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Sistemas de Governo e Controle do Poder

EDUARDO K. M. CARBION

Professor Titular de Teoria Geral do Estado
e de Direito Constitucional da Faculdade

de D1re1to da UFRG8

SUMA.RIO

1 - IntTOàuçáo. II - FOTtaZectmento do Legislativo e
Ff3caUZaçáo do ExecutWo. III - controle Socta! da Admt­
nútraçáo Pública.

I - Introdução

O regime parlamentarista de governo traduziu historicamente a
supremacia do Parlamento, instrumento para a conquista do poder político
por parte da burguesia emergente em sua luta contra a aristocracia, por
um lado, e 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 à Idade Média. Ini­
cialmente, aquelas assembléias contentavam-se em apenas consentir novos
subsídios e apresentar queixas ou petições ao poder real. Com o tempo,
são associadas ao exercício da função legislativa, consumando-se o processo
quando do deslocamento do exercício da função executiva do Monarca
para um Gabinete politicamente responsável perante o Parlamento. A
Coroa toma-se assim cada vez mais dependente do Parlamento. Esta
evolução variaria consideravelmente conforme o país e segundo as alianças
políticas estabelecidas pelos principais protagonistas da cena política.

A responsabilidade política 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 República - e o Chefe de Governo
ou Primeiro-Ministro, verdadeiro centro político do Executivo num parla.
mentarismo clássico. Nesta forma de governo, o Primeiro-Ministro é indica-

Texto apresentado no 12.0 Encontro Anual da AssocI.açAo Nacional de Pós­
GraduaçAo e Pesquisa em Ciências Soc1a1s (ANPQCS), Aguas de Sio Pedro, SP,
outubro de 1988.
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do pelo Chefe de Estado dentro da maioria parlamentar, devendo submeter
seu programa de governo ao Legislativo. Este pode, a qualquer tempo,
destituí-lo através da aprovação de uma moção de desconfiança. Convém
relembrar que este jogo da responsabilidade política é exercido pelos re­
presentantes diretos da nação. Neste sentido, o parlamentarismo caracte­
riza-se como um sistema de governo de preponderância do Legislativo.
Mesmo na eventualidade da dissolução do Legislativo pelo Executivo, segun­
do mecanismo de controle de um poder sobre o outro no parlamentarismo,
a solução final do conflito entre os dois poderes é democraticamente
remetida ao eleitorado, através de novas eleições legislativas.

No presidencialismo, inexiste instrumento análogo. O impeachment
configura-se como um mecanismo de julgamento por crime de responsa­
bilidade cometido por determinadas autoridades, em função mesmo da
natureza do cargo exercido, não guardando proporção com a responsa­
bilidade política do Executivo perante o Legislativo, existente no regime
parlamentarista. Nada mais lógico, portanto, que, no presidencialismo, a
responsabilidade política do Executivo dê-se diretamente perante o eleito­
rado, através de eleições diretas para a Presidência. Transformou-se na
forma consagrada para manter o controle e a representatividade do Exe­
cutivo num regime presidencial, caracterizado como de separação rígida
entre os poderes. Mesmo nos Estados Unidos da América, trata-se efetiva­
mente de eleições diretas para a Presidência. A intenção dos constituintes
norte-americanos foi, é verdade, a de instituir um sistema de sufrágio indi­
reto para a indicação do Presidente. Entretanto, estabeleceu-se progressi­
vamente, com a democratização do regime político, um sistema de eleição
popular do detentor do Executivo.

Na análise da questão, não podemos esquecer que alguns parlamenta­
rismos passaram a adotar a indicação direta do detentor do Poder Executivo.
Na França, na Áustria, em Portugal, na Finlândia, na Irlanda e na Islândia,
o Presidente é eleito pelo sufrágio universal direto. Esta modalidade de
indicação do Presidente representa uma infração à lógica 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
lução do Parlamento. Aliás, estes parlamentarismos podem facilmente evo­
luir no sentido da hipertrofia do Executivo. Mesmo na Inglaterra, ocorre
efetivamente a indicação direta de detentor do Executivo, neste caso o
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Primeiro-Ministro. Como se trata de um sistema bipartidário de fato, onde
dois grandes partidos monopolizam o eleitorado ou a representação parla­
mentar, conseqüência. entre outras coisas, da adoção do escrutínio majori­
tário, o chamado "voto distrital" entre nós. as eleições legislativas têm
como resultado a indicação efetiva do Primeiro-Ministro. Mais ainda: na
Inglaterra, ocorre mesmo uma verdadeira confusão dos poderes, o Legisla­
tivo passando a ser, em função da existência de uma maioria parlamentar
estável durante toda a legislatura, uma simples caixa de ressonância das
decisões do Executivo, personalizado pelo Gabinete (a denominada "dita­
dura do Gabinete"). Aliás, poder-se-ia afirmar que o Primeiro-Ministro
inglês, detentor do Executivo num r~gime parlamentarista, possui para­
doxalmente maiores prerrogativas e competências do que o Presidente norte·
americano. detentor do Executivo num regime presidencial. De qualquer
forma, a indicação direta do detentor do Executivo, além de representar
inegavelmente um mecanismo democrático, possibilita quase sempre uma
escolha também direta por parte do eleitorado do programa de governo de
sua preferência. 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 político
por parte da burguesia emergente, como se disse acima, observamos.
desde o início deste século, nas democracias liberais, o gradativo fortale­
cimento do Executivo e correspondente enfraquecimento do Legislativo.
Resultado em grande parte da própria ampliação das funções do Estado
contemporâneo, intervencionista nos planos econômico, social e mesmo
cultural. Em outros termos, o atual Executivo não se contenta mais em
apenas executar ou administrar, agregando-se à tradicional função executiva
a denominada função governamental, inclusive o poder regulamentar, ou
seja, a prerrogativa de elaborar legislação. Mas há igualmente motivos
políticos e não apenas "técnicos" para essa evolução. A partir do final
do século passado e início deste, as classes trabalhadoras, com a conquista
do sufrágio universal e organizadas em seus sindicatos e partidos políticos,
tiveram finalmente acesso ao Parlamento, parecendo poder ameaçar o
poder burguês ou, pelo menos, desestabilizá-Io. sobretudo no contexto de
um regime parlamentarista. Essa situação levou também a uma transfe­
rência do eixo político do Estado do Legislativo, representação mais
autêntica da sociedade civil, para o Executivo, representante mais fiel
dos interesses dominantes.

Para Maurice Duverger, a distinção clássica entre parlamentarismo e
presidencialismo jamais teve a importância que lhe foi atribuída. A
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verdadeira distinção, segundo o autor, residiria naquela existente entre
regimes de governo de legislatura, elevados ao poder pelos eleitores. e
regimes onde os governos resultam de combinações elaboradas pelos estados­
maiores partidários e são eventualmente destituídos por combinações
análogas. Os regimes de governo de legislatura, caracterizados pelo reforço
do Executivo. enquadrar-se-iam em três modalidades básicas: parlamenta­
rismo majoritário (nas hipóteses tanto de bipolarização como de bipar­
tidarismo ou de existência de "partido dominante"), caso da Inglaterra.
República Federal da Alemanha e tndia. entre outros; regime semipresi­
dencial, caso da França. por exemplo; e regime presidencial. caso dos
Estados Unidos da América. Quanto ao outro tipo de regime. o parlamen­
tarismo clássico. caracterizado pela supremacia do Parlamento, ainda encon­
traríamos na Itália e em alguns outros poucos países. No parlamentarismo
majoritário e no regime semipresidencial, que derivam do parlamentarismo
clássico, o voto de censura teria mesmo caído em desuso. Num certo
sentido. a independência do Legislativo seria melhor assegurada no regime
presidencial.

Ao tratar·se dos sistemas de governo com relação à experiência na­
cional, caberia relembrar a lição de José Honório Rodrigues para quem
as falhas não estão na forma de governo. mas no dissídio entre poder
e sociedade. Na realidade. se um determinado sistema de governo puder
eventualmente apresentaNe como mais eficiente para os objetivos demo­
cráticos, principalmente pelo asseguramento das prerrogativas tradicionais
do Parlamento. virtual ou pretenso. representante da soberania popular.
mais importantes e decisivas neste sentido serão a existência e a consolidação
de mecanismos de efetivo controle e de real participação populares. de
maneira a permitir que os próprios poderes sejam uma expressão mais
autêntica da sociedade.

Nossa tradição de um Executivo forte e de um Legislativo fraco
resulta diretamente daquele dissídio que se enraíza em última análise nas
características de nosso Estado desde o Brasil Colônia. Assim. o presiden·
cialismo adotado quando da República é antes um prolongamento do que
uma ruptura com o parlamentarismo imperial, constituído pelo denomi·
nado "poder pessoal" do Monarca. Justifica-se, assim. plenamente, a ex­
pressão Sua Majestade. o Presidente do Brasil. empregado por autor inglês
no início deste século. Em outros termos, deveríamos falar. no nosso caso,
em presidencialismo e não propriamente em regime presidencial (segundo
Maurice Duverger, "o presidencialismo constitui uma aplicação deformada
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do regime presidencial clássico, pelo enfraquecimento dos poderes do Par­
lamento e a hipertrofia dos poderes do Presidente', daí seu nome").

Durante a experiência populista, o Legislativo tendeu a caracterizar-se
como um reduto mais conservador diante de um Executivo de base mais
popular. Conservadorismo este do Legislativo não só em função do bica.
meralismo que, no nosso caso, implica a existência de uma Câmara Alta,
o Senado Federal, de recrutamento mais conservador do que a Câmara
dos Deputados, e, ao contrário do caso alemão, com amplas prerrogativas
legislativas, mas também da modalidade brasileira de representação pro­
porcional nas eleições para a Câmara dos Deputados. Nesta, os Estados
mais populosos e, geralmente, mais urbanizados e industrializados, os Es­
tados mais politizados em suma, são invariavelmente sub-representados,
enquanto que os Estados rurais e atrasados são sempre sobre-representados.
Somente por ocasião das eleições para a Presidência, o voto de todos os
cidadãos passa a possuir o mesmo peso e valor, evitando as desigualdades
de representação entre os Estados. Foram eleitos. assim, candidatos de
forte teor urbano e apelo popular. Isto sem considerar o predomínio na
época do eleitorado rural e o controle do voto rural pelas oligarquias
agrárias através do fenômeno do "coronelismo". Entende-se. assim, que
a adoção do parlamentarismo, transferindo o centro político do Executivo
para um Primeiro-Ministro responsável politicamente face ao Legislativo,
se configurasse como um expediente conservador para resolver li crise
política provocada pela renúncia do Presidente da República em 1961.

As considerações acima levam-nos a ser pelo menos prudente, tratan­
do-se de parlamentarismo. A opção por este sistema de governo pode ter
a conotação de enfatizar o papel e de reforçar as prerrogativas do Par­
lamento, virtual ou pretenso representante da soberania popular, corno se
salientou, face a uma tradição de hipertrofia do Executivo. Entretanto,
após uma experiência secular, o parlamentarismo sofreu alterações e modi­
ficações que, em alguns casos, descaracterizaram o modelo original de um
Parlamento soberano e proeminente e de um Executivo subordinado
àquele. A defesa do papel e das prerrogativas do Parlamento dependerá
então não só da fonna de governo adotada, como também do regime eleito­
ral empregado e do sistema partidário existente, entre outras coisas. Um
parlamentarismo com eleições diretas para a Presidência ou com voto dis·
trital poderá ter os efeitos inversos aos declarados ou almejados, aproximan­
00-0 da prática presidencialista criticada e condenada. Além disto, um
parlamentarismo bicameralista pode reeditar o parlamentarismo conservador
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de outrora, salvo se reduzidas as atribuições do Senado Federal à matéria
exclusivamente federal e se excluída sua participação do jogo da respon­
sabilidade política do Executivo perante o Legislativo. Da mesma forma,
a manter-se a atual modalidade de representação proporcional, sem aper­
feiçoá-la no sentido de uma representação estadual na Câmara dos Depu­
tados efetivamente proporcional ao número de habitantes ou ao número
de eleitores dos Estados-Membros da Federação. Demais, dependendo ainda
do tipo de parlamentarismo, a Presidência da República, a Chefia de
Estado, pode transformar-se num Poder Moderador, aparentemente repre­
sentação de um Estado pretensamente neutro, distinto do Governo, mas
na realidade órgão de tutela, substituindo-se à soberania popular e even­
tualmente monopolizando atribuições nas áreas de política externa, defesa
nacional e liberdades públicas. Com a agravante de a Chefia de Estado
ser, num regime parlamentarista, irresponsável politicamente, tanto face
ao Parlamento como face ao eleitorado. Seria ainda de se perguntar,
numa sociedade com profundos e graves problemas sociais como a nossa,
se um Executivo presidencial, com a indispensável legitimidade assegurada
por eleições diretas, hipótese do presidencialismo, não poderia eficazmente
implementar as alterações estruturais que se fazem urgentes e necessárias.

Parece haver unanimidade com relação à necessidade de superarmos
nosso presidencialismo tal como vem sendo praticado. As alternativas são
diversas, desde a experiência de um autêntico regime presidencial até a
adoção de um parlamentarismo clássico. Antes de tudo, cabe reformar
o Legislativo e limitar o Executivo. Caso mantido o bicameralismo, em
conseqüência inclusive da retomada do federalismo, o Senado Federal,
representação dos Estados, hoje com maiores competências constitucionais
do que a pr6pria Câmara dos Deputados, representação popular, deve
ter reduzidas suas atribuições às matérias que digam fundamentalmente
respeito à Federação, sob pena de transformar-se numa Câmara de veto
às iniciativas inovadoras da Câmara dos Deputados. Esta, por sua vez,
deve ter revista sua atual composição de forma a estabelecer-se uma exata
proporcionalidade na representação dos Estados. As funções de legislação
do Congresso Nacional devem ser recuperadas, suas funções de fiscalização
do Executivo, ampliadas. Em conseqüência, o Executivo deve ter reduzidas
suas funções de legislação. Além disso, devem-se criar, paralelamente aos
mecanismos de fiscalização do Executivo por parte do Legislativo, efetivos
instrumentos de controle social da administração pública.

Com isso, voltamos à preocupação primeira. O parlamentarismo, como
a língua de Esopo, pode ser tanto a melhor como a pior das coisas. As
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falhas não se encontram no sistema de governo, mas principalmente no
dissídio entre poder e sociedade. Se o parlamentarismo pode eventual­
mente representar o melhor instrumento para a preservação da proemi­
nência e da soberania do Parlamento, somente a efetiva democratização do
Estado permitirá que as instituições políticas adotadas, seja sob a forma
parlamentarista, seja sob a forma presidencialista, estejam efetivamente
sob controle da sociedade.

11 - Fortalecimento do Legislativo e Fiscalização do Executivo

Parece haver uma consciência generalizada da necessidade de fortale­
cimento do Legislativo, como condição para um aprofundamento da expe­
riência democrática. Independentemente do sistema de governo adotado
(presidencialismo mitigado, parlamentarismo puro, sistema híbrido), impõe­
se a superação de nossa nefasta tradição de um Executivo hipertrofiado
e de um Legislativo emasculado que, até agora, tem favorecido o auto­
ritarismo e a irresponsabilidade governamentais.

Nas modernas democracias, três têm sido as funções precípuas do
Legislativo: elaboração da legislação, tanto de ordem constitucional (Emen­
das à Constituição), como de natureza infraconstitucional (Leis ordinárias);
debate político e controle do Governo. A tendência crescente desde o iní·
cio deste século à ampliação da esfera de atuação legislativa do Executivo,
em consonância aliás com a mudança de natureza do Estado Contempo­
râneo, intervencionista nos planos econômicos, social e mesmo cul­
tural, tem relativizado cada vez mais o papel do Legislativo no que se
refere à elaboração da legislação. Esta ampliação reflete-se tanto na existên­
cia de espécies normativas diretamente elaboradas pelo Executivo (decretos­
leis, leis delegadas, regulamentos autônomos etc.), como também em sua
participação no processo de elaboração da lei ordinária (iniciativa e veto,
principalmente). Assim, a quase totalidade das leis ordinárias aprovadas
tem geralmente sua origem no Executivo. Salienta-se, porém, que o Le­
gislativo mantém a decisão política final em matéria de lei ordinária (dis­
cussão, votação e, eventualmente, derrubada do veto). Para fazer face a
este quadro de degenerescência da atividade legislativa do Legislativo, cabe
reduzir, mesmo reconhecendo a necessidade, para além dos simples regu­
lamentos de execução, subordinados à lei ordinária, de uma capacidade
normativa de conjuntura, sobretudo no âmbito econômico, a esfera de
atuação legislativa do Executivo. Ademais, de melhor aparelhar tecnica­
mente o Legislativo para responder com eficácia a suas funções de elabo­
ração da legislação.
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o debate político tem se caracterizado, desde as origens dos atuais
Parlamentos, como uma de suas principais funções. Aliás, nos regimes
autoritários, limita-se a ser, e mesmo assim quando possível, quase que
sua única e exclusiva função. Neste particular, cabe igualmente fortalecer
o Legislativo, alçando-o efetivamente a órgão de mediação entre a Socie­
dade Civil e o Estado.

Talvez seja no campo do controle do Governo onde encontraremos
as maiores possibilidades de aperfeiçoamento e inovação da atividade par­
lamentar. A começar pela participação na própria composição do Exe­
cutivo, já assegurada em grande parte, através do mecanismo de formação
e da dissolução dos Gabinetes, nos sistemas parlamentaristas de governo.
Mas mesmo num regime presidencial de governo, a indicação de detento­
res de determinados cargos de importância estratégica no Executivo poderia
perfeitamente depender da referenda do Legislativo, como já ocorre nos
Estados Unidos da América. Igualmente importante, revela-se o aprimora­
mento e a ampliação do controle legislativo com relação ao orçamento
governamental, através da aprovação da lei orçamentária anual. Inclusive,
o fortalecimento dos Parlamentos esteve historicamente ligado a esse con­
trole, maior na Inglaterra. menor na França. Por outro lado, a atividade
e as competências das comissões parlamentares, permanentes ou tempo­
rárias, devem ser ampliadas; a prática das "interpelações" e da convo­
cação de ministros e outras autoridades ao plenário do Legislativo ou de
suas comissões, consolidada para que melhor se exerça o controle legis­
lativo da atividade governamental. Há ainda um domínio onde muito resta
fazer: o da co-administração ou da co-responsabilidade, associando mesmo
o Legislativo na atividade governamental. Esta co-administração ou esta
co-responsabllidade costuma existir no âmbito da política externa, podendo
ser estendida a outras áreas como a do planejamento econômico, tão rele­
vante para a vida social, através, por exemplo, da aprovação legislativa
do programa econômico do Governo.

O fortalecimento do Legislativo em suas funções deve ser acompa~

nhado por uma maior representatividade na sua composição e no seu
recrutamento como também por uma substancial alteração no estilo de
política parlamentar. A· superação do estilo arcaico de fazer política, carac­
terizado pelo clientelismo, pelo prebendalismo e pelo personalismo toma-se
condição necessária para que finalmente o Legislativo assuma a contento
seu papel de mediação política já referido. Para tanto, faz-se também
indispensável a modernização dos partidos.
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UI - Controle Social da Administração Pública

A democracia não se identifica unicamente com um sistema de valo­
res, mas se traduz igualmente em mecanismos e instituições. Quais Meca·
nismos e instituições asseguram finalmente a legitimidade democrática do
poder? Não somente quanto à sua origem, mas também quanto ao seu
exercício, já que a democracia é não apenas uma forma de chegar ao poder,
mas ainda uma forma de exercê-lo. A este propósito, ela caracteriza-se
como permanente processo de reafirmação e redermição de velhos e tradi­
cionais mecanismos e instituições, por um lado, e de incorporação de novos
e modernos mecanismos e instituições, por outro.

A prática democrática deve ser visualizada no contexto das particuJ.a.
ridades do Estado contemporâneo. O Estado contemporâneo apresenta uma
dupla separação: separação "interna", tanto no plano horizontal (Exe­
cutivo, Legislativo e Judiciário), como no plano vertical (Estados­
Membros no Estado Federal, entes descentralizados no Estado Uni­
tário), e separação "externa" (Estado e Sociedade Civil). A esta realidade
correspondem as diversas técnicas de controle e de participação no poder
de forma a conformar um regime político democrático. Neste quadro. si­
tua-se toda discussão em tomo dos sistemas de governo (presidencialismo.
parlamentarismo e regime de assembléia), das formas de Estado (Estado
Federal e Estado Unitário). das liberdades públicas, dos sistemas eleito­
rais. dos sistemas partidários, do controle da constitucionalidade das leis etc.

Os velhos e tradicionais mecanismos e instituições têm se revelado
muitas vezes insuficientes, embora necessários, para garantir a existência
de um regime político efetivamente democrático. Novos e modernos ins­
trumentos de controle e de participação no poder devem assim ser perma­
nentemente incorporados na prática democrática, em correspondência com
a própria modernização e maior complexidade das sociedades atuais. Neste
particular, os mecanismos de controle social da administração pública assu­
mem papel relevante, sobretudo sabendo-se que o Estado contemporâneo
caracteriza-se como um Estado intervencionista. O planejamento econô­
mico, para destacar apenas um dos aspectos. talvez o mais importante. do
intervencionismo estatal, repercute inevitavelmente sobre os destinos da
coletividade. Daí, a demanda de que as decisões neste âmbito não se limitem
exclusivamente ao núcleo tecnoburocrático, mas resultem também de uma
ampla consulta à sociedade.

Alguns mecanismos de controle da administração pública são clás­
sicos e bastante conhecidos. Assim. o sistema eleitoral, o sistema partidário.
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os instrumentos da democracia direta (referendum, iniciativa popular, veto
popular, "recall", entre outros), a fiscalização do Executivo pelo Legisla­
tivo e pelo Judiciário, a descentralização e a delegação administrativa
quando propiciando uma maior participação. Outros são mais recentes e
menos divulgados, como o Conselho Econômico e Social e suas diferentes
modalidades, o "Ombudsman", as "audiências públicas" (as "public hea­
rings" do direito inglês e norte·americano ou as "enquêtes publiques" do
direito francês), as comissões de usuários dos serviços públicos.

Quando se fala em controle social da administração pública, procura-se
avançar a idéia de um controle ao mesmo tempo político e social, a exem­
plo dos últimos referidos. Não apenas um controle de legalidade, mas
principalmente um controle de mérito, de eficácia, de conveniência e de
oportunidade do ato administrativo. Isto toma-se particularmente rele­
vante com relação à fiscalização financeiro e orçamentária. Além disso.
um controle social, exercido pela sociedade civil atravês de suas entidades
e associações.

Exatamente em função da qualidade social deste controle, procuram
alguns caracterizá·lo como "neocorporativista", isto é como correspondendo
a um corporativismo liberal. Entretanto, ao contrário do corporativismo,
seja ele liberal ou autoritário, trata-se de mecanismos criados em comple­
mento e não em substituição às instituições representativas tradicionais.
Incorporando assim na dinâmica política a realidade da sociedade civil
organizada em suas entidades e associações e dando ao mesmo tempo à
prática democrática uma dimensão mais real e efetiva. Esta constatação
leva-nos a uma segunda observação: o reflexo corporativo, este sim, dos
partidos face a experiência desta natureza. A reação à quebra do mono­
pólio da mediação política por parte dos partidos representada pela maio­
ridade da Sociedade Civil. Contrariando uma impressão superficial do senso
comum político, os pattidos s6 têm a ganhaI com e'bta nova expe.rlênda
tomando-os mais representativos e fortalecendo seu papel de formulado­
res de uma política global para a sociedade.

Algumas modalidades _de controle social da administração pública já
são observadas em nossa vida política. Constituem, porém, experiências
ainda fragmentárias e atomizadlls e em grande parte conjunturais, sem um
caráter mais sistemático e institucional, sujeitas facilmente à cooptação por'
parte do Estado e, conseqüentemente, à frustração de seus objetivos princi­
pais. Caberia assim dar-lhes maior organicidade.
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SUMARIO

1. A Sodedade e o Estado e o Dreito. 2. Engen4ra-s6 o
"Estado de Direito" (século XIX) - que logo entra em
crise. 3. A crise do Estado de Direito nas elueubraç6es
do pemamento italiano. 4. O pensamento germdntco pro­
cura aperfeiçoar o Estado de DtreUo com a idéia do «So~

dal". 5. O que fazer-se, e como fazer-se? - para resolver
a crise do Estado Democrático, em perspectiva da Europa
Ocidental. 6. A Constituição Federal de 1988 e o "E8tado
de Massas" que instituiu.

1. A sociedade é o grupo natural que resulta da projeção da família,
no tempo e DO ecÚlDeno.

O Estado seria criação inteligente do Homem, motivada por um elenco
de circunstâncias, que teriam origem na necessidade de organização dos
grupos sociais numericamente crescentes, e de preservação de sua segu­
rança em meio da adversidade ambiente.

Se admitimos a exatidão da clássica parêmia, 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 contingência de
se dever institucionalizar uma entidade organizadora do Direito. - E quan­
do o Estado se constituiu, do seu agir teria de resultar a implantação de
uma estrutura formada pelo complexo de elementos materiais e humanos,
a que se denominaria administração.

Nessas condições, a vida da sociedade, como a do Estado em ação ­
o que vale dizer do Estado e sua administração - só podem ser comA
preendidas em função do Direito.

Não importa questionar a natureza das fontes do Direito, nem a
medida da influência do Direito nos procedimentos do Estado e da Admi·
nistração - que elas têm 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 implicará numa operação próxima ou
mediatamente eficaz para a promoção do Direito.

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

Somente depois do século XVIII - com a revolução cultural que
eclodiu em meio de fatores políticos e econômicos e técnicos excepcionais,
jamais antes experimentados pela humanidade - foi possível dar ao Es­
tado uma estrutura onde, de modo regular, a expressão da vontade cole­
tiva na orientação dos titulares dos poderes atuantes desse Estado, se tor­
naram eficientes.

A partir de então foi que se engendrou, como um grande passo na
implantação de um sistema democrático - 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 obediên­
cia de normas jurídicas preordenadas (século XIX).

Na conformidade de sua ideação original. do Estado de Direito have­
ria de resultar a rninimização da interferência governamental na vida da
sociedade. - Todos sabemos que, malgrado o programa imaginado, os
fatos históricos haveriam de impor um aumento sistemático de intervenção
do Estado no processo social, fenômeno que se desencadeou e desenvol­
veu de modo paulatino - conquanto sistemático - durante todo o século
XIX, com exacerbamento no século que corre: daí a perplexidade no esp{~

rito dos pensadores políticos, em face do que já se convencionou deno­
minar e reconhecer como a crise do Estado de Direito.

~ semelhante crise do Estado de Direito que tem posto em cheque
todas as Constituições modernas, gerando uma permanente insatisfação
para com seus termos, e a sucessão desses diplomas cuja duração cada
vez mais se reduz (v. nosso estudo sobre "As Constituições Brasileiras
e o Espírito das Constituições Contemporâneas", pub. nos "Arquivos do
Ministério da Justiça", ano XXV, 1967, n.O 101); dela é que tem resultado
essa estranha floração do que já se chamou de "personalização do poder",
que ameaça as instituições políticas de um retorno àquele despotismo
esclarecido, mero consolo ou tempero iluminista para o "absolute Hem­
chaft" dos Fredericos, e seus pares, do século XVIII; e ela é que tem
suscitado essa prevenção do homem. ser social, em relação ao Estado,
a ponto de haver autores da categoria de um professor HERBERT KRO­
GER (que escreveu a mais importante obra sobre a teoria do Estado, na
Alemanha, desde GEORG JELLINEK, com sua recente Allgemeine Staats­
lehre, da 00. Kohlhamm«;lr), para quem o Estado chega a ser apresentado
como "uma entidade criada pelo homem contra si mesmo.....
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A título de ilustração 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 vocação dos italianos para as excogita­
çóes jurídicas no campo do publicismo: a eles se atribui, quiçá a MA­
CHIAVEL, até o nome "Estado", com a semântica moderna, como a eles
ainda, à escola de Ferrara, do século XVIII, se irroga o lançamento da
expressão "Direito Constitucional".

Dessarte, não surpreenderá que a chocante crise do Estado de Direito
esteja presente nas meditações dos juristas ou dos filósofos peninsulares.

Realmente, tal fato esteve enfaticamente discutido em dois congressos
realizados na Itália, 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", aí destacando-se o contraste entre a con­
cepção liberal clássica, da democracia rousseauniana, assentada na soberania
popular, e as modernas tendências constitucionais, que levam à imposição
de uma efetiva soberania do Estado; no segundo, o I Congn..sso de Dou­
trina do Estado, o tema central ainda foi concernente ao deperecimento
do Estado Moderno, que o Professor GIANFRANCO MIGLIO assina­
lou, proclamando que o "Estado Moderno (segundo ele, o Estado, H repre­
sentativo-parlamentar") está para morrer, e seguramente morrerá, o que
é um fato ao qual o cientista da política se limita a constatar, eis que o
polit610go não faz profecia nem previsões sobre fatos aleat6rios; uma
outra forma de Estado substituirá o Estado Moderno. Entretanto, qual
possa ser essa forma de regime futuro não cabe ao cientista a função do
advinhar".

Os debates desses congressos de Roma e de Trieste, sobre a matéria
de que nos ocupamos, foram resumidos e comentados na "Revista Inter­
nazionaIe di Filosofia Política e SociaIe", dirigida por LORENZO CA­
BOARA (Génova, anÇ) X, série 111, 2." e 3.0 fascículos, de abril-setembro
de 1966), em escritos de MASSIMO CORSALE (págs. 251/260) e do
próprio CABOARA (págs. 113/138), sendo que o trabalho deste último
se apresentou exatamente com o título - "A agonia do Estado Moderno".

Dentre as questões 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 jurídico, contra as considerações formalísticas dos problemas do
direito, contra o normativismo -, destacou a fragilidade do princípio de
efetividade que será, em última análise, o calcanhar de Aquiles da co~
trução teórica de KELSEN. Segundo PALAZZOLO, o que mais interessa
é decidir a opção entre a subordinação do poder (objeto da concepção
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positivística) ou a subordinação do Poder ao Direito (objeto da preocupa­
ção jusnaturalística).

Não obstante o registro feito, durante os debates, pelo professor tori~

nense NORBERTO BOBBIO, de que Direito e Poder não 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 indagação de qual deva prevalecer - PALAZZOLO sustentou seu
pensamento contrário ao formalismo jurídico, preconizando o enfocamento
sociológico do problema. Partindo, assim, de pressupostos sociológicos,
PALAZZOLO manifestou haver dois "tipos ideais", "duas polaridades"
opostas de relação Direito/Poder e Democracia/Ditadura. Contudo,
do mesmo jurista, o entendimento, Democracia e Ditadura não existem
como realidades hipostáticas, como realizações integrais, pois existe maior
ou menor aproximação entre uma e outra dessas polaridades, em relação
a maior ou menor concentração (Ditadura) ou difusão (Democracia) do
Poder.

Temos para nós que a posição do professor PALAZZOLO é satisfa­
tória, se não como formuladora de um parâmetro utilizável na medição e
classificação dos problemas do Estado contemporâneo, ao menos como
instrumento heurístico. útil para a colocação de ordem na multiplicidade
dos elementos problemáticos e para a valoração subjetivista dos mesmos.

No relatório final do Congresso de Roma não se fixou uma posição,
pertinente à alternativa entre a concepção liberal clássica e o constitucio­
nalismo contemporâneo; mas se insistiu no problema da difusão do Poder.
Porisso, terá ficado sem apreciação conclusiva a controvérsia sustentada
pelos professores PALAZZOLO e BOBBIO, sobre as duas maneiras de
encarar o tema em discussão: para o primeiro, a relação Direito-Poder
haveria que se analisar pelo prisma socio16gico ou pelo privatistico (aqui,
essa relação se efetivaria em termos de confronto de "direito subjetivo'~

com "poder jurídico"); para o segundo, a melhor empostação de uma
fenomenologia do Poder e de suas relações com o Direito, na realidade
social contemporânea, deveria considerar as diferenças entre a antiga con·
cepção do Poder como "objeto", como coisa a possuir, a conquistar e a
perder, e o moderno conceito de Poder como relação entre sujeitos ou
grupos de sujeitos, como relação de vontades, em conformidade do que
CROCE já tinha apontado na "Filosofia della Pratica".

Como quer que se tenha decidido, porém, no Congresso de Filosofia
do Direito esteve sempre presente aquilo que não escapa às preocupações
dos filósofos, dos juristas, dos sociólogos e dos politólogos coevos, e a que
CORSALE apontou como "irreversibile deperimento dello Stato di diritto,
caposaldo deI pensiero politico-giuridico liberale".

No Congresso de Trieste, o tema central dos debates viria a ser, obje­
tivamente, o mesmo que em Roma tinha incendiado as discussões dos
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filósofos do Direito; o mesmo que o profressor GIORGIO BALLADORE
PALLIERI, da Universidade Católica de Milão, havia lançado na prefação
de 1958 ao seu tratado de "Douttrina dello 5tato" ("Dn fatto, a cui stiamo
attualmente assistendo, e che interessa in pari misura i1 diritto e la politica,
é 10 sfacelo dello 5tato tradizionale"), aquele que o professor MIGLIO
faria ressoar durante as discussões em tomo da Doutrina do Estado, no
seio da assembléia: "... un •altra forma di 5tato sostituirá lo Stato m0­
derno ..... '.

Segundo o professor CABOARA, unânime - no Congresso - foi o
reconhecimento de que reina uma situação de incerteza e um düuso sen­
timento de desconfiança em relação aos poderes públicos. - "Diante da
crise que parece envolver as nossas instituições - proclamou LUIGI
ZAMPETTI, diretor do Instituto Triestino de Ciências Políticas e organi­
zador do conc1ave - este Congresso representou uma iniciativa destinada
à análise, em nível científico, das estruturas fundamentais do Estado";
essa assembléia, conclusão, ainda, de CABOARA, foi uma oportunidade
para discussão, de maneira orgânica, do problema da reforma do Estado,
o que através da palavra de "estudiosos sérios", envolveu "uma denúncia
clara, desinteressada e sem preconceitos, da situação patológica em que
manifestamente se encontram as instituições fundamentais sobre as quais
se apoia, e nas quais se articula a estrutura constitucional de nosso Es­
tado" (estudo cit., na "Revista", págs. 117 e 125).

Prosseguindo em suas considerações, a propósito do Congresso de
Doutrina do Estado, LORENZO CABOARA exprime que o Estado de
Direito "agoniza", desde que os conceitos de Estado e de Direito não mais
se conciliam em plano ético, depois da submersão de tal plano pela econo­
mia e pela tnaré oceânica das exigências, sempre crescentes, da massa:
"Se o Direito é uma formaçâo histórica, a qual nasce e se desenvolve sob
a pressão das ocorrências econômicas, s6 se justifica o seu ser pelo caráter
funcional das suas expressões: se o Direito se exprime em normas e insti­
tutos que valham, mutáveis no tempo e no espaço, apenas em razão direta
de sua idoneidade para a promoção ou a realização das finalidades sociais
de natureza econômica, o problema das relações entre O Direito e o Es­
tado, e a própria idéia de Estado de Direito, esmaecem como um sonho.
se Direito e Estado são formas ou simples vestimentas com que se cobre
uma coletividade (tribal ou nacional, como seja) num determinado m0­
mento histórico, eles bem podem ser destruídos. . . O vestuário se consome,
porém as necessidades sociais remanescem, e se recobrem de outro modo,
de novos sistemas, de uma nova ordem política" (ob. cito "Revista",
págs. 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. Não sur­
preende por isso que, dia a dia - mesmo no Ocidente - aumente o
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número de instituições e de decretos (sic) que preparam o caminho para
um Estado autocrático, planificador, centralizador, totalitário. . .

Corno proceder-se, então, para que o esmagamento do homem não se
verifique nas engrenagens desse Estado moloch? - Procurar salvar nosso
Estado de Direito agonizante é uma tarefa tão difícil - e CABOARA cita
"felice immagine di KARL MANNHEIM" - como procurar substituir as
rodas de um trem em movimento ... "Come fare?"; "Cosa fare?" - são
perguntas que o eminente comentarista do Congresso de Trieste lança, res~

pondendo-se a si mesmo com a recomendação de estudos cientificos sérios.
a pr6posito das causas desta crise que está levando para o naufrágio o
sistema democrático.

Entretanto, é o próprio CABOARA quem exprime dúvidas sobre a
possibilidade de recuperação de nosso "Estado agonizante", quando nas
penúltimas linhas de seu trabalho escreveu: "Poderá ser salvo o Estado
democrático garantista? Não o sei; e creio que ninguém está em condições
de fazer, hoje, uma previsão segura ... ".

4 . Também a Alemanha é not6ria pela contribuição de seus pensadores
à construção do Direito Público, 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 alemães - com os desenvolvimentos jurisprudenciais de uma
"Reichskammergericht" imperial, anterior a 1500, e da "Fiskustheorie",
do século XVIII - seriam os íormuladores dos conceitos básicos em que
assentaria a doutrina do Estado válida ainda agora. Assim, traçariam eles
os lineamentos da teoria da personalidade jllridica do Estado, e, por último
- com OTTO BÃHR e RUDOLF GNEIST (ambos foram autores de
obras editadas sob o mesmo título, "Der Rechtsstaat", respectivamente em.
1864 e 1872) - elaborariam as f6rmulas do Estado de Direito, que
têm sido tão caras ao pensamento democrático moderno.

Paradoxalmente, contudo, vêm sendo ainda os alemães os que têm
dilapidado a construção jurídica tão laboriosamente erguida pela cultura
autóctone: desde HEGEL e MARX, com suas ideaçães dialéticas, passando
pelos Socialistas de Cátedra, e chegando ao romantismo socialista retar­
datário de BI5MARCK e ao preconício do "Sozialstaat", em que LO­
RENZ VON STEIN extravasou o melhor de sua notável capacidade, o
Estado de Direito é sistematicamente investido pelos pregoeiros do Es­
tado Social". Se a revolução comunista de 1917 não foi obra material de
alemães, o ideário de seus líderes foi integralmente suprido pelos doutrina­
dores da Social-Democracia da Alemanha, como seria de inspiração alemã
a maior crise enfrentada pelos bolchevistas, em seguida a 1919 e estimu­
lada pela República de Weimar, e como ainda seria reflexo de ação gero
mânica a total demolição da obra bolchevista, verificada nos últimos anos
que vivemos.
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Não obstante esse percalços históricos, o Estado de Direito conseguiu
impor-se na pr6pria Alemanha, até que a conjuntura social - a de nossos
dias - viesse também, nesse país, a atingi-lo: após o longo interregno
assinalado por duas derrotas militares (1918/1945), a Alemanha chegou
a ter uma Constituição que, pelos padrões clássicos, se poderá classificar
de legítimo instrumento de Estado de Direito (os constituintes chamaram
de uLei Fundamental" a esse diploma, preferindo reservar o título de
"Constituição" para quando se fizesse a Carta da nação unificada).

E. certo que a "Lei Fundamental" da República Federal procurou
amainar as velhas idéias socializantes do "Estado Social" com as instituições
do "Estado de Direito", quando, em seu artigo 20, exprimiu que "A
República Federal da Alemanha é um Estado Federal. democrático e social",
e. mais enfaticamente, quando determinou aos Estados-Membros. no artigo
28, que se organizassem sobre fundamentos de "Estado de Direito republi­
cano, democrático e social". - De que modo, porém, a "Lei Fundamental"
buscou enunciar o UEstado Social" que pretendeu fundir nas instituições
de um "Estado de Direito"? A única coisa encontrada no diploma é o
proclama da representação popular mediante eleições, nos órgãos de governo,
e a divisão dos três poderes, do mesmo artigo 20 ...

A realidade jurídico-constitucional dessa República Federal, de fato,
não permite que se a distinga - reiteramos - das clássicas formulações
de Estado de Direito, embora, como soe acontecer nos diplomas modernos,
a "Lei Fundamental" encerre elementos de proteção do trabalhador. De
qualquer modo, isso não elide a crise contemporânea que devora os regimes
de Estado de Direito, pois nada é mais inconciliável com esses do que a
ação imoderadamente intervencionista do Estado coevo.

Com efeito, quem o proclama é um dos mais eminentes constituciona­
listas germânicos, o professor ERNST RUDOLF HUBER, de Gõttingen,
em obra moderna (UNationalstaat und Verfassungsstaat'·, 00. Kohlhammer,
Stuttgart. 1965. pág. 267): "O Estado de Direito e o Estado Social são
distintos por suas origens: o primeiro emergiu das lutas da burguesia contra
o Estado, e o segundo de lutas que a sociedade industrial fêz desencadear
contra o mesmo Estado. O Estado de Direito visa à proteção da vida, da
liberdade e da propriedade do indivíduo; o Estado Social objetiva a segu·
rança da existência, do pleno-emprego e da força do trabalho das camadas
socialmente menos suficientes. Desses constrastes resulta que. enquanto
o Estado de Direito visa proporcionar a garantia de certos direitos
inerentes à liberdade e à propriedade, pela redução de seus poderes inter­
vencionistas, o Estado Social, ao contrário, tem fortalecida sua intervenção
no concernente à liberdade e à propriedade, tanto quanto se faça necessária
para a garantia de existência, do pleno-emprego e da subsistência da força
de trabalho" .

O professor HUBER, portanto, é quem exprime as posições anta­
gõnicas em que residem o Estado de Direito e o Estado Social: um,
fundamentalmente abstencionista; outro. essencialmente intervencionista.
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o tipo tradicional do Estado de Direito foi o Estado Liberal burguês,
que dominou especialmente até 1914: será possível uma acomodação das
instituições dessa época com as que o constitucionalista aponta para o
Estado Social, este mesmo Estado Social que a "Grund Gesetz" alemã de
1949 manda estabelecer-se em contubémio com aquele regime abstencio­
nista?

Vejamos o esquema traçado por HUBER para o Estado Social: "A
assistência social, a previdência social e a harmonia social são tentativas
para corrigir a desintegração da sociedade industrial. Porém todos os
empenhos seriam. inúteis, se elas apenas visassem contornar a revolução
social, em vez de agir sobre o fundamento do processo da decomposição.
A assistência como a previdência social e a harmonia social são apenas
meio do Estado Social. Porém, sentido desse Estado Social, em cujo serviço
tais meios são postos, é a restauração dos fundamentos de uma vida indi­
vidual digna de ser vivida no seio do mundo industrializado. Isso, entre­
tanto, não significa senão que o sentiuo da estabilidaúe social é, concomi­
tantemente, proteção da personalidade, isto é, proteção da individualidade
no quadro da sociedade industrial e sob os riscos inerentes à era industrial.
Agora nós sabemos, pelas múltiplas experiências dolorosas, que o Estado
Social realiza a meta da segurança de uma vida condigna da pessoa apenas
quando se cerque de proteção contra o perigo a ele imanente da coletivi­
zação. Isso é possível, somente, quando o Estado Social concretiza a
segurança peculiar do formalismo da estabilidade de Direito, contra as
intervenções e os excessos do Estado, porque sem os dispositivos garanti­
dores dessa segurança, como a divisão de poderes, o princípio de legali­
dade, o princípio de proteção jurídica, assumiria o Estado Social, inevita­
velmente, a fisionomia totalitária do Estado Beneficente ("Wohlfahrtsstaat")
e do Estado Providência ("Versorgungsstaat") (obra cit., pág. 271).

O professor HUBER não simpatiza, é óbvio, com o "totale Staat", o
Estado coletivista, - embora houvesse convivido com o nazismo -, o
que reafirma, no prosseguimento dos trechos supratranscritos, todos contidos
num. capítulo dedicado ao "Estado de Direito e E~tado Social, na Moderna
Sociedade Industrial"; e, porisso, esforça-se em desenvolver a necessidade
da conciliação dos dois regimes, com a finalidade de "preservar.se a liber­
dade pessoal dentro de um sistema de segurança social".

Contudo, malgrado a eminência de sua cultura, HUBER perdeu.se
em considerações pouco expressivas. ao recomendar formas de conciliação
dos dois regimes em questão~ segundo o mestre de Gouingen, a oonciliação
é possível e não corresponde a uma associação do inconciliável ("Vereini·
gung des Unvereinbaren") nem a uma harmonização de contrastes ("Har­
monisierung der Gegensãtze"), mas se estriba na conjugação 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 proteção da persona­
lidade, essa proteção só se toma eficiente, na sociedade industrial contem­
porânea, quando alicerçada em segurança social com justiça social ...
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Como se verifica, essa preconizada "conciliação dialética" que o
autor louva, tem a mesma vacuidade que o enunciado da Lei Fundamental
alemã, cujos artigos 20 e 28 - acima transcritos no trecho que importa
- não foram de mais feliz redação.

Reconheçamos, todavia, que a falta não é do jurista em si, nem dos
constituintes alemães: na realidade, é tão forte a crise do Estado contem­
porâneo que todos nos sentimos perplexos na busca do remédio salvador.

A razão estava, portanto, com o jurista italiano que nos resumiu a
perplexidade de seus colegas reunidos em Congresso de Doutrina do Es~

tado: " poderá ser salvo o Estado democrático garantista?.. "Come
fare?" "Cosa fare? .. ,"

5 . Dir-se-á que tais discussões temáticas que o fecundo pens8lllento
jurídico e politol6gico europeu tem desenvolvido, hão de ser encarados
com reserva, em face de realidades diversas, que serão as instituições polí.
ticas do continente latino·americano, em geral, do brasileiro, em particular.

Com efeito, temos de admitir a validade do registro que já no século
XVIII MONTESQUIEU havia feito, e segundo o qual o Estado é entidade
cujos contornos variam de momento histórico para momento hist6rico, de
um continente para outro, de povo para povo... E temos de admitir a
validade do registro do constitucionalista germânico KOELLREUTrER,
para quem é mister os tratadistas europeus Ile libertarem da idéia de que
o Estado, como concebido e institucionalizado no seu continente, seja um
padrão uníversal. - Para esse eminente publicista, também mestre em
Gõttingen, o que se vê no mundo contempora.neo é o pleno desenvolvi~

mento daquela Ufarbigen Revolunon" já assinalada por Speng]er, e o surgi­
mento de um novo estilo de organização política, assentada num tipo
novo a que ele aponta como o "Estado de Massas" .

Daí ser plausível, também para o caso brasileiro, exclamar aquela
perplexidade do italiano LORENZO CABOARA em face da crise do
Estado Democrático de Direito, que nem a fecundação da idéia do "Social"
chega a dirimir: o que fazer, e como fazer? - para resolvê-la?

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

6. Uma evidência dessa grave perplexidade em que se encotltram
as elites dirigentes de nosso País, n6s a tivemos com a Assembléia Cons­
tituinte que em 1988 editou uma nova Constituição Federal. - Ali, sobre­
tudo, o que se manifestou foi a preocupação com o Social, levado a exttemos
jamais vistos em qualquer outra parte, em tennos que bem coincidem com
a materialização - no resultado da obra constituinte - de um getluino
Estado de Massas, da observação de KOELLREUTTER.

Efetivamente, desde a atribuição de capacidade eleitoral aos adoles-­
centes de 16 anos, civilmente responsáveis apenas de modo relativo, e
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criminalmente inimputáveis; a liberdade incensurável e absoluta da expres­
são de pensamento; o direito de reunião igualmente ilimitado e irrestrito
em qualquer local público, com possibilidade de paralisação llté ela circula­
ção nas vias dt deslocamento da população, a qualquer hora; e, sobretudo,
um direito de greve irrestrito, a ser exercido nas condições e oportunidades
que s6 dependerão da vontade de quem o exercerá, estas são apenas algu­
mas das outorgas da Lei Magna que descontrolam todas as ações do Estado
de Direito na preservação da disciplina na Sociedade, condições que situam
numa crise permanente o exercício do Poder do Estado, um caso típico de
Estado de Massas ...

Por outro lado, a total ausência de tradição sobre práticas político­
partidárias que possibilitem existência de Partidos Políticos estâveis, capa­
zes de sustentar os resultados de pleitos eleitorais onde a democracia repre­
sentativa se tenha pronunciado. tudo isso coloca a Nação diante de perigosa
instabilidade.

Afinal de contas, O que está ocorrendo no Brasil é manifesta crise
do Estado de Direito, no quadro onde também se debuxa o surgimento de
uma genuína democracia de massas: e esta conta com sustentação de 6rgãos
do Poder Judiciário, atuantes em tais condições que - temos visto - qual­
quer Juiz da mais modesta hierarquia pode convocar o Presidente da Repú­
blica, prender Ministro de Estado, paralisar iniciativas congressuais, a
ponto de, em desabafo recente que todo O País ouviu, o Presidente da
Câmara dos Deputados !Ie queixou de que os Constituintes de 1988 cria­
ram dois Poderes reciprocamente controlados, o Legislativo e o Executivo,
e um Poder irresponsável, o Judiciário.

Nessas condições, o que está acontecendo entre nós ê uma situação
que toma imperscrutável qualquer prognóstico sobre nosso imediato futuro.
Enquanto nos centros culturalmente evoluídos, como na Europa Ocidental
e nos Estado Unidos, os polit610gos e os políticos se preocupam em definir
a precisa colocação do poder e do direito no Estado, e minimizar a auto­
ridade estatal com vistas ã: exaltação de uma política liberalizante, - foi
com um programa de desregulamentação, de fortalecimento da livre ini­
ciativa, que REAGAN governou seu País em dois mandatos presidenciais
-, no Brasil n6s defrontamos uma perspectiva contraditória; a ausência
de firmeza dos Poderes do Estado em face da pressão estrepitosa das ruas;
um quadro de total indisciplina social, em que se grafitam e emporcalham
todos os muros e monumentos, se agridem ruidosamente as oiças da popu­
lação urbana e os 6rgãos de segurança pública tornam-se agentes de des­
pudorada criminalidade. - Enfim, se ERNST HUBER estava certo, quan­
do sustentava ser necessário perseguir. como meta do Estado de Direito, a
conjugação dialética dos elementos do Pessoal e do Social, pois meta do
Estado de Direito e Social será alcançar o polo da Segurança Social com
Justiça, em nosso País verifica-se termos um longo, assaz longo caminho
a percorrer para chegar a este ponto.
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Ordem Polftica. Direito e Estado
NELSON SALDANHA

SUMARIO

1. BTe1>e alusão ao Direito e ao Estado. 2. Políttca e
Direito segundo a tradição intelectual. 3. Direito. Estado
e Jurisdição. 4. Direito e Estado como expressoos da
poltttcidade.

1 - Breve alusão ao Direito e ao Estado

Parece haver uma circularidade envolvendo as noções de Direito e de
Polftica, junto às quais a presença do conceito de Estado complica a reci­
procidade de implicações. Através do tempo têm surgido teorias que con­
cebem. o Estado como criador do Direito e teorias que entendem () Direito
como algo anterior - genética ou logicamente - ao Estado. Por outro
lado, a linguagem da filosofia social com freqüência confunde o estatal
com o político, e isto, independentemente do problema das relações entre
Direito e Estado, se reflete sobre a figura do relacionamento entre juridi­
cidade e politicidacle 1.

Quando se encaram as formas de conceituar o Direito, observa-se que
com freqüência elas se baseiam sobre notas que também se encontram. em
outras instâncias institucionais. Assim a noção de "ordem" se aplica não
só ao Direito, mas à política e ~ economia. "Normas" se encontram. obvia­
mente na esfera da ética, senão mesmo na economia e seguramente na
religião. "Conduta" é algo que ocorre na vida social em geral e portanto
em qualquer de seus âmbitos. Deste modo, a qualquer destes Ambitos se
pode ajustar um esquema que menciona normas e fatos, além de valom!.

Daí, como se sabe, que se tenha recorrido à refer8ncia à coercibili­
dade. ou à presença de um aparato coativo, para especificar a coneei-

ComunicaçAo apresentada ao m Congresso lDtem.aclonal de Filosofia Jurfdlca
e Soda!, l'i!aJ1zado em Buenoa Aires entft 28 de outu\m) e 1" de novem.'o1'o de 1991.

1 O tema. interessou a. vários autores da geraçio de Del Vecchio, tendo sido
tratado por este, lnclusJve, em aJguns trabalhos específicos <cf. Studi BUI Diritto,
vol. t, ed. Giuffrê, Millío 1958). Del Vecchio entretanto tendia a confundir esta­
taIidade com poIitieidade.
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tuação do Direito. De fato ela se faz necessária sempre que o conceito do
Direito não se limite à alusão à normatividade. O verdadeiro problema,
porém, é que aquele aparato deve apresentaNe legitimo, e a partir desta
exigência, que é axiol6gi.ca, se pode chegar ao tema dos "fundamentos",
posto que é neles que cabe buscar a legitimidade. Mas esta se encontra
na pr6pria esfera da politicidade (em senso amplo), que enquadra e em·
ba5a o Direito e o Estado: a legitimidade do poder estatal passa através
de sua juridicidade e pressupõe, com essa juridicidade, valores polfticos.

2 - A Politica e o Direito segundo a tradição intelectual

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

Os conceitos de politica e de Direito, tal como são utilizados no Oci­
dente contemporâneo, correspondem a longos trajetos semânticos. Isto é,
a longas tradições intelectuais, dentro das quais, por um lado, aqueles con·
ceitos permaneceram, por outro se alteraram. Parece que a idéia de palftica,
com seu espectro mais amplo, tem raízes mais antigas: mesmo que tome­
mos como referência "clássica" a experiência grega, temos de admitir a
existência de alusões à política em contextos pré-helênicos, Entretanto os
gregos deram à idéia uma riqueza inconfundível, com peculiar evolução
e em conexão com "fatos" que se tomaram historicamente exemplares:
assim encontramos representações específicas, entre outros, em Heródoto
e Tucídides, Platão e Aristóteles, bem como nos estóicos 2.

