicos (VIDAL, 53). A idéia de subsidiariedade tem cunho pragmdtico
no exercicio jurisdicional. Se o ato poder ser anulado por outro motivo,
ndo hd necessidade de, logicamente, chegar-se ac exame do desvio de
poder.

Disso decorre, também, a tormentosa questdo doutrindria da mencio-
nada assimilagio em nosso direito interno (CAVALCANTI, Tratado.. .,
suplemento), em fage das diferengas do controle jurisdicional na Franga
e no Brasil.

Temos, assim, duas dificuldades. A primeira, na elaboragdo da dis-
tingdo referida entre motivo, objeto, fim; a segunda, na assimilagio pelo
nosso sistema da teoria do desvio de poder, engendrada pela jurispru-
déncia.

Fim, motivo, objeto, valor, bem, causa sio termos eqiiivalentes, no
sentido em que o homem é um ser, que age em funcfo de fins, por ele
eleitos ¢ dotados de significado valorativo. Dificil, portanto, distingui-los
como intenta a doutrina do Direito Administrativo. A autoridade admi-
nistrativa age em funcéo de fins. O fim dltimo, que pode caracterizar o
desvio do poder, nada mais é que a causa final, chamada, justamente,
rainha das causas. A questdo reside em que o fim, s¢ ndo estiver previsto
ou permitido na lei, acarretard a violagio da lei e, com isso, o requisito
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da legalidade ¢ que ndo estard sendo cumprido, néo sendo, entdo, neces-
sirio invocar-se a teoria do desvio de poder para anular o ato adminis-
trativo.

Mas a solugiio parece estar mesmo no exame da fungiio jurisdicional
do Estado. Tal fun¢@o, presenie e necessdria no Estado de Direito, gera
a possibilidade de anularem-se os atos administrativos por vicios nele
presentes. A regra no Estado de Direito é o controle jurisdicional. A ten-
tativa de afastdlo tem tido resultados discutiveis, sobretudo quando a
exclusio mira o ato politico, revelado nas razdes de conveniéncia, opor-
tunidade e interesse.

Os atos derivados do poder discriciondrio sdo igualmente passiveis de
exame jurisdicional, pois ai se examina a eventual arbitrariedade daquele
poder (LEAL, 55).

Nio importa por quem a fungdo jurisdicional esteja sendo exercida
(se o sistema é o da jurisdi¢ao dnica ou da jurisdi¢do administrativa), o
relevante estd em que ela seja exercida de acordo com a lei (Direito)
(CRETELLA, Do Desvio, p. 125). Por isso, também, a questao do desvio
nasce da atividade jurisdicional como um meio subsidiario, de exigéncia
de conformidade do ato com a vontade da lei (potestas), mais visivel no
sistema romanista-germanico do que no do Common Law, pois naquele
ndo se julga pelos exemplos, mas pela lei (nom exemplis, sed legibus);
nao se decide a respeito da bondade da lei, mas de acordo com ela (non
de legibus, sed secundum legem). Entdo, é maijs facil conceber a criagiio
doutrinéria da jurisprudéncia. O ato — aparentemente na conformidade
da lei — nfo se ajusta aos fins por ela autorizados ou previstos. E, se
ndo suscetivel de ser anulado por aqueles motivos formais, o é por esse: o
de inadequagdo com o fim juridico.

A competéncia da autoridade, no desvio de poder, existe em termos
genéricos, ndo especificos, pois perseguindo fim ndo permitido pela Jei,
aquela autoridade torna-se incompetente (QUEIRO, 11, 58). Trata-se de
um tipo especial de incompeténcia (CRETELLA, Do Desvio).

Hé no direito positivo brasileiro uma tentativa de definicfio do des-
vio de poder que “se verifica quando o agente pratica © ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de com-
peténcig” (Lei n° 4.717, de 29-6-65, que regula a acdo popular. Grifos
meus atinentes a tdpicos a serem discutidos).

2. A rigor, haverd tantas espécies de desvio do poder quantas fo-
rem as possibilidades de fins diversos daqueles previstos na lei (no Di-
reito) e condicionadores dos poderes discriciondrios da Administragiio.

Em conseqiiéncia, ingrata (e talvez indtil) a tarefa de estabelecer
sobre a drvore de Porfirio (234-305 AC), através da utilizagio das cate-
gorias de Aristételes, as diferengas especificas entre desvios de poder
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abrangidos por um género préximo, que seria o abuso do poder (ou algo
assim).

Constitui erro doutrindrio o uso das expressdes abuso, excesso e des-
vio de poder como sindnimos. Mas as duas dltimas podem ser usadas
como espécies do abuso (CUNHA, 70). No desvio, ndo hé dose superior
do poder previsto na lei; ele préprio, o poder, € que se usa para um
outro fim,

Toda definicdo € dificil e, em Direito, perigosa, como se assinala
no Digesto, justamente porque definir constitui uma operagdo da l6gica
e implica uma classificagio capaz de distinguir as espécies, para o que
880 possiveis critérios varidveis. De qualquer maneira, a classificagdo néo
somente vale como exercicio académico como, mesmo imperfeita, possi-
bilita um grau maior de compreensio do objeto em estudo; ou, como
se diria, in distinctione salus. A busca das espécies serve, outrossim, para
uma especulagéio doutrindria, quando elas préprias, as espécies, nio pas-
sam de tipos engendrados pela douirina, mais do que hipSteses realizé-
veis em uma classificagio verdadeiramente cientifica,

A atividade discriciondria da administragio hd de desenvolver-se de
acordo com o Direito. Logo, € limitada. Os limites da discricionariedade
podem ser: a} técnicos, ndo-juridicos (a Administracdo tem o dever de
observar normas técnicas em suas operagdes materiais, p. ex., na demoli-
¢ao de um prédio); b) juridicos atinentes & razoabilidade (justa, propor-
cional, eqiiitativa ¢ néo irracional, arbitrdria, injusta), & boa-fé (principio
comum as relagbes juridicas em geral, exacerbando-as nas declaragies de
vontade e nas agdes da autoridade, representando o Poder Puablico), e
ao desvio do poder (DROMI, 470).

3. Sido possiveis as seguintes modalidades de desvio de poder,
quando se faz uso das faculdades legais, usando-se a lei como um ins-
trumento para consumar a arbitrariedade: (DROMI, 474)

8) fim publico discutivel, porque marcado por um animus
pessoal. O ato administrativo é produzido para satisfazer uma
intencio (o animus) do agente, seja ela a religido, a politica par-
tiddria, nepotismo, ideologia, etc. (WALINE, 349) (RIVERO,
250);

b) fim pessoal. — O ato administrativo é produzido para
satisfazer interesse particular do préprio agente, que o pratica
por vinganga, lucro, vantagem, etc.;

¢} jins estranhos qo interesse pitblico. O ato visa a favore-
cer o interesse particular de um terceiro em detrimento de ou-
trem, como no exemplo em que o funciondrio, valendo-se da
permissdo legal (num caso especifico) em contratar sem licita-
¢do piblica, celebra negécic com uma determinada empresa,
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porque amigo dos seus proprietdrios, a quem deseja ajudar com
o contrato (CELSO ANTONIQ, 47);

d) fim administrative distinto do previsto na lei, quando se
protege interesse geral diferente do colimado pela lei, p. ex. apli-
car multas para aumentar a receita; utilizar faculdades permiti-
das constitucionalmente para o fim de reprimir a violagdo da
moral e dos bons costumes; visar a aprimorar mecanismo de
arrecadagdio de tributo com vistas & realizagdo de receita, quan-
do aquele tem por escopo a democratizagdio da propriedade rural
e sua utilizagdo social, Exemplo da hipdtese: o agente remove
um funcionfric que merece uma punicdo, a fim de castigd-lo
(a remogiio ndo s¢ insere na categoria punitiva) (CELSO ANTO-
NIO, 48) (WALINE, 350);

e) ofensa  coisa julgada. Um poder ndo é jamais conferi-
do a uma autoridade administrativa, possibilitando-the afastar
o devido respeito & coisa julgada, ainda que de forma dissi-
mulada. Em conseqiiéncia, toda decisio tomada com a intengéo
manifesta ou implicita de criar obstdculo & execugdo de uma
decisao da justiga ¢ acoimada de détournement de pouvoir (WA-
LINE, 349);

f) desvio procedimental, consistente em empregar, para obier
determinado  resultado; procedimento diverse daguele previsto
em lei ¢ que niio podia ser legalmente utilizado no caso, embora
o pudesse para um fim diverso; a autoridade administrativa subs-
titui o procedimento legal por um outro, seja para afastar as
regras de competéneia ou de formalidade incOmoda, seja para

economizar tempo ou dinheiro & coletividade (WALINE, 350)
(RIVERO, 251);

g) por incompeténcia do agente. O fim ¢é licito e hd inte-
resse geral, mas ¢ agente priblico nfo tem competéncia propria
para aquele ato (CRETELLA, 50). O agente ultrapassa a drca
dos poderes que a lei The reservou para agir. A teoria do desvio
de poder teve origem na incompeténeia, invasdo de um poder
na 4rea de outro, detectada na Franga (separagic de poderes).
O desvio de poder pode ser considerado como uma variedade
da incompeténcia. Hd divergéneia sobre isso. Sem exagerar a
conclusdo, poder-se-ia ficar apenas com o caso em que a busca
de um fim irregular & completamente interdiia por estar fora
da alcada administrativa. E a férmula de Laferritre (VIDAL,
36-9). Assim, o desvio de poder cinde-se numa dupla natureza
juridica: ou cabe na incompeténcia, e se situa no dominio da
flegalidade ou se refere & discricionariedgde. No primeiro caso,

» -

a autoridade é incompetente; no segundo € competente, mas a
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lei (ou outra fonte de direito) preocupa-se com os motivos. ..
(QUEIRO, II, 77).