Os romanos, acrescentando à idéia de palis as noções de RespubliclJ
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 ­
principalmente no Prtncipe - tratado de política sem teologia e sem eti­
cismo. MAQUIAVEL e MORVS teriam iniciado para o mundo moderno dois
padrões típicos do pensar político, o realismo vinculado à razão de Es­
tado e o utopismo de padrão "humanitário". Lembraria a propósito do

2 Para o fUndamental. cf. Jacquellne Bordes, PoUteia - dam la penúe
grecque 1usqu'à Artstote (Paris, 00. Belles Lettre8, 1982). Permitimo-nos reter este
tópico: "SI la pensée modeme parait toujours tributaire de la. peIlBée grecque pour
l'analyse des rapp01'ta de forces entre gouvernants et gouvernés. 1& not1on juri­
dique d~t est heritée de Reme. La. realité romame est sur ce polnt plus proche
de nous Que de la Grêce, et le latln doit dejto faire appel, pour tradulre polite{a,
to des mota différents: reapublica et citlfúu ne peuvent chacun en exprlmer qu'Un
aspeet" (pág. 14). Para Herodoto e Tucfdides, Cyntbia Farrar. The orfgim of
democratfc thfnking --'- The intJention of poUtfcs in classical Athen.. (00. Cambrl.dge
Univenity Press, 1989). principalmente capa. 2 e 5. Entretanto. segundo M. FlnIa.y.
a "pol1t1ca" foi separadamente criada. pelos gregos e pelos etruscos e/ou romanos
(A Polft1ca no mundo antigo, trad. A. Cabral. ed. Zah&r. Rio de J&netro 1985.
capo m, pág. 69).
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assunto os estudos de MEINECKE e de RITTER. A especificidade da dimen­
são política, 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 política que estivesse nela própria: os homens obedecem
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 política continuou sendo este, o de uma atividade especial exercida sob
condições especiais. Este sentido reaparece nas reflexões de MAX WEBER
e de HANNAH ARENDT 8.

Talvez tenha sido mais complexa a evolução da noção de Direito. Po­
deríamos inclusive procurar para ela fontes muito remotas, que levam. a
reexaminar o acima afirmado, sobre a antigüidade maior da noção de polí­
tica. Ao que parece há caminhos etimológicos que provêm. do avéstico e
do védico, e o latim ius, com seu plural iura, tinha relação inicial com
pretensões, relações e interesses, mais do que com normas objetivas ou
com a ordem geral instituída·. O ius romano, de onde se desdobrou iusti­
tia, assumiu posteriormente outras acepções, com a formação de expressões
como ius civile e ius gentium, possibilitando inclusive a alusão 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 línguas européias, com
a problemática das leis em DOMAT e em MONTESQUIEU e com a filosofia
da lei em ROUSSEAU. Na virada para o século XIX é que HEGEL, e logo
depois a Escola Histórica, puseram em franco uso o termo Recht, com o
significado amplo e centrol que hoje se lhe confere.

3 - Direito, Estado e Jurisdição

A diversidade das linhas evolutivas seria um argumento a mais no
sentido de se considerarem o Direito e o Estado como realidades distintas,
contra a especiosa idéia que os encara como coisas idênticas. Certamente
que s6 por um prisma logicista-formalista se chegaria a esta idéia. Cer·
tamente, por outro lado, a afirmação de que o Direito e o Estado não
são a mesma coisa não significa que não sejam necessariamente intefCO.

3 Omitimos, por falta de espaço, a análise das idéias destes autores, bem
como de outros como Bertrand de Jouvenel e ainda as sempre citadas conceitua­
ções de Carl 8chmitt. - SObre a ".redução" do conceito de politica ao noção de
ciência-do-poder, cf. M. A. Cimo Caldani, Derecho 11 Polftica <Ed Depalma,
B. Aires, 1976). n, b, págs. 13 e seguintes. - Por outra parte caberia pensar,
diante da idéIa. de Hennann Kantorowicz (La Definición del Derecho. trad. J. M.
de Vega. Rev. de OCCidente, Madrid 1964, pass1m e princ. págs. 43 e 45) de um
conceito de Direito obtido com referência à ciência que toma o Direito como
objeto, em um procedimento análogo para o delineamento da noção de política.

4 Georges Dumézi1, Idies Romaines, 2' ediçio, Ga1l1mard, Paris 1980. páp. 31
(e seguintes) e 41.
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nexos. Ao contrário, suas conexões recíprocas são igualmente atestadas
pela visão histórica.

Tomando-se o Estado e o Direito como entidades distintas, é no con­
ceito de jurisdição que se encontra o grande traço da ligação entre ambos.
A idéia de um aparato de coerção (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 aplicação do Direito demanda deter­
minadas funções, determinados poderes e órgãos, que são do Estado. Faz
parte da justificação da existência do Estado O exercício da função juris­
dicional - e quando aludimos ao Estado mencionamos genericamente o
poder institucional. Aliás, HEGEL escreveu, no item 219 de sua Filosofia
do Direito, que a jurisdição não surge como benesse do Estado: ela é ao
mesmo tempo um dever e um direito do poder público (referimo-nos às
Grundlinien de Berlim) 11 •

:e. no conceito de jurisdição que se encontram a jurldicidade do Es­
tado e a politicidade do Direito. Nela se reune a problemática da ordem
e a da hermenêutica, em função do entendimento das normas e da pre·
sença dos poderes estatais.

4 - Direito e Estado como expressões da politicidade

Retornemos, contudo, ao tema dos conceitos de Direito, de Estado e
de Política. Tomando sob o prisma da «estrutura" do Direito a questão
de suas relações com a política, encontramos principalmente o fato de que
o Direito necessita de aplicação concreta, e portanto o fato de suas rela·
ções concretas com o poder (recordo aqui a frase de HELLER, segundo a
qual há 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 política,
seu conceito «amplo" sobretudo, a questão assume novo aspecto. No sen­
tido amplo, que diríamos clássico, a política é o lugar genérico da vida
pública, a ordem das coisas que não se acham no espaço privado e que
incluem normas, valores e instituições. ARENDT, mencionada linhas acima,
associou a idéia de ação política com a chegada dos seres humanos, sobre­
tudo na Grécia antiga, a um ponto de plenitude em que o discurso e a
praxis se conjugam dentro da esfera pública.

De fato a paUs antiga, origem do termo "político", permaneceu como
imagem da integração de todas as dimensões da vida: a familiar, a reli-

5 Prlncipu de la Philosophie du Droit, trad. André Kaan, ed. Galllmard,
1963. págs. 246 e 247. Para algumas referências históricas, nosso estudo "Estado.
Jurlsdiçlio e Garantias", incluído em Estado de Direito, Liben:lades e GarantÚJ.I,
ed. SugesUIes Literárill.8, Sio Pa.ulo 1980, pr1nc. págs. 64 e 85.
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giosa, a econômica, a jurídica. Neste sentido eram políticas as expressões
de tudo aquilo que, historicamente, consideramos peculiar à polis: estil08.
valores, instituições. Este sentido orgânico e totalizante se peOCeu em gran­
de parte, mas é sempre possível recorrer-se a ele para realimentar con­
ceitos ou confirmar figuras históricas. Se tomarm08 como referência tal
sentido. isto é, se admitirmos para o termo "política" um conceito bas­
tante abrangente. colocaremos dentro de sua abrangência a noção de "Di­
reito". e também a de "Estado". A politicidade. isto é. a relação concreta
com a dimensão pública do viver. se encontra e se revela no Direito e
no Estado sob formas distintas. Naquele. pela relação do jurídico (obje­
tivo) com os meios de sua realização. que são geralmente órgãos estatais;
neste, pelo cunho jurídico que a ação destes órgãos assume. tanto pela
forma como pelo fundamento.

Politicidade e estatalidade são, deste modo, dois momentos da pró­
pria realização institucional do poder. Dois momentos ou. se se prefere.
dois graus. Assim a relação do direito com o poder, que é algo evidente,
tem um sentido maior e mais genérico quando se alude à conexão entre
o jurídico e o político; a mesma relação terá um sentido mais formal e
mais funcional se nos referimos à conexão entre Direito e Estado. A poli­
ticidade se entende como uma dimensão da vida social, e se expressa no
Estado como organização do domínio e do imperium (poderíamos invocar
também os vetustos termos potestas e gubeTlwtio); expressa-se no Direito
como estruturação das convivências. correlata da normação e da jurisdictio.
Será certamente útil e válido regressar ao velho conceito de polis para reen­
contrar a politicidade em sua realidade arquetípica. Poderemos dispensar­
lhe alguns traços intransferivelm.ente próprios de seu caráter grego. e tomá­
la em sua exemplaridade como tipo histórico. reencontrando-a em diver­
sas imagens posteriores. Ao sugerir para o mundo contemporâneo um sen­
tido novamente amplo de política. íavoreceremos a compreensão do sen­
tido de alguns debates longos e intermináveis, vindos do tempo de Hera­
doto, como o referente às formas de governo. Perceberemos a convergên­
cia do "jurídico" e do "político" em conceitos como constituição. direitos,
garantias, e também no conceito de "cidadão". O quadro histórico. sobre
o qual se estende a teorização referente ao Direito. é o mesmo no qual
se desdobram os debates sobre o Estado: ambos se inserem na experiência
da politicidade. Também a questão 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
dinâmica jurídica, são uma variável que depende das estruturas políticas
(primazia da lei por exemplo) com reflexo na ordem estatal.

A "despolitização" da problemática do Direito, e também da do Es­
tado (tal como ocorre em certas teorias caracteristicamente formalizantes),
leva precisamente a um esvaziamento de ambos: e daí a tendência a iden·
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tifieá-Ios, já que sem seu sentido político se reduzem a puros esquemas
normativos. Ou então a tratar do Direito sem aludir ao Estado, nem ao
poder, nem à política, arrancando-o assim de seus encaixes reais. Entre­
tanto, somente situando o Direito dentro da esfera da politicidade (ou da
ordem política), teremos como compreender as conexões do Direito com
o poder e com o "espaço público", e ísto sem reduzí-Io à estatalidade e
muito menos à mera "normatividade".

~ possível que a referência fundamental à politicidade permita inclu­
sive repensar o próprio problema da opção entre jusnaturalismo e juspo­
sitivismo, frequentemente exagerada, senão mesmo equivocada e imperti­
nente. A vinculação do Direito e do Estado (e portanto, de um "Direito
estatal") a uma base geral situada na dimensão política, revela em ambos
a conexÍlo com valores políticos. E mais: conduz a um plano mais amplo
a inteligibilidade das formas normativas. O velho jus naturale se toma
inviável diante das novas formas do "político", e também em face das
características da cultura moderna, mas o estrito positivismo legal se reve­
la insuficiente em face da noção de politicidade. A ordem política é sem­
pre uma instância axio16gica, em conexão com a qual temos o Estado como
organização funcional de poderes e o Direito como dimensão normativa
das convivências - dimensão cujo teor axiológico se compreende por seu
fundamento político.

Se à noção de política agregamos uma alusão ao termo respublica,
com sua acepção de comunidade, consolidaremos a idéia de um Direito
e um Estado ligados à realidade social. "A polis são os homens", escreveu
Tucídides em frase famosa e concisa. Os homens com seus problemas. sem
referência aos quais são inócuas todas as destrezas conceituais.

Entretanto, quando remetemos ao plano geral da politicidade a expe­
riência jurídica. e também a estatal. fazemos da experiência política, indi·
cada como contexto geral, ponto de referencia para a compreensão do
próprio conceito de "sistema", e isto vale para os sistemas políticos e para
os jurídicos 6. O grau de estatalidade de um sistema político é sempre
variável, assim como o grau de estatalidade de uma ordem jurídica. En­
tendendo-se o conceito de "ordem jurídica" sobre o quadro de uma gené­
rica politicidade, compreende-se inclusive a dualidade de ordem e herme­
nêutica que perfaz todo sistema jurídico: a ordem como positividade. vin­
culada inclusive a formas em algum grau estatais. e a hermenêutica como
elenco de conceitos e de padrões que tomam inteligível a ordem. e que
refletem culturalmente o fundo político sobre o qual o Direito estrutural·
mente repousa.

6 Para. a. problemática jurídica cf. Claw-W11helm Canaris. Pensamento Bi&te­
mátfco e conceito de 8i&tema na Ciéncta do Direito, trad. A. M. Cordeiro, ed.
Fun.ciaçAo C. GuIbenldan, Lisboa, 1989.
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I - Introdução

1. Este estudo introdutório da organização do Estado brasileiro é um
exercício de direito positivo. Não se trata, portanto, de crítica histórica,
política ou ética; cuida-se de analisar o que efetivamente está posto de
forma hetelÔnoma na Constituição.

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

2. Trata-se, é claro, de um exercício de Direito Constitucional, daquilo
que é próprio do Direito Constitucional. Exclua.se, destarte, o que for cir­
cunstancialmente incluído no documento "Constituição".

Constituição, enquanto texto de organização do Estado é contrato po­
lítico, pacto ou acordo de maiorias e minorias transitórias com capacida­
de de expressão política efetiva. Contém, portanto, o denominador comum
mínimo necessário à estruturação do Estado e à organização das forças
políticas.

Aula proferida no Instituto de Desenvolvimento de Recursos Humanos do Distrito
Pederal, em Julho de 1991.
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Constituição no sentido material (conteúdo necessário) e não no sen­
tido formal (expressão supérflua); este o objetivo do estudo. Do formal
supérfluo são exemplos:

- o art. 57, § 1.0: "As reuniões" (do Congresso Nacional) «mar­
cadas para essas datas" (15 de fevereiro a 30 de junho e 1.0 de agosto
a 15 de dezembro) "serão transferidas para o primeiro dia útil subseqüen-
te quando recaírelll ,em. sábados. domingos ou feriados!' ,

- o art. 208, § 3.°: "Compete ao Poder Público recensear os edu­
candos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais
ou responsáveis, pela freqüência à escola."

A conseqüência, certamente impensada. desta norma é a responsabi­
lidade do Estado por ato ilícito do administrador que, por culpa ou dolo.
deixe de proceder à chamada de aluno que, na gazeta fora da escola. so­
fra acidente, porquanto descumprida a obrigação constitucional de zelar
pela freqüência (art. 37, § 6.°).

3. Vale dizer, em síntese, o estudo das regras que "dão fundamento ao
Estado, sua existência e sua estrutura" (Paul Bastide), sem perda da pers­
pectiva de "garantia da liberdade de um povo. porquanto tudo que for
pertinente à liberdade será constitucional" (Benjamin Constant).

11. Estrutura central do Estado brasileiro

"Art. 1.0 A República Federativa do Brasil, formada pela
união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fun­
damentos ( ...)

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exer­
ce por meio de representantes eleitos ou diretamente. nos termos
desta Constituição."

4. Princípios centrais do Estado brasileiro são, assim, a república, a fe­
deração e a soberania popular.

A soberania popular é a fonte única de legitimação da república e
da federação, estas instrumentos de organização do governo e do Estado.

5. Embora conceitos distintos, tanto no Direito, quanto na História ~

na Ciência Política, expressam-se, república e federação, juridicamente, quer
no sistema constitucional, quer no direito infraconstitucional, mediante ins­
titutos e normas freqüentemente comuns, em simbiose de notável harmo­
nia. Razoável, contudo, necessário mesmo, que se destaque· o que é mais
próprio de cada qual.
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6. Tenha-se presente que "um princípio jurídico não existe isolado, mas
acha-se em íntima conexão com outros princípios. O direito objetivo, de
fato, não é um aglomerado caótico de disposições. mas um organismo jurí­
dico, um sistema de preceitos coordenados e subordinados, no qual cada
um deles tem lugar próprio" (Ferrara, apud Ataliba).

Ou, ainda, em outros termos, princípio é a expressão de uma cate­
goria que submete à sua coerêncía interna axiomática. não s6 o sistema
jurídico, como também a norma que lhe dá expressão externa. Em suma,
é a base do sistema.

Este estudo, portanto. posto o essencialmente constitucional, pretende
ordenar, sistematicamente, o que da soberania popular, da república e da
federação impositivamente decorrerá.

7 . Esta a ordenação constitucional de 1988:

Título lU. Da Organização do Estado

Capo I. Da Organização Político-Administrativa

Cap. 11. Da União

Capo 111. Dos Estados Federados

Capo IV. Dos Municípios

Capo V. Do Distrito Federal e dos Territórios

Seção I. Do Distrito Federal

Seção 11. Dos Territórios

Capo VI. Da Intervenção

Capo VII. Da Administração Pública

Seção I. Das Disposições Gerais

Seção II. Dos Servidores Públicos Civis

Seção 111. Dos Servidores Públicos Militares

Seção IV. Das Regiões

111. República

8. República é "um governo que aufere todos os seus poderes, direta
ou indiretamente, da grande massa do povo, e é exercido por pessoas que
conservam suas funções de modo precário, por tempo limitado ou enquan­
to procedem bem" (Madison, The Federalist).

R. I.f. legil!. .ralilio a. 29 n. 113 jan.!..ar. 1992 33



Contemporaneamente, "é o regime político em que os exercentes de
funções políticas representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o
com responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renováveis perio­
dicamente" (Geraldo Ataliba).

9 . Dos dois conceitos extraem-se as seguintes características do regime
republicano:

(a) Soberania popular

10. O povo é o titular único do poder originário de organização do Esta­
do, i%to é, do poder constituinte~ ele o delega ao'b ~U'b representantes, cuia
qualificação de cidadania prescreve, para fins específicos, em hipóteses
previamente estabelecidas, para exercício mediante processo legal por ele
estipulado (due process substantivo e processual).

Todo poder é, portanto, delegado, e delegado mediante lei: ninguém
se autolegitima ou se confere capacidade de representação.

A soberania popular está no art. 14 da Constituição, "será exercida
pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com igual valor para
todos, e, nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo (ou) iniciativa
popular". O exercício direto de automanifestação da soberania, contudo,
não se esgota na iniciativa popular (art. 61, § 2.<», pois pode ser expresso,
também, mediante vários mecanismos juríàicos inerentes ao regime re·
publicano, postos na própria Constituição, como se verá adiante.

(b) Responsabilidade

11 . Política.:B a submissão dos agentes públicos políticos e administra­
tivos, de capacidade delegada, aos princípios fundamentais expressos na
Carta mesma (art. 85) e aos intrinsecamente inerentes ao sistema, por­
quanto. sabidamente, um sistema jurídico não se esgota nas suas normas
positivas, muito menos um sistema constitucional, cuja capacidade juri­
dica de responder no tempo às exigências novas é essencial à estabilidade
do Estado, e por via de conseqüência, mais crucial ainda à certeza de
liberdade, não s6 individual, mas também de todo o agregado social.

Implica a renovação periódica de mandatos, mediante eleições livres,
julgamento subjetivo não motivado que renova a legitimidade ética do
agente público.

A responsabilidade política traz efeitos legais específicos, como o jul­
gamento político, embora observado rito jurídico, do Presidente da Repú­
blica perante o Senado Federal, se admitida a acusação por dois terços
da Câmara dos Deputados (art. 86).
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12 . Legal. O princípio da legalidade está posto no art. 5.°, II (Uninguém
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude
de lei") e no art. 37, caput, como um dos quatro princípios centrais da
administração pública em geral.

Dele decorre a imposição de que o agente público político ou admi­
nistrativo há de estar legalmente capacitado para praticar o ato previsto
em lei mediante forma ou instrumento autorizado por lei. Não se trata.
no entanto, de legalidade formal somente, mas também material; não é a
aparência, mas o conteúdo.

13 . Esta a razão para que moralidade e impessoalidade sejam agora nor­
mas de direito positivo (art. 37, caput). Por isso mesmo, o controle do ato
político ou administrativo deixa de ser mera fiscalização das formalidades
legais extrínsecas, mas, também, por imposição normativa da ordem repu­
blicana nova, exame das motivações materiais intrínsecas, dado o coman­
do normativo positivo constitucional da moralidade e da impessoalidade.

14. Não satisfeito em esperar pela análise das inferências necessárias.
o constituinte originário criou a responsabilidade solidária para quem, reg.

ponsável pelo controle interno do poder público, tome conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade e delas não dê ciência ao Tribunal
de Contas da União (art. 74, § 1.0).

15. Por isso mesmo a relevância substantiva de duas inovações da Cons­
tituição:

- a do art. 5.°, XXXV, segundo o qual "a lei não excluirá da apre­
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito", do que decorre.
por não se exigir o fato concreto ou atual, mas a sua mera probabilidade
ou expectativa, expansão notável do poder cautelar do juiz, particular­
mente quando combinado com as nonnas de moralidade e impessoalidade j e

- a do art. 5.°, LIX, onde se dispôs que "será admitida ação pri.
vada nos crimes de ação pública, se esta não for intentada no prazo le­
gal", substituição processual que enseja à soberania popular expressar·se
por si própria, independentemente da omissão do agente público com capa­
cidade legal expressa.

16. Resta claro, neste sistema normativo, que, não só se impõe o exame
do mérito do ato administrativo, sem o que não haverá como conferir
conteúdo substantivo aos comandos normativos da moralidade e da im­
pessoalidade, como a própria Constituição, dada a relevância material do
princípio expresso na nonna, fixa, ela própria, a pena para a negligência
para com o princípio constitucional republicano, qual seja a responsabi­
lização solidária.

17. Ainda neste mesmo tópico da responsabilidade legal são igualmente
relevantes três outras disposições constitucionais, todas no art. 37.

R. Inf. leglll. B~alilia a. 29 n. 113 ian./mo~. 1992 35



o § 4.° clc art. 15, V: a suspensão dos direitos políticos, a perda
da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erá­
rio, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal
cabível, por atos de improbidade administrativa.

O § 5.°: "A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilicitos pra­
ticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízo ao
erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento",

O § 6.°; a responsabilidade por danos a terceiros causados por agentes
de pessoas jurídicas de direito púbJioo e de direito privado prestadoras
de serviços públicos, assegurado o direito de regresso contra o responsá­
vel nos casos de dolo ou culpa, vale dizer, primeiro, que o Estado. en­
quanto agente da soberania popular, só pode agir conforme a lei, e que,
não o fazendo. é responsabilizado; segundo. que o servidor público, ou
quem a ele assemelhado, que aja em nome do Estado. também é respon·
sável quando não atue conforme o modelo do devido processo legal.

18. Revela-se, aC a força do castigo constitucional pelo desrespeito à
responsabilidade republicana: a ação de ressarcimento é imprescritível, e,
pior, a suspensão dos direitos políticos, ou seja, a cassação da cidadania
ativa, o bem jurídico historicamente mais precioso da vida em coletividade.

Cc) Prestação de contas e fiscalização e controle interno e externo do pader
público

19. Não se limita a ordem republicana a impor o devido processo legal:
ela o quer permanentemente fiscalizado.

Firma-se, assim, um sistema de controle que começa pela competên­
cia exclusiva do Congresso Nacional de julgar anualmente 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, IX
e X}.

Constitucionaliza-se, assim, uma fiscalização contábil. financeira, or­
çamentária, operacional e patrimonial mediante sistemas de controle exter­
no e interno, no tocante à legalidade. legitimidade, eoonomicidade, apli­
cação das subvenções e l'enúncia de receitas efetuaóas por cada um dos
Poderes (arts. 70-75).

20. Observe-se que legitimídade aqui adquire contorno próprio. Não bas­
ta a legalidade; exige-se um atributo a mais, qual seja, o da legitimidade,
que há de ser entendido, no mínimo, como uma imposição de legalidade
material consentânea com sistema de princípios no qual se acha inserido
o ato administrativo,

21. Note-se, ainda. que "prestará contas qualquer pessoa física ou enti­
dade pública que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinhei·
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ros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que,
em. nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária" (parágrafo úni·
co, art. 70). Não há, pois, exceção ao controle e prestação de contas.

22. Compõem ainda o sistema de controle diversas outras normas cons­
titucionais, a saber:

- os já mencionados incisos XXXV e LIX do art. 5.°;

- o art. 5.°, LXXIII, segundo o qual "qualquer cidadão é parte legí­
tima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio
público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade admi­
nistrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural. isento
o autor de custas judiciais e do ônus da sucumbência, salvo comprovada
má-fé";

- os incisos LXVIII, LXIX e LXX, que tratam do habeas corpus, do
mandado de segurança e do mandado de segurança coletiva, ao ensejarem
ao indivíduo ou à coletividade o exercício direto da soberania popular para
controle da legalidade e do devido exercício do poder delegado;

- o art. 34, VII, d e o art. 35, 11, que autorizam a intervenção, da
União nos Estados ou no Distrito Federal, e dos Estados nos Municípios,
quando não prestadas as contas da administração pública direta e indireta,
na forma da lei.

23. Vale a pena, a esta altura, relembrar que "os mecanismos republi­
canos hão de resguardar os bens, dinheiros e valores públicos contra a
ação dos agentes públicos," (Cf. Cirne Lima apud Geraldo Ataliba.)

(d) Publicidade dos atos

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

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 petição aos Poderes Públicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder", como também "a
obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situações de interesse pessoal";

- LX: "a lei s6 poderá restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem";

- LXII: "a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso
ou à pessoa por ele indicada";
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- LXIV: "o preso tem direito à identificação dos responsáveis por
sua prisão ou por seu interrogatório policial";

- LXXII: as hipóteses de 1uzbefJf; data "para assegurar o conheci­
mento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de re­
gistros ou banco de dados de entidades governamentais ou de caráter pú­
blico", e "para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo".

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

O § 3.° do art. 31, segundo o qual "as contas dos Municípios ficarão.
durante sessenta dias, anualmente, à disposição de qualquer contribuinte.
para exame e apreciação, o qual poderá questionar-lhes a legitimidade, nos
termos da lei". Observe-se, uma vez mais, que não se trata de controle da
legalidade no sentido formal; o atributo de legitimidade implica necessaria·
mente um plus, qual seja. a legalidade material, aquela consentânea com
a ordem de princípios que servem de base a todo o sistema.

O inciso XXI. art. 37, ao constitucionalizar o princípio da publicidade
da licitação.

O § 1.0 do art. 37, que faz importante distinção entre propaganda
política dirigida a fins de promoção pessoal de autoridade e publicidade
dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos
para o propósito de informação e prestação de contas, razão por que veda
"nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal".

O inciso IX do art. 93, que determina que "todos os iulgamentos
dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos ( ... ) sob pena de nulidade",
ressalvada a possibilidade, já prevista no art. 5.°, LX, de limitar a publi.
cidade, em determinados atos, às partes e seus advogados.

26. A publicidade dos atos de autoridade pública já fôra afirmada indis­
pensável. na ordem civil. por Santo Tomás de Aquino, quem, na última
das quatro considerações para definir a lei, pergunta se a publicação será
ou não da essência da lei. Derivando a resposta do direito canônico, afirma
que o compulsório implica conhecimento geral. Daí a sua clássica defi·
nição de lei como "ordenação racional, dirigida no sentido do bem comum,
e tornada pública por aquele que estiver encarregado de zelar pela comu­
nidade". Aí a fonte histórica do mandamento constitucional.

(e) Motivação dos atos

27. Três cláusulas constitucionais expressam este traço republicano.

O art. 5.°, LXI: "ninguém será preso senão em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente>
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salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, defi­
nidos em lei".

O art. 93, IX, lembrado acima quanto à publicidade, mas que obriga
igualmente a motivação: "todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judi­
ciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de
nulidade ... ".

O art. 93, X: "as decisões administrativas dos tribunais serão m0­

tivadas ... ".

28. Motivação é a face material, substantiva, da formalidade da publi­
cidade. Não basta à ordem republicana a notícia de que o agente público
político ou administrativo tenha decidido tal ou qual em nome do interesse
geral. Há que se justificar a razão da iniciativa, o processo político ou o
instrumento administrativo mediante os quais serão concretizadas as inicia­
tivas, explicar a universalidade ou a parcialidade dos beneficiados~ enfim,
indicar clara e publicamente qUJlI a vantagem coletiva do mérito, da opor­
tunidade e da conveniência do ato político ou administrativo.

(f) Estabilidade do servidor público

29. Não se pode esperar eficácia normativa de qualquer das disposições
do sistema republicano de controle e fiscalização da legalidade, impessoa­
lidade. moralidade e publicidade sem a existência de um corpo profissional
de servidores públicos estáveis, dotados da proteção constitucional mínima
de segurança do vinculo de trabalho. Imaginar o contrário é tomar o ser­
vidor público - agente da soberania popular nos termos da delegação
legal - presa fácil de interesses que não raro passam ao largo da C0ns­
tituição e das leis infraconstitucionais.

A estabilidade é, nesta perspectiva, instrumento constitucional de
reforço da possibilidade de que os agentes políticos cuidem de seus inte·
resses dentro do quadro admitido pela ordem jurídica constitucional e
infraconstitucional.

Conseqüência desta perspectiva é dar por inconstitucional a emenda
constitucional que pretenda dar cabo da estabilidade no serviço público,
porquanto. tendente a abolir o regime republicano.

30. Laborou em erro a Assembléia Nacional Constituinte ao excluir
do elenco do que não pode ser emendado pelo poder constituinte derivado
(§ 4.0 do art. 60) o princípio republicano. Confundiu o constituinte origi­
nário conceitos medievais e do alvorecer do Estado moderno com o signi­
ficado juridico contemporâneo (e nem tão novo porque nascido em 1688
e rejuvenescido nas revoluções americana e francesa do final do século
XVIII). Regime republicano, desde 1688, não mais se contrasta com a mo­
narquia.

R. Inf. 1..11I. Braslla a. 29 n. 113 }an./mor. 1992 39



A monarquia constitucional, saída da Revolução Gloriosa em 1688,
submeteu o rei ao parlamento eleito pelos detentores da soberania popular,
os quais, antes, depuseram Jaime 11, o último dos Stuarts, e submeteram
Maria e Guilhenne de Orange (depois Guilherme 111) ao juramento de
fidelidade a um ato do Parlamento, o BiU of Rights. "Este BiU enumera
uma série de atos que o Rei não pode cometer por serem ilegais, o que
significa que o Rei está submetido ao Direito resultante do costume san·
cionado pelos tribunais, o direito comum (common law) aplicável a todos
os ingleses. rei ou súdito. servidor da Coroa ou particular. militar ou
civil. de qualquer parte da Grã-Bretanha" (Marcelo Caetano).

31 . Em outras palavras, monarquia constitucional não exclui regime
republicano no sentido de administração pública responsável política e
juridicamente perante a soberania popular. até porque no exemplo histórico.
adotou-se o parlamentarismo e, neste, sabidamente. não há poder executivo.
e. sim, uma comissão parlamentar com delegação administrativa, o que
importa dizer que o regime republicano continua nas mãos da soberania
popular mediante a representação parlamentar.

32. Tenha-se presente que a norma jurídica positiva não existe no
vácuo. Um fato concreto lhe é sempre subjacente. Daí a abundância nor·
mativa da Constituição de 1988 em buscar assegurar o que vulgarmente
é rotulado de transparência.

Juridicamente, o que se tem é um sistema coerente com o princípio
magno da soberania popular, o que se reflete em normas positivas hete·
rônomas que comandam, obrigam e submetem o agente público político
e o agente público administrativo. Tais agentes públicos são o instrumento
de expressão jurldica dos processos políticos e administrativos que têm por
fim dar realização concreta ao interesse público geral. Como toda delegação
de capacidade de agir, implica o sistema, logicamente, num ordenamento
de responsabilidade, prestação de contas, publicidade e motivação das esco­
lhas políticas, dos meios legais pré-estabelecidos, dos instrumentos admi·
nistrativos postos na lei e dos resultados obtidos.

Esta é a essência mais íntima do Estado de direito democrático: que
toda decisão política e toda ação 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 Constituição, no art. 31> dispõe s0­
bre as conseqüências necessárias na aplicação prática do dia-a-dia adminis­
trativo.

Fôra outra a história constitucional do Brasil; fôra a hist6ria consti­
tucional de nossa terra uma busca constante de inferências necessárias dos
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princípios fundamentais; e não haveria a conveniência de se detalhar, mi·
nudentemente, tudo o que consta de 21 incisos e pelo menos três parágrafos.

São normas formalmente constitucionais, ainda que essenciais a uma
percepção ideal da República.

Tais normas, típicas de direito infraconstitucional administrativo, cons­
tam do Texto Maior por razões metajurídicas: experiência política, obser­
vação dos mores públicos, desconfiança na capacidade dos agentes públicos
de tomarem, voluntariamente, um caminho de coerência republicana, enfim,
o que mais for.

Volto à lição de Cime Lima: "os mecanismos republicanos hão de
resguardar os bens, dinheiros e valores públicos contra a ação dos agentes
públicos".

34. Algumas questões concretas com que já se depara a administração
pública ilustra a ordem constitucional republicana posta na Constituição
de 1988.

(a) Estrangeiros no serviço público

35. O art. 37, I, diz que "05 cargos, empregos e funções públicas são
acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei".
Brasileiros, natos e naturalizados, estão definidos no art. 12.

Dita o § 2.<> do mesmo art. 12: "A lei :oão poderá estabelecer distin­
ção entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta
Constituição".

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

São, portanto, duas as hipóteses jurídicas:

(i) a lei não pode distinguir entre brasileiros natos e brasileiros natu­
ralizados; somente a Constituição pode fazê-Io;

(ii) a lei não pode distinguir entre brasileiros natos, brasileiros na·
turalizados e estrangeiros residentes no País no tocante aos direitos· e deve­
res postos no art. 5.°

Segue, por força lógica, que a lei pode distinguir entre brasileiros e
estrangeiros no que for pertinente a direitos outros que não os elencados no
art. 5.<> da Constituição.

e. este o sistema constitucional de tratamento da nacionalidade; outras
distinções, como aquelas previstas na ordem econômica, não são pertinentes
ao ponto ora em exame.

36. Daí, a irrecusável inconstitucionalidade do § 6.° do art. 243 do Re­
gime Jurídico único (Lei n.O 8.112/90): "Os empregos dos servidores
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estrangeiros com estabilidade no serviço público. enquanto não adquirirem
a nacionalidade brasileira. passarão a integrar tabela em extinção. do res­
pectivo órgão ou entidade. sem prejuízo dos direitos inerentes aos planos
de carreira aos quais se encontrem vinculados os empregos".

Não compete ao direito infraconstitucional criar exceção ao comando
expresso da Constituição. Esta norma é cláusula típica de direito intertem·
paral. a qual, para excetuar, ou diferir no tempo. a eficácia da norma
constitucional nova, teria que estar inscrita nas disposições transitórias da
própria Constituição, jamais no texto infraconstitucional. Quem absorve
a velha ordem na nova é a Constituição mesma, nunca ato legislativo infra­
constitucional.

37. Diverso, todavia. totalmente diverso, o tratamento do estrangeiro nos
casos da contratação temporária de excepcional interesse público, no mesmo
RJU, art. 233, incisos IV e V, e parágrafos 1.0, 2.° e 3.°, o qual regula·
menta o inciso IX, art. 37, da Constituição ("a lei estabelecerá os casos
de contratação por tempo determinado para atender a necessidade tempo­
rária de excepcional interesse público'').

Admite-se aí o contrato de locação de serviços, portanto uma relação
contratual de direito público para a prestação de serviços, e não exercício
de cargo, emprego ou função pública; e mais, para atender necessidade,
um, temporária, dois, limitada até quarenta e oito meses, t,28, improrrogá.
veis, e, quatro, de excepcional interesse público, como também definido
na lei. Por fim, escolha mediante processo de recrutamento seletivo, ainda
que simplificado, mas "sujeito a ampla divulgação em jornal de grande
circulação" (princípio republicano da publicidade).'

(b) Temporariedade da comissão de livre nomeação e exoneração (art. 37,
lI, in fine)

38. Surge aqui a necessidade imperiosa de se construir um parâme­
tro constitucional para o tempo da comissão para exercício, sem concurso
público, de cargo de livre nomeação e exoneração, até porque o § 2.° do
art. 40 assegura aposentadoria fiem cargos ou empregos temporários". Deve
esta norma ser interpretada como exceção à obrigatoriedade do concurso
público, isto é, como uma autorização constitucional pennanente para que
o agente público administrativo desempenhe função pública até a aposen­
tadoria sem jamais se submeter a concurso pt1blico ao qual os menos aqui­
nhoados com os favores políticos devem se submeter?

Quais os limites constitucionais que a moralidade, enquanto norma
positiva, deve impor à lei que declara quais e quantos cargos públicos
serão de livre nomeação e exoneração?

A ordem constitucional republicana impõe aqui um notável esforço
de construção, insuficiente mera interpretação, para que se estruture c0e­

rentemente a aplicação infraconstitucional do princípio basilar. São por
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demais evidentes os abusos políticos que ocorrerão sob a aparência de cons­
titucionalidade; ou seja, a constitucionalidade formal a obscurecer a ordem
material.

(c) Revisão geral da remuneração dos servidores públicos

39 . No julgamento do pedido de suspensão liminar dos efeitos da Medida
Provisória n." 296, o Min. Sepúlveda Pertence, relator da matéria no Su­
premo Tribunal Federal, afirmou interpretação de vastíssima repercussão
no direito constitucional, embora ainda não expressa ,em acórdão porque,
como é notório, aquela medida provisória foi rejeitada pelo Congresso Na­
cional, com o que o Tribunal ainda não prosseguiu no exame da ação.
Antiga jurisprudência indica que se procederá ao exame do mérito por­
quanto a revogação, no caso rejeição, de norma argüida de inconstitucional
não suspende o julgamento daquela Corte.

40. Afirmou o relator que a norma do inciso X do art. 37 ("a revisão
geral da remuneração dos servidores públicos, sem distinção de índices
entre servidores públicos civis e militares, far-se-á sempre na mesma data"),
é corolário do princípio da isonomia, posto no caput do art. 5.° Daí inferiu
ele que a aplicação do inciso X do art. 37 pressupõe o atendimento dos
mesmos requisitos de configuração da igualdade exigidos pelo caput do
art. 5.°

Em dedução lógica, afirmou o relator que os cargos ou grupos fun­
cionais constantes dos arts. 2.° a 6.° da Medida Provis6ria continham na
sua natureza intrínseca - ou naquilo que os administradores denominam
de job description, peculiaridades que os afastavam do padrão 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 República, e outros cargos administrativos da Presidência da Re­
pública. Donde ter negado a liminar.

Admitiu o relator, apenas quanto ao universo categorias funcionais
abrangidas pelo art. 1.0, a irrefutável isonomia; a liminar, todavia, foi
denegada por motivação constitucional que escapa ao tema deste trabalho.

41 . A se confirmar o precedente. disporá o administrador público de
arma notável para uma política salarial diferenciada não s6 nos índices,
como no tempo. Para tal, basta trazer à colação esta lição reconhecida
sobre os reqUisitos de validade dos discrímens em face do princípio da
igualdade posto na Constituição:

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

a) que a desequiparação não atinja de modo atual e absoluto
um s6 indivíduo;
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b) que as situações ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
características, traços, nela residentes, diferençados;

c) que exista. em abstrato. uma conelação 16gica entIe os
fatores diferenciais existentes e a distinção de regime jurídico em
função deles estabelecida pela norma jurídica;

d) que, in concreto, o vínculo de correlação supra-referido
seja pertinente em função dos interesses constitucionalmente Fro­
tegidos, isto é, resulte em diferenciação de tratamento jurídico
fundada em razão valiosa, ao lume do texto constitucional, para o
bem público" (C. A. Bandeira de Mello, O Conteúdo Jurídico do
Princípio da Igualdade).

42. Necessitará, assim, o administrador público, apenas, de proceder a
uma inteligente distinção de responsabilidades funcionais e de qualifica­
ções profissionais destinadas a propósitos públicos diversos para que possa,
constitucionalmente, distinguir índices ou periodicidade de aumentos.

Cria-se, aí, certamente, uma tarefa notável de controle para o Judi­
ciário.

IV. Federação

Constituição Federal, art. 1.°; "A República Federativa do
Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e
do Distrito Federal ( ... )".

43 . A federação é pétrea, não pode sequer ser objeto de emenda do
poder constituinte derivado (art. 60, § 4.°, I). ~ a expressão permanente
da escolha constituinte originária (órgão representativo da soberania popu~

lar) para dar forma jurídica harmônica ao processo poütico e adnlinistra­
tivo de solução comum das necessidades econômicas e das demandas sociais
das coletividades parciais que deram origem ao todo federativo. Respeita­
dos, no que couber dentro da hannonia jurídica, os traços peculiares con­
sagrados, histórica e sociologicamente, por cada uma das coletividades
parciais.

44 . A federação reveste algumas características essenciais.

(a) Constituição escrita

45. Representa a Constituição escrita o contrato ou pacto federal, o aear·
do sobre o papel político, a capacidade jurídica e a responsabilidade social
dos entes federados. l! a expressão do compromisso de convivência indis­
solúvel; é, portanto, renúncia a qualquer outra alternativa de vida cole­
tiva - na política. na economia, no social e no iurídico.
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(b) Capacidade constituinte local

46. E a expressão da autonomia do ente federado, entendida como a capa·
cidade constitucionalmente assegurada de autogoverno, auto-organização e
auto-administração, nos termos e limites traçados pela Constituição nacio­
naL "E o poder de urna coletividade para organizar, sem intervenção es­
tranha, o seu governo, e fixar as regras jurídicas, dentro de vínculo pré­
traçado pelo órgão soberano" (João Mangabeira).

47. A autonomia na federação brasileira vem tratada nos artigos 25, § 1.0
(Estados), 29 (Municípios) e 32 (Distrito Federal):

"Os Estados organizam-se e regem·se pelas Constituições e leis que
adotarem, observados os princípios desta Constituição.

São reservados aos Estados as competências que não lhes sejam veda­
das por esta Constituição" (art. 25, caput e § 1.0).

"O Município reger-se-á por lei orgânica, votada (... ) e aprovada
(... pela ... ) Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios
estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e
os seguintes preceitos (.. ,)" (art. 29).

"O Distrito Federal ( ... ) reger-se-á por lei orgânica, votada ( ... ) e
aprovada ( ... pela ... ) Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos
os princípios estabelecidos nesta Constituição" (art. 32).

48 . Outro limite à autonomia, além dos que ficaram expressos nas nor·
mas supratranscritas, é a possibilidade da União, mediante lei complemen­
tar, criar regiões, "para efeitos administrativos", com o fim de "articular
sua ação em um mesmo complexo geoeconômico e social" (art. 43). Pode,
assim, a União ocupar espaço jurídico do ente federado "visando a seu
desenvolvimento e à redução das desigualdades regionais." Há a garantia,
no entanto, de que os incentivos mediante isenções, reduções ou diferi·
menta temporário de tributos será apenas de tributos federais (art. 43,
§ 2.°, 111),

49. A autonomia, de outro lado, é protegida pelos parágrafos 3.° e 4.°
do art. 18, os quais exigem o plebiscito, ou seja, uma expressão repu­
blicana de exercício direto da soberania popular, dentre a população dire­
tamente interessada, para a criação, pelos processos neles indicados, de
novos Estados e Municípios.

A imposição do plebiscito também para a criação de novos Estados
resolve a aguda crise constitucional surgida quando da fusão dos Estados
da Guanabara e do antigo Rio de Janeiro. Sem qualquer pretensão de
resguardo constitucional, expresso ou implícito, sob a ordem de então, o
mero envio do projeto de lei complementar do Presidente da República
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ao Congresso Nacional já extinguiu a autonomia estadual de autl>-adminis­
tração. Nenhum dos órgãos então constitucionalmente competentes argüiu
o absurdo federativo (vide RE 90.249, in RT/ 92/374).

Outra proteção ao mesmo princípio é a previsão de intervenção da
União no Estado que não assegurar a autonomia municipal (art. 34, VII, c).

(c) Repartição constitucional de competências

50. A federação brasileira é uma série pe quatro círculos concêntricos,
onde se estabelecem hannonicamente quatro ordens jurídicas, das quais a
mais externa é guia-mestre, e as três outras parciais e autônomas, ond~

aquela mais externa tende a ser mais genérica, e, as demais, mais espe­
cíficas e peculiares.

51. A repartição constitucional de competências se dá, então, em quatro
áreas: nacional, federal, estadual e municipal.

Nacional é a comPetência de emitir moeda, administrar as reservas
cambiais do País, elaborar e executar planos nacionais e regionais de de­
senvolvimento, manter o serviço postal, editar diretrizes e bases da edu­
cação nacional, fixar normas gerais de direito tributário. Federal é a com·
petência de administrar o serviço público da União, de regulamentar o
sistema de tributos federais, de administrar territ6rios federais. Estadual
é a competência assinalada na Constituição como pr6pria de sua autonomia,
seja a privativa, a concorrente ou a comum. Municipal é a competência
autônoma dos municípios de legislarem sobre os assuntos de seu interesse
peculiar local, suplementando a legislação nacional, federal c estadual.

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

53. Impõe distinguir competência comum (art. 23) e concorrente (art.
24). A competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municípios é de natureza política, não propriamente jurídica; reflete
o compromisso comum dos entes federados em promoverem certos valo­
res e interesses que a todos afetam; é um contrato de objetivos comuns.
Da regulamentação jurídica propriamente dita cuidam outras normas da
Constituição mesma.

A competência concorrente da União, dos Estados e do Distrito Fede·
ral, não dos Municípios, é de natureza legislativa. e tem por escopo dar
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configuração jurídica positiva aos princípios e compromissos postos no sis­
tema constitucional. e particularmente no art. 23.

54. Importante para compreensão do sistema normativo de compatibili­
zação das órbitas jurídicas parciais da federação é atentar para os §§ 1:'
a 4.° do art. 24. segundo os quais:

- § 1.0: «no âmbito da legislação concorrente, a competência da
União limitar-se-á a estabelecer normas gerais";

- § 2.°: "a competência da União para legislar sobre normas gerais
não exclui a competência suplementar dos Estados";

- § 3.°: "inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiari·
dades";

- § 4.°: "a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário".

55. A nova Constituição deu fim ao debate acadêmico sobre ser o Muni·
cípio ente federativo ou apenas órgão político-administrativo do Estado.
Não é só o art. 1.° que o afirma categoricamente; a Constituição 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 círculos concêntricos da federação.
é o que dispõe de menor latitude. pois deve obediência às disposições
vinculantes das Constituições nacional e estadual;

- o art. 30 cuida das capacidades de auto-organização e de auto­
administração. inclusive sistemas próprios de controle externo. exercido pe­
lo Poder Legislativo Municipal. e de controle interno. do Poder Executivo
Municipal (art. 31); uma vez mais. observados os parâmetros vinculantes
das Constituições nacional e estadual.

56. O que não tem o Município. e deveria tê-lo, é um Poder Judiciário
próprio. São incontáveis as demandas típicas de litígios comunitários e de
vizinhança. quase sempre de reduzido valor econômico. que melhor seriam
solucionados na órbita local do que em cortes estaduais.

(d) Corte constitucional nacional

57. A competência constitucional federativa de harmonia de interpretação
do direito nacional e de resolução de conflitos constitucionais é comparo
tilhada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunsl de Justiça.

58. Harmonia de interpretação do direito nacional. No Supremo Tribu·
nal Federal, a competência originária para julgar e processar a ação direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
competência recursal extraordinária para julgar as causas decididas em úDi·
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ca ou última instância, quando a decisão recorrida contrariar dispositivo
da Constituição nacional, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal (materialmente nacional) ou julgar válida lei ou ato de governo
local contestado em face da mesma Constituição nacional (art. 102, I,
a e 111).

No Superior Tribunal de Justiça, a competência recursal especial de
julgar as causas decididas. em única ou última instância. pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territórios, quando a decisão recorrida contrariar ou negar vigência a tra­
tado ou lei federal (materialmente nacional), julgar válida lei ou ato de
governo local contestado em face de lei federal (materialmente nacional)
ou der à lei federal (materialmente nacional) interpretação divergente da
que lhe haja atribuído outro tribunal (art. 105. 111).

59. Conflitos constitucionais. No Supremo Tribunal Federal, a compe­
tência otiginária pata julgaI e processar litígio entre Estado ~tIangciro

ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal ou o
Território; as causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União
e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive aS respectivas enti·
dades da administração indireta; e os conflitos de competência entre o
Superior Tribunal de Justiça e quaisquer tribunais, entre Tribunais Supe·
riores, ou entre estes e qualquer outro tribunal (art. 102, I, e, I, o).

No Superior Tribunal de Justiça, a competência originária para pro­
cessar e julgar os conflitos de jurisdição entre quaisquer tribunais. ressal­
vada a competência do STF no art. 102, I, 0, bem como entre tribunal
e juízes a ele não vinculados e entre juízes vinculados a tribunais diver­
sos; e os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judi­
ciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e admi·
nistrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União
(art. 105, I, d, g).

(e) Intervenção

60 . A intervenção da União nos Estados ou no Distrito Federal, e dos
Estados nos Municípios, é da essência do sistema federativo; visa a manter
a integridade dos princípios basilares da Constituição (Michel Temer).

:e. ato excepcional, de crise federativa, que se expressa juridicamente
no procedimento posto na Constituição, exercitável unicamente nas hipó­
teses nela previstas, e justificado em face da indissolubilidade do pacto
federal.

61 . Deve·se notar que a intervenção da União no Estado ou no Distrito
Federal, e a do Estado no Município, afasta, temporariamente. a autono-­
mia constitucional. Sua previsão constitucional. contudo, revela e realça
as autonomias constitucionais federativas (Michel Temer).
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As hipóteses de intervenção da União nos Estados ou no Distrito
Federal estão enumeradas no art. 34; observe-se que a linguagem consti·
tucional é restritiva: "não intervirá ( ... ) exceto para ...... A enumeração é
exaustiva e não pode ser lida expansivamente.

62. O dever constitucional da União de intervir é inarredável, sob pena
de crime de responsabilidade do Presidente da República (art. 85. I). lnar­
redável, mas limitado à excepcionalidade das hipóteses únicas postas no
Texto Maior.

A mesma perspectiva de análise se aplica à intervenção dos Estados
nos Municípios prevista no art. 35. Importante para a percepção sistemá­
tica da federação é notar que o mesmo art. 35 submete a União no to­
cante à intervenção nos Municípios localizados em Território Federal, donde
inequívoca, uma vez mais, a afirmação de serem os Municípios unidades
da federação.

(f) Somente a União, enquanto governo nacional, mantém relações de direi­
to internacional

63. Trata-se aqui do modemamente superadíssimo conceito clássico de
soberania no direito internacional público, que vem a ser "o poder exclu4

sivo e indivisível que não conhece outro superior ou concorrente, nem
admite limites senão aqueles que voluntariamente se traçou em tratados
ou no texto constitucional" (Carlos Maximiliano).

64 . Superado embora nas relações internacionais reais, tem ainda o velho
conceito marcada repercussão na órbita constitucional interna do Brasil.
Nas federações modernas, as que se permitem evoluir com os fatos da
história, os entes federados, por direito ou de fato, atuam no cenário ec0­

nômico mundial, buscando opções de mercado que melhor atendam à de­
manda de suas peculiaridades locais.

Para se compreender adequadamente esta reserva de soberania, reto­
me-se o conceito de autonomia, que é o que se permite às unidades da
federação, no jogo das relações do mundo contemporâneo sem fronteiras,
ao qual não podem ter acesso pleno, na dimensão de suas capacidades
locais, para atender às imposições de suas particularidades. ":e a capaci­
dade constituinte delegada pelo poder nacional" (Maximiliano); ou "reve­
lação de capacidade para expedir as normas que organizam, preenchem
e desenvolvem o ordenamento jurídico dos entes públicos" (Machado
Horta).

Sendo este um exercício de direito positivo, de análise da ordem cons­
titucional como posta, para dela inferir o que for juridicamente possível,
nada se poderá argüir em favor de uma maior presença da unidade
federada nas relações intemacionais. Este papel está restrito ao govemo
nacional.

R. In'. '..ill. IralOia a. 29 n. 113 )an./mar. 1992 49



65 . Observe-se que a concentração maior ou menor de iniciativa das
unidades federadas não descaracteriza juridicamente a federação: o argu­
mento que procura analisar a federação brasileira, para tentar descarac.
terizá-Ia. apontando excesso de poderes no nível nacional, pode ser polí­
tico, sociológico ou histórico. mas não jurídico. Nesta perspectiva, presen­
tes as características antes assinaladas, ter-se-á uma federação.

Vale dizer. não se confunda desconcentração de poder constitucional
(típica do federalismo) com descentralização administrativa (própria do
Estado unitário): a capacidade constitucional do ente federado não pode
ser retirada unilateralmente pelo governo nacional, o qual é, ;uridicamen­
te, igual aos governos dos entes federados, embora diversas as capacidades
jurídicas, enquanto no Estado unitário o órgão administrativo descentra­
lizado não tem título próprio à sua competência.

66. Comento, a título ilustrativo. uma questão concreta no trato do
sistema federativo, particularmente pertinente à percepção de "espírito"
federativo: o comércio interestadual. ~ competência privativa da União
legislar sobre o comércio interestadual (art. 22, VIII).

Reflita-se, então, sobre firme precedente do Supremo Tribunal Federal
(Representação 1.049, in RTf 98/37). o qual bem revela a concepção
usual da federação como modelo rigidamente jurídico, infenso à absorção
do fato econômico mediante argumento jurídico inerente à lógica do sis­
tema.

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

O Tribunal declarou tratar-se a hipótese de comércio interestadual.
donde a inconstitucionalidade, por se invadir competência exclusiva da
União; nada mais considerou.

68. Outra visão é, no entanto, razoável. A federação é resultado ;url­
dica de uma harmonização de interesses nacionais, regionais e l~s. Os
traços políticos, as demandas econômicas e as questões sociais de cada
coletividade parcial continuam a existir após o pacto federativo. A
federação toma-se, assim. um instrumento jurídico para coordenação da
busca de uma solução coletiva e harmoniosa para aqueles mesmos traços,
demandas e questões. Não exclui, portanto, a federação, a iniciativa autôno­
ma criativa de cada uma das coletividades parciais que lhe deram origem.

Incompatível com a federação será, construtivamente, solução 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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o Tribunal não considerou que, contrariamente a processo anterior,
do Estado do Pará (Rep. 1.029), no qual a lei estadual proibia a saída
da madeira in natura, no caso vertente ao produtor da madeira in natura,
de certa dimensão, era oferecida a alternativa comercial de beneficiá-la, ou
semimanufaturá-la, no mesmo Estado, antes de vendê-la para comprador
oriundo de outro Estado. Observe-se, opção, não proibição. Assim. não
estava o Amazonas a retirar bem da circulação comercial entre os Esta­
dos; apenas, buscando fomentar sua atividade econômica interna. estimu­
lar a geração de emprego de mão-de-obra mais qualificada que a do mero
cortador de madeira, criar mais valor acrescido aos bens econÔmicos ali
produzidos, ofereceu ao mercado uma opção a mais: beneficiar ou semi­
manufaturar a madeira para auferir vantagem tributária.

A decisão de continuar a vender a madeira in natura, obviamente por
preço menor, ou beneficiá-la ou manufaturá-la, claro que para vender por
preço maior, continuou a ser do alvitre do empresário, lá com suas con­
siderações contábeis e financeiras.

69. O Tribunal, desse modo. vislumbrou no federalismo instituto origi­
nariamente jurídico, para ser compreendido em si mesmo. enquanto cate­
goria jurídica, e não um instrumento, dentre outros disponíveis no direito
constitucional. de coordenação da busca. pela coletividade nacional, da
solução comum harmoniosa para as demandas econômicas e questões so­
ciais das coletividades parciais, demandas e questões essas que persistem,
que não desapareceram pelo tão s6 surgimento da federação.

70. Possível. assim, argumentar, juridicamente, que a interpretação pela
inconstitucionalidade das iniciativas locais de solução de problemas pecu­
liares às coletividades parciais deve se limitar às hipóteses em que valor
ou interesse incontrastável de outra coletividade parcial. ou da coletivida­
de nacional, sejam substantivamente afetados de forma desvantajosa.

Dito de outro modo, o esforço do estudioso deve ser construir o
princípio de modo a assegurar o espaço normativo das unidades da federação.
cujos traços políticos, por imposição 16gica do sistema, devem ser preser­
vados peja ordem nonnativa nacional, a quaJ, embora coercitivamente .
harmonízadora e mais abrangente, não é nem única nem total.

71 . A cláusula do comércio interestadual é das mais ricas no estudo
do federalismo. A nova Constituição estimula seu exame na medida em
que os Estados recuperaram mais capacidade de iniciativa legislativa. limi­
tada a União a normas gerais em quase todos os temas que mais de perto
tocam as vidas das pessoas. As municipalidades mais industrializadas. em
particular, dispõem agora de importante campo de investigação constitu­
cional, para construir suas legislações sobre proteção do mdo ambiente,
combate à poluição, saúde, educação. transporte e defesa do consumidor.
Terão todas que se deparar com a competência privativa da União para
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legislar sobre comércio interestadual: ainda que reflexamente, a regulamen.
tação desses temas, freqüentemente, toque o comércio interestadual.

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

73. A segurança pública está sob controle da União, Clue detém a com·
petência para "organizar e manter ( ... ) a polícia civil, a polícia militar
e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal" (art. 21, XIV). Lei
federal, não nacional, portanto não obrigatória para os Estados, é que cfis..
porá "sobre a utilização. pelo Governo do Distrito Federal, das polícias
civil e militar e do corpo de bombeiros militar" (art. 32, § 4.°). Nesta
matéria, em relação aos Estados, a competência da União está limitada a
normas gerais (art. 22. XXI), asseguradas. portanto, a auto-organização
e a auto-administração.

Também compete à União "organizar e manter o Poder Judiciário, o
Ministério Público e a Defensoria Pública do Distrito Federal" (art. 21,
XIII), e ainda legislar privativamente sobre a "organização judiciária~ do
Ministério Público e da Defensoria Pública ( ... ), bem como organização
administrativa destes" (art. 22. XVll).

Outra redução de autonomia é a vedação de divisão em Municípios
(art. 32, caput).

74 . Traços federais decisivos, todavia, estão presentes tanto na compe­
tência tributária igual a dos Estados (art. 155) e dos Municípios, porquan­
to absorvida a competência destes (§ 1.0 do art. 32), quanto na repartição
das receitas tributárias com os Estados (art. 157), como também com os
Municípios, pela mesma razão de ter absorvido suas competências.

Sua envergadura federal reveia-se, igualmente, na previsão de litígios
com Estado estrangeiro ou com organismo internacional, ou na possibili·
dade de causas ou conflitos com a União ou com Estados, hipóteses da
competência originária do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, e. n.

No mesmo sentido, a disposição sobre conflitos de atribuições entre
autoridades judiciárias de um Estado e administrativas do Distrito Federal,
ou entre autoridades administrativas do Distrito Federal e da União, os
quais serão dirimidos pelo Superior Tribunal de Justiça, também origina­
riamente (art. 105, I, g).

Ainda. e da maior relevância, a proteção da autonomia do Di-&trlto
Federal, ainda que de dimensão menor, na previsão de intervenção federal
em circunstâncias iguais às dos Estados (art. 34).

75. Cabe assinalar, por fim, o rigor técnico do constituinte em denomi·
nar de lei orgânica o instrumento jurídico de autogovemo, auto-organi·
zação e auto-administração do Distrito Federal (art. 32) em face das dife­
tenças apontadas com as atrlbuiç6e% do% E%tados.
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A Reforma Constitucional e o Plebiscito

PAULO BONAVIDES

1 . A reforma constitucional e o prebiscito versados no presente texto
são aqueles previstos nos artigos 2.° e 3.° do Ato das Disposições Cons­
titucionais Transitórias, referentes à consulta popular que em 7 de setem­
bro de 1993 definirá a forma de governo - república ou monarquia cons­
titucional - e o sistema de governo - parlamentarismo ou presidencia­
lismo - a vigorarem no País.

Delimitado o tema, vamos. de imediato, ocupar-nos da reforma cons­
titucional cujo exame faremos por um tríplice aspecto material: o jurídico.
o político e o histórico; este último deveras em face da lição que a expe­
riência acumulada já nos ministra a respeito das alternativas ali colocadas.

Do ponto de vista jurídico, afigura-se-nos - e temos inumeráveis
vezes reiterado essa posição - 56 haverá a revisão constitucional. veículo
da possível reforma estatuída no art. 3.°, se a resposta plebiscitária for
favorável à monarquia constitucional ou ao parlamentarismo. Fora daí não
há como pretender a reforma da Constituição, salvo se quisermos em­
pregar outro instrumento que não seja a revisão. para fins que excluem
todavia aqueles sobre os quais já se tenha manifestado soberanamente o
eleitorado, ou seja, o grande colégio da cidadania. A vontade reformista.
para atuar, teria então que percorrer os canais normais do procedimento
jurídico determinado pela Carta Magna. O outro instrumento com que levar
a cabo a reforma não poderia deixar de ser aquele que faz parte do pro-
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cesso legislativo da Constituição e o encabeça, a saber, a emenda consti­
tucional.

Mas os limites ao USO da revisão se dilatam também ao seu emprego
ainda na hipótese da adoção da monarquia ou do parlamentarismo. Neste
caso a eficácia inovadora do mecanismo revisional posto no texto da Cons­
tituição ficaria, portanto, circunscrito a medidas absolutamente indispen­
sáveis à exeqüibilidade da reforma a ser introduzida, não podendo sua
abrangência exceder as fronteiras de adequação à matéria inovada por en­
sejo da manifestação de vontade soberana, à qual o constituinte de segun­
do grau fica indissoluvelmente atado.

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

A revisão é, de conseguinte, figura transitória. Em rigor, não poderá
sequer ser utilizada - deixando imediatamente de existir - caso o povo
diga não à monarquia ou ao parlamentarismo. O texto constitucional pro­
priamente dito, quer dizer, sua parte permanente, ignora a revisão. Não
consta ela do processo legislativo estabelecido pelo art. 59 da Constitui·
ção; bem ao contrário, portanto, do que ocorria na Carta de 1934, onde
o meio revisional era peça constitutiva do processo normal de alteração da
lei maior.

Em verdade, tinha ali a revisão uma rigidez formal muito superior
à da emenda; isto se traduzia na qualüicação de um "quorum" bem mais
elevado do que aquele requerido para aprovação de qualquer emenda.
Aliás o constituinte de 1934 fez da revisão O único meio de modificar a
parte verdadehamente material da Constituição, enunciando no "caput"
do art. 178 os conteúdos privilegiados, fora portanto do alcance da emen­
da I,

1 A matéria constitucional que na Carta. de 1934 poderia ser objeto de revtdo,
ficando portanto excluída de mudança por via de emenda, constava do "caput" do
art. 178 e de suas remissões. Referia-se aos seguintes pontos fUndamentais: a
estrutura política do Estado. a organização ou a competência dos poderes da
soberania, a coordenação dos poderes na Mganização federal. a Justiça dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territórios, a declaração de direitos, a autoriZação do
Poder Legfslatlvo paI"B declarar o Estado de Sftio, o plano sistemático e perma­
nente de combate às secas nos Estados do Norte, a representação proporcion&1
e o voto secreto e a própria matéria do art. 178 que dispunha sobre a emenda
ou a revJsão constitucional.
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o singular no constitucionalismo pátrio de 1988 é que a revisão apa·
rece solitária e transitoriamente à margem da parte fixa da Constituição e
com rigidez inferior à da emenda, tanto que nesta a proposta de alteraçlo
se discute e vota em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos dos votos
dos respectivos membros, enquanto a revisão se faz. de maneira muito mais
simples: basta para aprová-la o voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, reunidos em sessão unicameral.

Daqui passamos ao exame político da provável reforma de 1993. Com
efeito, alguns constitucionalistas e sobretudo um numeroso corpo de mem·
bras do atual Congresso têm acerca da matéria um entendimento equivo­
cado que, ao nosso ver, se prevalecesse, configuraria um grave atentado
à incolumidade do texto constitucional.

Acham eles possível estender a ação ou o mecanismo revisional a
todos os pontos da Constituição. salvo obviamente aqueles que jazem
debaixo da férrea inemovível intangibilidade do parágrafo 4.°, do art. 60,
a saber. a forma federativa de Estado, o voto direto. secreto. universal
e periódico, a separação de poderes e os direitos e garantias individuais.

Em geral. os defensores dessa tese não se guiam por razões jurídicas.
mas por motivos de ordem política. Mal dissimulam a ojeriza que lhes
causa determinados conteMos da lei fundamental, cuja remoção gostariam
de ver interpretativa que conduza a revisão para aquela latitude aqui imo
pugnada e que se lhes afigura o caminho mais fácil de alcançar açuele
objetivo.

2. Convém ao País a introdução da forma parlamentarista de Governo?
Eis a questão que agora é suscitada e da qual, a seguir, nos ocuparemos.

Há duas modalidades básicas de parlamentarismo: o parlamentarismo
dualista e o parlamentarismo monista.

O mais fácil de implantar talvez seja o primeiro, enquanto o segundo
se apresenta como o mais difícil, sendo porém, o mais democrático, o
mais puro, o mais perfeito. Nele os monarcas e os presidentes reinam ou
presidem. mas não governam, porque o governo todo é obra do gabinete,
designadamente do Primeiro-Ministro que concentra em sua mão o exercí­
cio do monopólio da autoridade de governo, neutralizando nesse ponto
a figura do Chefe de Estado, habitualmente desfalcado de faculdades ati­
vas e mero representante ou símbolo da unidade do poder ou da nação.

O exemplo mais acabado de parlamentarismo monista é o da Ingla­
terra, que alcançou esse resultado em razão de um longo processo histórico.
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ocupado em grande parte pelo parlamenta.rismo dualista, do qual nasceu.
O parlamentarismo dualista, dominante também nas monarquias constitu­
cionais do século passado, é familiar a alguns sistemas contemporâneos.
desde a Segunda Grandt. Guerra Mundial.

Nessa modalidade de parlamentarismo, quando as competências gover-­
nativas não se repartem com certo equilíbrio, tendem elas a sacrificar ora
o 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 índole propriamente parlamentarista do sistema.

o excesso de racionalização tem ao mesmo passo introduzido f6rmulas
demasiado teóricas de parlamentarismo dualista, pretensamente extraídas
do exame de realidades vivas e observáveis e que redundam todavia na
diminuição ou na limitação da amplitude democrática dessa forma de
governo.

No caso brasileiro, o parlamentarismo dualista oferece, como já OCO~

reu em 1961, o grave e inequfvoco risco de ampliar em demasia os p0de­
res do Presidente. Ainda que esses poderes não fossem formalmente alar­
gados na repartição constitucional das atribuições de governo, tal risco
nem por isso desapareceria enquanto o Presidente conservasse a origem
de seu mandato em eleição 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 prestígio imediato do sufrágio popular. Tão cedo não se
apagará da mem6ria de nosso povo a conquista oriunda da campanha
diretas-já e quanto isto valeu como expressão de um poder legítimo para
derrubar o muro da ditadura, cuja duração foi de 20 anos.

:e reflexão suficiente para firmar, pois, a invalidade política da ado­
ção de um parlamentarismo monista, nesta altura histórica da conjuntura
nacional.

3 . A indagação que fizemos há pouco acerca da conveniência de adotar­
mos em nosso País o parlamentarismo deve ser respondida afirmativa­
mente.

Com efeito, o regime parlamentar, numa época de crise freqüente e
abalos nas relações do Estado com a sociedade, em virtude da complexi­
dade dos problemas do século e da intensa e profunda politização do meio
social, se revela o sistema de governo que mais adequadamente resguarde
a hegemonia da sociedade, corporificada no Parlamento. Desta o Poder
Executivo vem a ser tão somente o braço ou instrumento no exercicio do
poder. Mas exercício de poder consentido e legitimado por um sólido e
decisivo apoio de opinião, que faz a sustentação dos ministérios, graças
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às maiorias parlamentares, sem as quais não há governo que se conservo
de pé.

A outorga da confiança política da Nação mantém os governos no
poder por via do instituto da responsabilidade ministerial. A moção de
confiança pode em todas as ocasiões de crise renovar ou recusar o apoio
parlamentar de que depende a conservação dos gabinetes. Tudo isto se
resume na fórmula 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 inesponsabilidade 8 prazo
certo.

Outras generalizações felizes para cunhar a superioridade do governo
parlamentar sobre sua antítese presidencial se colhem também de algumas
valiosas reflexões de Rui Barbosa e Afonso Arinos Melo Franco, cuja auto­
ridade nesse tocante é tanto maior quanto foram eles mesmos, de início.
ardorosos propugnadores da forma presidencial, sendo Rui. aliás, aquele
que a introduziu no Brasil, quando elaborou o Anteprojeto de Constituição
do Governo Provisório. A seguir, viu sua novidade criativa, de inspiração
norte-americana, consagrada pelo art. 41 da Constituição republicana
de 1891.

Disse Rui, depois da implantação do sistema, e após amargar uma
dolorosa "via-crucis" política aberta com as perseguições do regime, que
o presidencialismo brasileiro não era senão "a ditadura em estado crônico,
a irresponsabilidade geral, a irresponsabilidade consolidada, a irresponsa·
bilidade sistemática do Poder Executivo" 2,

Não trepidou tampouco· o insigne publicista em asseverar que o regi·
me presidencial criara "o mais chinês, o mais russo, o mais africano de
todos os regimes" 8 e que o Presidente da República se convertera no
"exclusivo depositário da autoridade para o bem e para o mal" '. Ao mes­
mo passo, Rui advertia que nesse regime ..a tribuna parlamentar é uma
cratera extinta, e as câmaras legislativas mera sombra da representação
nacional" lí.

Não menos cáustico e desenganado, um publicista recente - Afonso
Arinos Melo Franco - que terçou armas em favor daquele sistema num
célebre e polêmico parecer oferecido ao Congresso NacionaI contra a Emen·

2 Rui Barbosa, NOV03 ãiscursos e conlerhu:ias. págs. 350/353.

3 Rui Barbosa. A gtnese da candidatura do Sr. Wenceslau Braz. 1915, pá.gs.
36/37.

4 RUI Barbosa, Campanha presidencial. págs. 118/119.

5 RUI Barbosa, Oswalão Cruz. Rio de Janeiro. 1971, págs. 3/4.
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da de Raul Pilla de introdução do parlamentarismo, ainda durante o go­
verno da Carta Constitucional de 1946.

Arinos, depois de assinalar a sujeição a que ficara reduzido o Con·
gresso como um poder subordinado - aviltamento que ele atribuia às
deformidades do presidencialismo - disse que este era um "desgraçado
sistema de governo que, pela dinâmica do próprio funcionamento, sufoca
o que existe de melhor e impulsiona o que há de pior na alma brasileira"'.

Não temos dúvida assim em proclamar a superioridade do parlamen­
tarismo sobre o presidencialismo. No parlamentarismo as Câmaras Legis­
lativas são escolas de pedagogia cívica, no presidencialismo elas se trans­
formam em mercados de clientelismo, onde o tráfico de influência e de
interesses converge para fazê-Ias submissos e servis apêndices do Poder
Executivo.

Assiste razão, por inteiro, ao Deputado Victor Faccioni quando refe­
re que "Raul PUla já observava que três tipos de indivíduos defendem
intransigentemente o presidencialismo: primeiro, os que estão no poder;
segundo, os que vivem em tomo do poder e, terceiro, os que esperam chegar
ao poder" 7.

4. Realmente, a classe política brasileira nunca se conscientizou daquilo
que há sido a tragédia do presidencialismo nesse País. E aqui ingressamos
no terceiro aspecto de nossas considerações acerca da projetada reforma
constitucional, marcada para 1993, caso vingue, pelo voto plebiscitário,
a monarquia constitucional ou o parlamentarismo, este último eixo das
reflexões em curso.

Com efeito, é o lado histórico que prenderá doravante nossa atenção,
para demonstrar se realmente a experiência parlamentar do Império inva.
lida ou não a adoção desse modelo no Brasil, retirando-lhe a força de
credibilidade que ao redor dele cresce a cada passo nos domínios da opi.
nião nacional.

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

O fenômeno político do Império, em suas raízes históricas, não será
jamais compreendido se passarmos uma esponja no Primeiro Reinado e
ignorarmos os catastróficos efeitos políticos da dissolução da Constituinte
bem como o trauma que ela provocou na alma liberal da Nação. Ali naquela
assembléia estava verdadeiramente sediado o sentido de progressão de
nossas liberdades e franquias, de tal sorte que, dissolvido o corpo repre-

6 Afonso Arinos, "O presidencialismo brasileiro" (história em quadrinhos) I,
Jornal do Brasa, s/do

7 Victor Paccloni. Folha de S. Paulo, ed1çA.o 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 terrível revés na sua luta, já hoje mais do que
secular, contra um Estado vocacionalmente autocrático e usurpador.

Foi a memória e, por conseqüência, a manutenção do pensamento
liberal que atuou decisivamente para imprimir à Constituição do Império
na sua concretização institucional os traços de tolerância e liberdade obser­
vados durante o Segundo Império, o que aliás aconteceu em grande parte
contra a regra do próprio texto constitucional. Nesse ponto a instituição
parlamentar veio a ser a sede de uma admirável evolução, que nos condu·
riu ao chamado governo parlamentar do Império, onde todavia a sombra
atrofiadora e esterilizante da vontade imperial fora até a penúltima década
do século o grande obstáculo a uma consolidação consuetudinária da auto­
ridade da Câmara.

Um parlamentarismo estável e definitivo, ao fim do Segundo Reinado,
dependia sobretudo da adoção adicional de um sistema federativo, ao qual
se opunham tenazmente as correntes conservadoras e, à frente destas, o
próprio Imperador.

Com o Brasil, não há razão para o ceticismo do publicista que afir·
mau, segundo Aliomar Baleeiro - para mostrar a impossibilidade de tras·
ladação eficaz de modelos políticos do exterior - que o primeiro artigo
da Constituição britânica era o povo britânico 8.

5. Em nosso País - o que aliás é positivo - a verdadeira e legítima
Constituição do Império não foi a Carta outorgada de 1824, mas os
homens que fizeram o Ato Adicional, a Maioridade, a criação da Presi­
dência do Conselho de Ministros em 1847 e a Lei Saraiva de 1881 contra
o texto daquela Lei Maior. Se aplicada fosse a Constituição, com todo o
rigor das competências deferidas ao Poder Moderador e ao Poder Exe­
cutivo e concentradas na figura do Imperador, cuja pessoa o art. 99 fizera
"inviolável e sagrada" e não sujeita "a responsabilidade alguma", teríamos
ali sem dúvida, o código de um despotismo sem limites, qual fora, ao
início do Primeiro Reinado, o do monarca que fuzilou e enforcou os patrio­
tas da Confederação 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 bússola política das nossas liberdades. Já a munificência
real, ao contrário, ignorando a vontade majoritária da Câmara, exercitava
o livre arbítrio do poder para levantar e derrubar ministérios ou dissolver
o legislativo.

8 Allomar Baleeiro, "Parl&mentartsmo: não há pOVOS privilegiados", edição
do Jornal do Brasil 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 ascensão de Itaborai - um golpe de Estado dissimulado des­
ferido pela Coroa. O golpe ocasionou contudo duas significativas reações
liberais: o discurso acadêmico de Rui Barbosa na homenagem dos estu­
dantes das Arcadas a José Bonifácio, o Moço, em São Paulo e a dissidência
republicana do Manifesto de 1870, logo seguido da Convenção de ltu.

Mas a Câmara resistia e a classe política do Império, que tinha no
coração o alento das tradições liberais do Anteprojeto da Constituinte dis­
solvida, essa classe após haver demonstrado, de início, repulsa ao estatuto
da outorga imperial, impulsionava o regime para novas franquias e novas
conquistas. E o fazia de maneira tão obstinada que, em 1871, premido
pelas pressões oposionistas, cujo alvo maior principiava a ser a instituição
mesma da monarquia, o Visconde de Rio Branco, chefiando o Partido
Conservador e o gabinete mais longo da hist6ria política do Império
(durou quatro anos e pouco) já aquiescia, como assinalou Paulo Brossard,
à tese dos liberais, contestada por Itaboraí em 1868, e nesse ano defendida
por Nabuco, no Conselho de Estado, em reunião sob a presidência do
Imperador; tese, segundo a qual, em obediência ao modelo britânico, o
rei reina, mas não 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, única
reforma, segundo Rui, capaz de reconciliar o trono com a nação. Reno­
vava-se dessa maneira o esforço malogrado de 1831, da época -da Abdka-­
ção. Mas era tarde demais. O centralismo liberticida sufocara já a aspi­
ração federalista do Partido Liberal e o verbo de Nabuco, ao introduzir
na Câmara o projeto daquela reforma, fazia ecoar, debaixo de aplausos,
na sessão de 14 de setembro de 1885, esta ap6strofe de ressentimento:
iCC .) a pátria, ao contrário do que dizia Danton, o homem a leva nas
solas dos pés para colocá-la onde encontra a liberdade, a remuneração do
seu trabalho, o respeito dos seus direitos e o futuro da sua família".
Nada destr6i mais o sentimento patri6tico do que a ditadura e a opressão.

6. Digno por igual de análise é o efêmero ensaio de parlamentarismo
realizado já no regime republicano sob a égide da Constituição de 1946.

o Ato Adicional de 2 de setembro de 1961 foi promulgado em
circunstâncias excepcionais: o Congte':>w se perl1\ava esmagadmamente
presidencialista, queria a posse do Vice·Presidente. O País estava à beira
do caos, o fantasma da guerra civil rondava a Nação, o meio militar se
dividira com a crise da renúncia de Jânio Quadros e o Governador Leonel
Brizola levantara no Sul a resistência constitucional em favor da posse do
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Dr. João Goulart. De modo que, para evitar a luta armada, o Congresso,
em face da situação desesperadora, se socorreu da fórmula parlamentarista,
único expediente possível para lograr naquele ensejo uma trégua entre
correntes políticas passionais, cuja divisão punha em risco a segurança do
País e das instituições.

Em termos de acordo, fez-se então um parlamentarismo dualista que
no fôro íntimo de seus autores fora elaborado para não valer. O Presi·
dente repartia poderes com o Chefe de Gabinete. O art. 3.° do Ato Adi­
cional fixava, entre outras, as seguintes competências presidenciais: nomear
e demitir o Presidente do Conselho de Ministros, vetar projetos de lei,
prover os cargos públicos federais e presidir às reuniões do Conselho de
Ministros quando julgasse conveniente. Competências estas mais do que
bastantes a inibir e neutralizar política e administrativamente a ação do
Primeiro Ministro, sobre o qual pesava ainda, para fazer mais secundária
e subordinada sua presença no Governo, o fundamento de legitimidade do
Vice-Presidente empossado, o qual, vindo de uma elei,ção direta, se vira,
de maneira súbita e iníqua, por obra de uma crise e conspiração de seus
adversários, privado do pleno exercício das funçôes governativas inerentes
ao sistema presidencial.

Sem embargo de todos esses pressupostos negativos, a vigência do
parlamentarismo republicano se estendeu por espaço de 1 ano e 3 meses,
e esteve muito perto de ser bem sucedido, não fora o comportamento
hostil do Presidente, a par da cumplicidade e tibieza de ânimo dos três
chefes de gabinete, a saber, Tancredo Neves, Brochado da Rocha e Hermes
Lima.

Demais, O regime parlamentarista do Ato Adicional punha abaixo a
pretensão dos partidos e suas lideranças de adquirirem o poder na sua ex­
pressão unipessoal e monopolizadora. A subtração dessas vantagens polí­
ticas que o presidencialismo dantes lhes facultava, também concorreu de­
veras para a queda do parlamentarismo de 1961, acelerando a restauração
presidencialista .

Não resta dúvida que houve cometimentos importantíssimos e posi.
tivos do Governo parlamentarista, tais como, entre outros, a promulgação
da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional (Lei n.o 4.024, de
20 de dezembro de 1961), a solução dada ao problema da aviação naval
que por pouco não acarretou um grave estremecimento nas relações da
Marinha com a Aeronáutica e a Lei de Remessa de Lucros para o Exterior
(Lei n.O 4.131, de 3 de setembro de 1962).

~ de assinalar que num artigo intitulado «As Opções Parlamenta­
ristas", estampado no Jornal do Brasil, edição de 26 de setembro de
1965, Luiz Navarro de Britto demonstrou, com dados estatísticos irrefu­
táveis sobre variações ministeriais, que houve mais estabilidade minis-
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teria! durante o parlamentarismo de 1961 do que durante o presidencia­
lismo de 1963. Escreveu o publicista baiano:

"No Brasil, é certo, tivemos três Conselhos de Ministros em
um ano, durante- a vigência do Ato Adicional de 1961. Mas,
neste período nenhum voto de confiança lhes foi recusado nem
tampouco qualquer noção de censura foi aprovado pela Câmara.
Os Gabinetes renunciaram, da mesma forma como podiam ser
dispesnsados os Ministros em nossa Terceira República."

7. Um problema que não chegamos a sentir no parlamentarismo
republicano, talvez pela brevidade de sua vigência, foi aquele relativo à
compatibilização do sistema com a forma federativa de Estado. O problema
existe e não pode ficar deslembrado ou fora de debate, a menos que se
queira manter uma federação unicamente pelo nome. Mas isso seria desvir­
tuá-la de seus princípios e afastá-la de suas bases estruturais.

Não somos porém tão pessimistas a esse respeito quanto Sampaio Dória,
que dizia ser a incompatibilidade funcional do parlamentarismo com a
federação a mesma "da água e do fogo que se aproximam: ou se apaga o
fogo ou se evapora a água" 9. Não é tanto assim, mas ela existe como uma
questão que pode ser resolvida sem grandes traumas, conforme veremos.

O mesmo constitucionalista levantou também um ponto de sumo inte­
resse pertinente à questão da responsabilidade ministerial no parlamenta~

rísmo do sistema federativo.

Perante que Câmara responde o Gabinete? indaga ele. Perante a
Câmara dos Deputados? Perante o Senado? Perante o Congresso em sessões
conjuntas? Ou, ainda, perante as duas separadas, cada uma por sua vez
como na elaboração das .leis? 10.

Uma dificuldade maior todavia poderá surgir se atentarmos que nas
propostas dominantes de introdução do parlamentarismo, há uma inclinação
manifesta pelo voto majoritário e distrital. Deve nesse tocante o reformador
constituinte proceder com extrema cautela se tivermos que abandonar a
representação proporcional, a fim de que não fiquem sem proteção e sem
participação as minorias políticas. Fazê-lo importaria grave lesão ao plura­
lismo político, elevado a fundamento da República Federativa do Brasil,
conforme estatui o art. 1.0 da Carta Constitucional; não sendo também de
desprezar a outra garantia constitucional conferida ao pluripartidarismo e
constante do art. 17 da Lei Maior. Estas garantias não estão ao alcance
do braço reformador; tratando-se de princípios fundamentais da Constitui-

9 .A. de sampaio Dórla, "Parlamentarismo versus federação". Conclusão,
EBt4do de S. paulo, outubro de 1961.

10 sampaio DórIa, "ParlamentarISmo verS1l8 federação", art. clt.
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ção se inserem eles tacitamente na órbita material daquelas exclusões taxa­
tivas constantes do § 4.° do art. 60 da Carta Constitucional.

Meio simplificado de fazer chegar, enfim, o parlamentarismo aos Es­
tados-Membros da Federação, sem mais complicações e setn quebrantar a
compatibilidade com o modelo federal, seria a adoção naquelas unidades do
chamado parlamentarismo prussiano, a que se referiu Navarro de Britto:
um só titular, na categoria de Ministro-Presidente, congregando em sua
pessoa a direção e o exercício do Poder Executivo, ou seja, duas titularida­
des - seria a um tempo Chefe de Estado e Chefe de Governo.

8. Quanto ao presidencialismo, é modelo malogrado que ao longo
de cem anos de república demonstrou ser a mais nociva e inidônea das
formas usuais de governo, pelo menos no atual grau de desenvolvimento
da sociedade brasileira. Outra coisa ele não fez aqui senão gerar no ventre
de suas crises a ditadura, a sedição militar, o tumulto social, a rigidez
oligárquica e uma sensível atrofia do sentimento de responsabilidade pú­
blica nos titulares do poder.

A grande surpresa que nos oferece um exame histórico da introdução
do presidencialismo no Brasil é verificar que os primeiros republicanos eram
parlamentaristas e não lhes passava pela cabeça a adoção do sistema presi­
dencial. Isto já foi constatado por publicistas e historiadores que se ocupa­
ram da gênese da idéia republicana nos movimentos políticos do Império.

Afonso Arinos Melo Franco lembrou muito bem que no Projeto de
Constituição para o futuro Estado de São Paulo os redatores republicanos
do texto puseram uma disposição onde se poderia ler o seguinte:

"O Presidente da Província será designado e destituído pela
Assembléia Legislativa."

Era a proposta de continuidade do modelo parlamentarista da tradição
imperial, com a qual não se rompia.

Numa conferência proferida em 25 de outubro de 1983, num sim­
pósio sobre parlamentarismo, promovido por uma Comissão 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 República, faz menção do seguinte fato que não
deve ficar deslembrado:

"Quando a República foi proclamada, não havia nenhum deputado
republicano na Câmara dos Deputados" e acrescentou que na legislatura
anterior havia apenas três.

Não havia tampouco tradição presidencialista no País nem os primeiros
republicanos. autores do célebre Manifesto Republicano de 1870 e partíci-
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pes da Convenção de Itu de 1873, se haviam identificado com o presi­
dencialismo.

Eram parlamentaristas e tanto o eram que aquele Manifesto refere e
preconiza a mudança do sistema unitário para o sistema federativo, mas
não alude uma única vez à excelêncía da forma presidencial de governo
nem a recomenda por base do novo sistema institucional da organização
republicana de poder.

~ de assinalar, por outro lado, a hesitação dos republicanos de 1889
ao proclamarem a República. Veja·se o Decreto n.o 1, de 15 de novembro
de 1889, onde logo no c4put do art. 1.0 se lê:

"Fica proclamada provisoriamente e decretada como a forma
de governo da Nação brasileira - a República Federativa:'

Não se mencionava ali a forma presidencial do governo.

A mesma vacilação se constata nO art. 7.° do sobredito Decreto:

"Art. 7.° Sendo a República Federativa Brasileira" a forma
de governo proclamada, o Governo Provisório não reconhece
nem reconhecerá nenhum governo local contrário à forma repu~

blicana, aguardando, como lhe cumpre, o pronunciamento defini­
tivo do voto da nação. livremente expressado pelo sufrágio po­
pular:'

Era uma velada promessa plebiscitária que nunca se cumpriu e que
absolvia os escrúpulos do autor do Decreto - Rui Barbosa - o único
republicano talvez capacitado a medir a extensão exata da mudança feita
no regime com o advento do presidencialismo. Mas Rui, depois de viver
trinta anos de governo presidencialista durante a Primeira República,
acabou se convertendo. num penitente de seu erro. Sua defeoção só se
pode comparar à de José Augusto e Afonso Arinos. ambos numa certa
fase da vida ardentes propugnadores do presidencialismo e, a seguir, após­
tolos da causa parlamentarista. Foi assim, pois. que o sistema presidencial
veio a vingar no caput do art. 41 da Constituição de 1891, sob a indiferença
e o silêncio da Nação.

A ignorância acerca da natureza do sistema presidencial de governo
era tão espessa e profunda entre os autores da derrubada do trono que
o Marechal Deodoro, segundo nos relata Aurelino Leal, ao receber das
mãos de Rui Barbosa o Anteprojeto de Constituição elaborado em nome
do Governo Provisório e após folhear algumas páginas do documento, foi
logo perguntando ao principal redator constituinte, isto é, ao próprio Rui
onde estava o artigo que lhe consentia dissolver o Congresso. Tendo aquele
político respondido que aquela dissolução constitucionalmente s6 era pos­
sível no regime deposto, o fundador da república presidencialista não se
deu por vencido e logo advertiu que um dia os congressistas acabariam
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saindo das Casas legislativas como Antonio Carlos saíra da Constituinte
de 1823: tirando o chapéu em saudação à majestade do canhão 11.

o mais irônico é que a profecia se cumpriu por obra daquele chefe
republicano, primeiro Presidente do novo regime e primeiro autor, na Re­
pública, 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 País se acha acor·
rentado à mesma insegurança e incerteza dos republicanos de 1889 - eis
a singularidade desta crise.

Atente-se para os artigos 2.° e 3.° do Ato das Disposições Constitu­
cionais Transitórias: lembram eles, pelo seu tem', ânimo e espírito, o art. 1.°
já referido, do célebre Decreto n.O 1 do Governo Provisório, datado do dia
15 e que rezava, conforme vimos: "Fica proclamada provisoriamente e
decretada corno forma de governo da Nação brasileira a República Federa·
tiva" .

9. Agora que chegamos ao plebiscito de 1993, já sabemos que ele
consta do referido Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 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 não da fo~a presidencial de governo.

Ao contrário da revisão, a técnica plebiscitária entra no corpo nor­
mativo da Constituição propriamente dita. Em três artigos vamos encon­
trá-la: primeiro. no art. 14, onde figura ao lado do referendo e da iniciativa
popular, como um dos meios de exercício da soberania popular, isto é.
como uma das técnicas da chamada democracia semidireta; segundo, no
parágrafo terceiro do art. 18, para incorporação, subdivisão ou desmem­
bramento de Estados, assim como formação de novos Estados ou Territó­
rios Federais e, finalmente, no inciso XV do art. 49, que determina ser da
competência exclusiva do Congresso Nacional convocar plebiscito e auto­
rizar referendo. Fora dessas hipóteses, temos, conforme já se viu, o plebis­
cito extraordinário e específico do art. 2.° do Ato das Disposições Constituo
cionais Transitórias, marcado para 7 de setembro de 1993.

Não nos é simpática a tese de antecipação desse plebiscito. Não o
é por várias razões. uma das quais reside no antecedente histórico de 1961.
Com efeito, o terceiro e último gabinete da república parlamentar instau·
rada naquele ano, ao investir-se do poder, fez de imediato profissão de
fé na restauração presidencialista, declarou ilegitimidade do Ato Adicional
e conc1amou a opinião a erguer-se em favor da antecipação do plebiscito.
Este fora previsto para cinco anos depois do advento do sistema parlamen.

11 Aurellno Leal, História Constitucional do Bro.sil, RIo de Janeiro. Imprensa
Nacional, págs. 209 a 215.
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tarista, conforme dispunha o art. 25 daquele Ato. i\ntecipou·sc porém o
plebiscito, o povo disse não ao parlamentarismo e logo se fez a restauração
presidencialista pela Emenda n,O 6, de 23 de janeiro de 1963.

Afigura-se-nos que se não tivesse havido aquela antecipação, com cer·
teza a experiência parlamentarista haveria permanecido até 1966, tempo
razoável ou suficiente para a sociedade brasileira sentir e aquilatar com
imparcialidade os verdadeiros efeitos do funcionamento daquele mecanismo
de organização e exercício do poder. Outra vantagem adicional: ainda que
o parlamentarismo não triunfasse depois pelo voto plebiscitário, teria já
retardado e provavelmente, e'litado o advento em 1964 da ditadura de
vinte anos, filha bastarda do Presidencialismo restaurado.

Diante da figura do plebiscito estatuído no art. 2.° do Ato, somos
de parecer, caso o povo responda sim ao parlamentarismo, que nada obsta
- uma vez reformada a Constituição 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
mudanças constitUcionais de adequação levadas a cabo para a introdução
do novo sistema. O art. 49, inciso XV, da Constituição o consente; não
padece dúvida que isto seria, pois, a melhor maneira de partir para o regime
parlamentar esc'Udado iâ, em toda a plenitude, na rolide7. do consenso
·popular.

10. Antes de concluirmos, faz-se mister, pelo relevo que já tem assu­
mido em todas as tribunas onde se debate a reforma constitucional, suscitar
outra vez, mas em termos estritamente jurídicos, a questão da antecipação
do plebiscito.

Seria, ao nosso ver, equivalente a desferir um golpe de Estado, visto
que não tem outra qualificação perpetrar tamanha inconstitucionalidade.
A fixação da data 7 de setembro de 1993 foi ato do poder constituinl~

de prhneito gra'U no exercicio de 'Um poder formal iutidicamente ilimitaoo.
O estabelecimento do prazo não se fez por mero acaso ou capricho do
legislador supremo, com indiferença aos seus efeitos. Na realidade o que
ele quis foi dar ao povo uma oportunidade de cinco anos para ponderar.
meditar, acompanhar e avaliar a possível eficácia do regime sob a Cons­
tituição presidencialista vigente, antes de sujeitá.la a uma revisão pro­
funda de variação do sistema de governo.

Antecipar o plebiscito é portanto ocasionar gravíssima lesão ao texto
magno, tanto do ponto. de vista material como formal. Vamos primeiro
atrave!!sar, conforme determinou o constituinte de 88, com prudência e
sabedoria. os cinco anos da Constituição qual ele. a formulou; Constituição
necessitada de vasta complementação, esta sim, muito mais urgenle que sua
reforma precoce e açodada, consoante poderá resultar da proposta anteci·
patória do plebiscito.
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Os Limites da Revisão Constitucional
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SUMARIO
1 . Colocação do tema. 2. O caso brasiletro.

1. Colocação do tema

Apresentada como fórmula milagrosa para superar uma imprecisa e
mal definida crise de governabilidade, que estaria pondo em risco a estabi­
lidade das instituições democráticas, a antecipação da reforma constitucional
volta à ordem do dia, no bojo de uma bem orquestrada campanha de
críticas à Carta de 1988. apontada pelos seus detratores como a grande
vilã e a responsável 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 má-fé, esses críticos apressados
deslocam a questão do plano dos fatos para o da normatividade, fazendo
tábula rasa do eleQlentar ensinamento de que as normas jurídicas - da
Constituição aos contratos -, embora disponham de certa autonomia, para
ccmfonnar a realidade social. ao limite acabam condicionadas por ela ou
pelos chamados fatores reais de poder, a que se referiu FernandQ Lassalle.
na célebre conferência Que é tlma Constituição?, pronunciada em Berlim
no ano de 1862.

Felizmente - para consolo geral -, esse problema não é nosso, nem
é novo, pois acompanha todos os povos que. no exercício de sua soberania,
algum dia resolvem organizar-se politicamente e optam por fazê-Io sob a
regência de Constituições escritas.

Por isso, creio não ser errado afirmar que se trata de um problema
criado por esse tipo de constituição, já que a necessidade de prever a
revisão de seu texto, ao menos em tese, se coloca antes mesmo da sua
promulgação, como atestam. aliás, os registros dos trabalhos de quase todas
as assembléias oU convenções constituintes de que se tem conhe<:imento.
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Embora a história constitucional registre a existência de algumas Car­
tas Políticas que silenciam sobre a sua revisão - como foi o caso, na
França, das Constituições do Primeiro e do Segundo Impérios e das Cartas
da Restauração -, regra geral as Constituições prevêem a alteração de
seu texto, nas chamadas cláusulas de revisão.

Por isso, sob esse aspecto, os doutrinadores costumam classificá-las
em dois grupos, as utópicas, que se pretendem eternas e por isso não con­
templam hipóteses de eventuais alterações, e as realistas, que, sem abdi­
carem da pretensão de permanência e durabilidade, contêm normas e
procedimentos a serem observados se e quando o povo, soberanamente,
por manifestação direta ou através de seus representantes, entenda que é
chegada a hora de rever os termos do seu pacto constitucional, para ajus­
tá·lo às necessidades da vida social, segundo novas pautas axiol6gicas,
democraticamente estabelecidas pelos agentes da cena política.

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

Trata-se, em última análise, de buscar a difícil conciliação entre duas
idéias ou princípios gerais, aparentemente contradit6rios, que ao longo da
História têm balizado não apenas as discussões teóricas, como também a
práxis constitucional, a saber: a) um povo tem sempre o direito de alterar
sua Constituição; b) toda Constituição deve ser estável.

Tais princípios ou idéias gerais - referidos por BOUSQUET DE
FLORIAN, em sua obra clássica De la Révision de Constitutions. publicada
em 1891 - até hoje permanecem inteiramente válidos para o exame da
questão, porque ninguém contesta que a soberania popular seja inalienável
e imprescritível, assim como ninguém admite que se banalize o exercício
do poder constituinte, para que se façam e refaçam Constituições a todo
instante, tal como se produz a legislação ordinária.

Então. a sabedoria parece situar-se na difícil, mas não impossível, des­
coberta de fórmulas que, embora atendendo à necessidade de assegurar
permanência e estabilidade às Constituições. não impeçam sua adaptação
à realidade social, que as engendra e condiciona, pois do contrário só
restará ao povo o recurso extremo da ruptura constitucional traumática,
de resultados imprevisíveis. Essa é a lição de PONTES DE MIRANDA.

68 R. Inf. regisl. Bra.mll 11. 29 n. 113 ian./_,. 1992



a respeito da necessária mutabilidade das leis, em geral, e das Constitui­
ções, em particular, que reproduzimos a seguir:

"Há leis que se crêem eternas. E Constituições já se viram
que nem sequer cogitaram do modo pelo qual se haviam de emen·
dar, ou haviam de ser revistas. Tinham por imperecíveis aos seus
princípios e a si mesmas. Ora, Constituição que se impõe ao tempo
e esse não lhe consegue corroer os textos, ou alterá-los em dis·
cussão normal, é Constituição que só deixa ao povo. ou às gera­
ções que nela não vêem solução para os seus destinos, os recursos
da revolução:' (Comentários à Constituição de 1967 - com a
Emenda n.O 1, de 1969. Rio, Forense, 1987, Tomo III, pág. 145).

Admitida a modificabilidade das Constituições (= possibilidade de
sofrerem emenda, reforma ou revisão) nos termos e condições estabelecidos
em seu próprio texto, ou em normas de igual hierarquia, e descartados
os processos informais de mudança constitucional - as chamadas mutações
constitucionais -. que não são objeto destas considerações, vejamos como
os doutrinadores têm estudado e sistematizado a matéria relativa aos limites
das alterações constitucionais.

Adotando o esquema proposto, entre outros, por NELSON DE SOUZA
SAMPAIO, na monografia O Poder de Reforma Constitucional (Bahia,
Livraria Progresso Editora, 1954, pág. 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 realização, do que resultam.
respectivamente, as chamadas limitações temporais, materiais e formais
do poder reformador.

Quanto às limitações temporais, isto é, aquelas que o constituinte
impõe transitoriamente ao poder reformador, vale registrar que, em número,
são pouco expressivas, porque a maioria das Constituições, em tese. pode
ser modificada a qualquer tempo, salvo naquelas circunstâncias de caráter
excepcional - como guerras ou convulsões internas, por exemplo -, que
tirariam do legislador da revisão a liberdade ou a tranqüilidade indispen­
sáveis a trabalho de tanta envergadura.

Mas, desde que existentes, tais restrições temporais não podem ser
afastadas pelo próprio legislador da revisão - que é, por natureza, um
legislador secundário - sob pena de se lhe permitir a autotransformação
em titular do poder constituinte originário, que ele, em absoluto, não
possui.
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A questão não é acadêmica - como desdenhosamente pretendem
rotulá-la todos os revisionistas de plantão -, mas de profundo significado
prático no contexto dos mecanismos de defesa das Constituições, que
precisam ser aplicadas por algum tempo, quando mais não seja ao menos
para justificar as críticas daqueles que açodadamente pretendam fazer-lhes
modificações ...

Suprimir tais limites, antecipando reformas que o constituinte consi­
derou objetivamente precipitadas, se levadas a efeito antes de certa data,
é tornar sem sentido as nonnas que as proíbem, um verdadeiro contra-senso,
que a ninguém é dado aceitar, sob pena de sermos obrigados a tolerar,
também, muitas coisas mais, que as Constituições vedam, em tennas abso­
lutos, para hoje. como para amanhã.

Relativamente aos chamados limites materiais do poder reformador,
é pacífico o entendimento de que, em função deles - tanto dos limites
materiais expressos, quanto dos limites materiais implícitos -, são vedadas
quaisquer alterações que atentem contra o espírito ou os princípios fun·
damentais da Constituição, mormente das Cartas Políticas dos tempos
atuais, que deixaram de ser meros catálogos de competências, para alber·
garem em seu texto direitos, liberdades e garantias, cujos preceitos são
diretamente aplicáveis.

Quanto aos limites formais a que está adstrito o poder reformador,
não apresentam interesse doutrinário maior, na medida em que, dizendo
respeito aos requisitos a serem observados no processo de refonna ­
iniciativa; turnos de discussão e votação; quorum para deliberação e para
aprovação de propostas etc. -, facilmente podem ser observados e con·
trolados pelo Poder Judiciário, ao qual se reconhece a prerrogativa de
conhecer de questões relativas à constitucionalidade desses procedimentos
para, eventualmente, considerá-los inválidos, se levados a efeito em desa·
corda com os parâmetros estabelecidos pela Constituição.

Finalmente, quanto à extensão da reforma - ainda se trata de limites
formais -, é usual falar-se em modificações parciais e modificações totais
da Constituição, a que, para alguns, corresponderiam, respectivamente,
mas sem rigor técnico. nem fundamento teórico para a distinção, as expres­
sões emenda e revisão constitucionais.

A propósito, relembremos que a nossa Carta Política de 1934 utilizou
essas expressões - como espécie do gênero reforma - para distinguir
entre as alterações introduzidas em artigos primordiais (revisão) ou em
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artigos acessórios ou nâo-fundamentais (emenda), consoante o magistério
de PEDRO CALMON (Curso do Direito Constitucional Brasileiro. Rio.
Freitas Bastos, 1937, págs. 326/327).

Rigorosamente, como observou NELSON DE SOUZA SAMPAIO; na
linha dos melhores doutrinadores estrangeiros (e.g. Carl Schmitt e KarJ
Loewenstein), cabe pôr em dúvida a possibilidade de uma reforma total
das Constituições, pois em todas as Cartas Políticas existem conteúdos ou
disposições intangíveis, limites verdadeiramente intransponíveis. cuja uI·
trapassagem, se admitida, implicaria a perda de identidade é a quebra de
continuidade da Constituição, vale dizer, a sua própria destruição (O Poder
de Reforma Constitucional. cit., pág. 84).

Em suma, na frase de VITAL MOREIRA, a revisão constitucional
não é propriamente o meio propício para fazer revoluções constitucionais.
pois se é verdade que nenhuma Constituição pode impedir~ de jato. que
a soberania popular gere uma outra Constituição, não é menos verdadeiro
que ela pode impedir que uma nova Constituição seja gerada juridicamente
a partir de si mesma (Constituição e revisão constitucional. Lisboa, Edito­
rial Caminho, 1980. pág. 108).

Em conclusão. neste ponto, como assentou CARL SCHMITT, os limi·
tes de qualquer reforma constitucional são a identidade e a continuidade
da Constituição como um todo, pois reformar não significa destruir, supri·
mir, derrogar ou suspender a Constituição (Teoría de la Constituci6n.
México, Editora Nacional s/data. págs. 115/130).

2 . O caso brasileiro

Promulgada em 5 de outubro de 1988, nossa atual Constituição ainda
não completou três anos de vigência, tem grande parte de seus dispositivos
precisando de complementação legislativa, para se tomarem aplicáveis, mas
mesmo assim já se ouve nos mais diversos setores da sociedade,com inten~

sidade crescente, e já agora sob pressão do Governo, uma estridente prega.
ção no sentido de que se faz necessário rever a Carta Política, pata
ajustá-la às necessidades de modernização e desenvolvimento do País, obvia~

mente segundo os parâmetros dos pregadores dessa reforma.

Mais imediatistas ainda, inscrevem-se nessa legião de reformistas apres­
sados aqueles que sequer aceitam esperar a data de 5 de outubro de 1993,
que a própria Constituição estabeleceu para o início dos trabalhos de revi·
são. Proclamando que o Brasil tem pressa e que a Constituição o tornou
praticamente ingovernável, esses pregoeiros da reforma a qualquer custo
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exigem até mesmo a antecipação da consulta plebiscitária marcada para
o dia 1 de setembro de 1993, quando o povo brasileiro se manifestará
sobre a forma e o sistema de governo que devem vigorar no País, esco­
lhendo, respectivamente, entre a república e a monarquia constitucional,
entre o presidencialismo e o parlamentarismo.

Trata-se de argumento inconsistente, tanto do ponto de vista da doutri­
na, quanto da práxis constitucional. Do ângulo doutrinário. o argumento
não pode sequer ser desenvolvido, eis que a cronologia estabelecida no
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias representa decisão do.
titular do poder constituinte originário, insuscetível, por isso mesmo, de
modificação por detentores de poder meramente reformador. Do ponto de
vista da práxis 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 1 de setembro de 1993,
e os trabalhos de revisão constitucional, obviamente condicionados pela
resposta àquela consulta, começassem a partir de 5 de outubro subseqüente,
sem data pré-estabelecida para a SUa conclusão. Antecipar esses prazos,
ainda que mediante emendas aprovadas por quorum especial, é quebrantar
a Constituição.

Destarte, parece evidente que a pretendida "racionalização" do pro­
cesso de reforma constitucional, via da antecipação da consulta plebisci­
tária e dos trabalhos de revisão, pouco ou nada tem a ver com a conve·
niência de se evitarem atropelos ou superposição de prazos e tarefas. A
explicação, se é que existe, talvez se possa encontrar no inconformismo
daqueles que não conseguiram impor as suas idéias ou constitucionalizar
os seus direitos ou interesses, durante o processo de elaboração da nova
Carta Política, mas vêem na antecipação da reforma wnstitucional uma
excelente oportunidade para tentar viabilizar seus intentos. Por isso, ao
observador mais arguto não deve caUSar espanto que a pregação reformista
parta dos mais variados segmentos ideológicos, porque todos eles, de uma
forma ou de outra, acreditam poder mudar o texto da Constituição, para
afeiçoá-la às suas crenças políticas e às concepções normativas que desejam
impor à sociedade civil. Em outras palavras, todos desejam um terceiro
turno, ainda que extemporâneo, do processo constituinte encerrado em
5 de outubro de 1988.

Trata-se de grave erro de perspectiva, pois se tivessem consciência
de que a Constituição não deve assentar-se numa estrutura unilateral, sob
pena de não preservar a sua força normativa, num mundo em processo de
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permanente mudança político-social, esses arautos da reforma iá talvez pre­
ferissem conviver democraticamente com os demais setores ideológicos da
sociedade, e com as normas que eles conseguiram positivar na Consti­
tuição, até porque a própria Carta Política assumiu o pluralismo como um
dos fundamentos para a construção do nosso Estado Democrático de Direito.
Suprimir esse pluralismo é enfraquecer a Constituição, e arregimentando
contra ela todos quantos se virem expulsos do seu texto.

Melhor, então. será recordar as lições dos constitucionalistas mais
experientes, a nos chamarem a atenção para o risco de se constitucionali­
zarem interesses momentâneos ou particulares, pois disso advirá, inevita­
velmente, a necessidade de sempre renovadas alterações constitucionais,
todas prejudiciais ao prestígio e à força normativa da Constituição.

Se, como vimos, as Constituições devem ser estáveis, impõe-se experi­
mentá-las e não emendá-Ias de afogadilho, pois remendo é remendo, mesmo
em tecidos constitucionais ...

A esse propósito, recordamos que já no ano de 1803, no julgamento
do célebre caso Marbury x Madison, John Marshall - para nós o mais
notável dos juízes da Suprema Corte dos Estados Unidos - advertia para
a necessidade de se atribuir caráter duradouro e singular às Constituições,
porque representam o resultado de um enorme esforço, que não pode nem
deve ser repetido freqüentemente. A~ nações, como as pessoas, não podem
sofrer abalos a todo instante, nem radecer de febres periódicas, sob pena
do enfraquecimento de Seu organismo. E já houve quem dissesse que todos
os constituintes trabalham. em clima febril ...