O desvio de poder €, enfim, o uso de uma faculdade discriciondria
para escopos ndo permitidos pela lei. Na substincia, trata-se ou de ausén-
cia de causa legitima ou de simulacio de um ato, debaixo da apar&ncia
de um outro ou em fraude 2 lei. Aqui sdo os fatos verdadeiros; e even-
tualmente em face deles se pode tomar uma providéncia diferente, que
teria naqueles fatos uma causa legitima (CAMMEOQ, 605). Entio, pode
haver desvio diante da ilegitimidade de causa; por falta de causa {mani-
festa e absoluta injusta) pela presenca de uma motivagdo irracional, con-
traditéria em si com o dispositivo legal.

4. No desvio de poder cabe destacar, também, o elemento subje-
tivo do agentc que o pratica. Como as fontes geradoras dos vicios do
ato administrativo, em geral, também no defeito de que estamos tratando
pode haver o dole (ou intengdo) e o erro (CAETANO, Principios...,
179). A jurisprudéncia de tribunal administrativo tem admitido a exis-
téncia de duas modalidades do desvio de poder: uma, resultante de erro
de interpretagdo da norma que define o fim para cuja realizagdo ¢ con-
ferido o poder discriciondrio (erro de interpretagio do fim legal) e outra
conseqiiente de intengdo de preterir o interesse piblico visado em bene-
ticio de um interesse particular de outro interesse piblico (desvio doloso)
(CAETANO, Manual, 467). Nem sempre a substituigio do fim especifi-
cado na lei por outra finalidade decorre de um propésito doloso, vale
dizer consciente e deliberado. Isso ocorre, certamente, nas modalidades
arroladas linhas atrds, mas pode ocorrer (em certo desdobramento da
letra d supra), que haja substituigio de um fim de interesse piblico por
outro fim, igualmente, de interesse pidblico, como conseqiiéncia de erro
na interpretagdo da lei. Tratase de erro de direito.

Mas pode ocorrer, ainda, erro de fato. Essa dltima hipétese oferece
maiores dificuldades. H4 a lei, o interesse pdblico, os poderes conferi-
dos, mas a autoridede avalia erradamente os fatos, concluindo, em con-
seqiiéncia, de forma equivocada sobre a conveniéncia e¢ a oportunidade
de agir de acordo com aquele fim. Haverd, entdo, desvio de poder, por-
que o fim, hipdtese in abstrato, estd em desconformidade com o fim in
concrefo da ag@io administrativa. O exemplo cléssico do erro de fato nos
motivos determinantes invocados estd no caso de a lei conceder poderes
discriciondrios para a manutencdio da ordem piblica e a autoridade agir
motivada por fatos e circunstincias, mal considerados, e que nfo justi-
ficariam o uso daqueles poderes. Houve um fim de acordo com a lei,
mas, sem que houvesse excesso, houve desvio de poder por erro de fato
(CAETANO, Principios. . ., 180).

5. O desvio de poder, uma vez que representa uma violagiio da
lei (Direito), descumpre o principio da legalidade, contrariando o fim
expresso ou implicito contido na norma, A violagio do principio da fine-
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lidade do ato administrativo pode materializar um descumprimento da
letra expressa da lei ou do principio insitc nela de forma implicita
(CAETANOQ, Principios. .., 177). O fim & sempre dado, implicita ou ex-
plicitamente. Esse fim vincula o administrador e é sempre dado por uma
norma suscetivel de ser interpretada (QUEIRO, I, 77).

Dessa forma implicita decorrem, ainda, duas outras modalidades
com implicagdes na Teoria Geral do Direito. Ha a questfio dos principios,
embora implicitos, de natureza positiva, vale dizer, deduzidos do préprio
ordenamento juridico positivo, revelados, portanto, da propria positivagao
do direito ¢ hd aqueles informadores do direito posto, porém nele néo
presentes, nem suscetiveis de serem deduzidos. Exemplos desses tltimos
sdo, os fins do Direito Natural em suas miiltiplas variedades (a ordem
divina, a razao universal, os direitos da pessoa humana consagrados na
comunhfio das nagbes) e os pertinentes & moralidade administrativa (ci.
novel ordem constitucional brasileira, art. 5.°, § 2.°, os direitos expressos
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios pela Consti-
tuigdo adotados ou dos tratados internacionais em que a Repiblica seja
parte; art. 37, caput, a administragio piblica obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade. . .; art. 5.°, LXXI1I,
qualquer cidadio é parte legitima para propor agéo popular que vise
a anular ato lesivo i moralidade administrativa).

6. O vinculo da moralidade com a administragdo estd na raiz da
origem da doutrina do desvio de poder. Foi na Franga que se instaurou
a discussdio sobre o détournement de pouvoir a partir dos casos examina-
dos pela jurisdigdo administrativa exercida pelo Conselho de Estado. Daf
as doutrinas do “excesso de poder” e do “desvio de poder” (CAVAL-
CANTI, 130). Nasceram as questdes do recurso por excés de pouvoir,
coroagdo da obra jurisprudencial do Conselho de Estado, cuja evolugfio
permitiu um controle de legalidade levado a um limite extremo, por-
que fez integrar na nogdo de legalidade o controle da moralidade admi-
nistrativa (WEIL, 145, VIDAL, 34).

A doutrina de Hauriou sustenta que a observdncia as regras de res-
peito ao fim do ato administrativo resulta de diretrizes morais do pr¢-
prio Poder Administrativo. A moralidade administrativa seria anterior as
leis do Estado e teria se imposto pela prética.

Estd essa douirina abandonada (7), a moralidade se acha acautelada
pelos termos da prdpria lei (CAETANO, Principios..., 178). A reper-
cussdo no Brasil, porém, nio se restringe a Constituigdo, sendo, antes,
referida pela doutrina; legalidade ou legitimidade se entende ndo sé a
conformagdo do ato com a lei, como também com a moral administrativa
e com o interesse coletivo, indissocidveis de toda atividade pdblica (MEI-
RELLES, 643). A no¢do de moralidade administrativa alcanga uma im-
portincia que vai além do principio da legalidade, para se estender 2
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deontologia vinculada a um conirole superior (Framco Sobrinho, Es-
tudos... 206}. Hi vicios de moralidade que afetam o ato administra-
tivo € o sujeita & nulidade declarada pela funclio jurisdicional do Estado
{idem, Desvio, 303).

Hauriou ndo aceita que a moralidade administrativa seja constituida
por um dominio legal, pelos fins da lei. Para ele o espirito da lei € o
limite & impor aos direitos no interesse da justiga, enquanto o espirito
da moralidade é a diretiva a impor aos deveres no interesse do bem,
Nitida se torna a diferenga entre o que ¢ justo ¢ o que é bom (HAURIOU
Précis, de 1927, 419; QUEIRO, 11, 62).

A inovagiio de Hauriou consiste em ver, no défournement de pouvoir,
qualquer coisa que ultrapassa a legalidade. A jurisprudéncia francesa
arranjara de maneira sutil um limite ao poder discricionirio pelo lado
dos fins, dos motivos ou méveis da administragio. A doutrina, como
se reitera, situou a reagBo jurisprudencial dentro da legalidade. Os fins
foram considerados como fins legais. H4 certa incongruéncia nisso, por-
que discricionariedade j4 quer dizer “ndo legalidade”. Hauriou, logica-
mente, viu no fendmeno algo de estranho 2 legalidade, embora perten-
cente ao préprio dominio da adminisiragiio e sua conduta — da mora-
lidade administrativa ou o dominio da prépria discricionariedade, sobre
o qual se exerce um controle jutisdicional (QUEIRO, II, 63). “O détour-
nement de pouvoir consiste no fato de uma autoridade administrativa,
que pratica um ato da sua competéncia, observando as formalidades, néo
cometendo qualquer violago da lei, usar do seu poder para fins ¢ em
vista de motivos diferentes daqueles para os quais e em vista dos quais
este poder lhe foi conferido, isto €, diferentes daqueles que impde a nor-
malidade adminisirativa... £ uma violagio da boea-fé, porque a adminis-
tragao deve agir de boafé, e isso faz parte da sua moral” (HAURIOU,
Précis, 269, apud QUEIRO, II, 63).