Por tudo isso e por contar com mais de dois séculos de afortunada
existência e um texto original praticamente inalterado, pelo reverente respei­
to que lhe devotam os americanos e pela mediação criadora da Suprema
Corte, é que a Carta Política dos Estados Unidos logrou operar na América
o milagre da "contemporaneidade dos não-contemporâneos", na feliz expres­
são de Orlando Bitar, tomada de empréstimo a Karl Mannheim. Então,
parece óbvio que o melhor caminho não é mexer na Constituição, mas
interpretá-la criativamente, exploran.do-Ihe toda a virtualidade e desenvol­
vendo-a para além da Sua configuração puramente literal.

A sabedoria, portanto - vale a pena insistir -, consiste em ver a
Constituição como lei fundamental, onde se resguardam, acima e à margem
das lutas de grupos e de tendências, alguns poucos princípios básicos, que
uma vez incorporados ao seu texto tornam-se indiscutíveis e insuscetíveis

R. Inf. legi_l. B,o_ílio o. 29 n. 113 jon./lllor. 1992 73



de novo acordo e de nova decisão. Como não é todos os dias que uma
comunidade política adota um novo sistema constitucional ou assume um
novo destino - o que só acontece em tempos de viragem hist6rica, como
observado por Jorge Miranda, um dos mais importantes constitucionalistas
portugueses da atualidade -, cumpre extrair da Constituição tudo o que
ela permite, ao invés de, a todo instante, modificar-lhe o texto, a reboque
de interesses meramente circunstanciais.

A esse propósito, cabe invocar o exemplo extremo da Inglaterra,
onde, mesmo não existindo limitação alguma à soberania do Parlamento.
nem sequer Constituição escrita. ainda assim é excepcional a promulgação
de documentos solenes, de eminência constitucional. Ali, todos sabemos,
tais documentos só se produzem "em situações extraordinárias. em crises
sísmicas da nacionalidade", tal como aconteceu na promulgação da Magna
Carta, da Petição de Direito e do Bill de Direitos.

Mesmo assim, entre nós, diante da inevitável revisão constitucional
e da consulta plebiscitária determinadas pelo constituinte originário. cabe
refletir criticamente sobre o problema, em ordem a delimitarmos, com a
maior precisão possível, tanto a necessidade quanto a extensão das refor­
mas, que serão levadas a efeito, até porque a pr6pria Carta contém um
núcleo fundamental, insuscetível de abolição pelo legislador da revisão:
a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e partidário;
a separação de Poderes; e os direitos e garantias individuais, estes de
sentido e alcance irredutíveis, segundo a melhor doutrina, nacional ou
estrangeira.

Esse, digamos, é o nosso limite material explícito, que o constituinte
originário declarou não ultrapassável, porque representativo da própria
identidade da Constituição. Além desse limite, como vimos, existem também
as chamadas vedações implícitas, decorrentes da imunidade de que gozam
certos valores ideológicos, imanentes ou inerentes a toda Constituição em
que se consagre o respeito aos direitos fundamentais, estejam ou não expli­
citados formalmente em seu texto, consoante a oportuna observação de
KARL LOEWENSTEIN (Teoría de la Constituci6n. Barcelona, Editorial
Ariel, 1979, pág. 192).

Feito esse esclarecimento, creio que será possíve1listar algumas ques­
tões ou pontos criticos, passíveis de modificação ao ensejo da futura revisão
constitucional, seja porque não correspondem àquele núcleo essencial into­
cável, seja porque, alterados, não acarretarão nem a descontinuidade, nem
a perda de identidade da Constituição.
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Entre tais pontos críticos, a título meramente exemplificativo, penso
que deveríamos examinar. seriamente e sem preconceitos, a possibilidade
de se permitir a reeleição do Presidente da República, dos Governadores e
dos Prefeitos Municipais, ensejando ao povo julgar o seu desempenho,
após o exercício da Chefia do Executivo, se, obviamente, e em paralelo,
forem instituídos sistemas de controle da atuação desses governantes, para
que não usem o Erário com vistas à sua reeleição.

Outra questão a comportar reexame é a relativa à reforma agrarra
ou, mais precisamente, ao instituto da desapropriação para fins de reforma
agrária, porque a sua atual disciplinação, a nivel constitucional, representou
um retrocesso em face do que dispunha o Estatuto da Terra, aprovado no
ciclo dos chamados governos autoritários. Neste assunto, como todos reco­
nhecem, o constituinte de 1988 andou na contramão da História.

Igualmente merecedores da revisão são os lacônicos dispositivos perti­
nentes às medidas provisórias, os quais, pela sua amplitude e abertura,
têm ensejado conflitos entre o Poder Executivo e o Congresso Nacional,
muito mais graves do que os ocorridos em tomo dos decretos-Ieis, no regime
da Carta de 1967-69. Como essas medidas de caráter legislativo não podem
nem devem ser retiradas da Constituição, sob pena de se provocar a parali­
sia do Governo e do Estado, naquelas situações de emergência, em que
se torna imperiosa a expedição de provimentos legislativos cautelares, sem
se poder aguardar a tramitação normal dos projetos de lei, tal como dis­
ciplinada no processo legislativo ordinário, há que se encontrar um meio
de regulamentar o uso das medidas provisórias, que não dificulte a ação
do Governo, mas também não atropele o Congresso Nacional, tudo sob
o princípio da fidelidade à Constituição.

Lembro, ainda, como passível de revisão, o sistema eleitoral, com
vistas ao seu aperfeiçoamento, seja pela adoção do voto distrital misto,
seja pela eventual eliminação da obrigatoriedade do voto. substituída por
estímulos à participação consciente do eleitorado, seja, enfim, pela criação
de instrumentos que impeçam o surgimento e/ou a proliferação de agre­
miações partidárias politicamente inexpressivas, que nascem apenas para
a satisfação de interesses pessoais dos seus fundadores e, por isso, desser­
vem à democracia. Nesse contexto, creio que valeria a pena reavaliar os
institutos da fidelidade partidária e do domicílio eleitoral, em busca de
maior autenticidade e maior legitimidade para a representação política.
A freqüente troca de partidos e o despudorado paraquedismo eleitoral,
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que se pratica no País a cada pleito. dispensam maiores argumentos para
justificar tais alterações constitucionais.

Esses e muitos outros pontos poderiam ser indicados, para agitar o
debate em torno da próxima revisão constitudonal, que entendemos deva
se restringir ao estritamente necessário, àquiJo que represente verdadeiro
aperfeiçoamento do atual texto constitucional, que é, sem favor, o mais
avançado e o mais democrático de quantos já tivemos nestes quase 170 anos
de vida política independente.

Pequenos defeitos, pecados simplesmente veniais cometidos pelos
constituintes de 1988, não devem merecer reprimenda, nem atenção dos
legisladores da revisão. Debitáveis, em larga medida, ao clima de embriaguez
democrática, que dominou os trabalhos de reeonstitucionalização do País.
esses pecadilhos não comprometem o todo da Constituição e, por isso, devem
ser deixados de lado, esquec~dos ou perdoados. Fixar~se neles para jus­
tificar críticas à Constituição é apequenar o debate e ludibriar a Nação.

No essencial, portanto, mais do que reformá-la, acreditamos que melhor
seria realizar a Constituição, isto é, tornar juridicamente eficazes as suas
normas, tarefa superior pela qual são responsáveis principais os agentes
políticos dos três Poderes da República: os congressistas, porque lhes cabe
o dever primário, 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
Constituição sào imediata e diretamente aplicáveis, mas até hoje o Judi·
ciário não lhes explorou corretamente as virtualidades; e, finalmente, o
próprio Presidente da República, de quem se espera, sobretudo num regime
presidencialista, a primazia das iniciativas, inclusive no âmbito do processo
legislativo. para realizar integralmente o programa normativo contido na
Constituição. O chamado entendimento nacional, para produzir frutos, deve
ser armado em torno e não à margem da Constituição.

Se conseguirmos levar a cabo esse trabalho, certamente teremos
cumprido tarefa muito mais difícil c muito mais fecunda do que simples­
mente alterar a letra da Constituição, até porque um novo texto, logo
adiante, igualmente carecerá de realização, para não ser, tambêm ele, substi­
tuído por outro, nesse estéril e interminável círculo vicioso que tem marca­
do, tâo negativamente, a história constitucional dos países do Terceiro
Mundo.

A modernização do Brasil exige, então, mais que uma reforma, uma
nova práxis constitucional.
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4. A não-estratific.ação de uma realidade apta d revi­
são. 5. Considerações finais.

1. O problema

- Uma questão digna de SHAKESPEARE: "Ser ou não ser Con~

tituição".

Promulgada em 1988 (outubro, 5), na linha de longo e entrecortado
processo constituinte, a Constituição da República Federativa do Brasil
terá sido, com todas as tintas, "a Constituição que tivemos", para apro­
priar a estas nossas reflexões uma concepção que vem muito a propósito,
expendida pelo eminente Professor EROS ROBERTO GRAU 1. Não terá
sido a que quisemos exatamente, mas resultou do que foi possível do jogo
das forças políticas em exercício neste momento de transição da vida
brasileira.

Certo que com esta sina, a nova Carta, já no instante de vir à lume
se veria, como ainda agora se vê, em desconcerto com a realidade nacional
que lhe é subjacente.

Se ex Jacto oritur jus - o que temos por certo -, a nova Norma
Fundamental jamais teria sido expressão plena, nas circunstâncias, do uni-

1 A Constituinte e li Constituição que teremos, Editora RT, SP. 1985.
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verso fático nacional correspondente a esse histórico rush sócio-político
que foi a atividade constituinte brasileira culminada - contudo. sem
dúvida, ainda por integralizar-se - em 1988.

Natural, pois, que esteja essa recém-promulgada ordem constitucional
a motivar contradit6ria e necessariamente disputada discussão sobre como
c onde socorrer·lhe as carências no que objetive presidir a vida do País.

A nosso ver, na raiz. do problema, uma real questão de essência~ set
ou não ser Constituição, com a plenitude e a organicidade que isto implica.

Muitas indagações, neste ponto, intercorrem de então para cá, a saber:

a) se se há de complementá-la (Jeis compJementares, então) e regulo·
mentá-/a (normatização ordinária e regulamentar, propriamente dita) no
mesmo passo; ou se é de fazê-Io com rigorosa precedência daquele primeiro
mister;

b) se se pensa, nesse plano normativo infraconstitucional, em socorro
mesmo, no sentido de acudir emergencialmente, ou se lhe dá tratamento
orgânico, empreitando ação de profundidade, como nos parece neste tema
tenha sido o comportamento estipulado para o legislador ordinário para logo
após a promulgaç.ão da Carta, especialmente na medida em que se define
1993 como marCo técnico - ainda que possa haver quem pretenda fosse
político - para sua revisão;

c) se, na eventualidade de o exigirem certas condições da vida prática
nacional, admissível será efetuar alterações no Texto Máximo, nesta hipó­
tese, com qual alcance?

f. o que neste momento se levanta como grito: onde os males da
Constituição Federal de 1988?

Em sua sistemática carência de normas integrativas (complementares
e regulamentares)? Em insuficiências localizadas, porém de setores da rea·
lidade nacional que requeiram primazia implementadora, por mais criticos,
nessa verdadeira viabilização infraconstitucional, de que ela fatalmente se
ressentiria? Ou na necessidade de sua correção técnica ou de seu ajusta­
mento político?

Em suma, dar-lhe acabamento ou repensar-lhe a estrutura e a con­
cepção? Se esta a opção, fazê-lo agora, em 1992 ou no termo {1993} assi·
nalado pelo constituinte de 88?

A crônica política nacional, neste preciso instante, registra o entrecho­
que das forças políticas que oscilam entre todas estas tendências e/ou
necessidades. a partir do fato concreto provocado pelo Governo atual,
disparando a tese da reformulação sistemática antes de 1993. Sua revisão,
na acepção de alteração global ou estrutural da Carta Magna, linha de
entendimento que, no máximo, temos por equivalente a reforma; contudo,
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que distinguimos, claramente, de emenda (mudança pontual ou parcial do
Texto Máximo). Por fim, a alteração referida no art. 3.° do Ato das
Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1988.

2. Um segundo não: a presunção de durabilidade do Constituição

- Uma questão de coerência constitucional.

Entre os atributos da norma jurídica, em geral, é certo ser·lhe inerente
a temporariedade, sem exclusão da Norma Suprema. O exemplo aparente­
mente discrepante do modelo constitucional norte-americano constitui, na
verdade, muito mais uma referência e uma homenagem à longevidade prag­
mática da obra resultante de uma acurada visão de perspectiva e, portanto,
um paradigma de quanto é necessário tais normas comportem de dever-ser,
de quanto têm de expressar um poder indutor ou norteador, com todas
as implicações de maleabilidade razoável que não se tem como afastar de
um diploma fundamental.

A conseqüência: a inadmissibilidade da norma definitíva, eterna, con­
quanto seja inequívoco que constitua objetivo natural do mundo jurídico
a norma duradoura; contudo, sempre identificável com as mutações ou os
movimentos de evolução do universo de onde ela promana, ou seja, de seu
substrato social, da vida prática que buscou capturar, num dado momento,
e, em conseqüência, disciplinar juridicamente.

Permita-nos o gênio de Vinícius de Moraes - s6 à primeira vista fora
de propósito neste passo - que acentuemos que a norma jurídica, e bem
a Norma Máxima, "mal nasce e já começa a morrer".

Todavia, é dogma incontroverso que, em que pese a essa vocação à
morte, a norma jurídica tem por finalidade a estabilidade social, mediante
sua própria força de conseqüência, vale dizer, por sua efetiva força de
permanência. Aliás, na razão direta desta força repousa a probabilidade
de segurança que fundamenta as relações da vida social 2.

2 A propósito, RAUL MACHADO HORTA, in "Reflexões sobre a Constituinte",
apuà Revista Brasileira de Estudos Políticos, da Universidade Federal de Minas
Gerais, n9 62, 1986, Belo Horizonte - MO. à p. 40. tópico 9:

"A futura Constituição conseguirá ultrapassar a instabilidade que tem
caracterizado o funcionamento e a. duração das Constituições brasileiras?
A estabilidade é o que aspiram as Constituições."

Transpa.rt!Ce claro, de igual modo, embora a respeito de análise sociológica.
que quando GEOROES BURDEAU (cf. A Democracia, Publicações Europa-América.
Lisboa. Portugal. 1976, p. 3) pOndera "que se considere a democracia não apenas
objeto de análise cientifica, mas também, para milhões l!e individuos, uma maneira
de viver em comum", não faz outra coisa senão por em referência. que os sistemas
democráticos - por suas necessárías complexidade e concretitude - pressupõem
durabilidade, que na experiência atual dos mais diversos povos é defluente dos
mecanfsmos constitucio1wis particulares a cada caso ou cada Sociedade Politica
(grifamos) .
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o discorrido habílíta-nos a considerar, em dedução, que se nos afigura
UI11 flOn sense jurídico, se não o for politicamente, apressar - no que
respeita à Magna Carta - razões para a revisão, no sentido de alteração
estrutural, do todo que nem se completou. De outro modo, a condenação
de invalidez do que não teve chance ou ocasião regular de revelar-se apto
ou inapto. A menos que se imaginasse inválido o próprio processo cons­
tituinte, com todo o debate antes c durante a fase de elaboração cons­
titucional; que tudo não tivesse passado, neste processo, de furtiva encena­
ção e que se devesse pura e simplesmente reescrever a Hist6ria. À margem
de qualquer apreço pelo encargo nacional que a gestação da nova Carta
significou.

Preferimos conceber, com Eros Grau, a Constituição possível, não a
Constituição nula.

O processo constituinte, aliás, não se encerrou com o fechamento dos
trabalhos de construção do Texto Fundamental; em contrário, ele se desdo­
bra em, pelo menos, três planos:

- a complementação, por obra de leis complementares, de par com
a regulamentação, por força de normas ordinárias;

a atividade atualizadora formal decorrente de emendas à Consti·
tuição;

a atuação atualizadora informal - e por todos os títulos concre­
tízQnte das prescrições fundamentais - exercida pelos Tribunais, interpre­
tando e aplicando os comandos constitucionais, sobretudo relativamente à
vigente Lex Suprema, onde sobrelevou a solução - exatamente neste sen­
tido de suprimento judicial - do mandado de injunção para quando falte
implementação infraconstitucional a qualquer mandamento auta.aplicável
da nova Carta, expressada assim a crucial preocupação do debate consti­
tuinte com o destaque do Poder Judiciário como o vetor prático, por exce.
lência, da nova ordem constitucional.

Isto posto, não há como admitir, nos termos em que vem sublinhada
a revisão proposta - uma verdadeira reconsideração da Constituição Fe.

(Continuação da nota 2)
Também, concernente à estabilidade ínsita às Constituições, confira-se, da

Professora ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, Processos In/ormais de Mu­
dança da Constitui~'áo,Max Limonad Edital. SP, 1986, em especial pp. 5;8, Ainda.
de Ts:RCIO SAMPAIO FERRAZ JúNIOR, destll4ue-se:

"Diz-se então que uma Constituição é lei fundamental porque está
enraizada na própria comunidade, dela emanando" e "finalmente, temos
a Constituição no sentido jurídico, que já examinamos. Nesse caso, Cons­
tituição é lei fUndamental, é um conjunto de nOnDas articuladas, que
tecnlcamente vlabilizam os procedimentos para que realmente a atividade
organizada aO. Socíedade possa se desenvolver." (Grifamos; cf. Constitu­
inte, Editora RT, SP, 1986, pp. 16 e 18.)

Em todas estas meditações, uma referência à durabilidade das sociedades
políticas e à conseqüência temporal que tal estabilidade social impõe às Cons·
tituições.
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deral, em época antecipada - essa como que subversão do decoro consti·
tucional ínsito à nova Carta, que na prática equivale a reabrir, com tod8$
as quase vivas cicatrizes e seqüelas, 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~

menta revisional.

3. Um não às ilusões

- Os riscos do envolvimento político.

O atual ensaio de revisão já, ou antes do tempo constitucionalmente
prescrito, tem linha de interesse político dominante.

Seja porque se quer alguma liberdade a mais no manejo de certos
instrumentos da vida política nacional (como exemplo: a antecipação da
revisão pode ser propícia à articulação de forças políticas que neste momen·
to pudessem assegurar meios de garantir a corrente performance centra·
lista governamental, tendente ao autoritarismo tecnoburocrático (em que
estratos tecnocráticos impõem seus conceitos e decisões sob uma ótica uni·
disciplinar; econômica, no caso vertente), seja porque se argumente com
problemas técnicos da Constituição de 88 para esses mesmos efeitos de
manejo político (como os novos instrumentos de proteção a pessoas e às
comunidades, ou as prerrogativas ampliadas do Judiciário. do Ministério
Público. da Defensoria Pública e da Advocacia, instituições indispensáveis
à harmonia social, inovações que podem estar a opor dificuldades a deter~

minados interesses e comodidades políticos), a cena em que se move a tese
revisionalista - de revisão já - é eminentemente política. Embora a
pretexto jurídico, ou outros pretextos razoáveis, sem dúvida.

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

- risco de desestabilizar a nova fase democrática, pós-constitucional,
pela disputa inevitável de posições ideológicas no processo revisional;

- risco de revisão não amadurecida, pela inexistência de mínima
experiência no assentamento do novo regime constitucional, de fundas e
amplas repercussões em todos os mecanismos sensíveis da sociedade
nacional;

- risco de estar-se abrindo, de novo, campo especialmente fértil ­
e, mais que isto, adrede engenhado - aos vendedores de ilusões, agencia­
dores da panacéia nacional, patéticos pais da pátria, que sacarão da algi·
beira mágica as soluções do século XXI, para um povo descompassado
já com O próprio século :XX.

Sobremodo, assusta-nos esta última hipótese, que arrisca a sepultarmos
as chances de um efetivo take oft da sociedade brasileira para um modelo
jurídico-político justo e eficaz, realmente democratizado, o que deveria

R. Inf. letlll. Bralilia a. 29 n. 113 jan./mar. 1992 81



decorrer da harmônica sedimentação de uma ordem constitucional bem
assimilada por processo de vivenciamento que destilasse uma consciência
nacional contratualista consistente. Com inconseqüência tal, poder-se-á
postergar à infinidade o sonho de um organismo social a moldar-se na
paciência histórica, base da perseverança de gerações do sacrifício, que
permitiram a sociedades políticas mais conseqüentes - a norte-americana,
a japonesa, v. g. - desbravar o caminho do futuro, com o empenho, o
trabalho, a força de continuidade do presente.

Neste ponto, bem a propósito a advertência de Hélio Jaguaribe, em
debate recente, quando releva a singular ocasião deste momento de vácuo
p6s-constitucional. em que interfere a experiência nacional - após longo
inverno autoritário - ainda incipiente de Governos civis e regulares, e
percebe o período de 1990/1992 como particularmente crítico e decisivo:
oportunidade que ele identifica como um. último esforço (precisamente
nestes nossos dias de psicologia social reformista) para frear a força de
inércia pós-distensão (1985 - 1990), conter pressões colonialistas (externas
e internas) e, por fim, efetivar a partida - na segunda metade do ano
corrente - para o projeto de reversão do Estado brasileiro do subdesen­
volvimento Qara o Estado do iusto Qrogresso.

O ilustrado cientista político situa o processo de deterioração dos
valores como crítico, nesta altura. Ou detemos agora tal decomposição,
para começar a afirmar o modelo brasileiro no concerto das Nações desen­
volvidas na virada do século, ou nos veremos na areia movediça do
não-desenvolvimento cativo até não se sabe quando.

4. A não-estratificação de uma realidade apta à revisão

- Algumas inconveniências jurídicas a mais.

Não podem, pois, prosperar razões meramente políticas para a revisão
jd (antes de 1993), pelo menos no sentido de razões políticas 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
direção do contingenciamento da revisão - mutação estrutural, como vis­
to - ao limite de 1993.

Tal vontade política apenas ;uridicizou-se com a promulgação ampla­
mt.\)\~ '\!.'e1u'Z\,\\\\~ Uil. Canil. \\~ 'b'6, \\'t"f'tl'1~tl 'iot:l ~1l; -rorti1.í&ç 'WIlb"ii'roúorm­
lizada a "ultima ratio" a prevalecer; sobretudo, em frente a razões polí.
ticas de ocasião ou localitáveis, tópicas.

Nesta ordem, tem-se por certo que as razões jurídicas aqui invocadas,
a partir da letra e do espírito da nova Carta. são de índuvidável origem
política, traço agravado peto aspecto soberano dessa origem. Tudo isto tor­
nando um desarrazoado atropelo a antecipação à base de novas razões
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políticas - derivadas da originalmente estabelecida - da revisão em aná·
lise. Veja-se: sem o amadurecimento e a testagem por um mínimo de aplica­
ção prática geral da Constituição vigente.

Doutro lado, está claro que o mecanismo apto a adaptações ou atuali·
zações parciais, ou locais, do Texto Supremo não é vedado ao legislador
pós.constitucional.

O Título IV, por seus dispositivos próprios, explicita o modo formal
da emenda constitucional para atendimento de emergências inadministrá·
veis da sociedade nacional que imponham correção - e não reforma ­
da Constituição. Com os pressupostos indispensáveis de supremacia e de
integratividade e as condições inerentemente opostas ao constituinte
derivado.

Concebem~se - a emenda e a própria revisão - como "species"
diversas do gênero mutação formal, contudo não aleatórias nem tumultuá­
rias, sem ordem de magnitude e sem lógica de previsão.

Afastou-se a revisão no tempo não ao acaso, bem assim no espaço
do texto constitucional; deslocou-a para 1993 o constituinte na medida
em que avaliou bem o suplício de uma nova discussão geral, por outro
lado estimando que um lapso de 5 anos faria boa acomodação do universo
de dúvidas e reflexões que fizesse, afinal, da reforma ampla que concebeu
para aquele ano empreendimento harmônico e bastante, cessando ..ipso
jure" o campo útil do instituto no vigente contexto nacional.

Daí, só de pensar, antes de 1993, eventual aperfeiçoamento localizado
da Lex Suprema em vigor, sempre pela forma da emenda, nos limites que
lhe são prescritos.

Pensar em contrário, é admitir, como já exposto e inaceitado, que
o processo constituinte no todo, ou na base, claudicou ou não caminhou
sequer. Que foi um não-processo constituinte.

Acresça-se o argumento, que nos socorre como decisivo, de que SOmos
sociedade política de experiência constitucional do tipo rígido a, antessu­
pondo tal regime idéia de máxima permanência possível da Carta Consti­
tucional; nunca sua criação efêmera e, muito menos, ao acaso; porque,
em contrário de espontânea ou acidental, seu nascimento envolveu alentada
gestação, que custou tempo, dispêndio financeiro, vigília social e intelec­
tual, demandando longa meditação legislativa.

l!, portanto, no sentido da estabilidade geral do Texto Fundamental,
no mínimo até 1993, que atuou toda a vontade ou o contexto do processo
constltuinte.

3 Só par& exemplo, entre inúmeros suportes neste tema: Ma.noel Gonçalves
Ferrelr& Filho, in Direito Constitucional Comparado - Poder Constituinte, José
Bushatsky Editor, 19'74, SP, pp. 100/107.
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Parecem"nos finais neste raClOClmo as chamadas limitações circuns­
tanciais ao poder de revisão. de sorte a "impedir a modificação da Cons­
tituição em certas circunstâncias especiais" - que estamos, sem dúvida,
a atravessar -, pelo motivo óbvio de que essas circunstâncias poderiam
"perturbar a livre manifestação (diríamos mais: a adequada mantlestação)
dos 6rgãos incumbidos da revisão". (Cf. Manoel Gonçalves Ferreira Filho,
in "DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO - Poder Constituin­
te") ~.

WILSON ACCIOLY li, distinguindo entre as formas de modificação
da Lei Máxima, nota como "a emenda teria caráter de modificação míni­
ma" e "a revisão alcançaria mais do que simples modificação". reconhe­
cendo à reforma que seria "uma transformação radical do texto". Sem
sombra de dúvida, esta - mudança estrutural - é que nestes dias corren"
tes localizadas estão a propor. .

A propósito, o mesmo autor consigna como "'tem sido uma cons­
tante na sistemática constitucional do Brasil" (grifas nossos) as restrições
ao poder de modificar a Constituição, sendo clara uma preocupação per­
manente dos constituintes nacionais - e o de 1988 não constituiu exceção
ao efetivar tal preocupação com distanciar para 1993 a revisão - conso­
lidar o que se tem denominado "cerne fixo" da Constituição.

Traduza-se o expendido, no caso da Constituição de 1988, como uma
ponderada determinação do último constituinte a vedação a que, em suma.
se opere mudança da estrutura da nova Carta. Se não em 1993, não.
Visão diversa não esteve na "mens legislatoris" deste diploma supremo.

Resulta, pois, por dedução automática que a revisão de que estamos
a tratar foi conscientemente destacada para época que não constitua incon­
veniente aos propósitos destes novos tempos; projetou-se para sobrevir a

.pacificadora decantação da recém-constituída ordem nacional.

Enfim, se se pudesse por motivos ocasionais, como os que nos parecem
estar na raiz da atual proposta revisional, retorcer a vontade suprema
"apenas raia sangüínea e fresca" - valha-nos RAIMUNDO CORREIA ­
a nova Carta. tal derivação haveria de consistir em grosseira fraude ao
desforço nacional de 1988.

Não vem a propósito argüir que impõem a revisão razões de emer·
gência política - razões meramente políticas, tal dissemos -, porquanto
não vemos, ao contrário, como uma nova mobilização nacional, inevitável
diante da proposta, que objetive essa mudança global não afete duramente
a persistente crise social do País; quiçá, ainda mais que a convivência
razoável - que podemos manter - com os declarados e sobejamento
apercebidos atropelos da Carta Máxima.

4 op. cit., supra., p. 179.

5 In Instituições de Direito Constitucional. Editora Forense, Rio de Janeiro.

B4 R. Inf. legisl. Brasílilll a. 29 •. 113 ;an./mar. 1992



5 . Considerações finais

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

A esta altura o dilema do enfoque predominante jurídico ou político
não parece dever resolver-se exatamente por preferência aos indicativos
de uma ou outra de ambas as alternativas. Mas, por base de argumentos
de bom-senso.

I! muito mais porque a relação custo/benefício não compensa, se
computadas as possíveis vantagens da opção pelo enfoque polftico, em
face daquela por um respeito à segurança jurídica, que se encaminhará
a solução mais sensata de tão-somente concretizar a determinação cons­
titucional de revisão apenas em 1993.

Isto posto, primazia se deve a consolidar a Constituição em vigor.
Com sua complementação e sua regulamentação, segundo expusemos.

De fato, a problemática situação nacional não remonta ao tempo
recente da Assembléia Nacional Constituinte, pré-existindo a ela de há
tanto tempo. E a Constituinte levou tais problemas na devida conta. Sopesou
pedra por pedra desse exercício de xadrez em busca da equação desen­
volvimento igual a justiça social.

Foi assim advertido, pois, que o Constituinte destacou a revisão para
o texto transitório, precedendo-a de todo um inafastável calendário ­
implícitas e explícitas previsões de sua integralização - de composição
final da Carta Máxima. Subordinou-a a um lapso inicial razoavelmente
ensejador da altíssima tarefa integralizadora. A curto prazo, fora da nor­
matização infra-constitucional, somente deferiu autorização a emendas.

I! bem verdade, pode-se argumentar que tal determinação constituinte
originária. tecnicamente, poderá ser alterada pelo constituinte derivado,
precisamente por permissão daquele. Sabemos como Sieyes, ex. gr., assen­
tou bem a noção da permanência do Poder Constituinte, uma vez instau­
rada a obra constitucional; mas, na situação brasileira em exame, tal a
exuberância das mobilizações sociais para lograr a Carta vigente que à
vista do já argüído dita alteração ressai. pensamos, como imaginosa inversão
de valores básicos da vida nacional apenas recentemente recompostos; no
fundo, e cedo demais, a conseqüência renegando a causa, o que, decerto,
frauda a boa razão de nossa atual Carta Magna.

I! de ser ouvido, especificamente, o eminente Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro SYDNEY SANCHES, entendendo que "a expe·
riDncia foi muito curta para podermos avaliar com segurança se a Cons­
tituição já merece uma revisão" (grifamos).

Ou seja, aponta a probabilidade extremamente séria, por seus impre­
visíveis efeitos. de uma condenação temerária do Texto Constitucional,
uma declaração de inépcia incomprovada ou de execução sem defesa.
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o Ministro prossegue: "Na verdade, ela precisaria ser implementada
primeiro. .. Como isto não aconteceu, eu acredito que uma antecipação
talvez não fosse o melhor caminho". Tudo como pensamos.

Por outro lado, a Constituição tem estado titubeante e, aqui e acolá,
imprestável, muito menos por si mesma, mas por essa quase completa
falta de viabilização infraconstitucional. E tantos que agitam agora a revisão
já, estiveram nas entranhas do processo constituinte. E então: "Nemo
auditur propriam turpidinem alegans"?

Pacifica é a convicção geral de que este período pós-constituinte tem
acentuada sistemático congestionamento da agenda parlamentar nacional,
com sem-número de medidas provisórias - ironicamente, inovação das
mais bem intencionadas da nova Carta - que subverteram a ação imple­
mentadora do Congresso Nacional, contingência que, à evidência, toma
injusta qualquer exclusiva afirmação quer de inépcia da Constituição, quer
de inapetência e omissão do Parlamento brasileiro.

Bom exemplo desta paradoxal e indesejada interferência é o Código
de Defesa do Consumidor, com promulgação estipulada para 120 dias
após a conclusão da Constituição. Deveria estar pronto e acabado em
5-2-89, porém somente se completou em fins de 1990.

Demais, um expressivo número de normas estruturais à vida insti­
tucional brasileira, sem a produção devida, não deixa dúvida à abroluta
prioridade que deva merecer a implementação constitucional. Por todas
as razões de bom-senso.

São exemplos desta conseqüente inadimplência constituinte - eis que
o processo de construção constitucional prossegue pelo processo legislativo
instituído pelo legislador supremo originário - os Estatutos da Magis­
tratura Nacional, iguais normas estatutárias do Ministério Público e das
Defensorias Públicas federal e estaduais, a norma orgânica da Advocacia
da União, além de urgentes adaptações dos Códigos básicos e disciplina
de novos institutos e mecanismos decorrentes de 1988.

A visão imediatista da revisão não atende, em suma, a interesses
francamente identificados com fundamentos técnicos ou precisamente
expressivos do interesse nacional, e nos traz de volta práticas do "ancien
régime", com o velho casuismo juridico, sempre com bons pretextos, mas
a serviço dum como que capitalismo polftico (linhas de interesse atenden­
tes ao lucro político e os que lhe possam ser conseqüentes). E de volta
ao curandeirismo, ao aventureirismo, e ao passionalismo, no esforço fre­
qüentemente populista para permanecer, em verdade, tudo como está.

Talvez servisse bem a tais revisionistas de conveniência a lição de
ORTEGA Y GASSET, evocada por CELSO LAFER, a qual precisamente
adverte que "a perspectiva é uma componente necessária da vida". Ou
ainda ~ devagar, também pode ser pressa.
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I - Introdução

o tema abordado neste estudo não se refere tão-somente a um
aspecto técnico científico do Direito, mas possui uma grande importância
social na medida em que diz respeito à segurança dos cidadãos no que
cancerne ao respeito ao passado.

o próprio conceito de direito adquirido está ínsito em cada cidadão,
muito embora este, muitas vezes, não conheça o seu conteúdo jurídico.

Trabalho apresentado a.o curso de pós-graduação em Direito da Universidade
Federal do Paraná, ntve1 de mestrado, • disciplina de Dlrelto Constitucional, sob
a coordenaçAo do Prol. AlV&Cir Alfredo N1cz.
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o respeito ao direito adquirido. com a conseqüente proibição da
retroatividade da norma legal. é um verdadeiro instrumento de paz social.
impeditivo do arbítrio e do abuso de poder de parte do detentor deste.

Este estudo não se preocupou com profundas elocubraçães jurídicas.
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 princípio da recepção.

Na seqüência, sabedor da importância dos conceitos. apesar de que
"a vida não existe para os conceitos, mas os conceitos para a vida"t,
toma-se o cuidado de abordar o conteúdo jurídico dos princípios da irre­
troatividade e do direito adquirido.

Por fim, na parte crucial deste texto, faz-se considerações acerca da
retroatividade das normas constitucionais e dos efeitos da Constituição
sobre os direitos adquiridos, trazendo-se opinião pessoal - crítico/exem­
plificativa - e doutrinária sobre o assunto.

11 - O nascer da norma constitucional

A vigência de uma nova ordem constitucional impõe a necessidade
de se repensar acerca da constitucionalidade da legislação ordinária vigente
no momento.

Sabido é que "a superveniência de uma nova Constituição desaloia
por completo a anterior. Isto se dá em virtude do seu próprio caráter
inicial e originário. E dizer: a Constituição é a fonte geradora de toda
a ordem jurídica que dela extrai seu fundamento de validade"'.

No entanto, sentido não teria pelo fato da ocorrência da implantação
da referida nova ordem que toda a legislação ordinária perdesse a sua
vigência.

Em termos práticos, enfatize-se novamente, a Constituição vigente
revoga a anterior. tornando sem eficácia toda norma que com ela seja
incompatível. Vislumbra-se, desta forma, que "está ínsita no sistema a
regra de que a nova Constituição Federal não repudia as normas anteriores
com ela compatíveis. A ordem normativa anterior à nova Carta s6 preva­
lecerá se for por ela, expressa ou tacitamente, admitida, verificando-se

1 "Apud In" AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica à Dogmática e Herme·
néuticlJ Jurldíea, p. 15.

2 BASTOS, Celso Ribefro. Curso de Direito Constftuci0n4l Brasileiro, p. 113.
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a segunda hipótese sempre que as normas antigas forem conformes com
as novas disposições constitucionais" 3.

A esta compatibilidade entre a lei ordinária vigente anteriormente à
Constituição e esta dá-se o nome de recepção 4, cuja finalidade precípua
é "dar continuidade às relações sociais, sem necessidade de novas leis
ordinárias, o que seria, além de difícil, custoso, quase que imposs{vel"15.

No entanto, algumas considerações são indispensáveis para efeito de
diferenciar entre o princípio da recepção atuando sobre o direito consti­
tucional anterior e sobre o direito ordinário anterior.

A primeira grande colocação que deve ser feita é no sentido de
que a constituição anterior não é recepcionada pela vigente, tendo em
vista que "o fundamento de validade de uma e de outra são diferentes" 6.

"Com a entrada em vigor da Constituição, cessa a eficácia da norma
constitucional, o mesmo não se dando com a legislação ordinária anterior,
a qual não cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha
informado pelos princípios materiais da nova Constituição. O único obstá­
culo a transpor é não ser contrária à nova Constituição. Dá-se portanto
uma novação, o que significa que as normas ordinárias são recepcionadas

3 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucfonal e seus Efeitos, p. 43.

4 JOSS APONSO DA SILVA o denomina de principio da continuidade,
através da expressão eficácia construtiva das normas constitucionais: "Uma Cons­
tituição quando entra em Vigor, não sendo a. primeira, encontra normas juridlcas
Vigendo validamente, por força do regime constitucional precedente.

Aparecem, entAo, as questões da continuidade da leglslaçlí.o anterior, que
mUltas constituições, como Já. verificamos, resolvem expressamente. determinando
ou confirmando-lhes a eficácia, quando não as contrariem explicita ou impliCita­
mente. li: o chamado principio da continuidade da ordem juridlca precedente na­
qUilo em que atende ao principio da compatibWelade com a nova ordem consti­
tucional.

O principio da continuidade opera-se, mesmo quando a nova Constituição não
confirme expressamente as normas compatfveis. Arrima-se ele em outro principio,
ou seja, no da continuidade do Estado. pOrque se entende que a. mudança cons­
titucional nAo impllca no surgimento de um novo Estado. mas uma simplee
mutação de ~e, especialmente quando a nova Constituição deriva de um
movimento revoluc1onAr1o. (... )

... , cumpre ressaltar que a continuidade da legislação precedente constitui
um aspecto da eficácia construtiva das normas constitucionais, visto que essa
legislação recebe, da nova Carta Politica, outro jato de luz revtv1ficador que a
revaloriza para a ordem jUridica nascente. São as normas anteriores como que
recriadas pela Constituição que sucede."

5 DINlZ, M. H., ob. clt., p. 43.

6 BASTOS, 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 Constituição nova não precisar
se adequar ao sistema vigente 8 I existem cirçunstâncias em que este persiste.
muito embora não haja sintonia entre a situação consolidada e o conteúdo
da norma constitucional então vigente.

III - O principio da irretroatividade

No dizer de DE PLÁCIDO E SILVA 9, retroatividade das leis Ué a
expressão usada para indicar a condição ou a qualidade de certas leis que,
promulgadas, exercem eficácia mesmo a respeito dos atos passados, regulan·
do-os e os submetendo a seu regime.

Em princípio as leis são irretroativas: não retrocedem para levar seus
efeitos aos atos pretéritos. Regulam somente os atos que se sucederem à
sua promulgação.

Pelo princípio da irretroatividadc, as leis respeitam os direitos adqui­
ridos, os atos jurídicos perfeitos e as coisas julgadas.

As leis somente retroagem, em regra, quando expressamente dispõem
efeitos retroativos ou pela natureza de suas pr6prias regras".

o princípio da irretroatividade das leis visa a proteger as situações
jurídicas consolidadas pelo tempo, mormente aquelas atingidas pelo ato
jurídico perfeito, pela coisa julgada e pelo direito adquirido.

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

7 Id., Ibid., p. 115. Referido autor. adotando a posição de JORGE MIRANDA,
deste.ca. os três corolártos princ1pa.ls oriundos desta idéia de nova.çlo: "Em primeiro
lugar, todos os pr1nclpios ger&úl de quaisquer ramos do direito passam a ser
aqueles constantes da nova Constituição. Em segundo luga.r. todos os demais dados
legais e regulamentares têm de ser reinterpretados à luz da nova Constituição, a
fUn de se poderem conformar com as duas normas e pr1nclpios. Em terceiro lugar.
as normas contrArias à Constituic;lo não sio recepcionadas, mesmo que sejam
contrárias apenas a normas progra.m.iticas e não ofendam a. nenhuma precepttu"
(P. 115).

8· Na verdade, o que ocorre é o contrá.r:lo, ou seja. o sistema vigente é que
deve se adaptar à nova Constituição.

9 SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. vaI. IV, p. 137.
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o império da nonna anterior (facta praeterita); ou b) a situações jurídicas
em curso no que atina aos efeitos realizados antes da vigência da nova
norma (jacta pendentia). ~ irretroativa a que não se aplicar a qualquer
situação jurídica constituída anteriormente" 10.

IV - O princípio do direito adquirido

"Direito adquirido é definido como sendo aquele que contém todos os
elementos necessários para a sua constituição de acordo com o direito
vigente no momento, chegando, pois, a integrar-se no patrimônio do seu
titular" 11.

GABBA 12, por sua vez, entende que "é adquirido todo direito que:
a) é conseqüência de um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do
tempo no qual o fato se realizou, embora a ocasião de fazê·lo valer não
se tenha apresentado antes da atuação de uma lei nova a respeito do
mesmo, e que; b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o
fato de onde se origina, passou imediatamente a fazer parte do patrimônio
de quem o adquiriu".

Na verdade, o direito adquirido advém do respeito ao ato jurídico
perfeito, apesar de ser responsável pelo mantenimento da coisa julgada.
Assim, não seria de todo errado aduzir que as noções de coisa julgada
e de direito adquirido são derivados do conceito de ato jurídico perfeito.

A conceituação legal de ato jurídico perfeito, direito adquirido e
coisa julgada, encontram-se no art. 6.° do Decreto-Lei n.O 4.657/42, mais
conhecido como Lei de Introdução do Código Civil.

Dispõe referida norma jurídica:

"Art. 6.° A lei em vigor terá efeito imediato e geral,
respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.

10 DINIZ, M. H., ob. clt., p. 49. Referida autora. mais adiante assevera em
sua. obra (p. 50): "A retroatividade é uma arma dos ditadores, por modificar ou
deixar sem efeito QlI COIllleqüências já consumadQll anteriormente."

11 WA.lJ), Amoldo. Curso de Dtreito Civil. Parte Geral, p. 124.

12 GABBA, C. F., Teoria della Retroattività delle Leggi, p. 191. "li: acquisto
Ogni d1r1tto, che a) ê CODBeguenza di un fatto idoneo a produrlo, in virtU della
legge deI tempo in CUi n fatto venne compiuto, benche l'occasione di farlo valere
non siasi presenta.ta prima dell'actuazione di una legge sotto l'impero deUa quale
a.ccade 11 fatto da cu! trae origine, entrã immediatamente a far parte deI patrí­
monio de chi lo ha acquistato."
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§ 1.0 Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado segun­
do a lei vigente ao tempo que se efetuou.

§ 2.0 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
começo de exercício tenha termo prefixo, ou condição preesta­
belecída inalterável ao arbítrio de outrem.

§ 3.0 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão
judicial de que já não caiba recurso:'

Da mesma forma que "o princípio do direito adquirido fundamenta-se
na irretroatividade das leis, , a in'etroatividade das leis embasa-se na
busca da segurança jurídica, , devendo esta garantia envolver as rela·
ções jurídicas de modo a impedir o seu comprometimento, que ocorreria
se o advento de lei nova atingisse situações precedentemente formadas"u .

v - A i"etroatividade e o direito adquirido na Constituição

..A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento
na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de
PORTALlS, o homem que não ocupa um ponto no tempo e no espaço
seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer
quanto à sua vida passada. Por essa parte de sua existência, já não carregou
todo o peso do seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas põe
termo a todas as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, só o
futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a
fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da
humanidad,e querer mudar, através do sistema de legislação, o sistema da
natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas
dores. sem nos restituir as nossas esperanças" 14 15 H\ •

A grande questão colocada em discussão neste trabalho é saber se a
Constituição nova atinge ou não os direitos adquiridos consolidados pelo

13' ROCHA, Carmen Lúcl& Antunes. "O Princípio do Direito Adquirido no
Direito Constitucional." Rev. de Inf. Legisl. 103/14/1 e 88., p. 150.

14 RAo, Vicente. O Direito e a Vida dos DiTeito&, Vol. l, Tomo rr, p. 428.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito ConstitueionlÜ, pp. 311 e 88.
19ualmente fala em proteç40 da confiança ao se referir li. proibição de leis retroa­
tivas.

16 DINIZ, M. H., ob. cit., p. 53, fu interessantes considerações sobre quais
as normas que podem ou DAo possuir efeitos retroativos.
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tempo, ou seja, saber se a norma constitucional possui efeitos retroativos
ou não.

Existem duas situações que devem ser diferenciadas no presente texto.
Uma delas diz respeito aos efeitos da nova Constituição sobre a lei ordi­
nária anterior e a outra no que conceme aos efeitos da nova Constituição
sobre a Constituição anterior.

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

Sabe-se que, como outrora foi abordado 17, pelo princípio da con·
tinuidade da legislação ordinária 18, somente continuam em vigor as normas
ordinárias que sejam compatíveis com a nova Constituição, tendo em
vista que esta cria outra ordem jurídica, totalmente incompatível com a
anterior.

Por este motivo é que os Tribunais hodiemamente têm afirmado que
inexiste direito adquirido contra a Constituição 19. E é justamente com
decalque neste posicionamento que a lição de MELLO FILHO fica mais
lúcida na medida em que afirma que "a incidência imediata das normas
constitucionais, todas elas revestidas de eficácia derrogatória das regras
e dos atos dotados de positividade jurídica inferior, não permite que se
invoque contra elas qualquer situação juridicamente consolidada. Assim,
o ato jurídico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, embora
imunes à ação legislativa ordinária, que não poderá afetá·los, mostram-se
irrelevantes em face da inquestionável supremacia formal e material das
regras constitucionais":l6.

No entanto, apesar de ficar evidente que o direito adquirido não
pode subsistir quando da vigência de uma nova ordem constitucional
que não o recepcionou, não significa isto que as situações já consolidadas
pelo tempo devam ser revistas, haja vista que "coisas distintas são os
fatos passados, normados e consumados no tempo passado e os fatos pas­
sados, mas cujos efeitos são contínuos, persistindo sob o efeito da lei

17 Ver capitUlo II acerca. do Na.scer da. Norma. Constitucional.

18 Segundo sLAIBI FILHO, Na.gib. Anotações à Constituição de 1988 ­
A8pectos Fundamentais "o principio da. continuidade da. legislação ordinária signi­
fica que a norma anterior é mantida perante a nova Constituição desde que com
ela seja materialmente compatível. .. "

19 Cf. in RDA 54:215. 24:57.

20 MELLO FILHO, José Celso de. Constituição Federal Anotada, p. 431.
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nova. A lei nova não invade o passado, como o passado não entrava a
lei nova" 21.

Assim, no que concerne à legislação ordinária incompatível com a
nova ordem constitucional, somente é afetado o direito adquirido de delto
contínuo, tendo em vista que a lei suprema não tem o poder de desfazer
situações já consolidadas pelo tempo, mormente aquelas anteriores à sua
vigência 22.

No entanto, um pouco diferente é a situação do respeito ao direito
adquirido quando este se decalca na Constituição anterior 23,

Na verdade, apesar de com a vigência da nova Constituição a anterior
"perde(r) a eficácia, e, perdendo a eficácia, perde a validade, pois que a
eficácia é condição de validade da ordem jurídica" 22, crê-se que isto não
é obstáculo para o respeito ao direito adquirido.

RIBEIRO BASTOS não se cansa de esclarecer que "é cediça também
na nossa doutrina e jurisprudência a afinnação de que não pode haver
direito adquirido contra a Constituição.

De fato, se não pode haver nem mesmo, ... , direito adquirido contra
a lei, não pode haver, obviamente, direito adquirido em afronta à Cons­
tituição. O ato assim praticado é inconstitucional e conseqüentemente pas­
sível de anulação. Mas o que tanto a doutrina como a jurisprudência pare­
cem ter em mira são os atos praticados sob a égide de uma Constituição
anterior. Então se pergunta: alguém que gozasse do benefício de uma
vantagem auferida debaixo da Lei Maior precedente poderia continuar a
percebê-lo debaixo da nova, ainda que esta já não consagre permissibili­
dade para a criação de novas vantagens do tipo?

Embora não desprezemos esta aparente antinomia, não podemos i~
rar por igual forma que a prdpria Constituição assegura o direito adquirido.
Para que cessem, portanto, de viger os direitos adquiridos sob o monto da
Constituição anterior, é necessário ou que a pr6pria Lei Fundamental expres­
samente os faça cessar ou então que suprima todo o instituto do seio do

21 ROCHA, C. L. A., ob. clt., pp. 159 e 88.

22 Salvo se houver poder constitUinte originário, oriundo de revoluçAo, ou se
forem esquecidos os prlncipios do Estado Democrá.tico de Direito, bala vista que
}>\\l'& alguns a ConstitUlçio tudo pOde.

23 Esta não é a opinião de INACARATO, Mareio Antonio. "Efeitos da Cons­
tituiÇão sobre o Direito Anterior". Rev. de In!. Leg. n° 49175 e 88., p. 79.

24 INACA&ATO, Mo Ao, ob. cit., p. 79.
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qual o direito adquirido se embutia. Por exemplo: qualquer direito resul­
tante de um contrato de locação desapareceria diante de uma Constituição
que suprimisse o próprio direito de propriedade" 26.

Vamos exemplificar melhor: a Constituição anterior trazia em seu
bojo, no art. 99 e parágrafos, no concernente à acumulação remunerada
de cargos e funções públicas a seguinte redação:

"Art. 99 l! vedada a acumulação remunerada de cargos e
funções públicas. exceto:

I - a de juiz com um cargo de professor;

II - a de dois cargos de professor;

lU - a de um cargo de professor com outro técnico ou
científico;

IV - a de dois cargos privativos de médico.

§ 1.0 Em qualquer dos casos, a acumulação somente será
permitida quando houver correlação de matérias e compatibilidade
de horários.

§ 2.° A proibição de acumular estende-se a cargo.s, funções
ou empregos em autarquias, empresas públicas e sociedades de
economia mista." (Grifos nossos.)

Desta forma, na anterior Carta Magna, conforme entendimento domi·
nante em nossos Tribunais 26, a impossibilidade de acumulação de cargos
não se estendia às fundações de direito privado. mantidas pelo Poder
Público, conferindo-se, outrossim, uma interpretação restritiva à Consti­
tuição.

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

"Art. 37.

XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e
funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de

25 BASTOS, Celso Rlbeiro. Comentdrios à Conlltituição do Brasil, 21' vol.,
p.191.

26 Cf. in RDA. 102/4U; RTJ 109/833.
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economia mista e fundações mantidas pelo Poder Público'" (Gri·
fos nossos.)

Desta forma, dúvidas não mais há: os empregados de fundações
mantidas pelo poder público, quer de direito público, quer de direito
privado, não mais podem acumular cargos públicos. Mas a questão mais
importante é saber se os que possuíam o direito adquirido à acumulação
pela redação da anterior Carta podem continuar exercendo ambas as
funções? A resposta deve ser positiva, tendo em vista que existe direito
adquirido à acumulação de cargos, princípio constitucional mantido
pela Constituição vigente, e não havendo - como não houve - expressa
consideração constitucional, lícita é a continuidade na acumulação, mor·
mente se existe compatibilidade de horários, independentemente da afini·
dade de matérias, haja vista que esta não mais é mencionada na Carta
Magna vigente.

Assim, evidente é que sendo oriundo o direito adquirido, não de lei
ordinária, mas da própria Constituição anterior, não há que se falar em
inexistência de direito adquirido, salvo em duas hipóteses:

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

b) se o exercício do direito se tomar materialmente impossível.

VI - Conclusão

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

Diante disso, indispensável é ressaltar que:

a) o princípio da recepção somente abrange aquelas normas legais
que não sejam incompatíveis com a nova ordem constitucional;

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

c) o princípio do direito adquirido tem. a função básica de garantiI
a consolidação dos direitos e a segurança jurídica dos cidadãos, manten·
do-se a esperança dos indivíduos, impedindo a volta legiferante ao passado;

d) o direito adquirido, quando decalcado em norma legal ordinária
não recepcionada pelo novo texto constitucional, não possui força sufi·
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ciente para manler-se aplicálr'cJ. haja I,'ista que possuía sustcntliculo em
situação legal desC()nstiluida pela Carta Magna que passou a "iger;

e) no cntanto, quando o direito adquirido dizer respeito a situação
consolidada pelo conteúdo do texto constitucional anterior, o mesmo s0­
mente não continuará a produzir efeitos caso expressamente B. nova Carta
impedir ou se, em face óe novOs princípios trazidos pelo novo texto cons­
titucionaJ. o exercício do direito adquirido tomar-se materialmen1e
impossível.
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A Inobservância do Princípio da Continuidade
das Leis como Fator de sua Multiplicação
~ um Exemplo

CÁSSIA MARIA SENNA GANEM
Assessora Leglsls.tlva do 8en&.do Federal

SUMARIO

1 - A liberdade de consciência, de crença e de culto nas
Constuuiç6es brasilejras. Bosquejo ht8t61ico. 11 - A lIber­
dade de consciência como "dtrefto absoluto" e quest6eB
correlatas. 111 - O Decreto n9 119-A, de 7 de jandro de
1890. O Códlgo Penal. IV - O prfncfplo da continutdade
das leis. V - Conclusão.

I - A liberdade de consciência, de crença e de culto nas Constituições
brasileiras. Bosquejo histórico

O inciso VI do art. 5.° da Constituição Federal, inscrito no Capítulo I
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, declara a inviolabi­

lidade "(. .. ) da liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado
o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote­
ção aos locais de culto e a suas liturgias", apesar de se tratar de norma
auto-executável, como adiante veremos.