E preciso considerar que o Estado de Direito, quadro onde se espe-
culam as consideracdes sobre o tema, pode ser o Estado Etico, pois os
fins econbmicos, sociais, culturais ou éticos ndo estdo excluidos daquele
Estado (QUEIRO, 1, 47). Trata-se de uma possibilidade, nfio de um ele-
mento necessdrio, pois o Estado moderno nasce em um momentc da His-
téria, no qual se intentou separar o Direito da Etica (CRETELLA, Anu-
lacdo, 48) e considerar-se errado situarse a doutrina do desvio de poder
no terreno da moralidade, como o fizeram Hauriou e Renard (CAETANO,
462 e Principios..., 178).

Por isso, compreende-se a resisténcia a aceitagfio da tese da moralidade
administrativa, embora defendida por alguns tedricos (CRETELLA, Aru-
lagdo, 48), sendo mesmo considerado errado situar-se a doutrina do desvio
de poder no terreno da moralidade, como o fizeram Hauriou ¢ Renard
(CAETANO, 462 e Principios..., 178).
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7. DESVIO DE PODER

@) quanto aos fins

b) quanto as causas

J
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As Guardas Municipais na
Constituicao Federal de 1988

Di1oGENES (GASPARINI

Advogado, Doutor em Direite Administrative

pela PUC-SP. Professor de Direito Adminis-

trativo em S&c Paulo e autor do Livro
Direito Administrativo

1. Ao Municipio, nos termos da Constituigio Federal, cabe dispor sobre
todos os assuntos de interesse local. Com efeito prescreve essa Lei Maior
que:

“Art. 30 — Compete aos Municipios:
I — legislar sobre assuntos de interesse local” (grifamos).

2. Esse texto, observe-se, ndo deixa qualquer ditvida que em lugar da
tradicional cldusula do “peculiar interesse”, configurada nas Constituigdes
anteriores, ¢ constituinte de 1988 preferiu a do “interesse local” sem,
contudo, inovar no conteddo. A novidade ocotren tio-sd na locucdo. Sen-
do assim, o “interesse local” ndo € ouira coisa senfo_aquele que prepon-
dera, que sobressai quando confrontado com o do Estado-Membro ou com
o da Unjdo. De sorte que ainda vale a precisa licio de HELY LOPES
MEIRELLES 2, proferida nestes termos:

“Peculiar interesse ndo ¢ interesse exclusivo do Municipio,
ndo & interesse privativo da localidade; no € interesse drico
dos municipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa privatici-
dade, essa unicidade, bem reduzido ficaria o &mbito da admi-
nistsragio local, aniquilandose a autonomia de que faz parte a
Constituicdo. Mesmo porque nSo h4 interesse municipal que o
nao seja reflexamente da Unido ¢ do Estado-Membro, como tam-
bém ndio hd interesse regional ou nacional, que nio ressoe nos

1 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, Séo Paulo, Saraiva, 1989.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brgsileiro, 4* ed., Sio Paulo,
Revista dos Tribunals, 1981, p. 88.
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Municipios, como partes integrantes da Federagfic Brasileira,
através dos Estados a que pertencem. O que define ¢ caracteriza
o ‘peculiar interesse’, inserido como dogma constitucional, & a
predomindncia do interesse do Municipio sobre o do Estado ou
da Unifo” (grifos do autor).

3. O corpo técnico-juridico da Fundagdo Prefeito Faria Lima — CE-
PAM?, deixou entrever que a locugio “interesse local” consignada no
inciso I do art. 30 da Constituicdo Federal, apenas substituiu a expressio
“peculiar interesse”, grafada nas Constituiges anteriores, pois tratou aque-
la tal qual tratava esta. De fato, esse corpo técnico-jurfdico, ante o inciso
1 (“legislar sobre assuntos de interesse local”) do entdo artigo 31 (“"Com-
pete aos Municipios:”) do Projeto B, afirmou:

“Tudo o que for matéria do exclusivo ou peculiar interesse
do Municfpio serd de sua exclusiva competéncia legislativa, in-
cluindo-se ai a legislagdo tributéria e financeira, em respeito ao
principio da autonomia municipal.”

4. A mesma inteligéncia ¢ manifestada por MICHEL TEMER ¥4, ver-
dadeiro intérprete da Constituigfio Federal, dado que um dos mais ilustres
constitucionalistas do Pafs ¢ um dos mais responsdveis constituintes de
1988. Com efeito, assegura esse professor da Pontificia Universidade Ca-
télica de Sto Paulo — PUC-SP, em precisa liclo, que:

“Doutrina e jurisprudéncia, ac tempo dz Constituigio ante-
rior, se pacificaram no dizerem que é do peculiar interesse aque-
le em que predomina o do Municipio no confronto com os in-
teresses do Estado e da Unido. Peculiar interesse significa inte-
resse predominante. Interesse local é expressio idéntica a pecu-
liar interesse” (grifos do autor).

5. Portanto, sem qualquer esforgo exegético, vése que nenhuma com-
peténcia legislativa tem o Municipio em matérias que nfo atinam com
o interesse local, tais como o transpotte coletivo intermunicipal, correios
e telefonia, mesmo que realizados no interior de seu tetritério. Tam-
bém, e pela mesma razdo, nfio lhe cabe legislar ou mesmo prestar os ser-
vigos de policia ostensiva e de preservacdo da ordem piiblica.

Aliés, esse entendimento afina-se com o disposto no inciso V do art. 30,
também da Constituigio Federal, que s6 permite ao Municipio a criagéo, a

3 Pundagio Prefeito Faria Lima — Centro de Estudos e Pesquisas de Admi.
nistragio Municipal, Breves Anctegoes & Constituigo de 1988/CEFAM, SAo Paulg,
Atlas, 1990, pp. 144 ¢ 145.

4 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 5* ed, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1983, ampliada e revista de acordo com a Constitulgio
Federal de 1988, p. 105.
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organizagdo e a execugdo, direta ou indireta, de servigos piblicos de interesse
local, e que assim prescreve:

“Art, 30 — Compete aos Municipios:

v organizar ¢ prestar, diretamente ou sob o regune de
concessiio ou permissdo, os servigos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial;”
(grifamos).

6. Os servigos de po]icla ostensiva ¢ de preservagio da ordem piibli-
ca, a toda forga, nfo séio predominantemente locais, dado destinarem-se a
coibir a violagdo da ordem juridica, a defender a incolumidade do Estado e
dos individuos ¢ a restaurar a normalidade de situagdes e comportamentos
que se opdem a esses valores, De fato, a quebra da ordem juridica e os
atentados contra o Estado e os individuos sdo comportamentos que repercu-
tem além dos limites do Municipio, que transcendem suas fronteiras. Esca-
pam, pois, dos predominantemente municipais ¢ determinam, em razio disso,
outra ordem de competéneia a cujos integrantes cabe prestd-los. Desse
modo pensa o douto Procurador do Estado de Sfo Paulo, Prof. CLOVIS
BEZNOS ®, conforme parecer, cuja conclusfio é ainda atual, ao afirmar:

‘... mas também pelo fato relevante de que a questdo relati-
va a ordem piblica diz respeito ao interesse nacional, ndo se
configurando ipso facto em mero interesse peculiar do Municipio™.

E, portanto, de pouca ou de nenhuma valia fundar-se a criagdo da
Guarda Municipal no inciso I do art. 30 da Constituicio Federal. Por esse
dispositivo, 0 Municipio s6 pode legislar sobre matéria de interesse local
onde, seguramente, ndo se¢ encaixam os servigos de policia ostensiva ¢ os
de preservacio da ordem publica.

7. Também nada melhora a constitucionalidade o fato de se dizer estar ela
fundada no inciso XTIV do art. 21 da Lei Maijor, dado que nesse dispositivo
estao arroladas competéncias, essencialmente administrativas, € o que € mais
importante, da responsabilidade exclusiva da Unifio. Ainda deve-se assegu-
rar que os arts. 22, XXI, 23, I, e 24, § 3.°, todos da Constitvigio Federal,
sdo, para fundar a criagio da guarda municipal, de uma total inutilidade.
Com efeito, o art. 22 arrola as responsabilidades legislativas exclusivas da
Unido e, entre elas, no inciso XXI, as de editar “normas gerais de organi-
zacdo, efetivos, material bélico, garantias, convocagio e mobilizagdo das
policias militares e corpos de bombeiros militares”. Néio cuida, portanto, de
guarda municipal. O art. 23 elenca as competéncias comuns da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios. Cabe-lhes, consoante o inciso
1, ““zelar pela guarda da Constitui¢ao, das leis e das instituigdes democraticas
e conservar o patrimdnio puiblico”, desde que estejam instituidas, em lei
complementar, as devidas regras de cooperagio, conforme determina o seu
parfgrafo (nico. Antes disso, pouco ou nada pode ser feito. Por fim, no

5 BEZNOS, Cldvis. Parecer publicade no v. 78, p. 178, da Revista de Direito
Pitbiico.
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art. 24 estdo as competéncias legislativas concorrentes da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal. O § 1.° prescreve que nesse particular cabe & Unido
estabelecer apenas normas gerais, enquanto ¢ § 2.° estatui que a competéncia
da Unifo ndo exclui a competéneia suplementar do Estado e 0 § 3.°, por sua
vez, estabelece que, inexistindo normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena. No caso hé legislagdo federal e estadual
recepeionadas.