As Constituições de 1891, 1934, 1937, 1946, de 1967 e sua Emenda
n,0 1, de 1969, respectivamente, estatuíram:

1891 - "Todos os indivíduos e confissões reIígiosas podem
exercer pública e livremente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposições do
direito comum." (§ 3.<> do art. 72).

1934 - ICI! inviolável a liberdade de consciência e de crença,
e garantido o livre exercício dos cultos religiosos, desde que
não contravenham à ordem pública e aos bons costumes."
(art. 119, § 5.°)

1937 - "Todos os indivíduos e confissões religiosas podem
exercer pública e livremente o seu culto, associando-se para
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esse fim e adquirindo bens. observadas as disposições do
direito comum, as ex.igências da ordem pública e dos bons
çostumes." (n." 4 do art. 122).

1946 - "~ inviolável a liberdade de consciência e de crença
e assegurado o livre exercicio dos cultos reHgi.osos, salvo
os dos que contrariem a ordem pública ou os bons costumes.
As associações religiosas adquirirão personalidade jurídica
na forma da lçi civil." (§ 7.° do art, 141).

1967 (Com a redação da Emenda n." 1/69) - "~ plena a liber­
dade de consciência e fica assegurado aos crentes o exercício
dos cultos religiosos. que não contrariem a ordem pública
e os bons costumes," (§ 7.° do art. 153).

Observamos, de plano. antecipando-nos ao tema que além será tra·
tado, ter a Constituição de 1988 sido a única a garantir, "na forma da
lei" a proteção aOs cultos.

Sem participarmos da análise filos6fico-jurídica das diferenças entre
a liberdade de consciência, de crença e de culto, verificamos que o livre
exercício dos cultos religiosos foi assegurado por todas as Cartas republica.
nas, tendo como marco o Decreto n.O 11 9-A, de 7 de janeiro de 1890,
regulando a separação entre Igreja c Estado, "documento sereno, discreto
e preciso", segundo o Pe. lOS\! SCAMPINI, S. D .B. (em "A llbetdade
religiosa nas Constituições brasileiras"), cujo art. 3.° garante a libero
dadc religiosa dos indivíduos c das igrejas, associações e institutos "em
que se acharem agremiados" "( ... ) sem intervenção do poder público", e,
no art. 2.", proclama "a faculdade de exercerem o seu culto, regerem·se
segundo sua fé e não serem contrariados nos actos particulares ou públi.
cos L ..)".

"I: fora de dúvida. todavia, que na sua tarefa de garantir
o direito em todas as suas relações, o poder público deve asse·
gurar aos membros da comunhão política que ele preside a livre
prática do culto de cada um c impedir quaiSquer embaraços que
o dificultem ou impeçam, procedendo nisso de modo igual para
com todas as crenças e confissões religiosas." (Pc. lOS! SCAM­
PINI, op. cito Rev. de Inj. Legislativa do Senado Federal. n.o 42,
pág. 391.)

No Império. a Religião Católica era a religiãD do Estado, como
preceituava o art. 5.° da C~rta de 1824, tolerando-se o "culto doméstico,
ou particular. em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior
de templo" (cf. art. 5.° - B), pennitidas "todas as outras religiões",

Os arts. 191 e 277 do Código Criminal prescrevillm. respectivamente,
constituir crime "perseguir por motivo de religião a que respeitar a do
Estado e não ofender a mora] pública ( ... )" e punível "o ato de abusar
ou zombar dos cultos permitidos no Império, corolário do princípio con·
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sagrado no art. 179, § 5.°, da Carta Imperial, que, por sua vez, se fundava
no art. 10 da Declaração de Direitos do Homem, de 1789, reprodução
semelhante aos arts. 5.° e 6.° da Constituição Francesa de 1814 (cf. PAUL!.
NO TACQUES, Curso de Direito Constitucional, Rio, 1967, p. 219).

O Anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, no art. 19, estatuía:

"~ livre a manifestação de pensamento, de crença religiosa
e de convicções filosóficas e políticas". E no art. 2D: <tE garan­
tido o direito à prática de culto religioso, respeitada a dignidade
da pessoa."

Redação das mais sintéticas, na linha programática, sem detalhamentos
supérfluos ou obviedades.

Em síntese:

As Constituições de 34 e de 46 estabelecem que a liberdade de
consciência é inviolável; a de 1937, como a de 1891, não faz referência à
liberdade de consciência; as de 67 e 69 afirmam que a liberdade de
consciência é plena.

A Carta vigente declara-a inviolável, tout court, exemplo da de 1946.

11 - A liberdade de consciência como "direito absoluto" e questões
correlatas

Para o trato do problema dos direitos absolutos, ERNEST ROGUIN
escolheu, na formulação de sua "teoria geral da classificação dos direitos",
o critério do "objeto do direito", retomando, assim, a distinção feita por
WINDSCHEID: absolutos são aqueles que existem contra todos; relativos,
os que existem contra uma pessoa ou número limitado delas.

ROGUIN propõe se incorpore à classificação de WINDSCHEID, dentre
outros, o que chama de "monopólios de direito privado", ou "de proprie­
dade intelectual". (La régle de droit, Lausanne, 1889. 3.a parte, p. 201,
apud Introducción aI Derecho, ENRIQUE R. AFTALION et aUi, 8.a
edição, 1967, p. 270). Daí, o surgimento dos "direitos autopessoais" (de.
nominação dada por CARLOS OCTAVIO BUNGE, na obra El derecho,
pp. 381 a 389), "sobre a própria pessoa", ou "os que possui cada homem
sobre a Sua individualidade física e psíquica", englobando a vida, a
integridade orgânica, a honra, a liberdade física, e a liberdade psíquica ou
liberdade de consciência, que nos interessa nestas considerações.

"Son derechos absolutos pues no existen contra una persona
determinada sino que todas en general están obligadas a respe·
tarlos. EI sujeto pasivo no es una persona eo particular sino
que lo constituyen todas las demás personas sometidas aI poder
social. El deber correspondiente a estas derechos es puramente
pasivo: consiste 86/0 en respetarlos, esta cs no violarias o per­
turbarlos. El Estado es para Roguin, el origen y el límite 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 polfticas o
prover a la defensa social (ejemplos, estado de sitio, ley marcial,
pena de muem, pena de prisión, etc.). De modo, pues, que
cuando se dice que estos derechos son "absolutos" no se alude
a su e;ercicio (que puede estar más o menos restringido) sino
8ólo a que todos deben respetarlos y no solamente ciertas deter·
minadas personas." (V.g., nos termos do inciso I, a, do art. 136,
e inciso IV, do art. 139, inciso VIII, do art. 5.°, da Constituição
Federal brasileira). (ENRIQUE B. AFTALION ei alii, op. cit.,
p. 277.)

Em abono desta tese, veja-se, por exemplo, a propriedade, sobre a
qual podem incidir limitações que venham atender a sua função social,
sobretudo a desapropriação "por necessidade ou utilidade pública, ou por
interesse social" (cf. incisos XXIII e XXIV do art. 5.°, e 170, 111, da
Constituição Federal), e a decretação da indisponibilidade de bens ou o
seu perdimento, decorrentes da prática de atos ilícitos e lesivos.

Os direitos de liberdade, de locomoção, de associação, de expressão
da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, de crença
religiosa ou de convicção filosófica ou política, etc. dispensariam, mesmo,
a expressão "manifestação do titular" para que as outras pessoas se vejam
obrigadas a respeitá-los, segundo algumas teorias sobre a sua natureza.

Voltando aos limites do direito à liberdade de consciência, de crença,
e de associação, alinhemos as disposições constantes dos incisos VIII, in
fine, XVI, XVII, in fine, XLII, XLIII, XLIV, do art. 5.° da Constituição
Federal, dos arts. 131 e 154 do Código de Processo Civil (com a redação
dada pela Lei n.O 5.925/73), pois o juiz é obrigado a decidir conforme
as leis, e o art. 1. 226, VII do Código Civil.

..A liberdade de crença compreende a liberdade de ter uma
crença e a de não ter crença", observa PONl'ES DE MIRANDA,
nos Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n.O 1,
de 1969, Tomo V, 2.m edição, ERT, p. 119).

E prosseguindo:

"O fanatismo e a intolerância de Lutero e de Calvino
continuaram a tradição eclesiástica. Tampouco, foi a liberdade
de religião fruto de revoluções. Na França, a Declaração de
Direitos do Homem e do Cidadão omitiu no rol dos direitos
fundamentais a liberdade de religião. Todos sabem que se quis
forjar, depois, religião de Estado. Na Alemanha, vemo-Ia em
1848, mas logo anulada pela Assembléia Nacíonal de Francfurtc.
Depois, apareceu na Declaração de Direitos de 1850; e a evo­
lução demorou até 1919, para logo ser destruída a partir de 1933.
Volveu após a guerra." (Op. cit., pp. 120/1.)
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"No estado atual do princípio, a liberdade de religião está
esvaziada de qualquer elemento de desigualdade, ou de despotis­
mo (preponderância): é direito individual fundamental, que in·
depende de qualquer escalonamento, em virtude de maior ou
menor número de adeptos, ou de outro fator diferente. O quali­
ficador universal "todos" não se refere à religião, mas ao indi·
viduo. O princípio não diz "Todas as religiões são livres", porém
"Todos os indivíduos têm igual direito à liberdade religiosa:'

Parte do princípio mais geral, que é o de liberdade de pen­
samento, tem·se perguntado se nele cabe o de liberdade de
pensar contra certa religião ou contra as religiões. Nas origens,
o princípio não abrangia essa emissão de pensamento; depois,
inc1uiu.-se nele, alterando-se-lhe o nome em "liberdade de crença",
para que se prestasse a ser invocado por teístas e ateus. Tal
como está formulado, hoje em dia, o princípio de liberdade de
pensamento, é ocioso discutir-se a matéria. Liberdade de religião
é liberdade de se ter a religião que se entende, em qualidade, ou
em quantidade, inclusive não se ter," (Op. cit., p. 123 - gri­
famos.)

Pe. JOS}! SCAMPINI, na sua tese de doutorado (Rev. de Inf. Legis·
lativa, Senado Federal, n.O 40, p. 384), observa:

"O conteúdo, pois, da liberdade religiosa não é a verdade
religiosa, é a imunidade de qualquer coação externa, enquanto
o fundamento da liberdade religiosa é a dignidade humana, ou
seja, o homem é responsável por seu destino." (A respeito, vide
PIETRO PAVAN. La Libertà Religiosa, Brescia, 1967, p. 127.)
(Grifamos.)

Dos Anais da Constituinte Republicana (vaI. I, p. 363), extraímos
esclarecedor ponto de vista, externado pelo "Sr, SEABRA", Deputado
da Bahia:

"Mas o Estado não hostiliz8 ninguém e muito menos a Deus.
O Estado não afirma nem nega. Toma 8 atitude de um indivíduo
que apenas observa os movimentos e procura mantê-Ios regular­
mente, para que se não perturbe a ordem pública. ( ... ) somente
intervém com a sua autoridade nas ocasiões em que há pertur­
bação da ordem, paz e tranqüilidade públicas." (Grifamos.)

"- República sem liberdade de consciência não é República", afiro
1110U o Deputado TOSTA (Anais, Anexo ao voI. I, p. 58).

E o Deputado JUSTINIANO SERPA:

"Ainda como conseqüência necessária do art. 7.0 reclamo
a mais larga, a mais ampla liberdade de consciência e de crenças,
ablJoluta tolerância de cultos, o maior respeito a todos os prin-
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cípios religiosos, literários e científicos, quaisquer que estes sejam.
E reclamo, senhores, em nome dos mais elevados interesses do
meu País e dos grandes dogmas do governo republicano." (Anais,
vaI. I, p. 461.) (Grifamos.)

"Nenhum Estado, nem o governo federal podem fundar uma
igreja. Nenhum dos dois pode aprovar leis que favoreçam uma
religião, que auxiliem todas as religiões, ou preferir uma religião
em detrimento de outra. Nenhum dos dois pode forçar, ou in·
fluenciar, uma pessoa a freqüentar, ou a ficar afastada da igreja,
contra a sua vontade, ou forçá-la a professar uma crença, ou a
manifestar descrença religiosa. Ninguém pode ser punido por
ter, ou professar, crença ou descrença religiosa, por ir ou por
deixar de ir à igreja. Nenhum imposto, qualquer que seja o
seu montante, grande ou pequeno, pode ser lançado para patro­
cinar atividades ou instituições religiosas, seja qual for a sua
denominação, e não importa que fonnas possam adotar para
ensinar ou praticar religião. Nenhum Estado e nem o governo
federal podem, aberta ou secretamente. participar dos negócios
de quaisquer organizações ou grupos religiosos, e vice-versa.
Segundo as palavras de Jefferson, a cláusula contra o esta·
belecimento de religião, através de lei, foi destinada a "levantar
um muro de separação entre a Igreja e o Estado" (EVERSON
versus Boart of Education. 330 VS. - 1947, in A Consti­
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
próprios das manifestações exteriores em casa ou em público,
bem como a de recebimento de contribuições para isso." (Op. cit.,
p. 129). (Grifamos.)

"( ... ) que o Estado nada tem a ver com o fiel, com o
crente, mas só com o cidadão - é fora de dúvida que, na sua
tarefa de garantir o direíto em todas as suas relações, do poder
público é dever assegurar aos membros da comunhão polttica,
que ele preside, a livre prática do culto de cada um e impedir
quaisquer embaraços que o dificultem ou impeçam, procedendo
nisso de modo igual para com todas as crenças e conjissões reli­
giosas. Foi em consideração disso que a República, logo nos
primeiros e gloriosos passos com que entrou no caminho das
rejormas de caráter político-social que teve de empreender, de­
terminou (pelo Decreto n.O 119-A. de 7 de janeiro de 1890) a
supressão das relações ojiciais entre o Estado e a religião, até
então por ele subsidiada e protegida preferentemente - a proi.
bição de culto com caráter oficial e sua sustentação às expensas
do tesouro público - a liberdade de regerem-se de acordo com
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sua fé, independentemente de licença e ingerência, nos seus atos
públicos e particulares, de quaisquer autoridades públicas, não
só os indivíduos, mas também quaisquer igrejas, associações e
institutos em que se acharem agremiados - o reconhecimento
da personalidade jurídica de todas as igrejas e confissões religio­
sas para adquirirem bens e administrá-los, sob os limites das leis
relativas à propriedade de mão morta, a manutenção da côngrua,
sustentação dos serventuários católicos na ocasião existentes, e
a extinção do padroado." (Idem, ibidem, p. 132). (Grifamos.)

"No estado atual do direito público, a liberdade de cultos
é limitada por medidas de ordem pública, com o mesmo critério
que preside às outras limitações: as práticas - assim em atos
como em palavras - têm de respeitar as leis penais, isto é, não
podem ser tais que constituam crimes ou contravenções; nem
lhes seria permitido infringir as outras liberdades." (Idem, ibidem,
p. 137). (Grifamos.)

O segundo artigo da Declaração de Direitos. incluído na antiga
Constituição da Pennsylvania, postula:

"Todo homem tem o direito natural e inalienável de cultuar
Deus segundo os ditames da própria consciência e entendimento;
e nenhum homem poderá ser compelido a assistir a um culto
religioso, a construir ou manter qualquer local de culto, ou sus­
tentar qualquer ministério, contrário à sua livre vontade e espon­
tâneo consentimento; homem algum que reconheça a existência
de um Deus pode ser privado ou cerceado de qualquer direito
civil de cidadão 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 circunstância. interferir com o direito de consciência no
livre exercício de um culto." (Declaração de Direitos, art. 2.°).
(Grifamos.)

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

O "Iívre exercício", portanto, esbarrará, fatalmente. no balizamento
imposto pela "ordem pública e os bons costumes", expressão que, embora
não constante do inciso VI do art. 5.° da Constituição de 1988, à diferença
das Cartas de 1934, de 1937, de 1946 e de 1967, com a Emenda n.O 1,
de 1969, está subentendida, e não pode o constituinte ter querido o absur­
do, permitindo contravenham os cultos às leis.

HUGO LAFAYETTE BLACK, juiz da Suprema Corte Americana,
a propósito, comenta o caso "Reynolds versus United States" [98 U .S.
145 (1871):

"O Congresso declarou crime a poligamia no Território de
Utah, antes que ele se tornasse um Estado. Processados de acordo
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com essa lei, os mórmons, baseando-se em que a sua fé religiosa
aprovava a prática, alegaram que a lei territorial que a consi­
derava crime, violava a Primeira Emenda. A Suprema Corte não
aceitou o argumento, assinalando que a Primeira Emenda protege
somente o direito de ser m6nnon, de crer nessa religião e de
sustentá-la, mas que uma igreja não pode, dando a determinada
conduta aprovação religiosa, impedir o governo de consider6·la
crime. Estabeleceu-se deste modo o limite exato entre a liberdade
de crer numa doutrina e de defendê-la, 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 relação ao incesto, aos
sacrifícios humanos. à negativa em receber o incapaz, sob guarda e cuida·
dos médicos, transfusão de sangue necessária a salvar-lhe a vida, não
trabalhar aos sábados, incorrendo em falta sujeita a descontos e até à
dispensa por inassíduidade, ou nos domingos e dias santos de guarda,
quando a função 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 espírito.

No Segundo Império, o Senador SILVEIRA MARTINS apresentou o
Projeto letra T, de 1887, cujo art. 1.0 dispunha, escorreitamente:

"í. livre, no Império, a todas as religiões, o exercício de
seu culto, sem outro limite além da repressão legal a que ficam
sujeitos os que, no uso dessa liberdade, cometerem algum delito."
(Grifamos.)

A iniciativa recebeu parecer favorável das Comissões de Legislação
e Negócios Eclesiásticos, em 16 de maio de 1988, no qual foram classi·
ficadas de "vexatórias" e "odiosas" aS disposições que pretendia revogar
(2.- parte do art. 5.° da Constituição Imperial, e o art. 276 do C6digo
Criminal).

O projeto foi aprovado em terceira discussão e remetido à Câmara
dos Deputados, em 6 de junho de 1888, onde foi rejeitado por 57 votos
contra 47, em 22 de maio de 1889, ap6s "dormir nas pastas" da Casa,
como disse o Deputado Rodrigues Peixoto.

A "religião dominante" sempre buscou ser "tolerante", como exemplifi­
cou ° Senador Barão de Cotegipe, no debate sobre o projeto de Silveira
Martins:

..Aí está na Corte mesmo o exemplo de mai'! ampla libel:.
dade na Casa Evangélica, que data de 1819,"

"Os costumes eliminaram esta disposição restritiva (referin·
do-se ao art. 276 do Código CriminaI, referente à publicidade do
culto) e hoje não só são permitidas ou toleradas todas as reli·
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giões, como também se consente que elas celebrem em casas que
tenham forma exterior de templo."

Ao que retrucou o Senador AFFONSO CELSO:

"Ora, o que acontecerá, no interior sobretudo, onde ainda
impera algum fanatismo?"

..~ isso o que acautela a redação do projeto como está con·
cebido."

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

"Se houvesse a permissão oficial, na Constituição, para o
culto público e para a atividade política dos estrangeiros, intro·
duzir-se-ia um germe de submissão dos interesses nacionais à
pressão dos países muito poderosos, economicamente, que eram
exatamente os países protestantes: a Inglaterra e os povos nórdi­
cos, holandeses, alemães, escandinavos."

"Por isso os Deputados do Império tinham. que fazer a
declaração de que eram católicos." (In O Pensamento Constitu­
cional Brasileiro, conferência na UnB - p. 33.)

D. Pedro lI, entretanto, era "tolerante" com as religiões não-católicas,
e o "regalismo laicista" acabou por oprimir a Igreja, em 1889.

Citemos, neste passo, alguns exemplos históricos de "tolerância reli·
giosa":

ALEXANDRE HERCULANO, na sua História de Portugal (vo1. VJ,
pp. 26 e segts., 7.a edição - 1916), comenta sobre a "tolerância árabe":

"procedia da índole do islamismo, das suas máximas - digamos
assim canônicas e civis -, não se limitou na Espanha à con·
cessão de seguirem em silêncio a própria crença os habitantes
avassalados pela espada do islam, nem ainda à de celebrarem
publicamente os seus ritos: manifestou-se também no respeito às
instituições dos vencidos e à sua propriedade."

O Abade CLAUDE FLEURY (Histoire Ecclésiastique, vaI. IH. p. 1,
edição de 1844, relata como a "tolerância árabe" chegou ao ponto de
Moviá. o primeiro califa Omíada, fazer reparar e reconstruir igrejas
cristãs. Pe. Vieira, em carta de 26 de outubro de 1671, dizia "ser a
indistinção (entre católicos e judeus) o meio mais eficaz de se extinguir
o judaísmo" (Cartas, tomo UI, p. 374 e seguintes).

No Brasil Holandês, o "Regimento do governo das praças conquis­
tadas", de outubro de 1629, aprovada pela Cia. das 1ndias Ocidentais,
no seu art. 10, estatuía:

"Será respeitada a liberdade aos espanhóis, portugueses e
naturais da terra, quer sejam católicos romanos, quer judeus,
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não podendo ser molestados ou sujeitos a indagações em suas
consciências ( ... )" (Revista do Instituto Arqueológico e Geo­
gráfico Pernambucano, n.O 31, p. 292).

Mera "tolerância ou benevolência", mais uma vez, atribuindo-se os
conquistadores, em 1634, o direito de "intervir no terreno da consciência".
O calvinismo é proclamado a reIígião do Estado, e o fanatismo oficial
recrudesce, em 1637, e a liberdade de culto dos católicos e judeus sofre
restrições.

MAURICIO DE NASSAU, apesar da sua "prudente tolerância",
proibiu cerimônias religiosas por sacerdotes católicos "junto aos réus con·
denados pelos juízes" (cf. G. BARL:E.U, O Brasil Holandês, p. 56, apud
- Mário Neme, Fórmulas Políticas no Brasil Holandês, Edit. USP ­
t 971, p. 165).

Em 1640, os moradores reivindicam a liberdade de culto, após as
omissões de Nassau e sua conivência com as perseguições contra os cat6­
licos, a quem incumbia administrar a política de "tolerância" estabelecida
pela Cia. das lndias Ocidentais.

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

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

"Não convém por agora que a prática da nossa religião seja
abertamente introduzida entre os portugueses com abolição dos
seus ritos e cerimônias ( ... )." (JOÃO ALFREDO LlBÁNIO
GUEDES e JOAQUIM RIBEIRO, Hist6ria Administrativa do
Brasil, DASP - 1966, p. 466).

E quanto aos negros e seus rituais, no Brasil?

A economia escravagista e a segurança pública dos senhores brancos
viram-se ameaçadas pelas religiões africanas, "contra a lei de Deus" (cf.
denúncia do Procurador, à Câmara, na vereança de 25 de maio de 1748).

Em 1778, dois quilombos às margens do Tietê, de "negros pagãos",
foram destruídos.

Em 1885, a Câmara de Itu decreta penas de prisão e multa contra
a (, feitiçaria".

Em Campinas, em 1876 (Rev. do Arquivo Municipal, vaI. LVI, p. 86,
nota 152), foram proibidas reuniões rituais de negros, contra as quais
insurgiu-se o bispado.

E quanto aos índios, a palavra de VIEIRA (Sermões, vaI. XII, p. 333,
Ed. LeI1o) , contundente, indignada:

"Que teologia há ou pode haver que justifique a desuma­
nidade e sevícia ( ... )."
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VIEIRA foi o primeiro liberal-abolicionista, embora os jesuítas não
tivessem os mesmos sentimentos em relação aos negros (cf. ROCHA
POMBO, História do Brasil, vaI. I, IX, XXXV1). Os índios eram "con·
solados" pelos padres com o "apelo à fé".

Em 9 de janeiro de 1860, lei equiparou o direito político do acatóIíco
ao do cat6lico, no Brasil, como um marco evolutivo na luta pela igualdade
entre os homens.

Em síntese: a "religião oficial", a "religião 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, à moral social, aos bons costumes, à segurança
pública, à economia do país. ao sistema político. enfim. usou o braço
secular para perseguir, prender, multar. torturar e matar os meros "crentes"
de outras "seitas".

A liberdade religiosa evoluiu para tornar-se uma das maiores con­
quistas da civilização, constante de praticamente todas as Constituições.
e, na prática. o maior fato deste século.

Cat6licos, protestantes, judeus, islamitas, "fetichistas" e "magos",
todos podem, livremente, crer e praticar os seus rituais, sem o que teríamos
a subversão e a desordem na República, sem a concessão de privilégios
a uns e outros, retardando o avanço das idéias e opiniões legítimas, o
espiritual e o temporal separados numa evolução consideravelmente salutar,
só interferindo o poder civil, protetora ou restritivamente. nos casos
permitidos pelas leis, se resultar da prática religiosa ofensa ao Direito.

"Talvez com o tempo, o que hoje chamamos de Idade Média inclua
também a nossa era" (GEORG C. LlCHTENBERG), se meditarmos sobre
os horrores da Inquisição, a maldade calvinista, as perseguições aos
católicos irlandeses, o holocausto dos judeus, na Europa dominada pelo
hitlerismo, ° stalinismo e o "medievalismo" islâmico iraniano, sob os
aiatolás.

As "morais imperativas", os "imperativos categóricos", as "tábuas de
valores éticos", definindo condutas e sancionando outras, protegidas pelas
leis e favorecedoras dessa ou daquela crença, ao longo do tempo, fosse
ela a crença do Estado, ou a "religião" do Estado, como o foram o
fascismo e o comunismo soviético, no seu conjunto hediondo, durante
séculos, leva-nos à reflexão sartriana: " (. . .) o mentiroso prefere censu­
rar-se por haver mentido mas que a interdição da mentira lhe faça saber
que ele sempre pode não mentir". "Você mente, mas a mentira deve ser
condenada". E SARTRE questiona: "Por que essa contradição? Talvez
queiram impor aos outros uma lei que eles violam? Não: eles a impõem
a si mesmos. Ficam tranqüilizados com a existência da lei. Se a mentira
é admitida sem reserva, torna-se realidade e a verdade nada mais é que
uma aparência mentirosa; tudo se confunde. Só posso mentir". (Deter­
minação e Liberdade, em "Atas do Seminário" 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: não faço distinção entre
essas diversas casas de Deus. São tais quais ti fé as fez. São uma
resposta do homem para chegar de alguma maneira ao Invisivel."
(MAHATMA GANDHI).

111 - O Decreto n.O 119-A, de 7 de janeiro de 1890. O Código Penal
A eficácia da lei nO tempo e a sua cessação

A República, comenta A. DE SAMPAIO DüRIA, consagrou o prin·
cípio da Igreja livre no Estado livre (Principios Constitucionais, p. 100).

No Brasil, a separação entre Igreja e Estado vem consignada pelo
Decreto n.O 119-A, de 7 de janeiro de 1890, que "prohíbe a intervenção
da autoridade federal e dos Estados federados em matéria religiosa, con·
sagra a plena liberdade de culto, extingue o padroado, e estabelece outras
providências", estatuindo o seu art. 2.°:

"A todas as conjissões religiosas pertence por igual a
faculdade de exercerem o seu culto, regerem-se segundo a sua fé
e não serem contrariadas nos Delos particulares ou públicos, que
interessem o exercício deste direito."

No art. 3." está ínquestionavelmente claro o "pleno direito de se
constituírem e viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua dis·
ciplina, sem intervenção do poder público."

Finalmente, a "tolerância compadecida", f6rmula hipócrita e autori·
tária, fora substituída pela liberdade e pela indiscriminação, em matéria
religiosa, implantada a contento da própria Igreja Cat6lica, que acabou
entendendo ser a separação oficial saudável também para ela.

Em 22 de junho de 1890, o Decreto n.O 510, do Governo Provisório,
"publica a Constituição dos E~tados Unidos do Btasü" - "convoca para
15 de novembro daquele anuo" "o primeiro Congresso Nacional dos re­
presentantes do povo brazileiro ( ... )", "com poderes especiais do elei·
torado para julgar a Constituição que neste acto se publica ( ... )", assim
estatuía:

"Art. 10 - :E: vedado aos Estados, como à União:

1.0

2.° Estabelecer, subvencionar, ou embaraçar o exercício de
cultos religiosos:' (Grifamos.)

"Art. 72 - ,
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§ 3.° - Toóos os individuos e confissões religiosas podem
exercer pública e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observados os limites postos pela lei de
mão-morta." (Grifamos.)

Como vimos na introdução deste trabalho, todas as Constituições
brasileiras, de 1891 a 1988, conservaram as prescrições do primeiro ato
republicano, tratando da liberdade de culto, na sua literaUdode funda­
mental

N:ão há fugir a essa conclusão. em face dos textos cotejados, o que
nos leva a tecer considerações em torno da questão da eficácia da lei
lU) tempo e sua cessação, para concluirmos que a linha predominante
'no pensamento do constituinte brasileiro é a dc propiciar liberdade de
culto, independentemente de qualquer regulamentação. atendendo aos prin·
cípios do liberalismo.

Senão. vejamos: é princípio consagrado no Direito brasileiro o de
que a lei em vigor tem efeito imediato e geral, respeitaàos o ato jurídico
perfeito, o direito adquirido c a coisa julgada (cf. art. 6.° da Lei de
Introdução ao Código Civil).

A ratio desta disposição é a de proteger não só os indivíduos, como
o interesse coletivo, estabelecendo o primado da segurança na vida social.

Já no Título XLIV do Livro 11, das O:dcnaçccs Filipinas (o pri:lcip:..l
para o estudo da História Administrativa do Brasil), se dispunha:

"Que se não entenda derrogada por el-Rei Ordenação, se da
substância dela não fizer expressa menção, dado ocorrer, às vezes,
provisões e alvarás contrários ao texto maior.'-

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891 CDnsagrcu a regra da
não-retroatividade (art. 77, 3.°), a exemplo da Imperial (art. 179. 3.°),
incorporada à de 1934, de forma doutrinariamente confusa, no dizer de
OSCAR TENÓRIO (in Lei da lntroduão ao Código Civil Brasileiro, 1944,
p. 712), subsistindo na de 1937, na de 1946, 1967. com a Emenda n.O 1,
de 1969. e na de 1988 (art. 5.°, XXXVI).

Embora, à diferença da Cons1ituição Republicana. não haja ficado
expressa, nas Cartas que se lhe seguiram, a não-retroatividade (exceção
feita, em 1937, 1946, 1967 e 1988. às garantias relativas à matéria penal)
mantém-se como princípio geral, não vedado constitucionalmente e de
observância obrigatória, consoante o critério das teorias objetivas: quando
estabelecido em lei ordinária será respeitado desde que o contrário não
seja determinado. Inequivocamente. "a lei não prejudicará o direito adqui­
rido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito".

KELSEN acha que a retroatividade pode ser consagrada na lei
(Teoria Geral do Estado, p. 206).
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Para RECASENS SICHES, "o motivo de segurança", "valor funda·
mental do jurídico", "( ... ) no es 5U fin supremo. Este consiste en la
realización de valores de rango superior. Ciertamente, la seguridad es tam·
bién un valor, pera en relación, 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 segurança individualista, e aO Judiciário incumbe rechaçar preceito
que a viole.

"La loi nouvelIe ne peut donc modifier une situation juri·
dique subjective antérieure, parce qu'eUe toucnerait a\on à un
aete individueI qui a été accompli à un moment ou eIte n 'existait
pas encare et la loi serai! alors vraiment rétraactivc. ce qu'elle
ne doit pas être." (Lt:ON DUGUIT, Leçons de Droit public
général, pp. 70 s.).

Na dinâmica da lei. por conseguinte, temos a sua constituição e a sua
extinção.

O art. 2.0 da Lei de Introdução estatui:

"Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor
até que outra a modifique ou revogue."

Simplificadamente, se modificar ou revogar a lei é alterá-la, ampliativa
ou restritivamente. derrogando-a ou revogando-a parcialmente, ou, ainda,
revogando-a ou "abolindo os textos existentes" (cf. OSCAR TENÚRIO,
op. cit., p. 46), derrogar. pois, é fazer cessar em parte a autoridade da
lei; quando se extingue totalmente, ab·rogada se a diz. Revogação, para
MAXIMILIANO, é termo "genérico" abrangente, de ambas espécies.
(Hermenêutica e Aplicação do Direito, p. 438.) Todavia, tanto este autor
quanto OSCAR TENORIO criticam certa confusãotermínológica reinante,
no particular, sobre a qual não nos estenderemos.

Desde que não existe na lei nova ab·rogação explícita de lei anterior,
verifica-se se houve ab-rogação implícita, ou incompatibilidade de coexis·
tirem as duas normas.

IV - O princípio da continuidade das leis

Para a tese que buscamos aqui defender, qual seja, a da prevalência
das disposições do Decreto 0.° 119·A, de 7 de janeiro de 1890, no
tocante à liberdade de crença e ao livre exercício dos cultos religiosos,
e das prescrições penais, quanto à "proteção aos locais de culto e a suas
liturgias", em face do que lá foi visto, como nenhuma lei posterior criou
disposições incompatíveis com a legislação anterior referida, regulando
inteiramente a matéria ou revogando-a expressamente (cf. § 2.0 do art. 2.°
da Lei de Introdução), e sendo princípio indiscutível 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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ncnt, nisi contrariae, sunt" (a máx:itna da continuidade da sua eficácia).
Voltemos a OSCAR TENÚRIO:

"A incompatibilidade se manifesta, à primeira vista, quando
entre as disposições da lei anterior e as da lei posterior o conflito
é evidente. As nonnas postulam conduta diferente. Trata-se de
incompatibilidade material." (Op. cit., p. 49).

"Que se entende pela expressão. - regular inteiramente a
matéria? Em sentido literal, corresponde a disp<lr de maneira
global no mesmo texto. de matéria até então regulada por outra
lei. Na hermenêutica jurídica, não si811ifica dispor diferentemen­
te. A lei posterior pode respeitar disposições existentes nas ante­
riores. Nem por isto, do ponto de vista formal, elas continuam
em vigor. Se o princípio da norma anterior coincide, mesmo na
letra, com a norma poslerior, poUCO I importa. Revogada estará
a lei anterior. Basta que a lei post~rior disponha. totalmente.
sobre a matéria." COpo cit., pp. 53/54.)

E exemplifica OSCAR TENORIO:

"A Constituição Federal de 1937 revogou a de 1934. As
regras do Primeiro Diploma republicano. que não são incompa­
tíveis com o de 1934, estão em vigor. Na legislação ordinária,
há o caso das falências. A Lei n.O 2.024. de 17 de dezembro
de 1908. refonnou a parte do Código Comercial sobre a matéria.
Por sua vez, o Decreto n.<> 5.746, de 9 de dezembro de 1929,
revogou a Lei n." 2.024, pois dispôs inteiramente sobre o direito
falimentar," (Op. cit.. p. 54.)

Em breve digressão, ressaltamos que a lei de 18 de agosto de 1769,
ou "Lei da Boa Razão" ("Declarando a autoridade do Direito Romano
e Canônico, Assentos, Estilos e Costumes"), no D.a 11, ao mandar abolir
textos do Direito Civil, excetua "( ... ) contudo as restrições, e ampliações,
que, necessariamente, se deduziram do espírito das minhas Leis significado
pelas palavras delas tomadas no seu genuíno e natural sentido; as que
se reduziram aos princípios acima declarados: e as que, por identidade
de razão. e por força de compreensão, se acharem dentro do espírito das
disposições das minhas ditas leis." (D. José. por graça de Deus. Rei de
Portugal (...) .

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

"Todas as leis existentes contrárias à letra e ao espírito da
presente Constituição, são de nenhum vigor."

As ConStituições de 1891, de 1934 e de 1937, estatuíram:

"Continuam em vigor, enquanto não revogadas, as leis que,
explícita ou implicitamente, não contrariarem as disposições desta
Constituição ...
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As Cartas de 1946, de 1967 c 1969, em obséquio ao óbvio, não
reproduziram o preceito. Tampouco, a de 1988.

RUI BARBOSA, a propósito, comenta:

., ( ... ) Em todas as Constituições, está subentendida essa disposi­
ção!' (Comentários à Constituição Feàera! Brasileira, val. VI,
p. 406).

CARLOS MEDEIROS SILVA diz, com muita propriedade:

"Entre nós, são inúmeros 05 exemplos desta sobrevivência.
A Constituição de i 934, art. 72, manteve o júri; no art. l76,
a representaçâo diplomática junto à Santa Sé; no art. 127, previa
legislação especial de proteção das renovações de locaçáes c0­

merciais. Tais dispositivos não foram reproduzidos na de 1937,
mas se entendeu, que, a despeito do amparo constitucional direto,
as leis e atos relativos ao assunto não haviam caducado porque
não estavam em oposição ao novo texto. ~a Carta de 1937. no
art. 67, foi detenninada a criação do Departamento Administra·
tivo, disposição não repetida na de 1946; o DASP, todavia, não
foi considerado extínto pela omissão do texto novo à sua exis­
tência."

Se não decorrem antinomias ou incompatibilidades entre a legislação
anterior e os textos constitucionais posteriores, conclui-se, de plano, não
ter tal legislação ordinária sido revogada. devendo prevalecer, por conse­
guinte, até a edição de lei nova que a revogue, tácita ou expressamente.

MAXlMlLIANQ observa que, quando "a nova Constituição mantém,
em alguns dos seus artigos, a mesma linguagem da antiga, presume-se que
se pretendeu não mudar a lei nesse particular, e a outra continua em
vigor. isto é, aplica-se à atual a interpretação aceita para a anterior" (op.
cit., p. 385).

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

"Tudo que depende de eficácia, dentro do tempo, da nova
Constituição, só é ccnstitucional se atende aos novos textos.
Nenhum contraio da União, dos Estado Membros ou dos Muni­
cípios, nem lei. nem extinto decreto-lei, nem simples decreto
vale, se não poderia ser concluído ou editado sob a Constituição
nova ( ... ), A Constituição é rasoura que desbasta o direito
anterior, para que só subsista o que é compatível com a Mova
estrutura e as novas regras constitucionais." (PONTES DE MI·
RANDA. Comentários iJ. Constituição de 1967 - com a Emenda
n," 1, de 1969. Tomo VI, p ..380).
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"A Constituição. como lei orgamca. revoga todo O direito
constitucional anterior ( ... ). Em matéria de direitos e garantias
individuais, as Constituições brasileiras. da de 1824 a 1946. con­
têm textos que se reproduzem inteiram8nte ou que se reproduzem
com pequenas modificações gramatical! ( ... )."

"Subsiste a· legislação ordinária do regime anterior, desde que
não incompatível com o nO\lo" {OSCAR TENORIO, op. cit .•
p. 84). (Grifamos.)

"Desde el punto de vista dd Dcrecho cslawl se deduce de
esta continuidad que las anteriores leyes y ordenanzas siguen en
vigor sin más, es decir. sin tm especialacto de recepci6n, entanto
no contradigan a la nuerva regulación. Incluso detcnninaciones
comeDidas en Constituciones anteriores pueden' seguir en vigor,
si bien como simples leyes." (CARL. SCHMITf, 1"eoria de la
Constitución, p. 108. edição de 1934;. (Grifamos.)

Este úJtimo ponto de vista harmoniza-se com o de PONTES DE
MIRANDA, que entende "absorvidas" até as regras contidas na Cons­
tituição anterior, posto que, como simples leis, tudo decorrendo do trans­
crito princípio constitucional expresso nos Cartas de 1891, 1934 e 1937
c implícito nas que se lhes requeiram.

Todavia. o Ministro DJACr FALCÃO, ao votar como Relator
da Representação n." 753, tcndo como representada a Assembléia legislati­
va do Estado de São Paulo, assim se pronunciou, com invejável rigorismo
técnico:

"Todavia, quer o constituinte de 1946, seja o de 1967, com
acerto deixou de seguir essa diretriz. Com respeito à legislação
ordinária anterior. segundo o princípio gerai, considera-se revo­
gada naquilo que contrariar ou for incompatÍl!el com os preceitos
constituciollais (§ 1.° do art. 2.° da Lei de Introdução ao Código
Civil). Dc outra parte. uma Constituição nova, como instrumento
fundamental da estrutura jurídico-politica do Estado, ab-roga o
diploma básico anterior. Aí um diploma integral substitui o outro
na sua inteireza. Não há razão para o artificio da desclassificação
de uma regra constítucional para norma ordinária, subordinan­
do-.a a ab-rogação ou derrogação pelo processo legÍ3lotivo comum.
Este entendimento, a meu ver, justifica a conduta dos Constituin­
tes de 1946 c ]967." {12-6-68).

Em síntese: se a norma do § 1.° do art. 2.° da Lei de Introdução ao
Código Civil é de aplicação geral e incontroversa para as leis em geral,
o é. também, para a Constituição, pois aqui temos a substituição do
sistema político por outro.

A doutrina dominante a respeito da revogação das leis, todavia, indi­
ca-nos que, se o suporte fático constituído sob o império de Carta cons-
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titucional anterior não colide com o diploma maior posterior, esse suporte,
seus efeitos, subsistem, inocorrendo óbices à sua aplicação e dispensando.
assim, qualquer "regulamentação", como no caso do inciso VI do art. 5.°
da Constituição de 1988. tendo em vista tratar-se de norma de aplicação
imediata, auto-executdvel ou bastante em si mesma, suficientemente pre·
cisa, ( ... ), onde o direito instituído se ache armazenado por si mesmo,
pela própria natureza dos seus meios de execução e preservação" (RUI
BARBOSA. Comentários, p. 488).

O § 1.° do art. 5.° da Constituição Federal em vigor dispõe que
..As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação
imediata".

A norma, pois, contida no inciso VI do art. 5.0 da Carta é de
aplicação imediata? l! iusto dizer que a faculdade de todas as oon{issãe&
religiosas "exercerem o seu culto. regerem-se segundo 8 sua fé e não
serem contrariadas nos atos particulares ou públicos"; a impossibilidade
de o Estado vedar qualquer religião, ou discriminá-las implica a proteção
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. 5.0 da Carta de 1988, como
se não devesse estar subentendida a proteção aos locais de culto. tendo
em conta o contrasenso de indicar um fim, um direito, sem prescrever
ou garantir 05 meios ao seu pleno exercício, fala-se em "lei" regulamen­
tadora. Além do mais, se necessária fosse a regulamentação, concluir·se·ia
que a norma do art. 208 do C6digo Penal, ao prever o "ultraje a culto e
impedimento ou perturbação de ato a ele relativo", acha-se convalidada
pelo diploma maior, e, portanto, em vigor, atendendo ao escopo do texto
constitucional. A norme. penal pune, também. os ates de eSC~t ~
alguém por motivo de crença ou função religiosa e de vilipendiar publica­
mente ato ou objeto de culto.

Daí pode decorrer, também a aplicação de norma geral civil (art. 159
do Código Civil), segundo a qual todo aquele que, por dolo ou culpa,
causar dano a terceiro tem o dever de prestar reparação. E, no caso de
omissão da autoridade policial, o nexo de causalidade entre a ação do agen·
te e O resultado bastaria para empenhar a responsabilidade civil do Estado
(§ 6.0 do art. 37 da Constituição Federal), comprovada a negligência,
o mau aparelhamento ou insuficiência de serviço policial. E daí, a res­
ponsabilidade administrativa do servidor, na forma do estatuto pr6prio.

Indaguemos, neste passo, se a "omissão", nas Cartas de 1946 e de
1967. com a Emenda D.O 1/69, da exigência de "lei protetora", teria per­
mitido ao Estado não garantir a liberdade de culto contra agressões de
qualquer espécie? Claro que não!

A boa exegese constitucional está a indicar que "não se admite
interpretação estrita que entrave a realização plena do escopo visado pelo
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texto" (AUPIO SILVEIRA, in Hermenêutica no Direito Brasileiro, I,
pp. 222/223).

Do contrário, estar-se-ia admitindo a possibilidade de haver absurdos
no texto constitucional. E, se assim não fosse, seria admissível que as
interpretações, por mais sábias que fossem pudessem criar conseqüências
outras que não defluíssem do próprio texto constitucional e implícitas no
seu espírito e sistemática.

"Anterior e superior à palavra é a idéia de quem preceitua" adver­
te-nos o milenar Direito Romano (CELSO, Digesto, Liv. JJ, Tit. 1.°. p. 7,
§ 2.°).

o intento que dita a nonna, qual seja, fi. sua auto-executoriedade,
dispensando qualquer título legal hábil, requer, portanto. possa ser uti·
lizada pelos interessados, sem necessidade de qualquer intervenção legis­
lativa para dar-lhe operucionalidade. A disposiçio do inciso VI do art. 5.°
é comando completo, cujas palavras se entrosam com o seu espírito. num
sentido unfvoco, e a interpretação chega a ser meramente declarativa e
incondicionada à edição de lei para a sua execução.

Assim como seria nula, inexistente, norma ordinária versando matéria
que devesse ser regulada por lei complementar, nenhum efeito prático
tetia "regulamentar" o citado dispositivo constitucional, já "regulamentado"
pelo Código Penal. Este, em verdade, apenas sanciona conduta ilícita
típica, garantindo o direito à inviolabilidade dos cultos. O Código é o
veículo legal da proteção a um direito de aplicaçêfo imediata, não depen­
dente de qualquer regulamento para o seu pleno exercício.

Quando a Constituição vigente sentencia que "lei punirá", "lei regula­
rá", "lei disporá" ou "na forma da lei", cabe ao intérprete verificar,
repetimos, se legislação anterior que com ela não colide existe. e, portanto,
vige, atendida estando a ex.igência de "regulamentação", mesmo que o
texto constitucional posterior não tenha reproduzido o dispositivo, como
extraímos da lição de Carlos Medeiros Silva. Com maior cuidado, in­
cumbe ver se o dispositivo é, apesar da sua redação. bastante em si
mesmo. Aí, com maior razão há de se desprezar a referência ao regula­
mento. s/ficto sensu ali colocada por defeito de técnica Jegislativa~ tecni·
camente desnecessária. O Direito Penal é completamente independente,
por razões formais e finalísticas, por motivos substanciais ontológicos e
funcionais, cujo caráter sancionatário se verifica propter ma1ejicium. O
mesmo diga-se das prescrições civis relativas ao restabelecimento do equi­
líbrio social violado pelo dano, à restauração do statu quo ante, que não
importam em regulamentação do comando constitucional de que se trata.

v - Conclusão

O Direito Penal estatuiria sanções para a violação de preceitos ou
atelltado a direitos contidos em outras áreas <ia ordenamento, como é o
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caso. assumindo um "caráter acessório", com a precedência lógica do
Direito Constitucional. Regulamentar. porém, não O seria.

Recordemos, aqui, a regra inscrita na Lei de Introdução ao Código
Civil (art. 2.°):

"~ão se destinando à vigência temporária. a lei terá vigor
até que outra a modifique Ou revogue." (Grifamos.)

Logo. as normas existentes e vigorantes são de aplicação pacífica,
sem solução de continuidade, tendo em vista 8 subsistência de legislação
anterior, não revogada pela atual Cart~ e pelas que lhe antecederam.

A babe] legislativa gera incerteza na6 relações jurídicas, provocando
o que o Deputado GERALDO GUEDES chamou de "verdadeiro festival
de leis" (DCN - Seção I, edição de 14-4-71, p. 150) em nosso País.

A Comissão de Juristas organizada pelo Ministro' da Justiça, NEREU
RAMOS, em 1956, alertou:

"Tudo indica que o prestígio do Congresso se reforçará na
opinião pública desde que ~ua tarefa legüerante se apresente,
em condições de atender. a tempo c a hora, as soluções legais
reclamadas pelo corpo social."

o Dr. FERNANDO GIUBERTI KOGUElRA, eK-Orientador de
Pesquís8s Legislativas do Senado Federal, em trabalho publicado na Revista
de lnformaçoo Legislativa do Senado Federal (n. 30 - 1971, pp. 149
a 178), diz com propriedade:

..A legislação agigantou-se, tornando-se progressivamente
tumultuária. Transformou-se em imensa floresta, capaz de deso·
rientar até o mais operoso e documentado dos juristas. Ao lado
das velhas surgiram as novas leis, ambas coexistináo numa pro­
miscudidade anárquica. A velocidade dos acontecimentos instalou
produção em série. sendo que cada vez menor cuidado passou
a ser dispensado à elaboração legislativa:'

"O processo legislativo, na acepção ampla e atual do tenno,
alcança. também. em suas malhas tentaculares, OS provimentos
menores, que desdobram e desenvolvem, na antesala do flagrante
da execução, as normas básicas enunciadas nos provimentos
maiores. A co-participação no processo legislativo lato sem" se
estende, solidariamente, de um a outro extremo dos atos que
se endereçam à efetivação da norma legal."

L'rge, pois, reformar-se o Parlamento. desacclcrando o ritmo de
elaboração das leis e sistematizando, assim, o processo legislativo que a
inconvenientes e prejuízos nos leva, com tantos paralelismos c duplicidades.

------_._-------_._- ----
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Quinto Constitucional dos Tribunais
de Alçada e Acesso aos Tribunais de
Justiça na Constituição de 1988

X.WlEH DE ALBuQuERQm:

MInistro aposentado. ex-Presidente do
Supremo Tribunal Jl'ederal

SUMARIO

I - Objeto do estudo. II - Evolução do problema e
.!olução legislativa. III - Solução constitucional de que.!­
Mo. IV - Conclml2o.

I - Objeto do estudo

1. Entte os principios que impôs il organização do Poder Judiciário e
mandou observar pelo Estatuto da Magistratura, o inciso In do art. 93
da Constituição de 1988 estatuiu o seguinte:

"lU - o acesso aos tribunais de segundo Rfau far-se-á por
antigüidade e merecimento, altemadamente, apurados na última
entrância ou, onde houver, no Tribunal de Alçada, quando se
tratar de promoção para o Tribunal de Justiça, de acordo com
o inciso n e a classe de origem."

Em alguns Estados da Federação nos quais há Tribunal de Alçada. o
Tribunal de Justiça expediu ato normativo pestinado. entre outros fins,
a implementar o princípio constitucional.

2. No Estado do Paraná, foi baixado o Assento 0.° 4/88, de 25·11-88,
em cujo art. 3.°, parágrafo único, ficou estabelecido o seguinte:

"Art. 3.° - ( ... )

Parágrafo único - O preenchhnento das vagas destinadas
ao quinto constitucional que ocorrerem DO Tribunal de Justiça,
será efetivado através de promoção dos 1uizes intl:gr81ltes do
Tribunal de Alçada, ali representantes do Ministério Público e

----------------------------
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dos advogados, obedecidos os critérios de antigüidade e mereci·
menta e as condições neste Assento contempladas."

3. No Estado do Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justiça editou o
Assento Regimental n.O 5/89, de 16-2·89, exclusivamente destinado a dispor
sobre a matéria. Seus arts. 1.0 a 3.0 tomaram esta redação:

"Art. 1.0 - Nos casos de vaga de Desembargador oriundo
do Ministério Público ou da Advocacia, os juízes integrantes
do quinto constitucional do Tribunal de Alçada terão acesso ao
Tribunal de Justiça, observados os critérios de antigüidade e
merecimento (art. 93, UI, da Constituição da República).

Art. 2.° - No caso de vaga a ser preenchida pelo critério de
antigüidade, terá acesso o juiz mais antigo da respectiva classe
de origem, observado o disposto no art. 93, 11, d, da Constituição
da República.

Art. 3.0
- No caso de vaga a ser preenchida pelo critério

de merecimento, caberá ao Tribunal de Justiça elaborar a lista."

4. Também no Estado de São Paulo, o Conselho Superior da Magis.
tratura, visando a disciplinar o sistema de promoções para o Tribunal
de Justiça e para os Tribunais de Alçada, expediu o Provimento n.o 349,
de 14-12-88, em cujo art. 5.°, capul, assim dispôs:

"Art. 5.° - Nos concursos de promoção para o Tribunal de
Justiça, respeitar-se-á sempre a classe de origem dos candidatos,
de tal fonna que, para vaga de Desembargador provindo da
Magistratura de primeira instância, s6 poderão concorrer juízes
de carreira, ao passo que, para vaga de DesembaTgadoT do quinto
constitucional, s6 poderão concorrer Juízes oriundos do Ministério
Público ou da classe dos Advogados."

5. Sucedeu que os dois primeiros desses atos normativos - o do Paraná,
e o do Rio Grande do Sul -, relativamente às normas postas em destaque
pelas transcrições há pouco feitas, tiveram sua constitucionalidade ques­
tionada perante o Supremo Tribunal Federal.

A norma paranaense faz objeto da Ação Direta de Inconstitucionali­
dade n.O 27, proposta pelo Procurador.ceral da República sob provocação
de membros do Ministério Público estadual, e também da Ação Direta
de Inconstitucionalidade n.O 29, intentada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, na qual igualmente se argúi a inconstituciona·
!idade das normas sul-rio-grandenses. São seus relatores, respectivamente,
os eminentes Ministros Célio Batia e Aldir Passarinho.

6. Nem sempre coincidem, numa e noutra dessas argüições de incoqs.
titucionalidade, os fundamentos que as embasam. Nelas sobressaem, toda­
via, uns poucos que, ou lhes são comuns, ou aparentam maior consis­
tência.

120 R. Inf. legisl. Brasília a. 29 n. 1J3 jon.l_r. 1992



Diz-se, assim, que 8S normas impugnadas colidem com o art. 94 e
seu parágrafo único da Constituição, que dispõem genericamente sobre
a integração, na composição dos Tribunais e por um quinto dos lugares,
de membros do Ministério Público e advogados, uns e outros indicados
em lista sextupla pelos órgãos de representação das respectivas classes,
lista que, reduzida a tríplice pelo órgão judiciátio, é enviada, para nomea­
ção de um de seus integrantes, ao Poder E1ecutivo. A colisão, nessa
linha de entendimento. rraduz-se pelo comprometimento das prerrogativas,
quer dos órgàos de representação das duas classes, relativamente à elabora­
ção da lista sextupla, quer do Poder Executivo, quanto à escolha para
nomeaçâo de um dos integrantes da lista tríplice, Também a exprime,
na opinião do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a
inobservância do requisito de mais de dez anos de carreira (para o mem­
bro do Ministério Público) ou de efetiva atividade profissional (para
o advogado), requisito que faita a juiz de Tribunal de Alçada ocupante
de lugar afetado ao chamado quinto constituciotlal. Neste ponto, o argüente
invoca o art. 100, § 4.°, da Lei Orgànica da Magistratura Nacional.

7. Para re~ponder à argüição de inconstitucionalidade da norma contida
em seu Assento n.O 4/88, prestou informações, elaboradas pelo ilustre
Professor E. D, Moniz de Aragão, a pedido do seu Presidente, o Tribunal
de Justiça do Estado do Paraná, Em mais de vinte substanciosas laudas,
o importante documento repele os fundamentos que lhe dão arrimo e
sustenta, conclusivamente, a perfeita compatibilidade entre a Constituição
e a norma impugnada, voltada, de resto, para a cabal observância da
cláusula final do inciso [11 do art. 93 do estatuto político.

8. Também prestou informações, em defesa da constitucior.alidade d;)
seu Assento Regimental n.o 5/89, o Tribunal de Justiça do Estado do
Rio Grande do Sul.

II - Evolução elo problema (! solução leEis14Jtiva

9. O chamado quinto constitucional foi inovação da Constituição de 1934,
mas o problema sob exame somente começou a despontar, onde e quando,
segundo a permissão da Constituição de 1946, se criaram - com a
denominação, que se consagrou e foi perfilhada pela Emenda Constitu­
cional 0,° 16/65, de Tribunais de Alçada - "'tribunais de alçada inferior
à dos Tribunais de Justiça'" (art. 124, 11, na redação primitiva).

Muitas foram as vicissitudes por que passaram a criação desses Tri­
bunais de Alçada e. principalmente. sua jruierção, congruente com os
princípios gerais traçados pela Constituição Federal, na estrutura de cada
P(ldcr Judiciário estadual. foram elas relembradas no Plenário 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 Representações n.4lS 879 e 881 (RTI 67/630 e RT} 66/631).
No estudo já mencionado, que o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná
adotou como suas próprias informações para instruírem o iulgamento das
açóes diretas de inconstitucionalidade. o Professor Moniz de Aragão valeu·se
desses votos e os complementou, enriquecendo-lhes a reconstituição
histórica.

10. Entre essas dificuldades, sobrelevou a do tratamento a ser dado aos
juízes dos Tribunais de Alçada, neles integrados como ocupantes de lugares
afetados· ao quinto constitucional, para os fins de acesso ou promoção
que devessem ter para lugares de natureza correspondente, que se vagas·
sem nos Tribunais de Justiça.

Na solução dessa dificuldade. parece caber ao E~tado de São Paulo
a precedência. Sobre ela, assim depôs no referido voto o pranteado
Ministro RODRIGUES ALCKMIN (RTf 66/648 - grifas acrescentados):

"Pensou·se, então. numa solução que não repugnava ao
texto constitucional e que parecia conciliar todas aS dificuldades,
fazendo que os Tribunais de Alçada fossem, realmente, Tribunais
de alto nível c pudessem permitir o acesso ao Tribunal de Justiça.
Fez-se, na interpretação da Constituição, possível a promoção
dos juízes dos 4/5 do Tribunal, que são de catreita, por anti­
güidade e por merecimento ao Tribunal de Justiça. E, quanto
aos juízes que vierem do quinto constitucional, juízes oriundos
do Ministério Público e da advocacia, poderiam eles, a par de
outros que têm a mesma experiência específica de advogados e
promotores, galgar o Trib\mal de 1ustiça, no quinto reservado
aos membros da advocacia e do Ministério Público."

11 . A solução paulista foi adotada em outros Estados, e tal adoção, pre·
cisamentc. deu motivo às representações de inconstitucionalidade antes
referidas (n.o 9. retro, segundo parágrafo). Na Representação D.O 879,
a norma impugnada figUrava no C6digo de Organização Judiciária do
Rio Grande do Sul e permitia que os juízes do Tribunal de Alçada. inte­
grantes do quinto, concorressem ao preenchimento de vaga da mesma
natureza no Tribunal de Justiça. Semelhantemente, fez objeto da Repre­
sentação n° 881 t norma de organização judiciária do Estado de Minas
Gerais, segundo a qual os juízes do Tribunal de Alçada 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 representações, o Supre­
mo Tribunal Federal deu beneplácito e livrou da pecha de inconstitu­
cional à fórmula paulista que, naquela altura, também se naturalizara
gaúcha e mineira.
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~osso voto naquelas deliberações, accmpunhado pelos dos saudosos
Ministros Oswaldo Trigueiro e Aliomar Baleeiro, restou vencido. Pareceu·
nos impossível contempcrizar - à falta de norma especial que, no texto
constitucional de então, lhe excepcionasse a incidência - com a desobe­
diência. que a solução ali discutida importava, àquela que exigia o requi.
sito do efetivo exercício da advocacia ou da função ministerial.

Em meic ao vivo debate que nosso voto provocou. no qual vários
ministros intervieram em defesa da fórmula que combatíamos, insistiu o
saudoso Ministro Barros Monteiro em que ela era a solução melhor.
Retrucou·lhe, com acuidade proverbial c, a bem dizer, profeticamente,
o pranteado Ministro Oswaldo Trigueiro (RTf 66/651): "~ outro pro­
hlema, que ao constituinte cabe resolver".

12, Durante algum tempo, após os mencionados acórdãos do Supremo
Tribunal Federal, esteve pacificada a questão. Advindo, porém, em 1977.
a Emenda Constitucional n.o 7, que previu ,sua edição por lei comple­
mentar, c. em 1979. a Lei Orgânjca da Magistratura Nacional, viu-se
ela. por obra desta t1ltima. profundamente afetada. Sucedeu que o legis­
:ador complementar federal, diante de disciplina constitucional que, no
pertinente, não sofrera aitcração, entendeu de lhe dar desate contrário
ao que. adotado pelos legisladores gaúdlo c mineiro, fora placitado pela
Corte Supl'ema.

A solução legh.lativa dada ~lO problema ficou, então, assim lançada
no § 4," do art. 100 da referida Lei Orgânica (Lei Complementar n.O 35,
de 14-3-7g):

"§ 4.° Os juízes que integrem os Tribunais de Alçada
somente concorrerão às vagas ;10 Tribunal de Justiça correspon·
dentes à classe dos magistrados,"

1'; , No entrelcmpo, o Estado do Rio de Janeiro instituíra, pela Reso­
lução 11:' 1, de 21·3·75, do seu Tribtlmll de Tustiça, Código de Orga·
nização e Divisão Judiciárias cujo ar:. 167, parágrafo único, sobre definir
como cargos isolados dos tribunais de alçada os destinados aos advogados
c membros do Ministério Público. assegtl{ava aos seus ocupantes "o direito
de concorrer ao cargo de desembargador, nu composição das listas trio
plkes para o preenchimento das vagas correspondentes às classes de que
provieram". Tratava-se, à evidência, de outra naturalização. agora como
fluminense, da antiga solução paulista.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por sua Seccional no Estado,
argüiu a inconstitucionalidade dessa norma e pediu ao Procurador-Geral
da República que submetesse a argüição ao Supremo Tribunal Federal.
E o Chefe do Ministério Público da União, inobstante os dois precitados
acórdãos da Suprema Corte, que davam respaldo ao dispositivo impugnado,
mas levando em conta "ter o Projeto da Lei Orgânica da Magistratura
Nacional, em tramitação no Congresso Nacional, consagrado justamente
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a posição contrária à firmada pelo Excelso Pretório, aliada à circunstância
da substancial alteração na composição deste Egrégio Tribunal" deu curso
à argüição que se converteu na Representação n.O 1.006 (RTf 93/460),
da qual foi Relator o eminente Ministro Leitão de Abreu. A justificativa
acima aspeada consta do parecer final emitido pelo llrocurador-Geral e
figura na p. 470 da publicação indicada.

No julgamento dessa nova representação, o Supremo Tribunal Federal
fez cabal reexame da questão constitucional e, na real verdade, submeteu
a revisão, posto debilitada pela dissidência de quatro respeitáveis votos
vencidos, seus dois julgados anteriores. A maioria, que ali passamos a
integrar, entendeu que a norma impugnada - e, conseqüentemente, a
solução nela adotada para a questão - não se compatibilizava com
a Constituição. A esta, ao invés - salientou o voto do Relator (RT}
92/481) -, dera correta interpretação o prefalado art. 100, § 4.°, da
Lei Orgânica da Magistratura Nacional.

14. Nos quase dois lustros que se seguiram ao julgamento da Repre­
sentação n.O 1.006, outros acórdãos lhe reiteraram a diretriz (RE 100.554,
RTf 113/1.264, e RE 108.571, DI 23-9-88, Ement. 1.516-5, p. 968).

Pode concluir-se, portanto, que a solução legislativa dada à questão
pelo legislador complementar de 1979 e legitimada pela mais recente
jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal, prevaleceu até quando
o constituinte de 1987/1988, estimulado pela polêmica incessante que
ela envolve e sensibilizado por uma de suas vertentes, optou por lhe dar
solução diversa, repristinadora da velha fórmula paulista.

Aí encontrou seu desfecho a observação vaticinante do saudoso Minis·
tro Oswaldo Trigueiro (0.<> 11, retro, quarto parágrafo, in tine).

I I I - Solução constitucional da questão

15. A controvérsia sobre o problema nunca cessou de angustiá-lo, assim
nas contendas judiciais como nos estudos legislativos, com defensores de
uma e outra das duas opostas soluções, isto é, da que São Paulo adotou
e exportou para outros Estados federados, placitada pela jurisprudência
entre fins de 1972 e meados de 1979, e da que prescreveu a Lei Orgânica
da Magistratura Nacional, que desde então ela também legitimou.

Pela primeira, propugnaram respeitáveis manifestações.

Quando ainda se realizavam, em 1974, sob a coordenação do Presi·
dente do Supremo Tribunal Federal, estudos voltados para a anunciada
reforma do Judiciário, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande
do Sul aprovou e lhe ofereceu sugestões nas quais, entre muitos pontos,
propunha a persistência da vinculação dos juízes do quinto constitucional
do Tribunal de Alçada à respectiva origem representativa, de modo a
poderem ascender ao Tribunal de Justiça em vagas correspondentes (v.
Revista Ajuris, 2/5-15, 11·12 e 15).
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Concluídos [ois estudo~. c encaminhada pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional a Proposta de Emenda à Constituição que ali tomou
o 11." 29, de 1976, ofereceram-se emendas, no âmbito do Parlamento,
que também advogavam semelhante solução. Na Emenda n.O 52, o Senador
Franco Montoro propôs que o art. 129, 111. da Constituição. passasse
a conter o seguinte preceito (v. Suplemento ao Diário do Congresso
Nacional de 5-12-76, p. 40):

"O preenchimer.to dos cargos de Desembargador do Tribunal
de Justiça somente pode ser feito por juiz de Tribunal de Alça­
da. onde os houver, observada, com 'relação ao quinto reservado
a advogados e membros do Ministério Público (art. 118), a con·
dição com que ingressaram no Tribunal de Alçada."

Em linha coincidente, a Emenda n." 187. de autoria do Senador
Qtto Lehmann, buscou dar esta redação ao art. 144, IV, da Constituição
(v. Suplemento cit., p. t04):

"IV - na composição de qualquer Tribunal, um quinto
dos lugares será preenchido por advogados. em efetivo exercício
da profissão. e membros do Ministério Público, todos de notório
merccirncr.to e idoneidade moral, cotn dez anos, pelo menos, de
prática forense, Os lugares reservados a membros do Ministério
Público ou advogados serão. respectivamente, preenchidos por
representantes da mesma origem, e com eles concorrerão, para
acesso ao Tribunal de Justiça, os que. em razão de origem
idêntica, sejam membros de tribunais de menor alçada."

Opímmdo sobre tais propostas, disse o Relator da matéria, Senador
ACCIOLY FILHO. quanto à primeira, que

.. a emenda vincula a promoção ao Tribunal de Justiça à passagem
pelo Tribunal de Alçada, o que é de ser acolhido. valendo o
mesmo para n ascensão dos magistrados oriundos de advocacia
e do Ministério Público e a proporção a respeitar-se entre anti·
güidade e merecimento" (v. Avulso do Congresso Nacional sobre
II Proposta de Emenda à Constituição n,O 29, de 1976, p. 31).

Rellllivl1mentc u scgunda. manifestou-se por sua aprovação parciaJ,
mas ressaltou que as idéias que dela aproveitava se haviam transposto
para o Substitutivo que ofereceu (v. Avulso cit., p. 50). Assim se deu,
com eieite, pois o Substitutivo do Relator destinou a seguinte redação
pl:ra o art. 144, IV, da Constituição (v. Avulso. cit., p. 68):

"IV - na composição de qualquer tribunal, um quinto dos
lugares será preenchido por advogados. em efetivo exercício da
profissão. e membros do Ministério Público. todos de notório
merecimento e idoneidade moral, com dez anos, pelo menos, de
prática forense. Onde houver TrilJunal de Alçada, as vagas
do T:-ibunal de Justiça de que trata :este inciso serão preenchidas
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com nomes escolhidos dentre os ocupantes dos lugares, a eles
correspondentes, do Tribunal de Alçada."

Os eventos políticos do começo de 1977. que desaguaram na decre·
tação do recesso do Congresso Nacional e na outorga da Emenda Consti­
tucional n.o 7, comprometeram o exame, que ali se fazia, das modificações
constitucionais em pauta. Não fora isso, bem poderia ter sobrevindo
desde logo a solução constitucional que somente em 1988 se viria a con·
sagrar.

16. Mais tarde, como já foi dito. o Presidente da República encaminhou
ao Congresso Nacional o projeto da Lei Orgânica da Magistratura Nacional
e nele introduziu disposição que se viria a converter na solução legislativa
de 1979, versada no capítulo precedente. Na Exposição de Motivos EM/
GM/OI85, de 26-5-78, com que apresentou o projeto ao Chefe da Nação.
deu-lhe realce o Ministro da Justiça, nestes termos (Leis Complementares
à Constituição Federal. Senado Federal, vaI. 3, 1985, p. 1052):

"Assim, o art. 96, § 4.0
, a prescrever que concorrem, os

juízes integrantes dos Tribunais de Alçada. para acesso ao Tri·
bunal de Justiça, somente às vagas correspondentes à classe
dos magistrados, com o que se visa a pôr fim à discussão sobre
se os juízes daqueles tribunais, nomeados dentre advogados e
membros do Ministério Público, podem ter acesso ao Tribunlll
de Justiça em vaga reservada a magistrado ou somente em vaga
deixada por representante das classes dos advogados e do Minis­
tério Público.

A norma pretende guardar fidelidade ao sentido da Cons·
tituição, art. 144, IV, em que os juízes componentes dos Tribunais
de Alçada concorrem às vagas, no Tribunal de Justiça, correspon·
dentes à classe dos magistrados. Não podem os juízes concorrer
às vagas do quinto constitucional, ainda que, para integrarem
o Tribunal de Alçada, hajam sido recrutados dentre os advogados
ou membros do Ministério Público, pois a Constituição estabe­
lece estejam no efetivo exercício da profissão. ou do cargo na
carreira do Ministério Público, à época da escolha e da nomea·
ção, aqueles que ocuparão. em qualquer tribunal de segundo
grau de jurisdição, os lugares reservados a advogados e membros
do Ministério Público."

No curso da tramitação legislativa, o projeto não deixou de sofrer,
no particular, a censura dos partidários da solução oposta à que nele se
adotava, nem escapou das tentativas de sua substituição.

Relatando·o, com efeito, perante a Comissão de Finanças da Câmara
dos Deputados, o Deputado RUY CôDO lhe opôs aberta crítica:

"Outra norma" - escreveu (Leis Complementares ... cit.,
p. 1074) - "que se afasta do interesse público, para servir ao
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pessoal. individual, CSllí no § 4." do mesmo art. 96. Dado que
o 'quinto' dos Tribunais de Alçada não provt:tn da carreira
porque o ingresso nesta só se faz nos' cargos iniciais e por con·
curso público de provas e títulos (Constituição, art. 144, n, os
seus integrantes não poderão vir a ocupar no Tribunal de Justiça
os lugares destinados 'à classe de magístrados'. Em recentes jul­
gamentos, o Supremo Tribunal Federal consagrou a legitimidade.
face à Constituição, da transferência dosrepresentanles do
'quinto' para os correspondentes lugares no Tribunal de JustiÇ<l.
Logo se vê que o preceito ora criticado visa a atender interesses
pessoais, que não lograram impor-se no julgamento da mais alta
Corte constitucional da Nação."

Por outro lado, emendas foram propostas ao dispositivo projetado,
para lhe dar sentido contrário ao objetivado pelo Poder Executiyo. Refe­
riu-as. em parecer como Relator na Comissão de Constituição e JustiÇ3
do Senado Federal, o Senador HELVfDIO NUNES que, sobre a Emenda
n.O 70, de autoria do Senador FRANCO MüNTORO, assim opinou (Leis
Complementares ... cit., pp. 1121-1122):

"Os novos §§ 4.° e 5.° visam à tonservação da condição de
origem, quanto aos magistrados provenientes do Ministério ou
da advocacia, em obediência ao quinto constitucional, para efeito
de preenchimento de suas vagas, ou de remoção ou promoção
(§ 4.°), bem como a aplicação do mesmo princípio aos Juízes
dos Tribunais de Alçada (§ 5.U

).

Sobre a matéria há duas posições, ambas perfeitamente de·
fensáveis: a consubstanciada, no prQjeto, que não admite con·
corram os juízes do TA oriundos do MP e da advocacia. às vagas
do quinto no TJ e a que, ao contrário, sustenta só a estas
poderem aqueles concorrer.

A matéria já foi apreciada por duas vezes pelo STF, que
se pronunciou pela constitucionalidade das leis de Organização
Judiciária, que consagram o último critério (Rep. n.os 881 - MG,
c 879 - RS), decisões, porém, tomadas por maioria. após amplo
debate como se poue ver das cópias anexas desses julgados.
Há razões ponderáveis a favor das duas correntes.

( ... )

Vale lembrar que o Procurador-Geral da República. aco­
lhendo representação do Conselho Seccional da OAB do Rio de
Janeiro, acaba de ingressar, através de ação direta de inconsti·
tucionalidade, no STFJ visando a declarar a inconstitucionali·
dade do artigo do Código de Orgamzação 1udiciária do Rio de
Janeiro. que censagra o segundo critério.
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Seria, assim, conveniente manter o projeto, ajustando.o, na
sua tramit1lção, ao que vier a decidir o STF, pois de nada valeria
consagrar na LOMAN posição contrária, que poderia, em segui­
da, vir a ser declarada inconstitucional."

O mesmo Relator também apreciou a Emenda n.O 73, de autoria
do então Senador, hoje eminente Ministro PAULO BROSSARD, dizendo
(id. id., p. 1122):

"A emenda dá nova redação ao item 4.a do art. 96, nestes
termos: "os Juízes que integram os Tribunais de Alçada na con·
dição de classistas do Ministério Público e advogados concor­
rerão dentro de suas respectivas classes de origem, quando nelas
houver vaga nos Tribunais de Justiça."

Como a Emenda D.a 70, pelas mesmas razões, deve esta
emenda ser rejeitada."

17 . Ora, mantida a efervescência latente que a polêmica matéria não
deixa esvaecer-se, não foi de causar surpresa que, na Assembléia Nacional
Constituinte de 1987/1988, haja saído vencedora a corrente que ficara
frustrada em 1976/1977, quando o Congresso Nacional examinava pro­
posta de Emenda Constitucional voltada para a Reforma do Judiciário,
e vencida em 1978/1979, quando elaborava a Lei Orgânica da Magistra­
tura Nacional. Se a vitória dessa corrente lhe houvesse sorrido nesta
segunda oportunidade. sem que nenhuma alteração se fizesse. simultânea
e correspondentemente, no próprio texto constitucional, teria tido fugaz
duração, pois o Supremo Tribunal Federal ~ como temeu, aliás, em
seu parecer de Relator na Comissão de Constituição e Justiça do Senado
Federal, o Senador Helvídio Nunes (n.o 16. retro, penúltimo parágrafo) ­
haveria de declarar a inconstitucionalidade da norma que a tivesse consa­
grado. Muito diverso é o êxito que ela vem de recolher recentemente na
Assembléia Nacional Constituinte. Agora, a norma que o exprime inscre­
ve-se na própria Constituição.

Posto traduzida em fraseado nem sempre coincidente, é seguramente
a mesma. a idéia que essa corrente vem advogando de longa data e que,
finalmente, logrou fazer prevalecer na nova Constituição.

Dizia a norma gaúcha, impugnada na Representação n.O 879, que os
juízes de alçada. integrantes do quinto, poderiam concorrer ao preenchi.
mento de vaga da mesma natureza no Tribunal de Justiça (n.o 11, retro).
A mineira, objeto da Representação n.O 881, rezava que os mesmos
juízes. para o efeito de promoção ao cargo de Desembargador, conserva­
riam a categoria que lhes houvesse propiciado o ingresso no Tribunal
de Alçada (id. id.). E a regra fluminense, cuia inconstitucionalidade foi
declarada na Representação n.O 1.006, assegurava-lhes o direito de con­
correrem ao cargo de desembargador para o preenchimento das vagas COl'­

respondentes às classes de que proviessem (0.0 13, retro). e indiscutível
que, na raiz de todas elas, inseria-se a mesma idéia matriz.
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Foi na derradeira delas, a fluminense, que figurou, quiçá pela vez
primeira. a noção de classes de proveniência ("classes de que provieram"),
com significado perfeitamente igual à de c1assede origem, agora utilizada
pela Constituição. Logo depois, a origem idêntica referiu-se à emenda do
Senador Otto Lehmann (n.o 15, retro, quarto parágrafo), ao passo que,
dois anos mais tarde, a do Senador Franco Montara aludiu a condição
de origem (n.o 16, retro, quarto parágrafo). Por: fim, reportou-se a emenda
do então Senador, boje eminente Ministro Paulo Brossard, não menos que
às classes de origem (id. id., quinto parágrafo), com as mesmas pala\'I'as
e no mesmo sentido em que também o faz a nova norma constitucional.

Não parece possível, portanto, duvidar-se do que quer a Constituição,
no inciso lU. segunda parte, do seu art. 93. Ela quer. induvidosamente.
que, onde houver Tribunal de Alçada, ele constitua estágio necessário
e universal para acesso ao Tribunal de Justiça, no qual as vagas ocorrentes
serão sempre preenchidas por juízes dele provindos e de acordo com
a classe de origem. Jufzes de alçada provindos da carreira iniciada em
primeiro grau, concorrerão a vagas de desembargador destinadas à sua
classe, ao passo que aqueles oriundos da advocacia. ou do Ministério
Público, disputarão as reservadas. por igual, às classes respectivas.

A Constituição, a bem dizer - como salientou o Professor Moniz
de Aragão. nas informações que elaborou a pedido do Tribunal de Justiça
do Paraná -, instituiu, nos Estados onde exista Tribunal de Alçada,
carreira diferenciada, cu segmento dela, para a magistratura do chamado
quinto constitucional. No passado, ao votarmos no julgatnento conjunto
das Representações n."s 8/9 e 881 (n.o 11, retro), tendo presentes as
normas constitucionais então imperantes, tachamo-la de esdrúxula. Agora,
contudo, consagrou·a a Constituição e, por is$o, toUitur quaestio.

18. Aliás, para a doutrina que se deu presst em versá-la, 8 inteligência
da norma constitucional não enseja discept~s.

"Os advogados e membros do Ministério Público" - escre­
veu sobre ela ORLANDO DE ASSIS CORRf.A (Nova Consti­
tuição Anotada, 1989, p. 72) - "que iDtegrarem Tribunais de
Alçada não perderão sua condição de classistas. para efeito de
promoção ao Tribunal de Justiça."

Na opinião de Wolgran Junqucira Ferreira (Comentários à Consti­
1uição de 1988, vol. 2, 1989, p. 701), observar a classe de origem significa
que" "se a vaga no Tribunal de Justiça deoorreu de aposentadoria do
quinto dos advogados ou do Ministério Público, há que se preenchê-la
com procuradores ou membros do Tribunal de Alçada de quinto do
Ministério Público ou de advogados, dependendo da classe de origem".

"A seguir" - entende, por sua vez, JOÃO BOSCO
CAVALCANTl LANA {Comentários à Constituição Federal,
3." vol., 1989, p. 58) - "se cuida do acesso aos tribunais de
segundo grau, mantidos os critérios anteriores com a inovação de
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que a apuração se fará na última entrância, mas, obrigatoria­
mente passando pelo Tribunal de Alçada, onde o houver, acres­
centand~se, por força da existência do quinto constitucional dos
tribunais, reservado tradicionalmente aos advogados e ao Minis­
tério Público, a 'Vinculação do candidato à promoção à classe de
origem, isto é, a dos juízes de carreira, a dos advogados ou 8

do Ministério Público."

Finalmente, em monografia dedicada ao tema "O Poder Judiciário e a
~ova Constituição", 1989, depoh de registrar que a alusão final a classe
de origem, contida no preceito em questão, "solveu antiga controvérsia
(p. 32), o Professor ALCIDES MENDONÇA LIMA referiu-se ao julga­
mento da Representação n.O 1.006 (n.o H, retro) e concluiu (p. 33):

"A tese vencedora. por último. no Supremo Tribunal Fe.dem,
não foi acolhida pela atual Constituição, solvendo a vexata
questio, com diretriz que, aliás, sempre combatemos, inclusive
em estudo divulgado pela imprensa.

Daqui por diante, por texto expresso, o advogado e membro
do Ministério Público, integrantes do "Alçada", deixaram de ter
direito ao acesso para o "Justiça" em igualdade de condições
com seus colegas no órgão, os juízes de carreira, em vaga de
qualquer desembargador, para levar em conta a origem classista,
com o finl de preencher a vaga da mesma eBtirpe. O último
julgamento do Supremo nem chegou a prevalecer com 11 vig&lcia
desta Constituição."

19. A semelhante inteligência, não oferece embargo o disposto no art. 94
da mesma Constituição. Contém ele, regra geral compósita que, porque
excepcionada pela regra especial em apreço, somente tem incidência inte­
gral, relativamente ao Tribunal de Justiça, naqueles Estados, que consti·
tuem a maioria, ell1 que não haja Tribunal de Alçada. Havend~, 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 órgãos de representação dos
advogados e dos membros do Ministério Público, de indicação em listas
sêxtuplas, bem assim do Poder Executivo, de escolha e nomeação.

Hannonizam-se, dessarte, ao invés de colidirem, as prefaladas dispo­
sições constitucionais.

IV - Conclusão

20. Isto posto, opínamos no sentido de que são constitucionais, ao con·
trário do que se argúi nas Ações Diretas de [nconstitucionalidade n.Os 27
e 29, ora pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal, as
normas ali impugnadas e expedidas pelos Tribunais de Justiça dos Estados
do Paraná e do Rio Grande do Sul.
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1. Explicação inicial

Nos últimos dias do mês de julho de 1989, o Instituto Brasileiro
de Direito Constitucional realizou, na cidade de São Paulo, o Décimo
Congresso Brasileiro de Direito Constitucional. sob o tema "Quase um ano
de Constituição".

Os palestrantes e debatedores, Professores de Direito Constitucional,
Ministros dos Tribunais Superiores, juízes, promotores e advogados. disse­
caram, com minúcia. os aspectos mais importantes da Carta e da sua
prática. desde sua promulgação.

As manifestações apresentadas direcionaram-se, infelizmente. em um
sentido de preocupante dúvida sobre o cumprimento do texto de outubro.
Muitos dos oradores demonstraram ver frustradas as esperanças de recons·
trução nacional. advindas com a edição da Lei Maior. A exeqüibilidade
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de suas normas, a efetiva intenção em cumpri-las e dar os meios para
atuarem concretamente, e a permanência de antigas práticas contrárias aos
seus preceitos, foram aspectos ressaltados em mais de um discurso.

A partir dessas observações, buscou-se examinar o asunto, para dar
contribuição pessoal ao tema, ainda que limitada à mera recolha de dados.

A exposição do tema será iniciada a partir do delineamento dos possí.
veis sentidos e adjetivações que se roi dar ao vocábulo Constituição, 1\0$.

usos sociol6gico, político e jurídico. Passar-se-á, em seguida. à descrição
do atual momento constitucional brasileiro, com exposição resumida das
vicissitudes encontradas na concretização dos dispositivos da Lei Maior.
O levantamento das conseqüências, para a vivência nos campos social c
político do País, constitui o tópico seguinte. O trabalho deságua na ten­
tativa de prescrever os rumos a serem tomados.

2. Constituição: conceitos

Em sentido amplo, constituição é o modo de ser ou a estrutura de
alguma coisa. Toda sociedade possui convicções compartilhadas entre seus
membros e padrões de conduta aceitos pela maioria. Esses elementos
compõem a Constituição em sentido amplo, que Aristóteles denominava de
"politeia" (LOEWENSTEIN, 1979: 150).

Na acepção referida. todo grupo social possui Constituição. Pode-se
falar, como conceito assemelhado, em Constituição em sentido material,
quer dizer, a composição fática das forças sociais, políticas, econÔmicas
e ideol6gicas, conformando a estrutura ou o específico modo de ser da
sociedade estatal.

Para a presente exposição, importam os conceitos de Constituição sob
o enfoque jurídico.

Convém recordar que, nesse sentido, a COM.ütui..ç'ão lõe pren.de à 'PU"
sagem do fundamento da obediência ao poder político. Após a fase mítica,
em que os governantes eram aceitos como representantes ou encarnações
do sobrenatural, buscou-se uma fundamentação racional, capaz de justificar
a voluntária submissão à autoridade, em lugar da anterior, puramente emo­
tiva. Tal aspiração cristalizou-se na indispensável concordância quanto a
certas regras, destinadas a regular o acesso e o exercício do poder, bem
como a assegurar uma esfera de autonomia dos indivíduos. A esse corpo
de normas jurídicas destinadas a dar os fundamentos do Estado, denomi­
na-se Constituição em sentido substancial.

Cumpre assinalar, com. LOEWENSTEIN, que toda Constituição apre­
senta dupla significação: a de liberar os governados do controle social
exercido de maneira absoluta pelos governantes e ade demarcar a esfera
de participação, daqueles, no processo do poder político (LOEWENSTEIN.

112 R. Inf. legisl. Ora.ma a. 29 n. T13jcl1l1.!nNIr. 1992



1979: 150). Essa última acepção compreende. portanto, as regras que deter-­
minam a estrutura do Estado, a distribuição das funções estatais (separação
ou divisão de poderes). o acesso a esses lugares t bem ainda os direitos dos
individuos e as garantias fundamentais.

Nessessário acrescentar que o advento do Estado Social, na atual cen­
túria, acresceu às funções estatais a de promover a justiça social, passan­
do-se a admitir não apenas direitos humanos formais, como os do figurino
liberal. para que se exigia a abstenção do Estado quanto à esfera reservada
ao indivíduo, mas direitos a uma concreta realização, corrigindo as dife­
renças de nível s6cio-econômico mais gritante, paI meio de prestações e
de ativa intervenção estatal. A esses novos direitos reservou-se a denomi·
nação de direitos sociais. A par e em razão deles, a Constituição passou
a conter normas limitadoras do exercício do poder político e de todos os
outros poderes disseminados pelo ambiente social, de ordem econômica,
cultural e psicossocial, transfonnando-se em Constituição de toda a socie­
dade.

Por último, com a difusão da forma escrita, adotadas certas soleni·
dades para elaborá-la, fala-se em Constituição formal. Sob o aspecto jurídico
é o sentido de maior relevância, porque ela representa a base, o funda­
mento da restante ordem jurídica a ela subordinada. São as regras enfeixa­
das nesse documento juridico denominado de Constituição, mesmo que
não versem matéria substancialmente constitucional. Atribui-se a elas a
dignidade, a força vinculativa do ordenamento jurídico. reconhecidas à
Constituição, como norma fundamental. Para isso, sua feitura e as pos­
teriores alterações merecem um processo de elaboração mais solene, mais
árduo do que o previsto para a legislação de nível inferior, a fim de lhe
assegurar relativa estabilidade, ímpedindo modificações procedidas pOI
meios legislativos comuns.

A Constituição é, portanto, documento em que se lançam os funda­
mentos da convivência social, delineando a esti·utura do Estado pretendido
pela sociedade e serve de ponto inicial e medida de validade do ordena­
mento jurídico. Esses efeitos s6 operam quan.do a Lei Magna for efeti·
vamente vivencíada pelo grupo social a que se destina. Antes disso, será
um mero pedaço de papel. Constituição é processo, a ser desenvolvido
pelos governantes e, ainda mais, pelo povo.

Consoante a sua adequação à realidade, LOEWENSTEIN oferece
mais· uma. classificação das Constituições. Para ele, uma Constituição pode
Ser meramente semântica, quando se constituir em disfarce capaz de manter
a dominação de um grupo às custas da sociedade. será nominal quando as
condiçõcs sociais e econômicas, mormente a falta de uma educação poU·
tica, não petmitem a concordância entre as regras constitucionais e a vida
social e política do povo. Enfim, a Constituição será normativa quando
houver correspondência entre as normas e a realidade, isto é, quando regula­
rem. efetivamente, a convivência (LOEWENSTEIK, 1979:217/22).
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3. Uma Constituição no papel?

Depois de um ano de promulgação, indaga-se sobre sua observância e
efetiva posição como norma fundamental. Cumpre examinar se as suas
normas vêm sendo cumpridas, a maneira como seus institutos ganham
concretude e. em particular. a criação 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 são simples esquemas institucionais ou planos de ação, neces­
sitam de leis que os desenvolvam e da reunião concertada de recursos de
toda a ordem para iniciar-se a concretização dos seus programas.

Da segunda espécie de disposição constitucional é a do artigo 212.
capuf, assim concebido:

"A União aplicará. anualmente. nunca menos de dezoito, e
os Estados. o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por
cento, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida
a proveniente de transferências. na manutenção e desenvolvimento
do ensino,"

Já o art. 37, XI. exige uma lei ordinária para se afirmar, pois
declara~

..a lei fixará o limite máximo e a relação de valores entre a
maior e a menor remuneração dos servidores públicos. observados,
como limites máximos e no âmbito dos respectivos poderes, os
valores percebidos como remuneração, em espécie, a qualquer tí­
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 Territórios, e. nos Muni·
cípioes, os valores percebidos como remuneração, em espécie.
pelo Prefeito;".

Por sua vez. o artigo 184, tratando de reforma agrária, em seu § 3::1,
pede lei complementar que deverá "estabelecer procedimento contraditório
especial. de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação".

Constata-se, com facilidade, ter sido muito pequena· a emissão dessas
medidas legislativas vivenciadoras da Constituição. Para não sair do
Título 11 - Direitos e Garantias Fundamentais -. sem cuidar de enume­
ração exaustiva. podem-se listar as seguintes faltas:

- art. 5.°, LXXI: processo de mandado de injunção;

- art. 5.°, LXXII: processo do habeas.Jata.
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- art. 7.°, XI: participação de empregado nos lucros e na gestão
da empresa;

- art.7.0, XXI: Ilviso prévio proporcional;

- art. 14. caput, incisos I, II e 111: plebiscito, referendo e iniciativa
popular.

O jornal folha de S. Paulo (1.'J de outubro de 1989. p. A·8), sob o
título "Avanços no setor social não saíram do pape]", noticiou:

"Um ano após a promulgação da Constituição, 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 aprovou
20 projetos que regulamentam a Constituição - menos de 10%
do total necessário. Nesse ritmo, a regulamentação levaria dez
anos. O presidente da Comissão de Constituição e Justiça da Câ­
mara dos Deputados, Nelson Jobim (PMDB - RS), considera
tudo normal. Acha que a regulamentação estará pronta até 1998.
..Estará concluída até o fim do século", acrescenta. ( ... )

O Palácio do Planalto editou 101 medidas em 12 meses e
consumiu boa parte do tempo dos parlamentares. Na prática,
governou por decreto-Iei, porque 50 medidas provisórias acaba­
ram transformadas em lei pelos congressistas."

No mesmo local, esse órgão da imprensa constatou, sob o título "Per­
manece o vazio legislativo":

"Um ano depois de promulgada a Constituição, permanece o
vazio legislativo. Se a demora pode ser considerada natural, se a
racionalidade é importante na elaboração das novas leis, algumas
questões prioritárias não podem esptrar o ano 2000. O Brasil
ainda dispõe, por exemplo, dos mecanismos institucionais neces­
sários para a defesa do Estado democrático. ( ... )

O fato é que não foi regulamentado o funcionamento do
Conselho da República, órgão que deve se pronunciar nas hi~
teses de intervenção federal, estado de defesa ou estado de sítio
e sobre "as questões relevantes para a estabilidade das instituiÇÕC5
democráticas"."

A 10 de outubro de 1989, o PI'eIlidente dQ Supremo Tribunal Federal,
Ministro lOS!! N!!RI DA SILVEIRA, acentuou:

"Pelo tempo curto, desde o advento da Constituição Federal
e pelas notórias circunstAncias de uma quadra eleitoral de marcada
significação aos destinos da Pátria, que lhe seguiu, é certo não
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se alcançou, a esta altura, sequer visão universal, no plano dos
fatos sociais, dessas mudanças normativas, algumas delas pehden­
tes ainda de indispensáveis regras de integração dos respectivos
sistemas de incidência.U

O processo legislativo ofereceu percalços e dúvidas quanto à exata
compreensão das assim denominadas medidas provisórias. Estas mereceram
inserção no art. 62 do texto de 5 de outubro, como segue:

"Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República
poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo
submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias.

Parágrafo único. As medidas provis6rias perderão eficácia,
desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de trinta
dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso Nacional
disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes."

Foi o instituto tomado de empréstimo à Carta da Itália e com ele se
pretendeu reduzir a atribuição legislativa do Presidente da República, na
ordem constitucional anterior, com os decretos-leis. Na Constituição de 1967,
com a redação da Emenda n.O 1, de 1969, a faculdade em questão era
limitada quanto às matérias sobre as quais podia ser exercitada: segurança
nacional, finanças públicas, inclusive normas tributárias, e criação de cargos
públicos e fixação de vencimentos, consoante dispunha o respectivo art. 55.

No atual texto, inexistem esses limites, levando, p. ex., à edição de
medidas como a de n.O 10 - a primeira emitida sob essa denominação.
pois as nove primeiras resultaram de conversão de decretos-leis da ordem
revogada, ainda não examinados pelo Congresso. Nela se dispôs sobre "8
proibição da pesca de espécies em períodos de reprodução" e, além de
disposições de índole administrativa, trouxe descriminalização de fatos
antes tipificados e a cria~ão de outras figuras penais. Os assuntos ali
tratados, mormente por se tratar de modificações na legislação vigente.
muito dificilmente poderiam ser tidos como cercados de relevância e de
urgência, a modo de justificarem a atividade legüerante do Executivo.

Em outros episódios. houve situações curiosas, como a do Presidente
do Senado Federal restituindo autógrafos de medida legislativa, por entender
sua matéria digna para regulamentação em decreto. Também o Executivo,
em face da falta de pronunciamento pelo Poder Legislativo, pretendeu ser
lícito reeditar o texto de medida provís6ria não apreciada no prazo de 30
dias. A idéia foi admitida. no Congresso, pela inexistência de lei comple­
mentar prevista no art. 59, parágrafo único, para regular o processo legis­
lativo.

No âmbito do Poder Judiciário, grassaram dúvidas sobre o entendi­
mento da Constituição.
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Em pr1p,stra na ESC(lla da Magistratura de Santa Catarina, a 13 de
outubro de 1989, o Ministro SYDNEY SANCHES, do Supremo Tribunal
Federal, reDOrtand~ ao mandado ~~ injunção, cabível quando «a falta
de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos funda­
mentais" (art. 5.°, LXXI), assinalou:

"Não resulta claro do texto que o Poder Judiciário, ao
deferir o mandado de injunção. se limitará a determinar que o
Poder ou autoridade competente baixe a norma regulamentadora
(caráter mandamental da ação), ou, desde logo, constituirá o direito
do impetrante perante o impetrado (L;aráter constitul.ivo da ação).

Essa dúvida subsiste, sobretudo. em face de normas relati­
vas à competência do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiça sobre mandado de injunção (arts. 102, l, q,
c 105, I. h).

Também sobre a legitimidade passiva do ma.ndado de injun­
ção. há sérias dúvidas. Só o Poder Público ou a autoridade pública
a teriam? Ou também o particular, perante o qual o impetrante
pudesse exercer o direito?"

Em seguida. apresentou vinte e cinco questões referindo dúvidas de
alta indagaçio. sobre o tema.

l! verdade que o Supremo Tribunal Federal, conforme noticia a
Gazeta Mercantil (edição de 24 de novembro de 1989, p. 29, título da
matéria: "Mandado de injunção é auto-aplicáve1"), "interpretou. pela pri­
meira vez, o § 1.° do art. 5.° da nova Carta, que define o mandado
de injunção e considerou-o "auto-executável", noticiou a Radiobrás.

Após a apreciação do longo VOto do Ministro Moreita Alves e do
parecer favorável do Procurador-Geral da República. Aristides Junqueira
Alvarenga, o Plenário do STF concordou que o ~'novo recurso - mandado
de injunção - terá um tratamento semelhante ao mandado de segurança".

Uma consulta aos repertórios de decisões do Supremo Tribunal F~
deral aponta apenas sete casos de mandado de injunção tod<ls considerados
incabíveis. Em seis deles, o Tribunal considerou existir dispositivo do Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias (art. 5.°, § 1.0) para regular a
questão submetida (MI 16-6-DF, MI 9-3-DF, MI 5-1-RJ, MI 24-7-DF.
MI 15-8-DF, cujas ementas constam no Diário da Justiça da União. nos
seguintes dias e páginas: 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"()'DF. Didrio da Justiça da União, de 18·11-88, p. 30_022), porque•
.. não se presta o IlUUIdado de injunção à declaração judicial de vacincia de
cargo. nem a compelir o Presidente da Repúbijca a praticar ato adminis­
trativo, concreto e determinado, consistente na indicação. ao Senado Fe-
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deral, de nome de membra do Ministério Público federal, para ser investido
no cargo de Procurador-Geral da República".

A pesquisa no Superior Tribunal de Justiça também. revela hipóteses
de não-cabimento da injunção. Assim, nos mandados de injunção n.o' 3 ­
RJ e 15 - DF (Diário da Justiça da União, dias 28-8-89 e 4-9-89, pp. 13.671
e 14.029) explicitou-se que "se o próprio impetrante afirma que o pagamen­
to das vantagens pleiteadas deve ser feito em consonância com a legislação
em vigor, dispensando a matéria qualquer outro disciplinamento, claro está
não haver espaço para o presente mandado", e "se a omissão do legislador,
por própria versão dos impetrantes, inexiste, o caso não é de injunção, mas
sim de mandado de segurança".

Com respeito a habeas-data, instrumento jurisdicional para obter
ciência ou retificação de dados pessoais guardados em "registros ou bancos
de dados de entidades governamentais ou de caráter público" (art. 5.°,
LXXII), o horizonte é iêntico ao do mandado de injunção. Nos quatro
ca,sos localizados na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça,
nenhum foi conhecido porque os interessados deixaram de efetuar prova
de existir prévio requerimento administrativo denegado. Confiram-se 08

habeas·data n.08 1, 4, 5 e 9, publicado o primeiro no Boletim do Tribunal
Federal de Recursos n.o 160, p. 10, e os demais. no Diário da Justiça da
União, dos dias 28-8-89 e 27·6·89, p. 13.672 (os habeas data n.o' 4 e 5)
e p. 11.352.

Por vezes, os cidadãos têm se omtido em postular a adição de leis
explicitadoras. Embora o art. 37, VII. declare que o direito de greve dos
servidores públicos "será exercido nos termos e nos limites definidos em lei
complementar", houve diversas greves no serviço público, sem qualquer
preocupação acerca da necessária normatização. Da mesma forma, no setor
privado, eclodiram muitos movimentos llarediStas, em todos os setores, sem
se indagar do atendimento ao consignado pelo art. 9.°, § 1.0:

U A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá
sobre o atendimento das necessidades ir.~diáveis da comunidade."

Há descumprimento da Constituição pelo silêncio legislativo acerca de
matérias de indispensável regulatnentação, bem ainda pela {alta de previ­
dências concretas de todos os setores do Estado e da sociedade, para dar
vida aos programas constitucionais. Quanto a estes a crise s6cio-econômica
testemunha a falta de iniciativas relevantes. Constatam-se, outrossim, difi­
culdades de interpretação na Carta, oU entrechoque de entendimentos
divergentes sobre o significado de alguns institutos ou, mesmo sua
compreensão errOnea.

Boa parte da Constituição continua mero texto, não se incorporando à
vida cotidiana dos brasileiros. Tem-se a "sensação de viver em um País
diferente do descrito na Constituição" (ANTONIO, 1978:229). Será o caso
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de proclamar como fez Mario D'Antonio, a respeito da Constituição italiana,
que a nossa Lei Maior não existe? Vale transcrever suas palaVlas candentes,
para inspirarem, se possível, uma correção de rumOl!l:

"La conclusione coraggiosa a cui bisogna pur parvenire ~ ehe
la costituzione approvata nel 1941 daWassemblea costituente non
esiste piiJ., non esiste neIlo spirito, non vive: ~ una eostituzione
di carta.

Rimangono certamente gli articoli secchi di una costituzio­
ne di carta, ma non e'e piu 10 spirito della costituzione; rimane un
docum.ento storico da cui nau promana alcun messaggio. che non
provoca a1cuna risposta neppure emotiva.

Con ciô non si vuol dire che questo documento sia di&­
prezzato. come e avvenuto per altre costituzione ritenute pezzi
di carta sporca; anche ridotto a chiffoo de papier essa e sempre
racchiuso in un moderno tabernacolo frigomera in cui e pero
definitivamente ibemato, benche molti sperino di poterlo estrarre
e scongelare aI momento opportuno." (ANTONIO, 1918:229.)

4. A erosão do sentimento comtitucional, no Brasil

No imaginário popular brasileiro, ademais da função de legitimação
racional do exercício do poder. já mencionada no item 2, retro, a Constitui­
ção foi elevada a posto ainda mais alto, oferecida como solução de todos
os problemas nacionais. Não é necessário buscar adminículos no recente
movimento pr6-constituinte, onde 'foram comuns tais apelos, de nítida feição
político-populista. ~ possível encontrar achegas em um autor desligado da
luta partidária, como o Professor PAULO BONAVIDES, eminente jusfil~

fo e cientista político. Discutindo as teses de emendar-se a Constituição
de 1967 e a de considerá-la caduca, após concluir pela ilegitimidade daquela
Carta, disse-a <'uma agressão do Estado à sociedade" e concluiu:

"Em suma. não haverá neste País Direito Constitucional de­
mocrático enquanto o lado jurídico da Constituição estiver em
desacordo com o lado político, enquanto o Estado não exprimir
a vocação da alma coletiva I enquanto perdurar a menoridade do
povo soberano, enquanto a legitimidade do corpo social não pre­
valecer sobre a legalidade do Estado na fundamentação dos
comportamentos e das instituições." (BONAVIDES, 1985:335.)

O texto afina com a mais profunda tradição juridicista liberal. que
predomina em nosso meio. e não somente entre os juristas. Prevalece a
idéia de que a lei é instrumento bastante para modificar a vida social.
Julga-se cabível alterar padrões vigentes. mesmo quando profundamente
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enraizados na cultura pátria. ~ verdade, também, contraditoriamente, que é
comum o descompasso entre a norma e a sua aplicação, alcançando, por
vezes, dimensões surreais (SHIRLEY, 1987:89).

Essa mentalidade legalista afetou a compreensão brasileira do que
é uma Constituição, quanto a seus efeitos e também a respeito do que nela
se deve conter. Pelo primeiro aspecto, transmitiu-se à coletividade a crença
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 ordinária. A título
de exemplificação, encontram-se os exemplos adiante arrolados:

(a) art. 228: declara inimputáveis 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 obrigação de
amparar os pais em situações de velhice, carência ou enfermidade;

(c) art. 230: impõe O amparo, pela coletividade, aos idosos;

(d) art. 239, § 2.°: proíbe o levantamento de quotas do Programa
de Integração Social, em razão de matrimônio dos beneficiários;

(e) art. 242, § 2.°: mantém o Colégio Dom Pedro II na 6rbita federal.

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 notícia no País" (BARROS JONIOR,
Cássio Mesquita, 1988:A-28). No campo tributário, serve de exemplo o
art. 155, § 2.°, incisos I a XII. acerca do Imposto sobre Circulação de
Mercadorias. que constitui verdadeira lei complementar.

Resultou, por isso, uma Carta minuciosa e de grande extensão.
COiRIM NETO criticou-a, como segue:

"A nossa recém-construída e tão esdrúxula Carta que apre­
senta todas as características de um genuíno Código ordinário, e
a maior do mundo, bem maior do que a que era antes, a da fndia.
Pelo menos aí o mundo se curva ante o Brasil," (COTRIM NETO.
1989:202).

Pela ênfase nos direitos sociais, afirmou-se a intenção de transformar
a sociedade, intrinsecamente injusta. como evidencia a miséria a que está
sujeita grande parte da população, enquanto pequena parcela goza de niveis
de vida privilegiados. No entanto, "la Constituci6n no puede salvar el abismo
entre pobreza y riqueza; no puede traer ni comida, oi casa. oi ropa, ui
educaci6n. ni descanso, es decir, las necesidades esenciales de la vida".
(LOEWENSTEIN, 1979:229).
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No País, também não faltou quem atinasse nesse sentido. BARROS
JÚNIOR admoestou a pouca atenção sobre a necessidade de condições
materiais prévias para as grandes transformações culturais (BARROS
JONIOR, 1988: A·28). FABIO KONDER COMPARATO asseverou:

"Os constituintes deveriam saber que não há a menor possi­
bilidade de se garantirem direitos humanos para a maioria Gá não
digo para a totalidade) do povo, sem desenvolvimento; deveriam
saber que desenvolvimento é crescimento econômico auto-sustenta­
do, com a eliminação das desigualdades fundamentais de condição
de vida; deveriam saber que tudo isso só se concretiza em um
processo longo, necessariamente planejado e conduzido pelos
poderes públicos." (COMPARATO, 1988:A·3).

O título do artigo jornalístico de KONDER COMPARATO - Epitáfio
- indica 11. frustração das enormes expectativas decorrentes da intensa
campanha propagandística. As dificuldades na concretização dos programas
e normas constitucionais. embora compreensíveis, apresentam-se desfunda­
menladas não só ao jurista cilado. mas igualmente ao homem. comum do
povo. Como ficam as promessas que lhe foram feitas? Perante o vazio de
respostas, a confiança no regime constitucional resta destituída de razão.

Mais uma vez, existe séria e concreta ameaça de possuirmos uma Cons­
tituição decorativa, desligada da nossa vivência s6cio-polftica. Poderá repe­
tir-se o sucedido com a Carta de 1934, de vida breve e nenhuma concretude.
Ou está para acontecer o desmoronamento da Lei Maior de 1891, sobre a
qual LIMA BARRETO referiu-se, em sua sátira, Os Bruzundangas, que
"quando se reuniu a Constituinte da República da Bruzundanga, houve no
país uma grande esperança". Com o passar dos anos, porém, sofreu "várias
mutilações, desfigurações e interpretações", restando como documento sem
significado (BARRETO, 1988:50).

o sentimento constitucional do povo, na circunstância, fica abalado.
Sua esperança em um país melhor, com a promulgação da nova Carta,
aparece como enganosa. A situação dessa gente é comparável aos homens
ocos de ELLlOT, recheados com palha (ELLIOT, 1986:77).

5. Um mito para resgatar

A erosão do sentimento constitucional corresponde à perda da fé no
Direito, como instrumento regulador das relações sociais. Falida a Consti­
tuição, apaga·se a esperança no governo impessoal da lei, com promessas
de liberdade e justiça social. Segue-se o vazio e a busca de substitutivos,
despontando concreta ameaça de entrega do governo a um pretenso ilumina­
do ou a um sIstema autoritário que se apresente como habilitado a resolver
os problemas cotidianos.
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Urge, portanto, resgatar o significado simbólico que assumiu a Consti­
tuição de 1988. Ainda parece haver tempo. E para isso, o importante é
concretizá-la como processo de vida, como uma realidade, não como simples
pedaço de papel. Há tempo para a feitura da legislação infraccnstituclonal,
ao menos, aquela mais importante, e se podem tomar medidas para dar
início à realização do programa de vida inscrito na Carta. E. preciso que a
perda da fé, nos seus mandamentos, seja superada através de um trabalho
de conscientização de que, sem ela, o futuro do País se apresenta pouco
claro. Enfim, é lícito corrigir-lhe as imperfeições, mondar-lhe os excessos,
seja no prazo nela já previsto, ou antecipadamente, desde que submetidas
as mudanças à aprovação popular.

Calha transcrever a peroração de FROSINI. em tudo aplicável ao
nosso caso:

"Si e diffusa la convinzione, che grazie alia Costituzione ci
sia la libertà di pensare, di pulare 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 cal metro di misura ideale fomito
dalla Costituzione. La Costituzione ~ diventata un mito, cioe n
simbolo a cui fanno appelIo i sentimenti di libertà e di giustizia;
in questo senso, essa eun mito da salvare." (FROSINI, 1975:102.)
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1 - introdução. 2 - Delineamento do tema. 3 - A "ques­
tão política" no Direito americano. 4 - A "questão polí­
tica" no Direito brasileiro. 5 - Conclusão.