Isto néo significa, nem pode, um total alheamento da Guarda Municipal
dos fatos sociais que possam ocorrer ao seu redor. Por outro lado, é certo
que de modo indireto a Guarda Municipal age preventivamente. Alids, sobre
esse particular, é precisa a ligho de PEDRO LUIS CARVALHO DE CAM-
POS VERGUEIRO ¢, douto Procurador do Estado de S@o Paulo, & época
advogado da Fundagio Prefeito Faria Lima — CEPAM, proferida nestes
termos:

“Assim, tais vigilantes do patrimdnio municipal, quando no
exetcicio de suas fungbes, estarfio — imediatamente, de fato, e nio
por forca de obrigagao legal, sem ser atividade inerente a suas
atribuigdes — dando, como qualquer cidaddo, protecdio aos muni-
cipes. A sua mera presenca nos locais designados, junto a logra-
douros piblicos ou proprios municipais, prestar-se-d4 como forga
psicolégica em prol da ordem, beneficiando, assim, de forma indi-
reta, os municipes. Ou seja, essa vigildncia do patriménio muni-
cipal, por via de conseqiiéncia, implicaré protecdo para os muni-
cipes: aguela, como atribui¢do decorrente da norma juridica, e,
essa, como um ‘plus’ empirico resultante daquela,”

8. Se tais servigos, pelas razdes enunciadas, & evidéncia, nfio sfio do
Municipio, seu exercicio por essa unidade da Federagio sé pode ser consi-
derado ilegal, sujeitando-se o agente piiblico municipal & responsabilidade
penal, civil e administrativa. Qualquer aglio estatal, sem o correspondente
calgo legal ou que exceda ao dmbito demarcado pela lei, é injuridica,
expde-se & anulagdo e pode tornar seu autor responsdvel disciplinar, civil e
criminalmente, conforme dissemos em outra ocasifio 7. Assim, se n@o hd lei
a fundar a acao pablica, ndo hé competénecia. Nao havendo competéncia
para o agir do Municipio, ndo se tem como legitimar a atuagio do seu
“agente policial”, mesmo que aquele ou este queira a atribuicdo. Por essa
razéo, tem-se como correta a licio de CAIO TACITO ¥, assitn oferecida;

“Primeira condigéio de legalidade é a competéncia do agente.
Nio h4, em direito administrativo, competéncia geral universal:

6 VERGUEIRQ, Pedro Luis Carvalho de Campos. In: Parecer FPFL n® 7297,
de 1981.

7T GABPARINI, Dicgenes. In: Direito Administrativo, 880 Paulo, Saraiva,
1989, p. 6.

8 TACITO, Calo. O Abuso do Poder Administretivo no Brasil (Conceito e

Remédios), co-edicho do Departamento Administrativo do Servigo Piblico e Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Administrativas, Rio de Janeiro, 1959, p. 27.
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a lei preceitua, em relagio a cada fungdo piiblica, a forma e o
momento do exercicic da atribuicio do cargo. Nao é competente
quem quer, mas quem pode, segundo a norma de direito. A
competéncia é, sempre, um elemento vinculado, objetivamente
fixado pelo legislador.”

Ainda nesse particular, cabe trazer & colagdo a segura afirmacdio de
TEOFILO CAVALCANTI FILHO?, saudoso professor e emérito jurista
paulista, nestes termos:

“E quando se trata de matéria de competéncia, ndo se ignora,
tem-se que levar sempre em conta 0 que a norma legal dispSe.”

9. Mesmo que pela sua natureza se pudesse entender a prestagdo dos
servicos de policia ostensiva e de preservagdo da ordem péblica como de
interesse local, esses ndo seriam do Municipio por forga do que estabelece o
§ 5.2 do art. 144 da Constituicio Federal, que de forma clara atribui essas
competéncias & policia militar.

Ditos servigos, nos tltimos tempos, sempre pertenceram s policias
militares, conforme se verifica do estabelecido nas dltimas ConstituicSes.
Com efeito, a Unifo, no exercicio da competéncia que The outorgara o art.
8°, inciso V, da Constitui¢io Federal de 1967, editou o Decreto-Lei n.” 667,
de 2-7-69, que “Recrganiza as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados, dos Territérios e do Distrito Federal, e d& outras
providéncias”, posteriormente alterado. Em seu art. 3.°, nos termos da dltima
redagdo, esse diploma legal estabelece:

“Art. 3.° — Instituidas para a2 manuten¢do da ordem piblica
e seguran¢a interna nos Estados, nos Territérios e no Distrito
Federal, compete &s Policias Militares, no &mbito de suas respecti-
vas jurisdigbes:

a) executar com exclusividade, ressalvadas as missbes peculia-
res das Forcas Armadas, o policiamento ostensivo, fardado, plane-
jado pela autoridade competente, a fim de assegurar o cumprimen-
to da lei, 2 manuten¢io da ordem piiblica e o exercicio dos poderes
constituidos;

b) atuar de maneira preventiva, como forga de dissuasfo, em
locais ou 4reas especificas, onde se presuma ser possivel a pertur-
bagiio da ordem;

¢) atuar de maneira repressiva, em caso de perturbagio da
ordem, precedendo o eventual emprego das Forgas Armadas;

¢ CAVALCANTI FILHO, Tedfilo. Boletim do Interior, v. 28, p. 31, orgéc de
divulgacio da Pundacfio Prefeito Faria Lima — CEPAM.
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10.

&) atender & convocagho, inclusive mobilizagao, do Governo
Federal em caso de guerra externa ou para prevenir ou reprimir
grave perturbagio da ordem ou ameaca de sua irrupgiio, subor-
dinando-se & Forga Terrestre para emprego em suas atribuigSes
especificas de Policia Militar e como participante da defesa interna
¢ da defesa territorial;

¢) além dos casos previstos na letra anterior, a Policia Militar
poderd ser convocada, em seu conjunto, a fim de assegurar &
Corporagio o nivel necessirio de adestramento e disciplina ou
ainda para garantir o cumprimento das disposicdes deste Decreto-
Lei, na forma que dispuser o regulamento especffico.”

A Constituicdo de S&c Paulo (Emenda n.° 2, de 30-10-69) esta-

beleceu no art. 149 que “O Estado manterd a ordem e a seguranca publica
interna por meio de sua Policia, subordinada hierfrquica, administrativa e
funcionalmente ao Secretédrio de Estado responsével pela seguranga pdblica”.
Por sua vez, o art. 2.° da Lei estadual n.° 616, de 17-10-74, que dispGe sobre
a organizagio bésica da Policia Militar, estabelecen, como competéncia dessa
corporagdo, entre outras, as seguintes:

“l — executar com exclusividade, ressalvadas as missdes
peculiares das Forcas Armadas, o policiamento ostensivo fardado,
planejado pelas autoridades policiais competentes, conceituadas na
legislagdo federal pertinente, a fim de assegurar o cumprimento da
lei, a manutengdo da ordem priblica e o exercicio dos poderes cons-
tituidos;

II — atuar de maneira preventiva, como forma de dissuasgo,
em locais ou 4reas especificas, onde se presuma ser possivel a
perturbagio da ordem:;

111 — atuar de maneira repressiva, em caso de perturbagio
da ordem, precedendo o eventual emprego das Forcas Armadas;

IV — atender & convocaciio do Governo Federal, em caso de
guerra externa ou para prevenir ou reprimir grave subversiio da
ordem ou ameaga de sua irrupgdo, subordinando-se so Comando
da Regiao Militar para emprego em suas atribui¢bes especificas de
Policia Militar e como participante da Defesa Territorial;

V — realizar servigos de prevencdo e de extingiio de incén-
diog, simultaneamente com o de protecio e salvamento de vidas
humanas e materiais no local do sinistro, bem como o de busca ¢
salvamento, prestando socorros em caso de afogamentos, inunda-
¢Oes, desabamentos, acidentes em geral, catdstrofes e calamidade
publica.”
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11. E ébvio, e nfo hd como fugir disso, que 0s servigos de policia ostensi-
va e os de preservagdo da ordem piblica ndo podiam ser executados pelo
Municipio, dada a campeténcia exclusiva que esses diplomas legais outorga-
ram 2s policias militares, conforme o Dr. PEDRO LUIS CARVALHO DE
CAMPOS VERGUEIRO ' j4 previra nestes termos:

“Portanto a prépria legislagio estadual reforga a conclusio,
inevitsvel e decorrente, de que nZo é possivel a instituigdo de
uma guarda municipal para o exercicio das mesmas atribuigSes
cometidas, com exclusividade 3 Policia Militar” (grifamos).

O mesmoa ficou decidido, no julgamento da Apelagdo Civel n.° 171.270
(RT 433:184), pelo egrégio Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo.
Nesse aresto ficou consignado que:

“Assentou, assim, o legislador federal, de maneira clara e
categoria, que o policiamento armado, ostensivo ¢ fardado estd
reservado, exclusivamente, sem ressalva alguma, s Policias Milita-
res” (grifamos).