-Introdução

A organização político-constitucional brasileira, desde a Carta de 1891,
atribui a cada um dos poderes políticos do Estado o exercício preponderante
de uma parcela da funçâo estatal. competindo ao Poder Executivo o exercício
da função administrariva; ao Poder Legislativo o exercício da função legisla­
tiva c ao Poder Judiciário o exercício da função jurisdicional.

A presente análise parte do mandamento constitucional que fixa os
limites de atuação do Poder Judiciário, eis que é na órbita do titular da
funçâo jur:sdicional que se coloca o tema aqui ferido.

A Carta Constitucional de 1891, no art. 59, fixa a competência 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 às chamadas
"questões politicas". já conhecida da dot:trina americana desde MarshaU e
o famoso case Marbury x Madison.

Para que não se descure da atualidade do tema, mencionem-se 08

mesmos princípios nas Cartas Constitucionais de 1934 (art. 76), 1937 (art.
100, 1946 (art. 101), 1967 (art. t 14), EC n.? 1/69 (art. 119) e 1988
(art. 102).
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No direito comparado. além da matriz recebida da Constituição ameri·
cana (art. III - Seção 2.a

), muito contribuiu para o desenvolvimento da
doutrina das "questões políticas" a fixação da competência da Corte Supre­
ma argentina (art. 100), igualmente fonte em que se inspirou Rui Barbosa
para desenvolver agudíssimos argumentos em favor de sua construção
doutrinária, no clássico "O Direito do Amazonas ao Acre Setentrional" e).

A despeito do tratamento que a doutrina vem dando ao assunto, a
conceituação de "questão política" é muito mais exemplificativa do que
integrante de uma construção doutrinária. De qualquer forma, caracterizada
que seja como "política", a "questão" escapa da órbita de conhecimento do
Poder Judiciário, por dizer respeito, com exclusividade, a qualquer dos
outros poderes do Estado.

2 - Delineamento do tema

MARIO GUIMARÃES (2) registra que a "área de ação da Justiça é
ampla: todas as lesões a direitos individuais estão compreendidas nela".
Aqui está o primeiro critério para delimitar a conceituação de "questão
política". Não há dúvida de que cabe ao Poder Judiciário, amplamente, o
exame de quaisquer questões que envolvam lesões de direitos, excetuando-se,
tão-somente, aquelas que possam ser qualificadas como "questões políticas".

No regime da Constituição anterior, o art. 153, § 4.°, estabelecia que
"a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão
de direito individual". Tal dispositivo constitucional afastava qualquer
limitação à atuação do Poder Judiciário na tutela dos direitos individuais.

O menos avisado, é certo, poderia concluir ser possível excluir da
apreciação do Judiciário lesão de direito coletivo. Entretanto, inúmeros são
os direitos coletivos que a ordem jurídica já tutelava no regime constitu·
cional anterior e que se acham expressamente amparados por adequados
instrumentos processuais. Mencione-se, por exemplo, a ação popular.

1 Obra" Completas de Rui Barbosa, V. XXXVII, 1910, Tomos V e VI
MlnJstérlo da Educaçlo e Cultura - FundaçAo Casa de Rui Barbosa - Rio de
Janeiro - 1983.

2 O Juiz e a Função Jurl.8didornU - Forense - Rio de Janeiro - l' edl.çA.o

- 1958.
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De qualquer modo, a vigente Constituição de 1988 espanca qualquer
dúvida do intérprete mais araila. ao dispor, no art. 5,°, XXXV, que "a lei
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito",
suprimindo o tenno "individual", Hannonizando. o sistema dedicou l,)

Capítulo I, do Título 11, aos "Direitos e Deveres Individuais e Coletivos",
além de prever, expressamente, o mandado de segurança coletivo (art. 5.°,
LXX); ações coletivas propostas por sindicatos (art. 8.°, III) e a ação civil
pública para a proteção de interesses difusos e coletivos (art. 129, IH
e§ 1.0).

Compreendendo-se, assim, que não pode ser excluída da apreclaçao
judicial qualquer lesão a direito - tanto individual quanto coletivo -, resul­
ta daí o segundo critério para delimitar a conceituação de "questão polí­
tica", como sendo toda aquela matéria que versasse questão que não dissesse
respeito a direito individual ou coletivo.

3 - A "questão politica" no direito americano

A matriz para a teorização sobre o interessante tema vem do direito
americano, como bem o demonstram Rui, Pedro Lessa e Mário Guimarães.
No direito americano, "there is no "rule of thumb" which can be used to
decide whether a case involves a "polítical question". Each case must be
analyzed in the context in which it arises" (3).

Não havendo uma Connulação genérica para a conceituação do que
seja "questão política", o texto citado alinha hipóteses que podem ser rotu·
ladas como uma "political question". ou seja:

- "a textually demonstrable constitutional commitment of lhe issue
to a coordinate political depBrtment;

- u a lack of judicially discoverable and manageable standars for
resolving it;

- "thc impossibility of deciding without an initial policy detennina·
tion of a kind cleary for nonjudicial discretion;

3 Smith's R~ - ConsUtutional Law - Weat Publlshing Co. st. Paul ­
M.Inn. 1976 - pp. 78il.79.
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- "the impossibility of a court's undertaking independeot resolution
without expressing lack of the respect due coordinate branches of go­
vernment;

- "an unusual need for unquestioning adherence to a political decio
sion already made, or

- "the potentiality of embarrassment from mult multifarious pronoun­
cements by various departments on one question" (4).

Vê-se, assim, que a chamada "questão política" tem seus contornos
fixados, caso a caso, exemplificativamente, não alinhando a doutrina ameri­
cana pressupostos que genericamente permitam identificar se a "questão" é
ou não "política".

4 - A "questão política" no direito brasileiro

Entre nós, o caminho adotado é o mesmo que o direito americano
trilhou. PEDRO LESSA, em obra de 1915, estudando o tema, procura
responder à pergunta: "Quais são as "questões políticas" de sua natu­
reza?" (5) A resposta traz certa perplexidade porque, depois de referir o
direito americano, o autor salienta a discricionariedade da questão para
tê-la como política, terminando por responder que "questão política" é
aquela que seja simplesmente, puramente, meramente, política (6).

MÁRIO GUIMARÃES, em outra obra clássica, repete PEDRO LESSA
e volta a indagar o "que será, porém, questão puramente política?" (1), res­
pondendo com palavras tiradas de PEDRO LESSA: "As que se resolvem
com faculdades meramente politicas, por meio de poderes exclusivamente
políticos, isto é, que não têm como termos correlativos direitos encarnados
em pessoas, singulares ou coletivas, sobre que tais poderes se exerçam.
Quando a função de um poder, executivo ou legislativo, não corresponde,
ou antes, não se opõe um direito, de uma pessoa, física ou moral, que a
ação desse poder interessa, um tal poder pressupõe evidentemente o arbítrio
da autoridade em quem reside." (Grifas no original.)

4 Op. cit., p. 78.

5 Do Poder Judiciário - Livra.ria Francisco Alves - Rio de Janeiro - 1915.

6 Op. cit., p. 59.

7 Op. cit., p. .252.
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PEDRO LESSA e MÁRIO GUIMARÃES. entretanto, mais não fazem
do que repetir RUI BARBOSA, que em diversas passagens de sua obra fixa
os contornos das noções de poderes meramente cu absolutamente politicos
e poderes discricionários (I), terminando por alinhar, cxemplificativamente,
vinte c uma hipóteses de "questões políticas" (11):

- a declaração de guerra e a celebração da paz.;

- a mantença e direção das relações diplomáticas;

a verificação dos poderes dos representantes dos governos estran·
geiros;

a celebração c rescisão de tratados;

o reconhecimento da independência. sd>erania e governo de outro

país:

a fixação das extremas do país com os seus vizinhos;

o regímen do comércio internacional;

o comando e disposição das forças militares;

a convocação e mobilização da milícia;

o reconhecimento de governo legítimo nos Estados, quando contes­
tado entre duas parcialidades;

- a apreciação, nos governos estaduais, da forma republicana, exigida
pela Constituição:

a fixação das relações entre a t:nião e os Estados e as tribos índí-
genas;

o regímen tributário;

a adoção de medidas protecionistas;

- a distribuição orçamentária das despesas;

- a admissão de um Estado à União;

B Op. cit., p. 116.

9 Op. cit., pp. 118/119.
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- a declaração da existência de estado de insurreição;

- o restabelecimento da paz nos Estados insurgentes e a reconstnlção
neles da ordem federal;

- o provimento dos cargos federais;

- o exercício da sanção e do veto sobre as resoluções do Congresso;

- a convocação extraordinária da representação nacional.

Cotejando as hip6teses de "questões políticas" alinhadas por RUI
BARBOSA, com o texto da vigente Constituição Federal, vê-se que muitas
delas ali estão expressas, verbís:

- a declaração de guerra (art. 84, XI);

- a celebração de paz (art. 84, XX);

- manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus agentes
diplomáticos (art. 84, VII);

- celebrar tratados, convenções e atos internacionais (art. 84, VIII);

- permitir que forças estrangeiras transitem pelo territ6rio nacional
ou nele pennaneçam temporariamente (art. 84, XXII);

- exercer o comando supremo das Forças Armadas (art. 84, XIII,
La parte).

v _. Conclusão

A regra é a de que nenhuma lesão de direito pode ser excluída da
apreciação do Poder Judiciário. Quando, entretanto, tratar-se de uma "ques.
tão política", esta será subtraída da tutela jurisdicional.

Certo é que caberá sempre ao Judiciário, examinando caso a caso, deci­
dir se a questão submetida é política e, neste caso, não conhecer do pedido,
para não invadir esfera de atuação de outro poder, comprometendo a harmô­
nica interdependência dos poderes do Estado. O que não se pode admitir é
que, sob o pretexto de que a questão é política, seja prévia e antecipada­
mente subtraído seu exame pelo Poder Judiciário, o que, por este lado,
também significaria a intromissão de outro poder na esfera de atuação do
titular da função jurisdicional.
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SUMARIO
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Na vigência da Constituição de 1967/69, que convivia com os atos
institucionais, de forte caráter centralizador. em que todos os poderes
estavam. nas mãos do Estado, prevaleceu na sua interpretação o entendi­
mento jurídico de que a educação era monopólio do Estado, atividade
exclusivamente atribuída ao Estado. Esta interpretação chegou inclusive a
influenciar a concepção jurídica de alguns Tribunais, como, por exemplo,
o extinto TFR, que através das suas Súmulas n.'" 15 e 60, deixava subja­
cente que a escola particular somente existia por um favor da administra­
ção que lhe delegava a função, porque o Estado não teria condições físic3S
ou financeiras de, sozinho, abarcar toda atividade educativa. A&sim, o ensino
particular não passava de mera atividade estatal delegada, como, por
exemplo, cs cartórios e os serviços de ccncessionárias do Poder Público.
Esta era a concepção preconizada pela Constituição de 1967/69 e sem
precedentes durante a vigência da Carta de 1946.

I - Natureza ;urídica

2. A Carta de 1988, porém, neste aspecto mais moderna, dispôs de ma­
neira mais aberta. Com efeito é dito:

"Art. 209. O ensino é livre à iniciativa privada, atendidas
as seguintes condições:

I - cumprimento das normas genis da educação nacional:

11 - autorização e avaliação de qualidade pelo Poder
Público!' (Grifo nosso.)

3. Garantiu-se a liberdade de ensino, a iniciativa dos particulares. que não
pode mais ser sufocada pelo Estado, atividade que, no entanto, como as
demais, se sujeita às leis em geral do País e à fiscalização por parte da
administração como toda e qualquer atividade particular. Retirou contudo,
com cristalina clareza, a natureza delegatária estatal que se deu ao ensino
no período que vai de 1964 a 1987.
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4. Antes, afirma a Carta Magna atual:

"Art. 206. O ensino será ministrado com. base nos seguin­
tes princípios:

111 - pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas, e
coexistência de instituições pablicas e privadas de ensino!'

(Grifo nosso.)

5 . Estabeleceu assim que as instituições públicas e privadas de ensino
têm existência paralela, hão de coexistir, extinguiu, na sua natureza, oca·
ráter de delegação. Vale dizer, a administração pública não detém mais
o monopólio do ensino, há de agir, coexistir, com as instituições particula­
res, que assim não têm a existência assegurada por favor da administra~

ção, mas em. texto constitucional, e amparada pela liberdade de iniciativa.
Disto se conclui, com facilidade, que a escola particular ao exercer a sua
atividade, não o faz mais em nome do Estado, o faz ao seu lado, coexistindo
com. a escola pública, inclusive como garantia e corolário do pluralismo de
idéias e concepções preconizado no próprio texto constitucional.

11 - Faculdade e dever da jamília

6. Por outro lado, o art. 205 da Constituição reconhece que a educação,
sendo direito de todos, é dever da família e do Estado. Conjugando-se o
artigo com os anteriores, verifica-se que o ônus o Estado, a sua obrigação,
não se confunde com o monopólio, mesmo porque a este dever se sobrepõe
o da família. Vale dizer, O Estado tem a obrigação de colocar à disposição
do cidadão o ensino, sobretudo onde a sociedade por si não 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 àquele.

O dever do Estado está bem delimitado no art. 208, sendo dirigido
precipuamente ao ensino no nível fundamenttal e aos mais necessitados em
caráter manifestamente supletivo.

111 - Direito anterior

7. Enquanto na concepção centralista e autocrática da Carta de 1967/69
o Estado delegava porque não teria meios de, sozinho, açambarcar a tudo
e a todos na vida social, fazendo da educação autêntico monopólio seu,
serviço concedido, cartório ou carta de sesmaria, este precedente não se via
na vigência da Constituição de 1946.

8. Aliás a Constituição de 1946 era no seu texto, inclusive, mais tímida
que a atual de 1988 no que se refere à liberdade de educação. Dizia:

«Art. 167. O ensino dos diferentes ramos será ministrado
pelos Poderes Públicos e é livre à iniciativa particular, respeitadas
as leis que o regulam."
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9. Convém buscar luzes nos estudiosos de então.

Comentando o texto, afirmara PAULINO JACOMES:

"O Estado não monopoliza o ensino, pois, em qualquer de
seus ramos (primário, secundário e superior), é aberto à iniciativa
particular, desde que respeitadas as leis que o regulam." (Consti­
tuição Federal-Explicada, Forense, Rio - 1958 (grifou-se).)

10 . THEMISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI também dizia comen­
tando o texto:

"A coexistência desses dois regimes constitui o sistema predo­
minante, ficando o Estado com os estabelecimentos padrões e
sujeitando os particulares a uma regulamentação que impõe um.
mínimo de deveres a que corresponde a aceitação pelo Estado
dos diplomas expedidos" ... "o art. 167 declara o ensino livre à
iniciativa individual. O dispositivo permite uma liberdade absoluta,
porém subordinada à regulamentação do Estado"... "Dentro dos
quadros modernos, pode-se dizer que adotamos o regime de inter­
venção do ESTADO, embora sem o monopólio deste em matéria
de ensino." (A Constituição Federal Comentada, vaI. IV, pp.
93/101, 2.a edição, fosé Konfgino - Editor, Rio - 1953
(grifou-se).)

11 . Analisando, na época, O tema, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o Recurso Extraordinário n.O 39.101, em 26-8-1958. tendo como relator o
Ministro AFRÂNIO COSTA, teve oportunidade de dizer:

"Nã há como entrever delegação do ESTADO, onde apenas
há uma simples licença ou autorização para funcionamento."

Na mesma linha havia sido decidido no ano anterior o Recurso em
Mandado de Segurança n.O 2.827, relator o Ministro ANTONIO VILLAS
BOAS.

IV - Conclusão
12. A concepção do texto de 1988 é, no entanto, mais aberta, moderna e
democrática que a de 1946, ambas, de qualquer modo, é indiscutível, em
franca oposição ao texto hermético ditado pela Carta de 1967/69, extre­
mamente intervencionista na Universidade, na área da educação.

13. Modemamente, a administração entra com a sua atividade educacio·
nal paralela, simultânea, coexistindo, com a livre ação do individuo, do
particular, dando assim ensejo ao pleno pluralismo de idéias e concepções
didático-pedagógicas, sem prejuízo do direito do Estado de legislar gene­
ricamente sobre o assunto e de exercer a avaliação sobre escola particular.

14. Assim, o que a Constituição hoje estabelece é que a Estado se obriga
a manter a rede pública de ensino, coexistindo esta com a particular livre à
iniciativa particular sem nenhum favor, delegação ou concessão do Poder
Público.
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15. Deste modo a Constituição de 1988. no que se refere à liberdade de
iniciativa na área do ensino, amparando-se na tradição da de 1946, deixou
de lado a figura do "Estado assistencial" e se aproxima do principio da
subsidiIJriedade a que se refere a CaIta Encíclica Centesimus Annus, do
Papa JOÃO PAULO li, recentemente promulgada:

"Assistiu-se, nos últimos anos, a um vasto alargamento dessa
esfera de intervenção. o que levou a constituir, de algum modo, um
novo tipo de Estado, o "Estado do bem-estar", Esta alteração
deu-se em alguns países. para responder de modo mais adequado
a muitas necessidades e carências, dando remédio a formas de p0­
breza e privação indígnas da pessoa humana. Não faltaram, porém,
excessos e abusos que provocaram, especialmente nos anOS mais
recentes, fortes críticas ao Estado do bem-estar, qualificado como
"Estado assistencial". As anomalias e defeitos, no Estado assisten­
cial, derivam de uma inadequada compreensão das suas pr6prias
tarefas. Também neste âmbito, de~se respeitar o princfpio de
subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior nia deve
interferir na vida interna de uma sociedade de ordem inferior, pri.
vando-a das suas competências, mas deve antes apoiá.-Ia em caso
de necessidade e ajLldá-Ia a coordenar a sua ação com a das outras
componentes sociais, tendo em vista o 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 lógicas
burocráticas do que pela preocupação de servir aos usuários, com
um acréscimo enorme das despesas. De fato, parece conhecer
melhor a necessidade e ser mais capaz de satisfazê-la quem a ela
está mais próximo e vai ao encontro do necessitado. Acrescente-se
que, freqüentemente, um certo tipo de necessidades requer uma
resposta que não seja apenas material, mas que saiba compreender
nelas a exigência humana mais profunda." (Publicada na Revista
LTR 55-05/546-547.)

16. Desapareceu portanto o caráter delegatário, retomando a um sistema
baseado no de 1946. mais aberto no entanto, o ensino particular volta a
ter a sua natureza jurídica própria de direito privado. Ainda que dispusesse
de meios, não pode mais a administração pública querer encampar, açambar~
calOU se substituir à toda rede particular de ensino, ou "cassar" uma dele­
gação que hoje, de resto, não mais existe, eis que ambas as redes, pública
e particular, por força constitucional, têm que coexistir, como pressuposto e
garantia da liberdade de expressão, de cátedra, de pluralismo de idéias, de
liberdade das artes e ciências, dentro de padrões morais e éticos que respei~

tem a dignidade do homem e o seu direito de amadurecer a sua inteligência
e liberdade na procura e no conhecimento da verdade - op. cit.,
pp. 523·551 (JOÃO PAULO lI),
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Medidas Provisórias

GIOVANI Q.ARK

SUMARIO

1. Introdução. 2. As medida8 provisórias e os ãecreto8~
Zefs. 3. O controle dos pressupostos da8 medidas provi­
sórias. 4. A lei complementar e as medid.as provisórias.
5. As medidas provisórias e as normas legais em vigor.
6. As matérias passíveis de medidas provisórias. 1. A
reedição de medidas provisórias. 8. O pro1eto de lei
complementar para as medidas provisórias. 9. As me­
didas emergencial.! no Direito Comparado. 10. conclusão.

1 - Introdução

Este trabalho tem a difícil tarefa de tratar de um dos temas jurídicos
mais polêmicos nos dias de hoje. Falar das medidas provisórias, consa­
gradas pelo texto constitucional de 1988 exige perspicácia, já que a
abordagem da matéria não pode ficar restrita ao mundo jurídico nacional,
o auxílio do Direito Comparado é necessário.

Após a Carta Constitucional de 1988 ter implantado a figura das
medidas provisórias, figura aliás pouco inovadora, porque a Constituição
anterior consagrava o parecidíssímo decreto-Iei, políticos e juristas pas­
saram a discutir os limites, os efeitos e alcance das medidas provisórias,
já que as mesmas possuem peculiaridades e especialidades próprias e
flagrantes diferenças do antigo decreto-Iei, além de acarretar inúmeras
conseqüências na esfera jurídica e no tecido social.

Com o advento da produção em série eem massa, da tecnologia, do
crescimento econômico, da sociedade de consumo, etc., a sociedade passou
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a ter necessidade da produção de diferentes normas jurídicas de forma
rápida para atender e solucionar os problemas econômicos e sociais.

l\"a sociedade moderna não apenas os países do Terceiro Mundo,
mas também os do Primeiro Mundo necessitam de eficazes e rápidas normas
jurídicas (elaboradas e em vigor) para atender os anseios sociais. Não
é à toa que existe uma "tendência mundial do constituinte de dar frágeis
poderes para o Executivo legislar" e), como aliás fez o constituinte na·
ciona! de 1988 a fim de suprir a lentidão e, até mesmo, a omissão do
Legislativo em relação às suas funções habituais de produtor originário
das normas legais.

"A conclusão, portanto, que o Direito Comparado oferta,
é a de que cabe ao Legislativo legislar e ao Executivo executar
a legislação parlamentar, exceção feita a casos excepcionalíssi­
mos, com hipóteses bem definidas em normas explicadoras da
lei suprema." (')

As mutações e o dinamismo da realidade social e econômica não podem
ficar à mercê da morosidade do Legislativo. exigindo assim que o Exe­
cutivo em certos momentos especiais e sobre algumas matérias específicas
elabore normas jurldicas para momentos e1tcepcionais. Alguns autores
já defendem a criação de um quarto Poder, chamado Poder EconÔmico, .
para contrapor a letargia do Legislativo, o fortalecimento do Executivo e
produzir regras legais de conteúdo econômico. (8)

A Carta Magna Brasileira refere-se expressamente às medidas pro­
visórias em seu art. 62 e parágrafo único:

"Em caso de relevância e urgência, o Presidente da Repú­
blica poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, de­
vendo submetê~las de imediato ao Congresso Kacional, que,
estando em recesso, será convocado extraordinariamente para
se reunir no prazo de cinco dias .

Parágrafo único. As medidas provisórias perderão efi­
cácia, desde a edição. se não forem convertidas em lei no praro
de trinta dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes."

1 MARTINS, Jvea oandra da SUva. "MedldaProvfsól'la - Regulamentaçlo
- L1m.ite". Revista Forense. Rio de Janeiro. v. 001, p. 83. ano 85. julho, s.gosto
e setembl'o de 1990.

2 MARTINS, l"Ves (landnr, da auu. Op. cit., p. as.

3 Um dos l'Iimpat1santes desta tese no Brasil é o Professor José W. Nogueira de
QueirOZ. que trata do assunto em seu livro Direito Scon6mico, Forense, 1982.
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Quando o texto constitucional trata do processo legislativo, art. 59,
V, CF, o tema medida provisória também é desenvolvido.

Vários autores nacionais refletem sobre as medidas provisórias cada
qual dando a sua definição para a referida figura jurídica constitucional;
vejamos: para EROS ROBERTO GRAU "medidas provisórias são leis espe­
ciais dotadas de vigência provisória imediata"4; para MICHEL TEMER
"a medida provisória não é lei, é ato que tem a "força de lei" ... não é
lei porque não nasce no Legislativo"5; já para IVES GANDRA "a me­
dida provisória é, portanto, um ato legislativo constitucional delegado.
com força de lei, que se transforma em lei própria ou deve ser descons­
tituída".6

o Professor IVO DANTAS, discorrendo sobre as medidas provisó­
rias, diz em relação às mesmas: "Norma jurídica com força de lei não
é o mesmo que lei, em sentido de lei". 7 CAIO TACITO afirma que medida
provisória é "ato emergencial, com força de lei". 8

As nossas atuais medidas provisórias guardam semelhança com os
decretos-leis do sombrio golpe militar de 1964. Certos juristas afirmam
até mesmo que o constituinte de J988 não se utilizou dos decretos-leis
para esquecer de nosso triste passado ainda vivo na memória. Mas as
medidas ]:>Tovisórias também trouxeram indesejáveis efe1tos e poueres, diz
IVO DANTAS:

"Enquanto isto, no art. 62 se estabelecem as condições para
a sua caracterização, sendo que no inciso XXvi do art. 84, se
fala da atribuição do Presidente da República para sua edição.
De sua análise pormenorizada passaremos a tratar a seguir, antes,
porém, repetindo aqui o que escrevemos alhures: só a fobia
pela expressão decreto-Iei e a vontade de ocultar a verdadeira
face do novo instituto trazido à Constituição justificaram a subs­
tituição da primeira e tradicional expressão do nosso constitu­
cionalismo (decreto-lei) por esta outra (medida provisória),
cujos aspectos negativos, em razão dos poderes, aparentemente
ilimitados conferidos ao Presidente da República, são, muitas
vezes, piores do que aqueles permitidos pelo decreto-lei." li

----
4: GRAU, Eros Roberto. "Medidas Provisórias na Constituição de 1988." Re­

vista dos TrtbUnais. São Paulo, v. 858, ano 79, p. 241, ago.ll990.
5 TEMER, Michel. Elementos de Direito CornltitUCÍQnal. 7~ ed.. Revista dos

TribunaiS. São Paulo, 1990, p. 153.

(; Op. cit., p. 83.

7 DANTAS, Ivo. Aspectos Jurídicos das Medidas Provisórias. Recife, Editora
Ciência Jurídica Ltda., 1991, p. 70.

l!. TA.Cl'rO, Cai{). "'Medi(\as Provisórias na Constituição de 19'0'0". Remstn de
Direito Públtco. São PaUlo, nl' 00, ano 22, p. 52, abr,/jun. 1989.

9 Op. cit., p. 57.
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Reforça ainda o professor paulista PJ!RICLES PRADE:

"Apesar do repúdio ao decreto-lei pelos constituintes, o
instituto recém-criado, com nova maquiagem, tem apresentado
características mais autoritárias do que o diploma sucedido." 10

Através de uma análise ao Processo Constituinte Brasileiro facil­
mente constata-se que os representantes populares reconheceram a neces­
sidade do Executivo Federal legislar excepcionalmente e, sobre certas
matérias limitadas, com o controle do Poder Legislativo. Da forma
em que as medidas provisórias foram concebidas, não há então espaço
para amplos poderes ao Executivo via as referidas medidas.

"Essa legislação de urgência encontra-se em vários países,
ora regulada em textos constitucionais, ora tolerada pela neces­
sidade. Distingue-se das leis delegadas por ser uma competência
legislativa autônoma ou direta, pertencente ao Executivo, embora,
geralmente, sujeita à ratificação do Parlamento. Representa uma
espécie do processo legislativo autocrático, de modo limitado.
num habitat de governo representativo. Por esse motivo, o seu
âmbito deve ser interpretado ainda mais restritivamente do que
a da delegação legislativa.nu

"Feitas estas observações propedêuticas às denominadas
medidas provisórias, e lembrando que elas representam uma exce­
ção ao procedimento normal de elaboração legislativa. cumpre·
nos destacar que seu cabimento deverá ser interpretado sempre
em sentido estrito, submetendo, portanto, seus pressupostos ou
requisitos a uma criteriosa e rígida análise, sob pena de desca­
racterização do instituto e, mais do que isto, de através dele
correr·se um risco profundo à manutenção do Estado Democrá­
tico de Direito (art. 1.° da Constituição Federa})." 12

2 - As medidas provisórias e os decretos-leis

A Constituição Brasileira. de 1961, com a Emenda Constitucional
n.O 1/1969, tratava em seu art. 55 e parágrafos 1.'" e 2.° dos decretos-leis:

HO Presidente da República, em casos de urgência ou de
interesse público relevante, e desde que não haja aumento de
despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

1 - segurança nacional;

10 PRADE, Pérfcles. "Medidas Provisórias - Análise do SUbstitutivo aos Pr0­
jetos de Lei Complementar." Revista doa TribunaÍ8, SIo Paulo, 'V. 660, ano '19.
p. 19, out.l9O.

11 DANTAS. Ivo. - 01'. cit., p. 60.

12 DANTAS, Ivo. - Op. cit., p. 60.
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II - finanças públicas, inclusive normas tributárias; e

lU - criação de cargos públicos e fixação de vencimentos.

§ 1.0 - Publicado o texto, que terá vigência imediata, o
decreto-Iei será submetido pelo Presidente da República ao
Congresso Nacional, que o aprovará ou rejeitará, dentro de ses­
senta dias a contar do seu recebimento, não podendo emendá-lo;
se, nesse prazo, não houver deliberação, aplicar-se-á o disposto
no parágrafo 3.0 do art. 51.

§ 2.0 A rejeição do decreto-lei não implicará a nulid1de
dos atos praticados durante a sua vigência:'

Como já referimos anteriormente, as medidas provisórias são tratadas
nos arts. 59, V e parágrafo único e 62, parágrafo único da nossa atual
Constituição.

Comparando-se as medidas provisórias e os decretos-leis, encontramos
algumas constatações interessantes, vejamos:

I - a competência para editar medida provisória e decreto-lei é do
Presidente da República, sendo em ambos os casos apreciados pelo Con­
gresso Nacional. Quanto à competência, lembra ainda o Professor MICHEL
TEMER:

«O decreto-lei só poderia ser expedido pelo Presidente da
República. Estados e Municípios não poderiam adotá-lo. Para
as medidas provisórias inexiste essa vedação. Estados e Municí­
pios podem estipular a sua adoção nos seus textos organizados
(Constituição estadual e lei orgânica municipal)."11

II - a motivação para as medidas provisórias devem ser: relevância
e urgência, ambas juntas; já para os decretos·leis: a urgência ou interesse
público relevante, e desde que não haja aumento nas despesas públicas.
Neste caso existe uma alternativa (urgência ou interesse público) ligada
a uma condição de não aumentar as despesas públicas;

III - o prazo para aprovação das medidas provisórias é de trinta
dias, diferentemente dos decretos-leis, que era de sessenta dias;

IV - quanto às medidas provisórias o Texto Constitucional de 1988
não traz expressamente quais as matérias que devem versar as mesmas,
já a antiga Carta Magna trazia claramente as matérias pertinentes aos
decretos-leis (segurança nacional, finanças públicas, normas tributárias,
criação de cargos públicos e fixação de vencimentos). A estipulação de

13 Op. cU., p. 154.
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matérias para edição de decreto~leis não foi obstáculo para utUização dos
mesmos de forma indevida e inadequada. Relatando sobre os decretos-leis,
escreve MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO:

"O Judiciário fechou os olhos para a questão da matéria do
decreto-Iei, com a conseqüência de que o Executivo, não encon­
trando os limites de que falava Montesquieu, usou largamente
do decreto-Iei, interpretando latíssimamente os conceitos de "segu­
rança nacional". primeiro, de "finanças públicas", depois. Assim.
o decreto-Iei tomou, no regime anterior, o meio "normal" de legi­
feração. meio prático para o Executivo que com ele não precisava
acomodar maioria para eventuais projetos de lei - ~ com a van­
tagem de que, mesmo rejeitado o decreto-Iei. sua aplicação seria
válida - meio no fundo, aceitável para o Congresso que podia
lavar as mãos relativamente às leis necessárias mas impopulares
(que deixava serem aprovadas pelo decurso de prazo) sem assumir.
para o vulgo fiado nas aparências, qualquer responsabilidade por
elas." 14

v - se as medidas provisórias não são apreciadas e aprovadas em
trinta dias, as mesmas perderão a eficácia. diferentemente dos antigos
decretos-leis que se caso não forem apreciados em sessenta dias, estavam
aprovados por decurso de prazo;

VI - nas medidas provisórias admite-se emenda em sua fase de tra­
mitação no Congresso Nacional, já nos decretos-leis o anterior texto cons­
titucional vedava expressamente qualquer tipo de emenda;

VII - se a medida provisória for rejeitada, a norma anteriormente
suspensa por aquela passará a vigorar novamente e os atos praticados durante
a medida provisória serão nulos ou anuláveis em geral. cabendo ainda ao
Congresso Nacional regular as relações jurídicas decorrentes. A situação
modifica-se nos decretos-leis porque a rejeição dos mesmos não implica­
ria nulidade dos atos praticados em sua vigência;

VIII - por último, existe a dúvida se as medidas provis6rias podem
ou não ser reeditadas. já que a Carta Constitucional não se refere a este
ponto. Para alguns juristas a reedição é possível, para outros não.

3 - O controle dos pressupostos das medidas provis6rias

Inúmeras questões são colocadas em suscitação pelos homens do di­
reito. A primeira delas é se os requisitos das medidas provisórias (relevân-

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. "As Medidas Provisórias com Força
de Lei." Repertório IDB de Jurisprudência. Rio de Janeiro, 1'" qumzena de março
1989. pp. 88/89.

158 R. Inf. legis!. Ira.ma o. 29 n. 113 janJmar. 1992



cia e urgência), estão ou não fora do controle do Legislativo e Judiciário,
por estarem dentro do poder discricionário do Presidente?

Dois eminentes juristas em suas lições resolvem este questionamento
inicial sobre as medidas provisórias. Primeiro ensina o Ministro do STF
JOSE CELSO DE MELLO FILHO:

"O Chde do Executivo da União concretiza, na emanação
das medidas provisórias. um direito potestativo, cujo exercício
- presentes razões de urgência e relevância - s6 a ele compete
decidir. Sem prejuízo, obviamente, de igual competência do Poder
Legislativo, a ser exercida a posteriori e, quando tal se impuser,
dos próprios Tribunais e juízes.

Esse poder cautelar geral - constitucionalmente deferido
ao Presidente da República - reveste-se de natureza política e de
caráter discricionário. ~ ele, o Chefe do Estado, o árbitro inicial
da conveniência, necessidade, utilidade e oportunidade de seu
exercício.

Essa circunstância, contudo, não subtrai ao JJldiciário o poder
de apreciar e valorizar, até, se for o caso, os requisitos constitu­
cionais de edição das medidas provisórias. A mera possibilidade
de avaliação arbitrária daqueles pressupostos, pelo Chefe do Poder
Executivo, constitui razão bastante para justificar o controle
jurisdicional." 15

o citado professor paulista PE.RICLES PRATES relata ainda:

"O juízo presidencial de valor, resultante de sua discricio­
nariedade para avaliar os pressupostos (L" fase), é político-jurí­
dico e subjetivo. A reavaliação do Congresso (2." fase) é jurídico­
política e objetiva. E o controle judicial, se houver abuso de
poder e/ou outras situações de arbítrio, é jurídico e objetivo." 18

f. bom lembrar, como aliás faz o Professor IVO DANTAS em sua
obra anteriormente citada. que a Constituição Italiana, em seu art. 77,
quando refere-se ao "Provvvedirnenti Provvisori eon Forza di Legge", insti­
tuto jurídico semelhante às nossas medidas provisórias, exige para sua
edição 'casi straordinari di necessitá ed urgenza".

A Constituição Espanhola, por sua vez, também possui uma figura
jurídica quase idêntica, ou seja: "Disposiciones Legislativas Provisionales",
e exige para que as mesmas sejam editadas pelo governo "en caso de extraor­
dinaria y urgente necesidad".

15 MELLO FILHO. José Celso. "Considerações sobre as Medidas Provisórias:'
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sáo Paulo, ne) 33, p. 206, junho 1990.

16 Op. cit., p. 25.
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4 - A lei complementar e as medidas provis6rias

Um outro ponto que vem gerando dúvidas em relação às medidas
provisórias são se estas estão sujeitas a regulamentação por lei comple­
mentar.

Quando a Constituição Federal de 1988 trata do processo legislativo
em seu art. 59 e parágrafo único, inclui as medidas provisórias dentro do
dito processo legislativo, no inciso V do citado artigo. Isso significa que
o legislador constituinte quis que as medidas provisórias fossem, neces­
sariamente, regulamentadas por lei complementar.

A Carta Magna Brasileira determina que a lei complementar regule
sobre a elaboração, redação, alteração e consolidação das normas legais
em geral, inclusive sobre as medidas provisórias, dentre outras. Ensina
IVES GANDRA:

"Ora, seria inadmissível que o art. 59 cuidasse de todo o
processo legislativo permanente, exigindo regulamentação por lei
complementar e não o fizesse em relação a um processo legisla­
tivo, dependente e com aspectos a exigir explicitação que a perti­
nente às outras formas de veiculação. A evidência, o art. 59
cuida de todo o processo legislativo, inclusive daquele condicio­
nado à produção de lei posterior, que é da medida provis6ria."17

Estando as medidas provisórias inseridas dentro do processo legisla­
tivo, os membros do Congresso Nacional podem emendar as mesmas, que
se transformadas em lei, o Presidente terá o direito de vetá-las. Tal veto
também pode ser derrubado pelo Congresso, afirma EROS GRAU:

"Quanto ao processo legislativo das medidas provisórias ­
terceiro aspecto que menciono -, parece evidente sujeitarem-se
elas a emendas, e, após, a veto presidencial. Trata-se, como venho
enfatizando. de lei especial dotada de vigência provisória ime­
diata.

Assim, podem ser emendadas e. ao sancioná-las, pode o Presi­
dente da República exercer em relação a elas o direito de vetO."18

Em relação às medidas provisórias, acrescenta ainda CAIO TACITO:

<IA Constituição de 1967 expressamente vedava, na aprecia­
ção dos decretos-leis, o oferecimento de emendas. A Carta Magna
atual, compondo o sistema das medidas provisórias, silencia sobre
a matéria. A Resolução n.O 1/89, do Congresso Nacional. regu­
lando o procedimento de exame e votação, expressamente admite,

1'7 Cp. cit.• p. 84.

18 011. cft., p. 241.
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no prazo de cinco dias. a apresentação de emendas, vedadas,
porém, as que "versem matéria estranha àquela tratada na me­
dida provis6r~a" (art. 4.°).

Esta é, igualmente, a orientação dominante na doutrina cons­
titucional italiana, que admite possa a lei de conversão emendar
o provimento provisório editado pelo Governo, atribuindo-se a
parte emendada tão-sornente efeito futuro (eficácia ex nunc), ao
passo que a norma confirmada conserva a eficácia imediata que
adquiriu desde seu início ... " 19

5 - As medidas provis6rias e as normas legais em vigor

Outra suscitação que veio à baila no mundo jurídico é se as medidas
provisórias revogam ou não uma lei que disciplina mesma matéria refe­
rente àquela.

A esmagadora maioria dos autores ensina que as medidas provisórias
não revogam lei incompatível com as mesmas, apenas suspende vigência
e a eficácia da norma legal, até a sua aprovação ou rejeição.

Nesse sentido trago à colação IVO DANTAS:

"Finalmente, os pressupostos de relevância e urgência não
autorizam a medida provisória revogar, apesar de sua vigência
imediata, nenhum dispositivo de lei, pois só quando convertida
pelo Congresso Nacional, é que poderá fazê-lo, como conseqüên­
cia do princípio de que "a lei posterior revogará a lei anterior
naquilo em que colidirem".

Norma jurídica até mesmo afirma que durante os trinta
dias de sua vigência antes da conversão, o que a medida pro­
visória fará é suspender a lei que antes regulava a matéria, a qual
terá nova regulamentação, ou pela conversão da medi<!a provisó­
ria, ou pela regulamentação que vier a ser estabelecida pelo Con­
gresso Nacional, após a rejeição, expressa ou tácita, da proposta
do Executivo." 20

6 - As matérias passíveis de medidas provis6rias

Uma das questões mais controvertidas sobre as medidas provisórias
são quais as matérias que estão em sua alçada. O texto constitucional não

19 Op. clt.. pp. 54155.

20 Op. cit., p. 70.
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regula expressamente as matérias passíveis do "ato emergencial com força
de lei", fato que não acontecia na época dos decretos-leis.

Para MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO as medidas pro­
visórias podem versar sobre qualquer matéria. Diz o Professor:

"Enquanto, todavia. o decreto-Iei era limitado no tocante à
matéria (pelo menos na letra da Constituição), as medidas provi­
sórias não estio restritas quanto ao campo de incidência, logo,
cabem sobre qualquer matéria," '1

Bem próximo à linha de MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO
está CAIO TACITO que se referindo a este ponto conclui da seguinte
forma:

..A medida provisória poderá operar tanto para alterar o
direito existente como para suprir lacunas da lei, especialmente
quando omisso o Congresso na complementação de normas cons­
titucionais.

Não há como tratar diversamente a validade da medida pro­
visória quando a matéria versada deve ser objeto de lei ordinária,
ou de lei complementar. A nosso ver, caberá táo-somente. na
última hipótese. que a conversão em lei ou a reíeição da medida
provis6ria obedeçam, na decisão plenária, a qualificação de quorum
prevista no art. 69 da CF. ou seja. deliberação por maioria abso­
luta," lt2

Apesar de toda sabedoria dos jurisconsultos acima citados. não con­
cordamos com os poderes ilimitados dados ao Poder Executivo da União
para editar medida provisória sobre qualquer matéria. A Constituição
Federal não permite tal fato. dentro desta encontramos várias restrições
pala que se possa editar as medidas.

Como na Constituição Italiana, que não admite "Ordinanze di Ne­
cessità" em matéria penal, a Carta Magna Brasileira também veda medidas
provisórias na mesma matéria. porque contraria o princípio da legalidade
(art. 5.°. XXXIX da CF). Medida provisória não é lei no sentido estrito.
como exige a esfera penal. e sim ..ato normativo com {orça de lei".

Escreve JOSE. GERALDO FILOMENO:

"Dentre os principais argumentos que se levantaram contra
as indigitadas medidas provisórias, notadamente na respeitável
ação de inconstitucionalidade, destacam-se os seguintes, em

21 Op. cit., p. 87.

22 Op. clt., p. M.
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síntese. Embora não limite o texto do art. 62 da CF a matéria sobre
a qual possam versar as novas medidas de exceção à formulação
ordinária do ordenamento jurídico, não poderiam versar sobre a
definição de delitos e respectivas penas, em face do princípio da
legalidade previsto pelo inc. XXXIX do art. 5.° ainda da CF
("nullum crimen, nu11a poena sine lege"), dando-se especial ênfase
ao termo "lei", isto é, no seu caráter estrito e no sentido de signi­
ficar, precipuamente, o produto formal da atividade ou função
legislativa do Estado, desempenhada por seus órgãos competentes,
não podendo os que exercem a função ou atividade executiva da
mesma sociedade, política por excelência, substituir aquela outra,
sob pena de comprometer-se o funcionamento harmônico das três
esferas do exercício da soberania do Estado." 23

Em matéria tributária também fica vedada a publicação de medidas
provisórias, já que as mesmas ferem os princípios gerais do Direito Tributá~

rio (legalidade - arts. 5.°, II e 150, I da CF - e anterioridade - art. 150,
lU, b da CF), consagrados em nossa Constituição Federal.

As medidas provisórias para serem editadas devem sujeitar.se aos prin­
cípios constitucionais, não podendo, portanto, insurgir·se a estes e nem
muito menos mostrar-se incompatíveis com os mesmos. Medidas provis6rias
e Direito Tributário são incompatíveis, assim pensam ALIOMAR BALEEI­
RO, MIZABEL DERCI, IVO DANTAS e outros juristas nacionais.

As medidas provisórias, como as leis delegadas, estão limitadas pelo
art. 68, § 1.° da CF 24. Desta forma inserem-se no bojo das mesmas apenas
as matérias de lei ordinária, fora disso não podemos admitir a edição de
medidas provisórias. Com propriedade relatam IVO DANTAS e lVES
GANDRA, respectivamente:

"Nos termos da Constituição Federal, o Presidente da Repú­
blica poderá legislar tanto por leis delegadas como por medidas
provisórias, sendo oportuno lembrar-se que estas, em última análi~

se, são espécies daquelas, razão pela qual terão necessariamente de

23 FILOMENO, José GeraJ.do Brlto. "Infrações Penafs e MedIdas Prov!s6rlas."
Revista dos Tribunais, v. 669, IUlO '79, p. 367, setembro 1990.

24 O art. 68, pa.rãgrafo 1<), dá as limitações para as medidas provisória:

"Não serão objeto de delegação os atos de competêncfa exclusfve. do
Congresso Nac1onal, os de competência privativa. da Câmara dos Deputados
ou do senado Federal, a ms.têria reservada à lei complementar, nem a
legfsIaç40 sobre;

I - organIzaçio do Poder Judiciário e do ll1n1Btér1o PllbUco, & carre1ra.
e & garantia de seus membros j

Ir - nae1onalidade, cidadanla, c:lireJtos individuais, pol1ticos e eleitorais;

m - planos plurfanuaJs, diretrizes orçamentárfaB e orçamentos."
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sofrer, no mínimo, de idênticas limitações. Neste sentido, é de na.
tar-se que o Projeto de Lei Complementar sobre o qual no momen·
to analisamos, repete em seu art. 3.0

, I, a, b e c, as mesmas limita­
ções do art. 68, § 1.0, I, II e IH da CF), conforme se poderá veri­
ficar de um simples paralelo entre os textos referidos." 25)

"Ora, se o constituinte, para a lei delegada, impôs limites ao
Poder Executivo, não teria sentido não impô-los para a medida
provisória. O veículo de maior estatura não pode valer menos do
que aquele de menor, de tal forma que à medida provisória está
vedada, implicitamente, tratar de matéria que a lei delegada não
pode cuidar:' 28

h importante ressaltar que alguns autores aconselham a aplicação da
Teoria da Imprevisão para os contratos. Segundo eles, as medidas provisó­
rias podem trazer desigualdade e desequilíbrio, entre as partes, devido a
acontecimentos extravagantes causados pelas medidas, podendo assim os
contratantes prejudicados irem a juízo para restabelecer o equilíbrio do
contrato anteriormente firmado. Acrescenta ANTONIO CARLOS LEÃO:

"No momento atual, ninguém jamais poderia prever que me­
didas excepcionais de governo fossem gerar a situação em que
se encontra a economia brasileira, e,ipso facto, sem a menor
dúvida, há um remédio iurídico para a revisão ou resolução dos
contratos celebrados antes da vigência das recentes medidas pro­
visórias; com fundamento na teoria da imprevisibilidade. Em face
de fatos mais do que comprovados pela situação atual, chega-se
à conclusão de que às questões formuladas aplica-se, a teoria da
imprevisão:' 27

7 - A reedição de medidas provisórias

Em outro ponto em que as opiniões divergem quanto às medidas prcr
vis6rias são se estas podem ou não ser reeditadas. A Constituição é novamen­
te omissa neste caso.

Para MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, CAIO TACITO,
IVO DANTAS, PROJETO NELSON }ORIM SOBRE MEDIDAS PROVI­
SÓRIAS não é possível a sua reedição em casos de expressa rejeição pelo
Congresso Nacional, posição aliás que acatamos. No entanto, PAULO RA­
MOS admite a possibilidade de reedição de medidas provisórias rejeitadas.

25 Op. cit., p. 82.

26 Op. cit., p. 86.

2'1 LEAO, Antônio Carlos Amaral. "A Teoria da Ill'lprevisibilidade e o Plano
Brasil Novo". Revista dos Tribunais, v. 656. ano 79, p. 250, JUn.u1990.
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E. um absurdo pensar em reedição de medida provisória rejeitada.
seria o mesmo que aceitar o retorno do regime autoritário, a não-divisão dos
poderes. a supremacia do Executivo sobre o Legislativo e a instabilidade
institucional e socia]28, Diz ainda MANOEL GONÇALVES FERREIRA
FILHO:

"Já hip6tese de renovação de medida provisória expressamen­
te rejeitada pelo Congresso Nacional é intolerável. Configuraria
uma hipótese de crime de responsabilidade, a de tolher o "livre
exercício" do Poder Legislativo (Constituição, art. 85. li). Mas
este crime não está definido na lei especial que configura os
crimes de responsabilidade, presentemente." 2&

Quanto à reedição, um outro problema pode ser colocado, ou seja:
seria possível a reedição de medida provisória não apreciada pelo Con­
gresso Nacional dentro do prazo de trinta dias?

O Professor CAIO TACITO e o PROJETO NELSON JOBIM admitem
a reedição das medidas provis6rias nos casos em que as mesmas não foram
apreciadas pelo Parlamento brasileiro. MANOEL GONÇALVES FERREI­
RA FILHO tem idêntica posição, ele salienta no entanto que a questão é
"política e não jurídica", já que a Constituição é omissa. Nonnalmente os
autores concebem a reedição de medidas provisórias não apreciadas, mas
apenas por uma vez.

IVO DANTAS não admite a reedição de medidas provisórias não
apreciadas. Para o citado professor o silêncio em relação às medidas pro­
visórias pelo Congresso Nacional significa a rejeição das mesmas, e portan­
to, a insistência levaria ao caos do mundo jurídico e do meio social

A Constituição portuguesa, revista em 1989, lembra IVO DANTAS,
não admite a reedição de decretos-leis na mesma sessão legislativa
(art. 172.0

- 4).

De acordo com o Regimento Interno do Congresso Nacional e a Re­
solução n.O 1/CN(89, as medidas provisórias são analisadas em duas fases.
Primeiro a Comissão Mista e depois o Plenário anaHsam e votam os pres­
supostos das medidas (relevância e urgência) e, se houver aprovação
pelo Plenário destes requisitos supracitados, passa-se para a segunda fase,
ou seja, novamente haverá outra análise e votação da Comissão Mista e do
Plenário do Congresso, agora, quanto à matéria. Em qualquer das duas
fases as medidas provisórias podem ser rejeitadas.

28 Relata, IVO DANTAS em SUa obra já citada, p. 101, que o Congresso Na­
cional, o Procurador-Geral da República (ArJstides Junquefra) e o próprio BTP
não admitem a reedição de medida provisória rejeitada.

29 Op. CU., p. 86.
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Quando houver rejeição das medidas provisórias, o Congresso Nacia.
naI tem o dever de disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes. Da
mesma fonna deve atuar nos casos de medidas provisôrias não apreciadas.

Como já falamos anteriormente, os atos praticados durante as medidas
provisórias rejeitadas são nulos ou anulados em princípio, mas pode e deve
o Congresso Nacional regular algumas relações jurídicas "irreversiveis", em
nosso entender, resultantes na época das medidas.

05 meios utilizados para regular essas relações jurídicas decorrentes
de medidas provisórias rejeitadas também estão em discussão. Para a Res0­
lução n.o 1/89 do Congresso ê via Legislativo, para IVO DANTAS é via lei
no sentido estrito.

Se caso o Congresso não regulamentar em prazo razoável as relações
jurídicas "irreversíveis" decorrentes das medidas, existem certas conseqüên­
cias, como bem mostra peRICLES PRADE:

..A cessação da eficácia limitada implica, por parte do Con·
gresso, disciplinamento das relações jurídicas decorrentes da me­
dida provisória no período em. que teve força de lei, dando a inércia
do Legislativo margem à propositura de mandado de injunção,
ação de responsabilidade civil do Estado e/ou ação direta de
inconstitucionalidade por omissão, resguardadas as particulal'1dades
fáticas e procedimentais." 80

8 - O proieto de lei complementar para as medidas provisórias

Tenda.se em vista a necessidade de regular a elaboraçãO, redação, con·
solidação e matérias das medidas provisórias por lei complementar. existe
em tramitaçio no Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar
n.O 223/90 de autoria do Deputado NELSON JOBIM, com este objetivo.

O dito projeto de lei complementar reafirma e expHcita a Constitui­
ção Federal limitando as medidas provisórias ao conteúdo das leis ordiná·
rias. Não são permitidas medidas provisórias nas matérias vedadas às leis
delegadas (art. 68, § L", a, b e c, CF), e ainda, matéria penal. poupança,
contas correntes bancárias. etc.

o projeto exige exposição de motivos para edição de medidas provi­
sórias; não admite a reedição 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 relações jurídicas decorrentes
de medidas provisórias rejeitadas, isto via decreto legislativo; a reedição de

30 01'. clt., p. 26.
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medidas provisórias não apreciadas é tolerada por uma vez apenas. Logi­
camente as medidas provisórias transformadas em lei estão sujeitas a veto
presidencial e, ainda, derrogação deste veto pelo Congresso.

9 - As medidas emergenciais no Direito Comparado

Como já deixamos transparecer em diversos instantes deste trabalho,
vários países adotabl instrumentos jurídicos semelhantes às nossas medidas
provisórias. dentre eles: Peru, Portugal, Espanha, Itália, etc.

Não resta dúvida de que o constituinte nacional inspirou-se no Direito
Comparado para dotar o Executivo de "ato emergencial com força de lei"
para, em casos excepcionais, legislar sobre determinadas matérias, a fim de
atender às mutações da realidade social e econômica que não podem ficar
ao sabor da lentidão ou da omissão do Legislativo. Tais medidas, também,
são freqüentemente encontradas em nossos textos constitucionais anteriores.

Normalmente estes instrumentos jurídicos excepcionais são controlados
pelo Legislativo; têm alcance limitado quanto à matéria; exigem certos
requisitos especiais para a sua edição e são admitidos em momentos cruciais.

A Constituição portuguesa de 1976 (art. 172.0 -1, 2 e 3), com a revisão
em 1982,31 consagra os decretos-leis que não podem ser reeditados na
mesma seção legislativa, e estão à mercê da apreciação da Assembléia da
República, ficando então sujeitos ao controle jurídico-político do Parla­
mento.

Os representantes da Assembléia da República Portuguesa podem
emendar e recusar a ratificar os decretos-leis. Em caso de rejeição dos decre-­
tos-leis, estes deixam de vigorar desde o dia de sua publicação.