12. E verdade, de um lado, que a Constituigio estadual facultava aos
Municipios a organizagdo e a manutengio de guardas municipais para a
colaborag@o na seguranga piblica e o fazia nestes termos:

“Art. 153 — Os Municipios poderdo organizar e manter
guardas municipais para colaboragdo na seguranga ptblica subor-
dinada & Policia estadual, na forma e condi¢des que a lei esta-
belecer.”

De outro lado, nio é menos verdade que a faculdade outorgada ao
Municipio, nesse dispositivo da Lei Major de S&o Paulo, &s escncaras, era
inconstitucional. Néo podia essa Constituigio desobedecer as restrigSes trazi-
das pelo citado Decreto-Lei federal n.° 667/69, editado pela Unido, antes
mesmo da promulgagdo da Emenda Constitucional de Sao Paulo n.’ 2/69,
no exercicio de sua competéncia legislativa, consubstanciada no inciso V
do art. 8.° da Carta anterior. De sorte que ndo podiam os Municipios paulis-
tas utilizar o citado art. 153 da Constitui¢do Estadual como fundamento
para a instituicio de guardas municipais, destinadas & prestagdc dos servigos
de policia ostensiva ¢ de preservagao da ordem piblica.

A essa conclusdo também chegou a Fundagho Prefeito Faria Lima —
CEPAM, pela manifestagio de CIRO CHIOCHETTE NETO e assim
proferida:

“Conclui-se, portanto, de acordo com este ultimo julgado, que
uma guarda municipal, com fun¢do de seguranca piblica, nfo se
legitima nem mesmo mediante sua subordinagio a policia esta-

10 VERGUEIRQ, Pedro Luis Carvalho de Campos. op. Cil.
11 CHIOCHETTE NETO, Ciro. Ptrecer n® 11.573, de 1985.
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dual, vale dizer, o art. 153 da Constituigdo paulista, na sua reda-
¢@o atual {que exige a subordinagio), j4 ¢ ilegal porque afronta a
legislagéo federal. Conseqiientemente, sem tal subordinagio, como
quer a Proposta de Emenda em exame, maior ¢ mais transparente,
serd a ilegalidade, senfio & inconstitucionalidade do art. 153 da
Constituig@o do Estado de Sao Paulo.”

Destarte, qualquer guarda municipal que viesse a ser criada e organi-
zada sem obediéncia & legislacdo federal afrontaria a Constituicio Federal e
poderia ser tratada como forga irregular. Alids, nesse sentido foi a afirma-
tiva de PONTES DE MIRANDA 2 ao comentar o pardgrafo tinico do art,
8.2 da Lei Maior federal. Esse jurista, nessa oportunidade, sem meias pala-
Vras assegurou:

“h) que sfo inconstitucionais e suscetiveis de serem tratadas
como forgas ilegais todas as organizagbes policiais, mesmo esta-
duais, que ndo se fundaram em lei federal.”

13. A melhor doutrina, na vigéncia desses diplomas legais, orientou-se no
sentido da impossibilidade da criagio ¢ da manutengio de servigos de poli-
ciamento ostensivo ¢ de preservagdo da ordem piblica a cargo de guardas
municipais. Nesse sentido concluiu o Procurador de Estado, Dr. PEDRO
LUIS CARVALHO DE CAMPOS VERGUEIROQ, no parecer citado ¢ assim
ementado:

“GUARDA MUNICIPAL — care o Municipic de compe-
téncia para a sua criagdo. O policiamento ostensivo para a manu-
tengdo da ordem piiblica compete, com exclusividade, & Policia
Militar estadual.”

Em mais oufras vezes a Fundagiio Prefeito Faria Lima — CEPAM,
manifestou-se desse modo. De fato confrontem-se os Processos FPFL n.%®
469;82, 352/83, 744/83, 1.909/84, 2.411/84, 833/85, 1.965/85 e
323/87.

Na mesma diregdo é a inteligéncia do saudoso Professor TEOFILO
CAVALCANTI FILHO 8, ac escrever, sobre a possibilidade de os Mu-
nicipios institufrem guardas armadas, destinadas a cooperar com as auto-
ridades estaduais e federais na preservagdo da ordem e da seguranga em

drea reservada & administragdo local. Nessa oportunidade esse notédvel
jurista afirmon:

“Parece fora de divida, porém, que o assunto se acha regu-
lado de forma diversa pela legislagio federal. O Decreto-Lei
federal n.° 667, de 2 de julho de 1969, modificado pelo Decreto-

12 MIRANDA, Pontes de. In: Comentdrios & Constituicdo de 1967, 2* ed.,
Sfio Paulo, Revista dos Tribunais, 1970, p. 171

13 CAVALCANTI FILHO, Teéfllo. Op. cif.
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Lei n° 1.072, de 20 de dezenbro de 1969, atribuiu as Policias
Militares, com exclusividade, o policiamento ostensivo, fardado.
(...) As guardas municipais, instituidas com as caracteristicas
indicadas, vitiam repartir com a Policia Militar uma atribuigdo
que a lei conferiu, com exclusividade, a esta Gltima. E quando
se trata de matéria de competéncia, ndo se ignora, tem-se que
levar sempre em conta o que a norma legal dispSe. No caso
considerado, alids, é preciso levar em consideragdo ainda que
se criou uma subordinagdo técnica, em matéria de policiamento
ostensivo, reservada & organizacdo policial militar, a Policia
Civil. Foi dentro desse espirito — de que essa esfera estd ads-
trita & Policia Militar — que se processou & eliminagdo da Guarda
Civil, de tradicSes conhecidas e respeitdveis em nosso Estado.”

Ao promover, em 1970, a 2.* edigdo revista ¢ atualizada de seu Manual
do Prefeito, o Instituto Brasileiro de Administragdo Municipal — IBAM —
deixou entrever essa mesma impossibilidade, guando, ao tratar do poder
de policia, acentuou:

“Qutro instrumento que poderd eventualmente ser utilizado
pelo Municipio, para fazer respeitar suas imposigbes de policia
administrativa, ¢ a policia judicidria, ou policia armada. E im-
portante lembrar, mais uma vez, que o Municipio néo dispbe
de policia judicidria, mas pode recorrer ao Estado para garantir
o exercicio de sua competéncia em matéria administrativa.”

Mais recentemente, instado pelas afirmagdes do Sr. Janio da Silva
Quadros, entdo candidato a Prefeito de Sao Paulo, sobre a criagdo de uma
guarda municipal destinada a executar a policia ostensivo-preventiva no
ambito municipal, dotada de uniforme e armamento, assegurou ADEREBAL
TORRES DE AMORIM, ilustre Professor da Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul, em artigo publicado em dezembro de 1985,
no jornal O Estado de Sdo Paulo, que:

“Por tudo isso, o futuro administrador da Capital de S@o
Paulo ndo poderd — como também nio poderd qualquer outro
Prefeito — de qualquer sorte criar guarda municipal, seja para
ajudar a Policia Civil, seja para colaborar com a Policia Militar.
Nem que queira....”

A jurisprudéncia, por sua vez, tem entendido do mesmo modo e disso
é exemplo o v. ac6rddo do Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo
Paulo, ao julgar a Apelagdo Civel n.° 171.120 (RT 433/184). Essa egrégia
Corte, nesse julgamento, concluiu:

“Por todos estes fundamentos, sem necessidade de se pro
clamar a inconstitucionalidade das citadas leis municipais, provemos
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o recurso dos autores para julgar procedente a acgio e declarar
a ilegalidade de formagdo no Municipio (...), da guarda muni-
cipal armada de .. .”

14. Mesmo manifestacdes favordveis a instituigdo das guardas mu-
nicipais para a prestagio de servigos de seguranga urbana (guarda dos
edificios do Municipio, prevengio contra incéndio, extingdo de animais
nacivos, protegdo dos municipes e preservagio do patrimdnio piblico e
particular) acabam, como a de HELY LOPES MEIRELLES ™, por afirmar:

“A guarda municipal, ou que nome tenha, € apenas um
corpo de vigilantes adestrados e armados para a protegio do
patrimdnic puablico e maior seguranga dos municipes, sem
qualquer incumbéncia de manutengio de ordem piblica (atribui-
¢do da policia militar) ou de policia Judicidria (atribuicio da
policia civil)” (grifos nossos e do autor).

Ademais, pela falta atual de qualquer manifestagdo desses autores
héa de se perguntar se manteriam a mesma opinido anfe o que prescreve o
§ 8°, artigo 144, da Constituigdo Federal € o que estabelece o artigo
147 da Constituicio de Sdo Paulo. Serd que tais manifestagBes, como a do
IBAM, apoiada em pronunciamento de HELY LOPES MEIRELLES, ofe-
recido hd quase duas décadas e na vigéneia de outra Constitui¢do, e a da
egrégia Procuradoria Administrativa, Srgdo da Procuradoria Geral do Es-
tado de Sdo Paulo, proferida ha mais de cinco anos e na vigéncia de outra
ordem juridico-constitucional, teriam suas conclusdes repetidas? Néo sa-
bemos. De sorte que seria muito ingénuo afirmar a competéncia municipal
no que concerne & instituigio de guarda municipal para a prestagio daqueles
servigos, que, ademais, poderiam levar & responsabilizagdo das autorida-
des municipais. Deve-se, a0 contrdrio, acolher e divulgar ligio do Desem-
bargador paulista ALVARO LAZZARINI ', proferida nestes termos:

“Devem ser coibidas incursGes de Srgdos policiais em ativi-
dades préprias de outros Srgdos, ou seja, que estrapolem as mis-
sbes que o constituinte de 1988 lhes reservou, com o que se
evitard desnecessirios confrontos. E, nesse passo, néo poderdo
ser esquecidas as Guardas Municipais, pois, na previsio cons-
titucional do art. 144, § 8°, da Constituigio Federal, elas sio
destinadas 2 protegdo dos bens dos respectivos Municipios, seus
servigos e instalagSes e n@o A protegiio de pessoas como possa se
pretender.”

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasfleiro. 4* ed. Sfc Paulo,
Revists, dog Tribunais, 1981, p. 375. .

15 LAZZARINI, Alvaro. “Da Seguranga Piblica na Constituigio de 1988,
Revista de Informuacio Legislativa, &. 26, n® 104, out./dez. 1988, Subsecretaria de
Edicbes Técnices do Senado Federal, Brasilia, p. 236,
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15. A época da anterior Constituigio de Siao Paulo, a faculdade
consignada a favor dos Municipios, no art. 153, também ndo podia ser
exercitada, em face dos termos do art. 45 do Decreto federal n.° 88.777,
de 28-9-83. Com efeito, prescreve esie dispositivo:

“Art. 45 — A competéncia das Policias Militares estabe-
lecidas no art. 3.2, alineas a, b e ¢ do Decreto-Lei n.® 667, de 2
de julho de 1969, na redagdo modificada pelo Decreto-Lei n.°
2.010, de 12 de janeiro de 1983, ¢ na forma deste Regulamento,
¢ intransferivel, ndo podendo ser delegada ou objeto de acordo
ou convénio.”

16. A criagdo de guarda municipal nos dias atuais ¢ a nivel da
Constitui¢do Federal estd regulada pelo § 8.° do art. 144, que assim dispde:

“Art. 144 — A seguranga publica, dever do Estado, direito
¢ responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas ¢ do patriménio,
através dos seguintes érgéos:

..................................................

§ 8.° — Os Municipios poderdo constituir guardas muni-
cipais destinadas a protecio de seus bens, servicos e instalagBes,
conforme dispuser a lei.”

O disposto neste parigrafo é de uma clareza meridiana, dispensando
assim qualquer interpretagdo. As guardas municipais s6 podem existir se
destinadas & protegdo de bens, servigos e instalagbes do Municipio. Néo
lhes cabem, portanto, 0s servigos de policia ostensiva, de preservagio da
ordem ptblica, de policia judicidria e de apuragio das infragGes penais.
Alids, essas competéncias foram essencialmente atribuidas & policia militar
e A policia civil, consoante prescrevem os §§ 4.° e 5.° do suso transcrito
no art. 144 da Carta Federal, que, por oportuno, merecem ser citados:

“§ 4.° — As policias civis, dirigidas por delegados de poli-
cia da carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unifo,
as fungdes de policia judicidria e a apuragao de infragSes penais,
exceto as militares,

§ 5.° — As policias militares cabem a policia ostensiva e
a preservagdo da ordem piblica; aos corpos de bombeiros mili-
tares, além das atribuigSes definidas em lei, incumbe a execugio
de atividades de defesa civil.”

17. Mantém-se, assim, nos termos da legislagdo constitucional, a tradi-
gio de ndo se atribuir ao Municipic competéncias e responsabilidades
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da policia militar ¢ da policia civil. Essa persistente orientagio é colhida
no desenrolar dos trabalhos da Constituiggo de 1988. De fato, os disposi-
tivos pertinentes & criagio e s finalidades das guardas municipais no
Projeto de Constituicdo de setembro de 1987 (art. 162, § 5.%), no Proje-
to “A” (art. 163, § 5.9, no Projeto “A™ emendado (art. 170, § 6.°), no
Projeto “B” (art. 150, § 8.°}, no Projeto “C” (art. 144, § 8.°), e, finalmen-
te, no Projeto “D” (art. 144, § 8.°) sempre prescreveram, em redagiio mais
ou menos igual, que essas corporagbes se destinavam a proteciio de bens,
servigos e instalagdes do Municipio.

Ademais, qualquer tentativa visando a garantir ds guardas municipais
atribuigdes de policia ostensiva, de preservagio da ordem pdblica, de
policia judicidria ou de apuragio de infragGes penais, sempre foi rejei-
tada pelos constituintes de 1988, conforme menciona JOSE AFONSO DA
SILVA, ' nestes termos:

“QOs constituintes recusaram vérias propostas no sentido de
instituir alguma forma de policia municipal. Com isso, os Muni-
cipios ndo ficaram com nenhuma especifica responsabilidade
pela seguranga pablica. Ficaram com a responsebilidade por ela
na medida em que sendo entidade estatal ndo pode eximir-se de
ajuda aos Estados no cumprimento dessa fungdo. Contudo, néo se
thes autorizou a institui¢io de orgao policial de seguranga e
menos ainda de policia judicidria.”

Vozes abalizadas j4 manifestaram que &s guardas municipais ngo
tocam sendo os servigos mencionados no § 8.° do art. 144 da Cons-
tituicio Federal, interpretando, assim, corretamente o mandamento cons
titucional. Com efeito, afirma, com a acuidade juridica que lhe ¢
peculiar, TOSHIO MUKAI Y que:

“Qs Municfpios, ainda, de acordo com outras disposicSes
esparsas da Constituicio, ‘poderdo constituir guardas municipais
destinadas & protegdo de seus bens, servigos e intalages, confor-
me dispuser a lei’ (art. 144, § 8.°). Portanto, o Municfpio ndo
pode ter guarda que substitua as atribuigSes da policia militar,
que s6 pode ser constituida pelos Estados, Distrito Federal e
Tertitérios (art. 144, § 6.9.”

Dessa inteligéncia ndo distoa o constitucionalista, membro da Comis-
sdo Afonso Arinos para a elaboragio do Anteprojeto de Constituiciio para
o Brasil, assessor do Senador Mério Covas e, num segundo momento, do

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Revista
dos Tribunais, 6* ed, Sfc Paulo, p. 652, 1089,

17 MUKAI, Toshio. Administragdo Piublica na Constifuigtio de 1988, Sho Paulo,
Saralva, p. 42, 1989,
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PSDB na Assembléia Nacional Constituinte, Prof. JOSE AFONSO DA
SILVA 8, Com efeito, nessa oportunidade, escrevendo, pois, de cétedra,
afirmou:
“A Constituigdo apenas lhes reconheceu a faculdade de cons-
tituir guardas municipais destinadas & protegdo de seus bens,
servicos e instalagBes, conforme dispuser a lei.”

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO?', ao cuidar da pre-
vengdo da seguranga interna no plano federal, estadual e municipal,
afirma:

“No plano municipal, as atribui¢des de vigildncia se restrin-
gem & seguranca patrimonial de seus bens, servigos e insta-
lagGes.”

18, Nio se pode, por todas as razdes levantadas, alargar a competéncia
atribuida as guardas municipais. Nem o simples fato de estar o artigo
constitucional que permite sua criagao integrado no Capitulo 111, que trata
da seguranca publice, autoriza essa ampliagao.

As guardas municipais nFo foram arroladas entre os drgdos respon-
sdveis pela seguranga piblica, exercida para a preservagdo da ordem puibli-
ca e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio. Para esse mister a
Constitui¢do Federal, no art. 144, elencou, taxativamente, a policia fe-
deral (I), a policia rodovidria federal (1), a policia ferrovidria federal (I11),
as policias civis (IV) e as policias militares e corpos de bombeiros milita-
res (V). As guardas municipais ficaram fora desse rol e, induvidosamente,
sem gualquer atribui¢do de seguranca. Por essa razdo receberam a compe-
téncia dnica de proteger os bens, servigos e instalagdes do Municipio. Essa
circunstincia, diga-se de passagem, foi bem apreendida por algumas Consti-
tuicdes estaduais, a exemplo da paranaense, que sequer previu, no capitulo
Da Seguranga Piblica (arts. 46 e seguintes), a faculdade para o Municipio
criar guarda municipal. Essa faculdade foi colocada entre as competéncias
normais do Municipio (art. 17). Na Constitui¢io do Estado do Mato Grosso
do Sul aconteceu o mesmo. A faculdade para institui-la ¢ inferida do dispos-
to nos pardgrafos do art. 10, onde estd mencionada a atribui¢do do Estado
de assegurar assisténcia aos Municipios.

Nido se imagine, por outro lado, que a locugdo “conforme dispuser a
lei”, inserida na parte final do § 8° do art. 144 da Constituigdo Federal,
autoriza a lei municipal a ampliar a competéncia da guarda municipal. Ledo
engano. Essa lei é federal, e a ela cabe dispor sobre a sva constitui¢do e
outros aspectos ligados ao desempenho de suas atribuigbes. Néo se infira

18 SILVA, José Afonso da. Op. cit., revista e ampliada de scorde com & nova
Constituicfo.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, Forense, 1889, 7% ed,, p. 358. Revists, aumentada e atualizada de
acordo com & nova Constituicho Federal.
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disso que o Municipio criard sua guarda sem lei. Essa ¢ neccsséria e
cuidar4 da criagdo e organizagio da guarda municipal e do modo como
serd prestada essa protegiio aos bens, servigos e instalagdes do Municipio,
observada a lei federal. Alids, n@o € outra coisa o que prescreve o art, 147
da Constituigio de S3o Paulo, nestes termos:

“Art. 147 — Os Municipios poderéo, por meio de lei mu-
nicipal, constituir guarda municipal, destinada & proteg@o de seus
bens, sevigos e instalagdes, obedecidos os preceitos da lei federal’
{grifamos).

20. Por tudo o que se afirmou e fundamentou e em face do que pres-
crevem 0 § 8.° do art. 144 da Constituigiio Federal e o art. 147 da Consti-
tui¢do paulista, ndo pode o Municipio criar com a denominagéo de guarda
municipal, ou outra qualquer, corporagdo de tal natureza, uniformizada
¢ armada, para executar a policia ostensiva e a preservagdo da ordem pi-
blica, S0 lhe cabe a protegdo dos bens, servicos e instalagBes do Muni-
cipio.

21. Cremos que a Lei Orgnica dos Municipios, no que respeita 2
guarda municipal, deve somente estabelecer o essencial 3 sua instituigdo,
deixando para a legislagdo ordindria a sua criacdo e regulamentac@o. Alids,
essa é a que se infere do “Roteiro para a Elaboragdo das Leis Orgéanicas
Municipais” elaborado pela Fundagao Prefeito Faria Lima — CEPAM,
v. 2, cujo texto permito-me aqui reproduzir:

“CAPITULO ...
Da Guarda Municipal ¢ do Corpo de Bombeiros

Art. ... — A guarda municipal, destinada a protegio dos
bens, servigos e instalagbes do Municipio e de suas entidades de
administra¢io indireta, serd instituida por lei de iniciativa do
Executivo,

A el ¥

Art. ... — Mediante convénio, celebrado com o Estado,
através da Secretaria da Seguranga Pdblica, a policia militar
podera dar instruges e orientagGes a guarda municipal.

Art. ... — O efetivo da guarda municipal serd proporcio-
nal & quantidade de bens, servigos e instalagbes que devam ser
protegidos.

Pardgrafo dnico — Se o efetivo da guarda municipal for
superior a ... guardas, 0 Executivo poderd criar uma autarquia
para proteger bens, servigos e instalagdes do Municipio.

Art. ... — O Executivo, por lei de sua iniciativa, nos
termos das legislagdes estadual e federal pertinentes, poderd criar
um corpo de bhombeiros.”
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LicitacOes

Consideragdes em Torno de Aiguns Aspectos
Constitucionais

Dioco pE FicuEiREpo MoRERA NETO

SUMARIO

1. Principios constitucionais. 2. Principios infraconsti-
tuclonais. 3. Conceito e elementos procedimentais. 4.
Legislacio infraconstitucional federal sobre licitagles.
5. O problema das normas gerais.

1. Principios constitucionais

A axiologia de uma Constituigdo reflete os valores diversos, por vezes
antagbnicos, que adota. Nada hd a se estranhar, se a entendermos como a
confluéncia e o resultado dialégico de tensSes sociais cambiantes, que
exprimem e sintetizam miriades de interesses coexistentes na sociedade.

Compete, por isso, a0 aplicador da norma constitucional, seja o
legislador, seja o administrador, seja, com a dltima palavra, o julgador,
resolver essas tensBes e antagonismos no dia-a-dia da construgdo do direito.

E para orients-los, langando um fio de Ariadne nesse labirinto norma-
tivo do direito positivo, que as Constituigdes mais modernas se socorrem,
cada vez mais, dos principios. Sua importincia estd na razao direta com
que avulta, em nossos dias, a compreenséo axiolégico-teleolégica do sistema
constitucional, na linha da jurisprudéncia dos valores, em substituicdo a

Extraido de palestra proferida na Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, em 22 de outubre de 1950.
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rigida concepgdio axiomético-dedutiva, conotada & jurisprudéncia dos
conceitos,

Q tratamento de um tema de direito pdblico, como o é a licitagdo,
ndo pode prescindir do estudo do seu denso conteddo valorativo. Supe-
rou-se a controvérsia doutrindria sobre a existéncia ou n#@o de discriciona-
riedade da Administragdo para contratar com quem desejasse e hoje, no
Direito Constitucional brasileiro, o principio licitatério estd entronizado
(art. 37, XXI). .

Em conseqiiéncia, a Administra¢io, para contratar, deve atender a
requisitos legais que balizam e direcionam a escolba de seus parceiros
contratuais. Por isso, licitagio e contratagio, devem ser iratadas pelo
Direito sob os mesmos principios constitucionais ¢ infraconstitucionais que
regem as atividades administrativas do Estado e de seus delegatéirios.

-A Constituigio de 1988 dedicou todo um Capitulo & Administragdo
Piblica (arts. 37 a 43), inaugurando uma nova fase no Direito Adminis-
trativo brasileiro, potencialmente preparat6ria para uma codificago na-
cional de seus principios e normas gerais, cercando a atividade adminis-
trativa do Estedo com, vérios principios de obrigatéria observincia, em
todos os seus niveis federativos e em todas as suas expressGes governamen-
tms & Do governamentals

0 artlgo 37 dec]jna quatro prmciplos explicitos, sem prejuizo de
outros esparsos no texto, de modo explicito ou implicito: o da legalidade,
o da impessoalidade, o da moralidade e o da publicidade.

O principio da legalidade, para o Direito Administrativo, tem o sen-
tido de delimitar a atividade do Estado ao gerir os interesses piblicos
que ‘a lei lhe confia. A-administragdo piblica, seja em que nivel for, néo
¢ uma decoméncia da personalizagdo do Estado, mas do cometimento que
a ela faz a sociedade através da lei. A liberdade decorre da personalidade
humana; no Estado, porém, a personalidade é uma ficgfio, ndo existindo
mais que uma universidade de interesses piblicos a serem geridos. Assim,
na gestdo desses interesses, a ele confiados, o Estado e seus delegados
agem’ irrefragavelmente segundo a lei, nunca além dela e, muito menos,
contra ela: eis o que se deve entender pelo principio da legalidade da
administrag@o pdblica.

Paralelamente ao da legalidade e ndo menos importante, estd o prin-
cipio da Jegitimidade, eliminado do anteprojeto constitucional, no rol que
antecedeu ao do atual artigo 37, caput, mas ressurgido no artigo 70 do
texto vigente. A legitimidade tem um conteiido densamente politico e,
incidentalmente, juridico: trata-s¢ da conformagiio do agir do Estado a
vontade -geral, distinto, portanto, da legalidade, que é a conformagio do
agir do Estado & vontade positivada na lei. -
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Em fungdo desse duplo referencial, afirma-se, o Brasil, no frontis-
picio de sua Carta Magna, como um Estado Democritico de Direito
art. 1.°), ou seja, um Estado de Direito, porque subordinado 2 ]egahdade e
um Estado Democritico, porque submetido 2 legitimidade.

A esses dois principios capitais, a legalidade e a legitimidade, "se-
guem-se os demais, relacionados no art. 37 da Constituigdo, j4 mencio-
nados acima: impessoalidade, moralidede e publicidade.

O principio da impessoalidade ou da finalidade, pode set entendido
como a vedagdo, ao Estado, de considerar quaisquer interesses que ndo
aqueles que a lei lhe cometa. Determina, portanto, sua postura equidis-
tante dos interesses pessoais e sua vocacao absoluta ao interesse puablico.
Até mesmo o seu proprio interesse pessoal, enquanto entidade de direito
pubhco, estd submetido & finalidade legal, ainda porque essa persomﬂ-
cagdo nao é mais que uma ficgdo juridica, para dar aglhdade h prossecugao
e defesa dos interesses piblicos.

O principio da moralidade tem sua acepgio precisa em Direito -Ad-
ministrativo: ndo s¢ trata de uma simples aplicagio de principios éticos
4 administragdo publica, tema que j& provocou polémicas desde o século
passado no colendo Conselho de Estado francés, fonte de tdo importantes
construcGes cientificas. Ndo se trata, tampouco, repita-se, da moral comum
aplicada aos fendmenos juridicos, mas de uma moral especial, voltada aos
resultados da agio administrativa; nesse sentido, é um conceitc moral
resitito, caudatério da finalidade ptblica. A moral comum preocupa-se
com a conduta, ao passo que a moral administrativa volta-se aos resulta-
dos. A moral pessoal ¢ julgada interindividualmente, enquanto gque a
moral administrativa € julgada objetivamente, diante da inadequagio do
ato aos fins a que deveria visar. Na moral comum prevalece o imperativo
categdrico, ou seja, se o que fazemos é exatamente aqu1lo que se gostaria
que se fizesse conosco, mas na moral administrativa interessa saber se
a atuaciio do agente estd realmente orientada para lograr um resultado
de interesse piblico e ndo, necessariamente, de interesse de cada um.

A diferenga finalistica salta aos olhos: se alguém gere seus préprios
interesses e o faz mal, sobre si recairfio as conseqiiéncias-da m4 gestdo;
porém, se alguém pretende gerir interesses dlheios, inferesses piblicos,
e o faz mal, as conseqiifncias da m4 gestdo recairdc sobre todos. Se¢ cada
um deve, em principio, gerir seus préprios interesses, ninguém esté obri-
gado a gerir interesses piiblicos, mas se o faz, arriscando-se a ser um
mau gestor, porque conhece suas prdprias limitagdes enquanto adminis-
trador, pratica uma especial imoralidade. Viola, o mau gestor, o dever
da boa adminisiragdo que, para um particular ndo existe, mas para um
administrador ptblico é inafastivel. O que a moral de resultados, a cha-
mada moral weberiana, exige de um administrador piblico, nada mais é
que uma razofvel eficiéncia na busca da satisfacio dos interesses piblicos,
para o que ele voluntariamente se¢ apresenta, niio importa qual ‘seja a
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forma de investidura. E por isso que o administrador pdblico, tanto o
politico como o servidor publico, pode ter uma conduta privada ilibada
e, ndo obstante, maltratar censuravelmente os interesses piblicos que lhe
sdo confiados: a imoralidade administrativa procede, exatamente, de sua
pretenséio de fazer aguilo para o gque ndo esté preparado. Ninguém ¢
obrigado a assumir esse minus, de administrar a coisa piiblica, embora
existam alguns que sdo obrigatérios, como o de jurade ou de mesdrio;
mas estes sdo casos excepcionais. O bindémio eficiéncia-finalidade &, em
ultima andlise, a pedra de toque do principio da moralidade.

O principio da publicidade também transcende ¢ Direito Administra-
tivo: é o pressuposto instrumental para que todo o sistema de legalidade
possa funcionar. E, assim, um principic instrumental, a partir do qual se
torna possivel o controle da legalidade e, conseqiientemente, a realizagdo
do Estado de Direito. E o é, porque o Estado de Direito ndo se esgota
no comando geral, que obriga ao cumprimento da lei, mas se aperfeigoa
com ¢ comando coroldrio que submete essa observincia a permanentes
controles.

2. Principios infraconstitucionais

A par desses principios gerais, de assento constitucional, hd principios
setoriais especificos, que regem as condigdes que deve satisfazer a Admi-
nistragio Pdblica quando se proponha a contratar com os administrados.
Esses princfpios especificos ora estardo explicitados na lei ora nela implici-
tos, quando dela defluam claramente ou do sistema juridico como um todo.

Os principios explicitos t8m assento no Decreto-Lei n° 2.300, de 21
de novembro de 1986, que instituiu o Estatuto Juridico das Licitagdes €
Contratos Administrativos, diploma recepcionado pela atual Constituigdo,
no que com ela compativel, com competéncia plena para a esfera de go-
verno da Unido e a nivel de normas gerais, para as demais esferas federa
tivas, conforme o art. 22, XXVII, da Carta Magna.

Nesse Estatuto, os principios explicitos estdo concentrados no art: 3.°,
ditos bdsicos, em nimero de cinco: da igualdade, da publicidade, da pro-
bidade administrativa, da vinculagiic qo instrumentc convocatério e do
julgamento objetivo. O mesmo diploma, observe-se, avisadamente, tampou-
co limitou a esses o rol dos principios aplicdveis a licitagdo, incorporando
todos os que lhe sejam correlatos (art. 3.2, in fine).

O principic da igualdade & o primeiro relacionado no art. 37, caput,
do Estatuto, ¢ a primeira grande condicionante que acode ao legislador
expressar; fd-lo, ainda, enfaticamente, ao dedicar o pardgrafo primeiro, do
mesmo artigo, a explicitar os dois sentidos dessa igualdade: no inciso I, ao
estabelecer o cardter competitivo do procedimento licitatrio, afirma a
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igualdade dos licitantes entre si, e, no inciso II, ao proibir preferéncias,
impde a igualdade dos licitantes perante a Administragdo, e af é coroldrio
do principio isondmico geral, declarado como direito fundamental, no
caput do art. 5.° da Carta Magna.

O principio da publicidade, que também tem seu enunciado geral, ja
referido, no capitulo da Administracao Publica (art. 37), tem, na licitagdo,
ampla aplicagdo, temperado, apenas pelo principio antipoda do sigilo,
sempre que for necessdrio ao interesse de manter a competigdo. Assim,
salvo expressa aplicagdo de norma especial de sigilo, a publicidade é a
regra, possibilitando as variadas modalidades de controle que sdo estabele-
cidas para a licitagdo: sempre pela prépria Administragiio ¢ pelos adminis-
trados, e a posteriori, pelos tribunais, 6rgdos de contas ou, ainda, pelas
Casas legislativas.

O principio de vinculagio ao instrumento convocatério é consectdrio
do principio de igualdade. A partir da fidelidade absoluta da Administra-
¢do ao instrumento pelo qual convoca os administrados a licitar € que ela
garante que contratardA com o vitorioso, no teor exato do que nele se
contém: natureza, quantidade, qualidade, prego, pagamento, condigSes etc.
Todas as caracteristicas do contrato a ser celebrado devem estar predefi-
nidas no instrumento convocatério, porque nrada poderd ser exigido pela
Administragio nem, tampouco, por ela aceito, se nele néio constar. Por isso,
o instrumento convocatério € a lei especifica de cada licitagdo, uma vez
que todo o procedimento, integral e inafastavelmente, a ele se vincula.

QO principio do fulgamento objetivo se apresenta entdo como uma con-
seqiiéncia do principic de igualdade e o de vinculagdo ao instrumento
convocatério. No momento em que sc deva apreciar quais as melhores
condigtes oferecidas, a igualdade s6 pode ser assegurada se os critérios
de julgamento forem objetivos, isto é, se estiverem relacionados claramente
as vamtagens que, oferecidas, serdio levadas em conta para desigualar os
licitantes. Isso quer dizer que as ““melhores condigbes” serfio sempre
aquelas que a Administracdo ji predeterminou, em tese, para serem consi-
deradas. vedadas. em conseqgiiéncia. quaisquer outras consideracSes aue
desigualem os licitantes, mesmo que de fafo possam representar vantagens
para a AdministracBio, se ndo estiverem previstas no instrumento convoca-
tério. Reafirma-se, com essc principio, um aspecto crucial do cardter vin-
culado de todo o procedimento. Se a Administragdo, ao cabo da licitacfo,
se convencer de que havia outras vaniagens, que nfio tinha previsto opor-
tunamente mas que deveriam ser consideradas, nao poderd aproveitar o
procedimento mas apenas, revogar essa licitagdo, que se demonstrou incon-
veniente ao interesse piblico, e abrir uma nova.

Finalmente, encerrando o rol dos principios infraconstitucionais expli-
citos, vem o principio da probidade administrativa, que é um corolirio da
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moralidade administrativa, dirigido, aqui, de maneira direta, aos agentes
encarregados do procedimento licitatério. Esse dever genérico, de todo
agente ptblico ou delegatério, estd também algado ao texto constitucional,
que comina severas sangbes plblicas, administrativas, civis ¢ penais a
improbidade administrativa (art. 37, § 4°). Na licitagdo, a improbidade se
manifestard particularmente com a pretericio dos demais principios, no-
tadamente o da igualdade.

Os principios implicitos sio vérios, havendo-os de toda sorte. Des-
taque-se o sugerido por HECTOR ESCOLA, o de competitividade, lem-
brado por TOSHIO MUKAI; o da comparabilidade das ofertes, sem o
qual torna-se impossivel o julgamento objetivo, e o do sigilo, que diz
respeito as ofertas dos licitantes. De nossa parte, acrescentamos, por sua
modernidade na doutrina jusadministrativa, o da realidade, o da razoabili-
dade e o de motivagdo.

O principio da realidade refere-se & pretensdo expressa pela Admi-
nistragio na convocagfo. Ela ndo pode pretender o absutdo, o irreal, o
irrealizdvel ¢ ndo pode demandar algo contrério 3 natureza das coisas
ou além da técnica disponivel. Fazélo, seria um forte indicio de improbi-
dade, pois ad impossibilia nemo tenetur. O principio da realidade abarca
todos os ramos do jurismo, mas, no tema das licitages, é particularmente
importante, pelo comprometimento dos agentes responséveis pela legalidade
do procedimento.

O principio da razoabilidade diz respeito a discricionariedade, bali-
zando-a de tal forma que possibilitard anular atos discriciondrios quando
forem grave e manifestamente inconvenientes ou inoportunos. Na licitagdo,
co