Como se nota, os decretos-Ieis portugueses aproximam-se bastante
das nossas medidas provisórias apesar das diferenças sociais, políticas e
econômicas.

A Constituição da Espanha de 1978 (art. 86, 1, 2 e 3) apresenta em
seu bojo as "Disposiciones Legislativas ProvísionaIes", que podem ser utili­
zadas pelo governo em casos extraordinários e de urgente necessidade, são
os pressupostos para a edição das "Disposiciones".

A Carta Constitucional espanhola apresenta expressamente quais as
matérias vedadas às "Disposiciones Legislativas Provisionales", são elas:
Direito Eleitoral Geral; direitos, deveres e liberdade do cidadão; os regimes
das comunidades autônomas e o ordenamento das instituições básicas do
Estado.

31 A Constituição Portuguesa foi novamente revista em 1989.
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As "Disposiciones Legislativas Provisionales" tomarão forma de decre­
tos-leis, que devem ser apreciados pelo Parlamento espanhol no prazo de
trinta dias, a fim de aprová-los ou não. M8is uma vez, encontramos o contro­
le do Poder Legislativo sobre os "atos emergenciais do Executivo com força
de lei".

o Regimento do Congresso dos Deputados deverá estabelecer procedi­
mentos sumário e especial para a apreciação dos decretos-leis.

Entre as "Disposiciones Legislativas" e as medidas provisórias temos
algumas semelhanças, são elas: pressupostos para sua utilização, controle
pelo Legislativo, prazo de trinta dias para apreciação e procedimento espe­
cial de tramitação no Parlamento. A grande diferença é que nas "Disposicio­
nes" encontramos as matérias vedadas eKSlt'E~!isamen.te a estas, e WlIi medidas
provisórias não.

l! importante ressaltar que a falta de vedação expressa para limitar as
medidas provisórias quanto à matéria não significa que [l Constituição brasi­
leira não imponha restrições às mesmas.

A Constituição italiana de 1948, em seu art. 77, estabelece a "Ordi­
nanza di Necessità" que muitos juristas afirmam ser o instrumento jurídico
inspirador de nossas medidas provisórias adotadas em 1988.

Na "Ordinanza di Necessità" também existem condições para a sua
edição pelo governo (casos extraordinários de necessidade e urgência). O
Parlamento, por sua vez, deve apreciar a "ordinanza" em sessenta dias,
senão perderá toda sua eficácia desde sua publicação.

Como se nota, na Itália o Legislativo controla a "Ordinanza di Neces­
sità". Este controle também pode ser realizado pelo Tudiciário.

Quando a "Ordinanza" for rejeitada ou não apreciada, a Câmara deve­
rá regular por lei as relações jurídicas decorrentes das medidas excepcionais
legislativas do Executivo.

Admite-se o processo de apreciação da "Ordinanza di Necessità", pelo
Parlamento italiano, emendas àquela. Aprovada a "Ordinanza', ela se trans­
formará em lei.

Novamente encontramos pontos comuns em instrumentos jurídicos de
dois países distintos.

Na compara<yão da Medida Provis6ti~ bra'&ileira e a "Ordinanza di
Necessità" italiana constatamos em ambas os seguintes: existência de condi­
ções excepcionais para sua edição pelo Executivo; controle pelo Legislativo;
perda da eficácia se não apreciadas ou rejeitadas; prazo legal para delibera­
ção do Parlamento quanto àquela apesar deste prazo ser diferenciado nos
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dois institutos; Legislativo regulando as duas figuras jurídicas; e falta de
referência expressa das Constituições das matérias pertinentes àquelas.

10 - Conclusão

Não resta dúvida da necessidade de medidas ou meios especiais para
que o Executivo enfrente as mudanças da realidade social e econômica
sempre desejosa e carente de normas jurídicas.

f. real a urgência do Executivo em certos instantes especiais, por normas
legais adequadas ao momento crucial da sociedade que não pode esperar
pela omissão ou morosidade do Poder Legislativo em sua função primordial
de produção legislativa.

Diversos países do mundo, desenvolvidos ou subdesenvolvidos, outor­
gam em suas Cartas Constitucionais e/ou legislação extraconstitucional pode­
res especiais e limitados para o Executivo assumir o papel de produtor das
normas jurídicas em casos excepcionais criados pela sociedade industrial
moderna.

Como vimos, as medidas provisórias adotadas pelo Texto Constitucio­
nal de 1988 não são em nada inovadoras em nosso mundo jurídico e muito
menos no Direito Comparado.

Os países analisados neste trabalho que adotam os "atos emergenciais
com força de lei", seja qual for o nome dado, visualizam os mesmos como
algo limitado e precário, restrito a pressupostos e a certas matérias, suscetí­
veis de julgamento e de controle tanto do Poder Legislativo como do Judi­
ciário.

Apesar de algumas dúvidas ainda existentes quanto às medidas provi­
sórias, não podemos deixar de interpretar estas dentro de uma ótica limita­
da, como escrevemos no parágrafo acima. Esta é a tendência internacional
e foi o espírito do nosso constituinte de 1988.

Interpretar as medidas provisórias fora de um alcance restrito significa
pactuar com a prevalência do Executivo sobre o Legislativo e o Judiciário, e
com a instabilidade jurídica e social. Medidas provisórias sem freios levam
ao autoritarismo e à quebra da ordem democrática.

As medidas provisórias devem ser disciplinadas por lei complementar,
restritas pelos pressupostos constitucionais de relevância e urgência, vedan­
do-se a sua aplicação a certos tipos de matéria (Direito Tributário, Penal e
mais as proibições do art. 68, § 1.0 da CF).

Não só o Poder Legislativo como também o Judiciário não podem ser
afastados do controle e julgamento das medidas provisórias. Seria a queda
do Estado Democrático de Direito e do próprio Estatuto Jurídico Cons­
titucional.
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Apontamentos sobre Aspectos da Constitu­
cionalidade das Proposições Legislativas

AFONSO CÉsAR
Do Instituto de PesqUisas, Estudos e Assessoria

do Congresso

Quantos - e não são poucos - se ocuparam, entre nós, do processo
e da técnica legislativa, não se detiveram na análise nem destinaram maiores
considerações ao problema da constitucionalidade ou não das proposições
legislativas.

Entre esses, não se pode esquecer NELSON DE SOUSA SAMPAIO
(O Processo Legislativo, edição Saraiva, São Paulo, 1968), JOSl! AFONSO
DA SILVA (Principios do Processo de Formação das Leis no Direito Cons­
titucional, edição Revista dos Tribunais, São Paulo, 1964) e, LÚCIO 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 cânones aplicáveis ao exame da constitucionali­
dade das leis deles originárias.

Não há outra alternativa.

Daí porque, como regra, deve ser entendido como constitucional pro­
jeto do qual. mantidos os seus termos, resulte legislação 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, awlta a importância do conhecimento da doutrina e da jurispru­
dência do Supremo Tribunal Federal no exercício de sua mais alta e conspí.
cua atribuição, qual a de, definitiva e irrecorrivelmente. dizer da constitu­
cionalidade das leis ou decretar-lhes a inconstitucionalidade.
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Discorrendo sobre a presunção de constitucionalidade, ensina LÚCIO
BITTENCOURT:

..g principio assente entre os autores, reproduzindo a orienta­
tação pacífica da jurisprudência, que milita sempre em favor dos
atos do Congresso, a presunção de constitucionalidade. e. que ao
Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretação do
texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é posta em
vigor, já o problema de sua conformidade com o Estatuto Politico
foi objeto de exame e apreciação, devendo-se presumir boa e válida
a resolução adotada.

Esse poder de interpretar o texto - pondera CASTRO NU­
NES - <fé, aliás, inerente à aplicação de toda lei, porque a aplica­
ção pressupõe a exegese, como operação preparatória do desen­
volvimento da regra legal ou da expedição do ato. Quer o Pod~r

Legislativo, com as luzes de suas Comissões Técnicas, quer o Exe­
cutivo, esclarecido pelos precedentes judiciais e por outros subsí­
dios de informação jurídica, fixam para as necessidades do desem­
penho de suas funções respectivas o entendimento das cláusulas
constitucionais. Daí resulta que as leis do Congresso e os atos de
igual força, ainda que emanados do Executivo, são, quando argüi·
dos de inconstitucionalidade, presumidamente válidos." (Op. cit.,
pp. 91/2.)

Ainda para LúCIO BITTENCOURT, a inconstitucionalidade da lei
decorre, sempre, de uma das quatro seguintes situações:

1.a
- desrespeito à forma prescrita;

2.a - inobservância de condição estabelecida;

3.a
- falta de competência do órgão legiferante;

4.a
- violação de direitos e garantias individuais.

Basicamente, todavia. a inconstitucionalidade será intrínseca ou
extrínseca.

Contudo, os vícios de inconstitucionalidade das proposições s6 são
sanáveis se alterado o seu texto, quando se tratar de inconstitucionalidade
referente ao mérito ou modificado o processo, quando a inconstitucionali­
dade decorrer de inobservância de norma processual.

Numa e noutra hipóteses, qualquer projeto marcado por inconstitucio­
nalidade se não sofrer, conforme o caso, quanto à forma ou ao conteúdo,
alterações que eliminem, quando possível, suas distorções originais e lhe
restituam a compatibilidade com o texto constitucional, ainda que mereça
pareceres favoráveis de todas as Comissões Técnicas da Câmara dos Depu.
tados e do Senado Federal e seja, por último, ungido pela sanção presiden­
cial, só poderá produzir lei marcadamente inconstitucional.
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Falecem, obviamente, ao Congresso Nacional e ao Poder Executivo,
isolada ou conjuntamente, poderes para, ao arrepio da norma constitucio­
nal, legislar. Ambos participam do processo, unilateral ou harmonicamente.
Com efeito, s6 ao Congresso cabe discutir, votar e promulgar emendas cons­
titucionais, bem assim leis delegadas e decretos legislativos; as resoluções,
votam·nas, isolada ou conjuntamente, as Casas Legislativas; aS leis ordinárias
e complementares não prescindem da participação do Congresso e do Pre­
sidente da República; finalmente, o poder regulamentar é, consoante nossa
tradição constitucional republicana, exercido, com exclusividade, pelo Pre­
sidente da República.

O que comanda, entretanto, todo o processo legislativo, legitimando-o
ou proscrevendo-o, é a Constituição que, ela própria, erigiu como seu
guardião e intérprete máximo o Supremo Tribunal Federal.

Qualquer projeto de lei federal que intente dispor sobre matéria da
exclusiva competência dos Estados ou dos Municípios; que pretenda cercear
garantias individuais; que ouse violar a ordem econômica; que atente contra
os direitos políticos é intrinsecamente inconstitucional como projeto e,
mesmo aprovado pelo Congresso e sancionado pelo Presidente da Repú­
blica, se·[o-á sempre e, por sê-Io, sem qualquer límítação no tempo, sua
inconstitucionalidade poderá 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 alçada de lei
complementar, mantida a inobservância do processo legislativo prescrito,
jamais poderia transformar-se em lei constitucionalmente válida, muito
embora votado pelo Congresso e sancionado pelo Presidente da República.
A qualquer tempo sua inconstitucionalidade - que não se apaga com o
tempo, imprescritível que é - nem se transfigura pela sanção, poderá
ser invocada perante o Supremo Tribunal Federal e por ele reconhecida,
quer mediante representação do Procurador-Geral da República, seja em
julgamento de recursos extraordinários.

Assim também os decretos legislativos s6 apreciados por uma Casa do
Congresso; as leis complementares votadas sem observância do quorum
constitucional; os projetos da Câmara emendados pelo Senado (ou vice-versa)
e submetidos à sanção antes de nova manifestação da Câmara onde teve
origem.

Inversamente, o veto, ainda que aplicado quando o Presidente da
República "julgar o projeto, no todo ou em parle, inconstitucional", não
tem o condão de transformar proposição de irrepreensível constitucionali·
dade em proposição inconstitucional, mesmo porque o entendimento presi­
dencial pode, nos precisos termos constitucionais, ser rejeitado pelo Con­
gresso. Na hipótese, a lei dele resultante, promulgada, então, pelo Con­
gresso, entrará em vigor, a despeito de tê-la considerado inconstitucional
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o Presidente da República. Ao Chefe do Poder Executivo restará a alterna­
tiva de reconsiderar o juízo formulado ao vetá-lo ou, coerentemente, man­
tê-Io e bater às portas do Supremo, postulando a decretaçio da inconstitu­
cionalidade dessa lei.

:e. flagrante a evidência: a constitucionalidade da lei não advém da
sanção do projeto, tal como a sua inconstitucionalidade não decorre
do veto.

Quando o Congresso aprova um projeto e o Presidente da República o
veta, por entendê-Io inconstitucional, se aceito o veto, quer isto dizer que a
proposição que o Congresso considerava inicialmente constitucional, deixou,
depois, de fazê-Io, aderindo ao entendimento presidencial. Houve, aí, duplo
julgamento, do Congresso e do Presidente da República, sobre constitucio­
nalidade, negando-a, de uma llroyosição. Não, é claro, da lei, o..ue não chegou
8 existir.

Mas se projeto de lei intrínseca ou extrinsecamente inconstitucional
(conservados os vícios de origem) não pode transubstanciar-se em lei cons­
titucionalmente válida, a recíproca nem sempre é verdadeira. De fato, há
caso em que projetos rigorosamente constitucionais podem transfigurar.se
em leis inegavelmente inconstitucionais.

nque o processo de elaboração, no caso das leis ordinárias e comple­
mentares, é, por excelência, ato complexo: depende, n\1lIl estágio, da vota~

ção pelo Congresso e, noutro, da sanção e promulgação presidencial. O
silêncio do Presidente, decorrida a quinzena, importará sanção. A sanção,
por sua vez, só pode ser suprida pela rejeição do veto presidencial pelo
Congresso que, então, promulga a lei. Não, porém, em todas as hipóteses.

No caso dos projetos cuja iniciativa é privativa do Presidente da Re.­
pública, a falta desta pode ser provida pela sanção. Contudo, quando o
Presidente da República não teve a iniciativa de projetos que tais e, após
vetá-los vê seu veto rejeitado, a lei então promulgada pelo Congresso ­
embora, já o dissemos, o projeto fosse constitucionalmente válido intrínseca
ou extrinsecamente - passa a lei dele resultante a ser desenganadamente
inconstitucional, segundo se infere da Súmula (ítem 5) do Supremo Tribu­
nal Federal. Faltou-lhe, a esse ato necessariamente complexo, a manifesta­
ção indispensável da vontade de urna das partes. Não pode, portanto, pre­
valecer sem insulto ao texto constitucional. Mas a inconstitucionalidade
não era do projeto em si. Se fosse, seria insanável, evidentemente, pela
sanção.

Vale lembrar que o veto pode ser aplicado quando o Presidente da
República julga o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou quando
o considera "contrário ao interesse público".

Na hipótese, entretanto, o veto s6 seria cabível com fundamento na
contrariedade do projeto ao interesse público do qual, inquestiooavelmente,
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o Presidente é o árbitro. Diz, a respeito, JOSe. AFONSO DA SILVA
(op. cit., pág. 202):

"O certo é que os interesses nacionais, no caso, ficam na de­
pendência do entendimento do Presidente da República, que, na
realidade, assim há de considerar tudo quanto contrarie sua ideo­
logia política e seu programa de governo, ainda que tais não cor­
respondam aos reais interesses nacionais."

Apresenta-se, nesta altura, em toda a sua plenitude. a questão da
iniciativa. qual seja. a de indagar-se se e quando a falta de iniciativa na
formulação de projeto por parte de quem dela é titular exclusivo pode
inquiná-l0 de inconstitucional.

Preliminarmente, a falta do requisito só acarreta a inconstitucionali­
dade da proposição e, conseqüentemente, da lei que dela resultar, se não
puder ser preenchida pela sanção, como seria, por exemplo, o caso de
projetos cuja iniciativa caiba aos Tribunais Federais com jurisdição em
todo o territ6rio nacional.

Na apreciação da matéria, no campo doutrinário, dividiram·se os trata­
distas. CAIO TACITO, A. NOGUEIRA DE SÁ e E. D. MONIZ DE
ARAGÃO 1 negam possa a falta de iniciativa do Poder Executivo ser supri­
da pela sanção. Na corrente contrária pontificaram LÚCIO BITTEN·
COURT, SEABRA FAGUNDES e um dos mais eminentes constitucionalis­
tas, THEMtSTOCLES CAVALCANTI 2. Disconeu, também, sobre o tema,
com singular proficiência, JOSe. AFONSO DA SILVA (op. cit., pág. 91),
quando assinalou:

"A regra de reserva tem como fundamento pôr na depeo·
dência do titular da iniciativa a regulamentação dos interesses
vinculados a certas matérias. Não se trata de adotar aqui a ten­
dência que distingue as cláusulas em mandat6rias ou diret6rias.
Pois a regra de reserva é imperativa no que tange a subordinar
a formação da lei à vontade do titular da iniciativa. Ora, essa
vontade pode atuar em dois momentos: no da iniciativa e no da
sanção. Faltando a sua incidência, O ato é nulo; mas se ela incidir
com a sanção, satisfeita estará a razão da norma de reserva."

Perdeu, entretanto, interesse o debate doutrinário, ao ser definitiva
e inapelavelmente superado por iterativas decisões do Supremo Tribunal
Federal, que, de tão constantes o levaram a inseri-las na sua Súmula.

1 CAIO TACITO - "ComentárIo ao Acórdão do STF no Recurso Extraol'­
diné.r1o n9 20700", In Revista de Dif'efto Admfnút1'affvo, vol. 30. p. 305.

A. NOGUEIRA DE SA - "Elaboração das Leis cuja 1nlciativB cabe ao Exe­
cutivo", in Revi3ta de Direito Adminf8t1"atioo, TOl. 35, P. 493.

E. D. MONIZ DE ARAGAO - "Podar de Iniciativa e COllStituclona.lldade
das Leis". in Revista de Dfreito A4mmbtratWo. voI. 64, p. 352.

2 Revista de Direito Administrativo, vols. 44 e 72.
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Com efeito, diz, peremptoriamente, o verbete 5 da Súmula:

"A sanção do projeto supre a falta de iniciativa do Poder
Executivo:'

A conclusão, para nós, é indesviável: são rigorosamente constitucio­
nais, à luz da doutrina e da Súmula 5 do Supremo Tribunal Federal, pro­
jetos de autoria de parlamentares cuja iniciativa seja privativa do Presi­
dente da República. As leis deles resultantes o serão, igualmente, se sancio­
nadas pelo Presidente da República.

Vale lembrar, por derradeiro, Que o problema oferece outrAS mplica­
ções que reclamam atenção e estudo.

De fato, o desfecho do processo legislativo, como regra geral, está
assim disciplinado: aprovada qualquer projetada disciplinação legal pelo
Congresso, será a matéria submetida ao Presidente da República que p0­
derá sancioná·Ia, vetá-la ou manter-se silente durante o prazo de quinze
dias destinado à sua manifestação.

Na superveniência do veto, sua apreciação se impõe em sessão con·
junta, dentro de trinta dias e só poderá ser rejeitado pelo voto da maioria
absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutínio secreto; se o veto sofrer
rejeição, será o projeto enviado ao Presidente da República para promulga­
ção, solenidade indispensável à eficácia da lei.

Na falta da promulgação da lei dentro de quarenta e oito horas pelo
Presidente da República e na hipótese de sua abstenção, durante quinze
dias, em sancionar ou vetar proposição aprovada pelo Congresso, o Presi­
dente do Senado a promulgará e, na sua omissão, cumprirá ao Vice-Presi·
dente do Senado fazê-lo.

Tal regra geral, todavia, não se aplica quando se tratar de projeto em
que a iniciativa era privativa do Presidente da República, mas teve início
no Con~oo e recebeu o veto presidencial. porque o processo legislativo
estará, aí, definitivamente encerrado, no caso, não podendo haver aprecia­
ção do veto pelo Congresso pelo fato de não ter sido a falta de iniciativa
suprida pela sanção. O arquivamento sumário do projeto se imporá, porque
se o veto fosse examinado e rejeitado não teríamos Como produto nenhuma
lei a ser promulgada pelo Presidente ou pelo Congresso.

Impor-se-á idêntico procedimento quando não houver sanção ou veto,
pois, ainda aqui será defeso ao Presidente do Senado promover a promul­
gação, na medida em que este ato objetiva precisamente tomar a lei obriga­
t6ria pela divulgação. Ora, se o· Congresso pretendesse fazê-lo não teria
poderes para dar eficácia e início de exigibilidade à norma em questão,
irremediavelmente comprometida por vício insanável de inconstitucionali­
dade pela falta de iniciativa do Executivo não suprida, formalmente, pelo
assentimento do Presidente da República, mediante sanção.
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I - Introdução

Com a Revolução Industrial ocorrida na Grã-Bretanha entre aproxi­
madamente 1750 e 1830, o homem tomou consciência das possibilidades
de que dispunha para mudar profunda e radicalmente toda a estrutura
da sociedade. De uma economia basicamente agrícola-artesanal, nasce uma
outra predominantemente urbano-industrial, que não privilegia apenas os
ingleses. mas se difunde também na Europa, notadamente na Bélgica, Ale­
manha, Itália e. no fim do século XIX. na União Soviética, Estados Unidos
da América. inclusive na Ásia, através do Japão, já a partir de 1868.

O aparecimento da máquina teve um efeito extraordinário. porque
o trabalho artesanal transformara·se em trabalho assalariado. ao mesmo
tempo em que a utilização da energia a vapor nas índústrias substituíra
por inteiro o esforço da atividade braçal, responsável pelo enonne consumo
da resistência física humana.

Para PAULO ROCHA LAGOA, a máquina tudo mudou, gigante en­
volvente que é, suscetível de modificar até mesmo as relações sociais. na
medida em que concedia a seus detentores maior poder e submetia o resto
da humanidade a situações de dependência até então desconhecidas. Essas
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transformações da sociedade necessariamente se refletiram no ordenamento
jurídico 1.

Em todo esse contexto, foi exigida maior ação do Estado. sobretudo
em iniciativas até então da exclusiva responsabilidade de particulares. Sua
participação se torna mais intensa, em virtude da multiplicidade de solici­
tações e de pleitos. que reclamam providências imediatas. para atender às
necessidades do presente. Em conseqüência. o Estado é obrigado a exercer
a sua força. agindo como mediador. conciliador e. às vetes. ainda. como
ponto de equilíbrio da vida social. Aos poucos. o poder público passa a
influir na vida econômica não só de forma direta. mas em associação com
terceiros. Os negócios transfonnam-se raPidamente em matéria-prima da
administração, como resultado do processo: mais serviços se instalam, e
o Estado é obrigado a aceitar o desafio da concorrência. atuando como
agricultor. segurador, industrial, banqueiro, transportador, participando.
portanto, de todas as atividades econômicas fundamentais, isto é, da pro­
dução, da intermediação e de serviços.

A progressiva atualliação de serviÇOS facilitou, assim. a criação de
6Igãos dotados de autononlla (aut8tquia), liVle.S de exigênt.iq e. da dUldl
engrenagem da Administração central. O ingresso deliberado do Estado na
vida econômica, em associação com particulares, foi beneficiado por pre­
ceitos já existentes no Direito Privado. O desempenho da atividade gover­
namental, pelo particular. com base nessas normas, deu nascimento às
sociedades de economia mista. O propósito de exercer atividade eC')nôrnka,
com recursos próprios, independentemente da colaboração de pal'ticui.lri"S,
com possibilidade de reunir maiores somas de recursos, proporcionou ao
Estado a criação das empresas públicas.

Em meio a esses órgãos dotados de personalidade jurídica própria, as
Fundações, de existênciaroais longa, já se apresentavam com uma estru­
tura mais simples, prestando serviÇOS a pessoas carentes, através de bospi.
tais, orfanatos, casas geriátricas. Era uma atividade realizada, a princípio,
pela Igreja. com patrimônio obtido através de doações I'mortis caus.a".
Com base nessa expe'riência, o Estado resolveu investir nas Fundações. à
sua maneira, incorporando-as aos órgãos de Administração Indireta, com
caráter predominantemente cultural, assistencial ou educacional. A v~r·

dade é que o Poder Público, no propósito de criar mais serviÇOS, facili­
tando de algum modo o aparecimento de mais empregos, inaugurou. no
Bra&ü. com apamc\pação da ,\Inião, dos Estauos-Membros e dos Munici·
pios, a "era das fundações", que já somam, segundo estimativas, mais de
quinhentas, em todo o território nacional. Acontece que, na opinião de

1 'ROCHA LAGOA. Paulo F. As Fundações Institufdas pelo Poder P11bllco ­
Sua Natureza. Jurídica e seu Controle. Anais do 11 Congresso Brasileiro de Direito
Adm,fniBtratívo.Rio de Janeiro, de 11 a 16 de julho' de 1976. Niterói. Imprensa
Oficial, 19'78, p. 189. '

178 R. I,.f. legisl. Brcr.íIia /li. 29 n. 113 jan'/..,al. 1992



HOMERO SENNA e CLÓVIS ZOBARAN MONTEIRO, a originalidade
da solução e a inexistência de um uniforme conceito doutrinário de Fun~

dação (quando criada pelo Poder Público) são responsáveis, sem dúvida,
por soluções do legislador brasileiro diante do novo instituto jurídico cuja
disciplinação lhe caberia fazer em termos que não deixassem margem para
dúvidas 2.

11 - Da orígem e da evolução das fundações

Para LUIZ FERNANDO COELHO, as origens do instituto da fun·
dação podem· ser explicadas pelo espírito de solidariedade, apanágio do
ser humano, presidindo a uma procura de meios de auxiliar às pessoas
necessitadas. Desde os primórdios da humanidade, registram-se atitudes de
homens que, movidos pelo amor às artes e à soberania ou o singelo amor
ao próximo, legavam bens para alguma finalidade cultural e filantrópica s.

Os precedentes que traduzem esse propósito de benemerência existem,
inclusive, na história: a doação, por exemplo, da biblioteca de Alexandria.
pelos Ptolomeus, afirmou-se depois como patrimônio desvinculado da pes­
soa dos seus doadores. Outro acontecimento importante foi a fundação da
escola de PLATÃO, a Academia, nos jardins de Academus. Ela não fun­
cionava com características de estabelecimento de ensino, em sentido estrito,
mas como instituição científica e religiosa, voltada para o culto das musas
de Atenas. :e interessante notar que PLATÃO, depois de dirigir a institui·
ção durante aproximadamente vinte anos, resolveu legá-la aos seus suces­
sores.

Há quem sustente que a idéia de fundação entre os romanos foi
resultado da influência grega, a partir do século V a. C., quando se assiste
ao aparecimento das primeiras instituições mais ou menos assemelhadas,
visando à celebração dos deuses. Lembra-se ainda que os romanos chega·
ram mais próximos da idéia de fundação, tendo os gregos sob o seu
domínio, de tal forma que, após a conquista, surgem em Roma as pri.
meiras fundações, com algumas dedicadas ao culto funerário. à distribui­
ção de alimentos. sendo que outras foram criadas visando à manutenção
de crianças carentes e, em alguns casos. dos jogos.

Estudioso do assunto, LUIZ FERNANDO COELHO recorda que o
direito romano, embora atribuísse personalidade jurídica somente aos entes
do tipo associativo. concebia a existência de patrimônios vinculados a
determinados fins; à época do direito romano clássico não existiam patri­
mônios dotados de autonomia jurídica que pudessem ser considerados ante-

2 SENNA, Homero & MONTEmO, Clóvis Zobaran. Fundações - No Direito,
na AdmfnistTaçlío. Rio de Janeiro, Fundação Getúlio Vargas, 1970, p. 49.

3 COELHO, Luiz Fernando. Fundações Públicas. Rio de Janeiro, :Porense.
1978, p. 7.
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cedentes direitos da fundação, mas a solução preconizada consistia na
transferência do patrimônio a uma cidade ou collegium, com a imposição
dos fins de utilidade pública, o que era feito mediante testamento ou por
ato inter vivos. Os particulares não podiam constituir fundações com os
próprios bens. mas podiam doá-los ou legá-los a uma pessoa juridica, com
a estipulação do modus·.

No estudo das fundações, dois fatos tiveram repercussão extraordi­
nária, para a sua evolução: a) a instituição de uma aetio popularis. para
efetivação das fundações criadas por legado ou doação; b) e a atuação
progressiva de entidades religiosas e, em particular, da Igreja, elevada à
condição de pessoa.

Não foi apenas na antigüidade que surgiram os primeiros traços das
fundações. COTRIM NETO acredita que, numa época posterior adiantada
da Idade Média, pelas proximidades do Renascimento, teria surgido outro
tipo de fundação, encontradiço na simbiose do estilo primitivo (do patri.
mônio simplesmente afetado) com a corporação: seria a fundação destinada
a fins educacionais, ou assistenciais, a tão conhecida "mão morta". que
assim se chamaria, segundo POTHIER, porque seus bens estariam fora do
comércio, ou porque estariam destinados à perpetuidade li,

Com o começo da Idade Moderna, a fundação adquire maior inde·
pendência. desvincu1a.se da influência da Igreja. e se insere no ramo do
direito p6blico, cujos princípios até então contidos no domínio eclesiástico,
desde a Idade Média, levando a seu lado outras instituições administrativas.

"t, no século XVIII, que as fundações se multiplicam, principalmente
nos Estados Unidos da América, em busca de recursos para superar pro­
blemas econômicos e sociais resultantes da Guerra de Secessão (1861-1865).
Terminada a luta. foram contados mais de 600 mil mortos de ambo!( os
lados. A escravidão fora totalmente abolida, mas o Sul, escravista. estava
devastado, enquanto o Norte deixava o conflito mais forte. Independente.
mente disso. era preciso muito esforço para recuperar a economia do país,
proliferando, nessa difícil contingência, as fundações, inauguradas graças ao
espírito público de grandes pioneiros: BENJAMIN FRANKUN doara ver·
dadeiras fortunas às cidades de Bostoo e Filadélfia, 00 ano de 1790, a tí­
tulo de empréstimos a jovens; GEORGE PEABODY, oferecera também
expressiva contribuição, 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-americanos: deve-se também a

4 COELHO, Luiz Fernando. Fundações Públ1ca8, 0J). dt., p. 8.

6 COTRIM NETO, A. B. Da Fundaçllo Jn.stituida pelo Estado - Uma Autar·
quia. Revista de Direito Público (74). São Paulo, Revista dos Trlbuna1s. AbJJun.
Ano 1985. p. 81.
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JAMES SMITHSON, por exemplo, a Smithonian lnstitution, inaugurada
em 1846.

A notável expansão das fundações entre os norte-americanos resultou,
sem dúvida, do espetacular progresso alcançado pejo país e, sobretudo, por­
que a grande concentração de bens entre pessoas estimulou maior parti­
cipação comunitária, em grandes investimentos, através de projetos de natu­
reza educacional, cultural, assistencial. Foi nesse sentido que se criou uma
importanle rede de universidades, bibliotecas, teatros, museus, orquestras
sinfônicas, hospitais, orfanatos, casas geriátricas e muitos outros, cuja atua­
ção, em alguns casos, se faz sentir até fora dos Estados Unidos da América,
que dispõem hoje de aproximadamente 20 mil Fundações, onde se salien­
tam as seguintes: Ford Foundation. Rockefeller Foundation, Carnegie COT­
paration. Duke Endowment e a /ohn A. Hartford Faundation.

No Reino Unido, as Fundações mais importantes são a Fundação
Nilfield, dedicada à educação, assistência à velhice, proteção à saúde e
bem-estar social; o Pilgrim Trust. que cuida do problema do desemprego,
da preservação do patrimônio histórico e artístico nacional. Com represen­
tação em Lisboa, a Fundação Calouste Gulbenkian dá apoio a iniciativas
artístícas. científicas, educacionais e caritativas.

A França não tem muitas fundações. Sâo aproximadamente 250, e a
mais nova é a Fondation de France, criada em 1969, que realiza atividades
de caráter educacional, científico, social, cultural e filantrópico.

Com relação à Itália, salientam-se a Fondazione Adriano OUvetti.
que cuida de problemas sociais e humanos; a FOl1dazione Giovanni Agnelli
e Luigi Einaudi, consagradas a questões sociais contemporâneas. Há ain·
da a Fondazione AJesandro Manzoni, cuja atividade está voltada para a
defesa do patrimônio artístico e dos monumentos.

Ne ReplIbJica Federal da Akmanha. as mais importantes são a Fun­
dação FRIEDRICH [BERT, a Fumlacáo HANNS SEIDEL, a Fundação
KONRAD ADENAUER, a Fundaçoo VOLKSWAGEN e a Fundação ACER·
VO CULTURAL PRUSSIANO, instituída por uma lei federal do ano de
1957, responsável pela administração das coleções culturais do antigo Es­
tado da Prússia.

Entre os suecos, por exemplo, a fundação mais conhecida é a Fun­
dação Alfred Nobel. l! através dessa conceituada instituição que se conce­
dem anualmente premios a indivíduos e/ou instituições que tenham tido
atuação mais destacada. "em benefício da humanidade", em cada uma
das seis áreas seguintes: Física, Química, Fisiologia ou Medicina, Litera·
tura, paz e Economia. Essas láureas têm sido conferidas desde o ano
de 1901, excetuando-se a de Economia, que s6 passou a ser distribuída
em 1969. Quanto ao "Prêmio Nobel da Paz", algumas vezes objeto de
controvérsia, a sua concessão depende de decisão de uma comissão de cinco
pessoas, eleita pelo Parlamento norueguês.
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Na Espanha, há a Fundação luan March, criada com o propósito de
preparar professores de artes e ciências. Os suíços organi:zaram a Cruz
Vermelha Internacional e, nos países baixos, já go:za de grande prestígio a
Fundação pela Cooperação Internacional. A Fundaci6n Torquato Di Tella
e Cassio, dedicada à Medicina, é uma outra entidade de elevado conceito,
mantida pelos argentinos. Temos. ainda, a Fundacwn La Salle de Ciencias
Naturales (Venezuela), a Fundación Universidad Central (Colômbia) e a
Fundación Uníversidad de América (Bolívia).

o Brasil conheceu as Fundações muito cedo. As Santas Casas desti·
naram-se inicialmente ao atendimento de pessoas doentes e à adminis­
tração de cemitérios. A Santa Casa de Misericórdia mais antiga foi fun·
dada no Rio de Janeiro. em 1582. Desta. originou-se a Casa da Roda. ou
Casa dos Expostos (1138), também na mesma cidade, criada com a fina­
lidade de acolher recém-nascidos abandonados, com recursos doados pelo
português ROMÁO DE MATOS DUARTE, hoje ainda em pleno funcio­
namento, com apoio da Santa Casa de Misericórdia. Figuram também
como as mais antigas, no Brasil, a Fundação Diocesana, O Pão dos Pobres
de Santo Antônio, em Porto Alegre (1867); o Abrigo Cristo Redentor}
no Rio de Jaueiro (1923). destinado a prestar assistência a mendigos e
a menores desamparados; a Fundação Galfré Guinle, no Rio de Janeiro
(1923); a Fundação Osório, também no Rio (1924). que se encarrega de
alojar, educar e instruir órfãos de militares.

Há outras fundações. no Rio, salientandcrse. pela longa tradição de
trabalho, a Fundação Darcy Vargas (1939), para amparo e educação de
menores abandonados e promoção do ensino profissional entre os mes­
mos; a Fundação Serviço Especial de Saúde Pdblica - FSESP (1942); 8

Fundação Getúlio Vargas (1944), com finalidade técnico-educanva, espe­
cializada na organização racional do trabalho; a Fundação Leão XIII (1947),
destinada a dar assistência aos menores dos morros e favelas; Fundação
das Pioneiras Sociais (1956). organizada para prestar assistência médica,
social, moral e educacional às populações pobres e a pesquisas relaciona­
das com os objetivos de sua criação. A Fundação Nacional do Bem-Estar
do Menor - FUNABEM, criada em substituição ao antigo Serviço de
Assistência a Menores; Fundação Casa de Rui Barbosa (Ministério da Cul·
tura); Fundação de Assisthu:ia ao Estudante - FAE (Ministério da Edu·
cação); Fundação Centro Brasileiro de Televisão Educativa - FUNTEV~;

Fundação Brasil Central, com sede em Brasília, e muitas outras. .

I IT - Das fundações em geral

São pessoas jurídicas de direito privado as sociedades civis. religiosas,
pias, morais, científicas ou literárias, as associações de utilidade pública
e as fundações; as sociedades mercantis (Código Civil, art. 16).
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Pará simplificar, deter-nos-emos apenas sobre as fundações, que cor­
respondem a universitas personarum bonorum do direito antigo. Embora
as associações se equiparem àquelas nesse aspecto, há düerenças bem
nítidas entre ambas. Nas associações, segundo WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO. há interesses, fins e meios próprios. exclusivos
dos sócios; nas fundações, os fins e interesses não são próprios, mas
alheios. isto é, do fundador. Além disso, naquelas, os fins podem ser
alterados pelos associados; nestas, os fins são perenes e imutáveis. limi­
tando-se os administradores a executá-los simplesmente 6.

Cumpre ressaltar que nas associações o seu patrimônio é Connado
pelos consórcios, estimulados pelo interesse comum; o patrimônio, nas
fundações, resulta de legado do instituidor, que se opera tanto através
do particular como do Poder Público. As decisões nas associações são
geralmente livres de amarras. ou de qualquer burocracia porque atuam
como órgãos independentes, dominantes; naquelas. por exemplo. a pala­
vra final é do instituidor. diante de 6rgãos estritamente subordinados.
dependentes.

Para criar uma fundação. far-Ihe--á o instituidor, por escritura públi­
ca ou testamento, dotação especial de bens livres, especüicando o fim a
que se destina, e declarando. se quiser, a maneira de administrá-Ia. Den·
tre os requisitos para existência da mesma, CARVALHO SANTOS, repe­
tindo lição de CLÓVIS BEVILACQUA, enumera os seguintes:

I - um patrimônio composto de bens livres no momento
da constituição;

11 - o ato constitutivo, ou a dotação, que deverá constar
de escritura pública ou testamento;

IH - a declaração, nesse ato, do fim especial a que se
destina a fundação;

IV - estatutos que atenderão às bases deixadas pelo ins­
tituidOJ':

V - uma administração.

Para o autor do Código Civil Interpretado, há ainda um requisito
que foi omitido por CLÓVIS. ou seja, o registro. sem o qual a fundação
não adquire personalidade 7.

De acordo com HOMERO SENNA e CLÓVIS ZOBARAN MON·
TEIRO, as fundações tipicamente de direito privado não são, porém,

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito CitliZ - Parte Geral.
25' ed., São PaUlo, Saraiva., 1985, v. I, p. 112.

7 SANTOS, J. M. Carvalho. Código Civil BTa8tleiro Interpretado. Rio de Ja­
neJro, Freitas Bastos, 1953. v. 1, pp. tG4-405.
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as únicas existentes entre n6s. Ao lado delas, chamadas a exercer as
mais diversas funções, no campo cultural. assistencial, educacional e até
mesmo em áreas outrora reservadas à Administração do Estado, vicejam
as chamadas fundações públicas, que merecem hoje as preferências gerais
e muitos supõem capazes de resolver todos os nossos problemas admi­
nistrativos S •

Em tese sobre fundações instituídas pelo Poder PíibHco, StRGIO
DE ANDReA FERREIRA observa que a criação. pelo Estado, de uma
pessoa jurídica, seja de direito público, seja de direito privado. exige
a edição de um ato legislativo formal. Na primeira hipótese. a lei cria
o novo ser; na segunda, autoriza que se ctie. Destarte. as autarquias
são criadas por lei, ou por ato jurídico equivalente. enquanto as em·
presas públicas, as sociedades de eoo\\C\\\\? mi~t? ~ a~ fundações têm
sua criação autorizada pelos mesmos. Diferem, portanto acrescenta ­
as hipóteses de criação de fundações civis pelo Estado e por particular,
Neste último caso, "as fundações, qualquer que seja O seu fim, não
,dependem de autorização administrativa para se constituírem": predo­
mina. segundo lição de CLOVIS BEVILACQUA, um regime de liber­
dade \}.

As fundações de direito pl'ivado exerceram papel significativo na
vida administrativa brasileira. Inauguradas antes das autarquias. serviram
de inspiração para estas, posteriormente, num processo crescente de des­
centralização de serviços públicos.

Passada a fase das autarquias, assiste-se agora ao reaparecimento
das fundações, cuias características se assemelham à forma de adminis­
tração daquelas, embora sejam rotuladas como fundações públicas. Cria­
das pelo Estado. diferem das fundações civis. que obedecem. para efeito
de instituição. aos preceitos estabelecidos pelo Código Civil (art. 24).

Diante de tanta controvérsia para se fixar o verdadeiro sentido das
fundações públicas. é LUIZ FERNANDO COELHO quem oferece um
posicionamento realmente satisfatório. Para o professor paranaense, o que
distingue as fundações públicas das particulares não é a sua personalida­
de jurídica distinta. porém, o fato de o instituidor ser o pr6prio Estado,
o qual, pelos meios adequados, vale dizer, por lei, destina parte do seu
patrimÔnio à consecução de fins de interesse público, patrimônio esse
associado ou não a patrimônio de origem privada. Em geral tais funda-

8 SENNA. Homero & MONTEIRO, Clóv~s Zobaran. Funllação - No Direito,
na Administração, op. cit.• p. 16.

9 FERREIRA, Sérgio de Andréa. As Fundações de Direito Privado tnst1tuidas
pelo Poder Público no Brasil. Revista de Direito do Ministério Público do Estado
da Guanabara. Rio de Janeiro (12) p. 100, 1970.
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ções são criadas em virtude de lei, o que não dispensa a observância
das demais fOl"lnalidades do direito civil 111 •

A propósito, Sl!RGIO DE ANDRl!A FERREIRA recorda que foi
na década de 40 que começaram a surgir estas novas fundações, datando
o Decreto-Lei n.o 5.780, que cuidara da Fundação Abrigo do Cristo Re~

dentor, de 19·843, e o de n.a 5.878, que tratara da Fundação Brasil
Central. de 4·10-43. Seguiram-se outras como a Fundação Rádio Mauá
(1945), Fundação da Casa Popular (1946). Na década de 50, foram criadas
a Fundação de Assistência aos Garimpeiros, a Fundação Serviço Especial
de Saúde. A partir de 1961, foi criada a Fundação Universidade de Bra­
sília, e numerosas fundações de ensino e culturais 11.

IV - Das Fundações instituídas pelo Estado

Especialistas em Direito Administrativo têm atribuído à indefinição
do legislador, tanto na esfera federal quanto na estadual, a origem da
controvérsia doutrinária para fixação da natureza jurídica das fundações
instituídas pelo Estado.

Criadas sob inspiração das fundações particulares. exislenles h<i 1011­

go tempo e disciplinadas por preceitos do direito privado, as funda­
ções do Estado têm concorrido para que os mais prestigiosos jusadminis­
trativistas brasileiros se coloquem em campos diametralmente opostos, em
face do problema.

Para alguns, por exemplo, esses órgãos são pessoas jurídicas de di­
reito público, semelhantes. mesmo, às autarquias. Na opinião de outros,
as suas características ajustam·se melhor com o que realizam entidades
particulares, de acordo com a tradição civilística.

COTRIM NETO observa que já tivera ensejo de dedicar longo estu­
do ao tema, na sua obra Direito Administrativo da Autarquia, editada
pela Freitas Bastos e há muito esgotada. Na oportunidade - diz - colo­
cávamo-nos ao lado dos que entendiam - e já eram ponderável corrente
- ser a fundação instituída pelo Estado uma genuína autarquia, e, como
tal. uma pessoa jurídica de direito público. Aconteceu que a publicação
desse nosso trabalho antecedera, de uns poucos meses, a edição do De­
creto-Lei 11." 200/67, que deu revolucionária estrutura à organização
administrativa da União, e, por via reflexa, de todo o país; ao mesmo
tempo, esse importante diploma dicotomizou a Administração Pública em

10 COELHO, Luiz Fernando. Da Natureza Jurídica das Fundações Instituídas
pelo Poder Público. Anais do II CongreJJso Brasileiro de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, de 11 a 16 de julho de 1976. Niterói. Imprensa Oftcial, 1978, p. 113.

11 FERREIRA, Sérgio de Andréa. As FundaçÕí:s de Direito Privado Institui­
das pelo Poder Público. Revista de Direito do Mitústério Público do Estado da
Guanabara, op. cit., p. 105.
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ramos de Administração "direta" e uindireta", para esta última adotando
tradução do alemão mittelbar Staatsverwaltung. lançado por ARNOLD
KOTTGEN, em artigo publicado em 1939. na revista Verwaltungsar­
chiv u.

Para HELY LOPES MEIRELLES. as fundações, como "universida­
de de bens personificados", sempre estiveram nos domínios do Direito
Civil, e sujeitas a todas as normas que regem as pessoas jurídicas de
personalidade privada. (Cód. Civil, arts., 16. n.O I. e 24 a 30). Essas fun·
dações não perdem aSUà personalidade privada nem se estatizaJn, a pon­
to de serem consideradas órgãos autÔnomos estatais, ou entidades pdbli.
caso São e continuam sendo pessoas jurídicas de Direito Privado, sujeitas
às normas civis das fundações (Cód. Civil. arts. 16. n. I e 24 e 30).
mas destinadas a realizar finalidades de interesse \l6.büco. sob o amparo
e fiscalização permanentes do Estado!ll.

JOS:e CRETELLA JUNIOR considera que, até agora. tem prevale­
cido a mentalidade privatística que equaciona e resolve os problemas do
Direito Público em termos de Direito Privado. levando pata o campo pu­
blicístico os pr6prios resultados alcançados no campo do Direito Privado.
Chega-se ao cómulo - diz - de racionalizar-se dentro dos esquemas
do direito positivo, afirmando-se: o Código Civil 86 admite e s6 regula
a Fundação de Direito Privado. Logo, como escapar a tão expresso pro­
nunciamento? Se é fundação, é claro que será fundação de Direito
Civil H.

Em estudo sobre fundações, PAULO F. ROCHA LAGOA explica
que o Poder Público vem desenvolvendo largo número de funções até
então atribuídas l administração indireta, preferinc;1o-a às demais formas
de pessoa jurídica pela sua inegável dose de maleabilidade. gerada por
duas notas que lhe são próprias: 1) a personalidade jurídica de direito
privado, ensejando a não-aplicabilidude dos princípios diretores dos 6rgãos
públicos, sempre düfceis de manejar; 2) a ausência de estrutura .interna
legalmente ftxada, o que permite adaptá.las às neCessidades administrati·
vas sempre que. parecer necessário outorgar-lhes nova organização para
melhor satisfazer sua finalidade!r..

, COTRIM NETO argumenta, ainda, que, segUindo a vereda aberta pelo
Decreto-Lei n.o 200/67, um grande passo no aperfeiçoamento jurídico
de nossa organização administrativa, chegaríamos logo 8 uma solução da

12 COTRIM NETO, A. B. Da. Fundação Instituida pelo Estado - Uma Autar­
quia. R.etri8ta cU Dire!~o P1lblico, op. clt., p. 84.

13 MEIRELLES. Hely Lopes. Di1'efto Administrativo Brasileiro. 2'" ed., 810
Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pp. 311 e 316.

14- CRETELLA JONIOR, José. Fundaçõe8 de Direito Público. Rio de Janeiro.
Forense, 197t. p. 16.

15 ROCHA LAGOA, Paulo F., op. clt., p. 191.
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problemática. Entretanto, por circunstâncias que não vêm ao caso con·
siderar, tivemos a EC 1/69 e, na mesma oportunidade, o Decreto-Lei n.o
900/69. Dessa forma criou-se no sistema legal do Brasil um vazio jurí­
dico, que vem tomando extremamente düícil discernir a natureza jurídica
das fundações filiais do Estado, ao mesmo tempo em que gera problemas
extremamente perturbadores e onerosos para a Administração Pública.
Aliás, em vez de falarmos de vazio jurídico, melhor nos exprimiríamos
dizendo que o Decreto--Lei n. o 900, de par com várias normas pertinentes
ao serviço público - e onde se cogita de diversas espécies de fundações
- criou um turbilhão de problemas jurídicos 16.

Na opinião de THEMfSTOCLES CAVALCANTI, depois da exclu­
são das fundações da Administração Indireta, por força do art. 3.<l do
Decreto-Lei D.O 900 de 1969, elas se caracterizam como de Direito Pri­
vado, embora sujeitas ao controle público quando recebem aUX11io ou
subvenções do Poder Público 17 •

Com perspicácia. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz
que a fundação pública, isto é, a fundação que é pessoa de Direito Pú­
blico, é espécie de gênero autarquia. Autarquia é uma forma específica
da capacidade de Direito Púb~co, capacidade de reger por si os próprios
interesses embora estes respeitem também ao Estado. e expressão ampla
que abrange todos os seres de Direito Público seres que prosseguem
atividades de interesse estatal. Ser autárquico é conseqüência do caráter
público de uma pessoa jurídica 18.

São poucos os autores brasileiros que examinam o problema das fun­
dações instituídas pelo Estado com segurança, clareza, objetividade. A
maioria se perde em argumentos que não convencem nem traduzem a
sua realidade.

COTRIM NETO cita com argúcia, vários precedentes criados pelo
Governo Federal, na área das Universidades, em leis posteriores ao De­
cret~Lei n.<l 900/69, e dos quais resultaram órgãos sob os mais varia­
dos regimes jurídicos, como, por exemplo: Autarquia de Regime Especial
(UFRJ); Fundação de Direito P,ivado (Universidade de Brasília); Funda­
ção de Direito Público (Universidade do Rio de Janeiro - UNIRIO ­
que substituiu a antiga Federação das Escolas Federais Isoladas do Es­
tado do Rio de Janeiro - FEFIERJ), cóm enormes transtornos para

16 COTRIM NETO. A. B. op. cit" pp. 84-85.

17 CAVALCANTI, Themistocles J3rllJldão. Curso de Direito Administrativo.
10'" ed. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1977, p. 210.

18 MELLo, Celso Antônio Bandeira de. Autarquias - Fundações Públ1cas e
Fundações Privadas - Instituto e Estabelecimento - Fundação de Amparo à Pes­
quisa. Revista ele Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Fundação Getúl10 Vargas,
1964, p. 399.
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o Erário e düiculdades, no trato das questões salariais do magistério
federal 19 .

As dúvidas e controvérsias entre os jusadminístrativistas brasileiros,
no estudo das fundações públicas, têm procedência, e são resu1tantes
sobretudo das alterações introduzidas, em alguns artigos, do texto original
do Decreto-Lei n.O 200. de 25-2-1967, pelo Decreto-Lei n.o 900, de
29-9-1969.

De acordo com a redação daquele diploma legaI. equiparavam-se às
empresas públicas, para os efeitos da mesma lei. as fundações instituí·
das em virtude de lei federal e de cujos recursos participasse a União,
quaisquer que fossem as suas finalidades (§ 2.0).

O Decreto-Lei n.o 900/69 foi taxativo ao estabelecer, no seu art. 2.°,
letras a a d:

Não serão instituídas pelo Poder Público novas fundações
que não satisfaçam cumulativamente os seguintes requisitos e
condições:

a) dotação específica de patrimônio. gerido pelos órgãos
de direção da fundação segundo os objetivos estabelecidos na
respectiva lei de criação;

b) participação de recursos privados no patrimônio e nos
dispêndios correntes da fundação, equivalentes a, no mínimo 1/3
(um terço) do total;

c) objetivos não lucrativos e que, por sua natureza, não
possam ser satisfatoriamente executados por órgãos da Adminis·
tração Federal, direta e indireta;

d) demais requisitos estabelecidos na legislação pertinente
a fundações (arts. 24 e segs. do Código Civil).

Além disso, segundo o art. 3.", do mesmo diploma legal, "passaram
a não constituir entidades da Administração Indireta as fundações ins­
tituídas em virtude de lei federal, aplicando.se-lhes, entretanto, quando
recebam subvenções ou transferências à conta do orçamento da União, a su­
pervisão ministerial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n.O 200,
de 25-2-67.

A exclusão das fundações, da categoria de órgãos da Administração
Indireta, provocou, como não podia deixar de ser, uma gra~de confusão
entre os estudiosos, ao se tentar a Sua classificação como órgão da Admi·

19 COTRIM NETO, A. B. Op. cit., p, 85.
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nistração Pública. Depois do Decret~Lei n.O 900/69 e de outras normas
relativas ao serviço público, surge um outro Decreto-Lei, de D.O 86.212,
de 15·7-81. estabelecendo restrições li criação, no âmbito federal, elc au­
tarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações,
dispondo, ao mesmo tempo, sobre o art. 172 do Decreto-Lei n.O 200/67.

A equiparação das fundações às empresas públicas - recorda LUIZ
FERNANDO COELHO - permite inferir que o legislador, ao determi­
ná-la, considerou aquelas como de Direito Privado, pois, em caso con~

trário, tê-las-ia equiparado às autarquias. Entretanto, na equiparação, jus­
tificou o emprego da expressão "fundação pública", analogamente a "em­
presa pública", que não é o mesmo que fundação de Direito Público,
assim como "Empresa pública" não significa empresa de Direito Pú­
co: o termo público - explica - diz respeito aos fins de ambos os
tipos de entidades e não à sua natureza jurídica. O legislador, ao optar
posteriormente pela tese de natureza privada das fundações, deixou de
considerá-las órgiios da Administração .Indireta (art. 3.° - Decreto-Lei
n." 900/69). Em geral tais fundações são criadas em virtude de lei, o
que não dispensa a observância das demais formalidades do Direito Civil.
Nada impede que uma sociedade de economia mista ou empresa pú­
blica institua fundação, afetando uma parte dos seus bens a uma fina­
lidade social 20.

Quem se detiver na leitura da Constituição, de 24-1-67, com a reda·
ção dada pela Emenda Constitucional n.O 1, de 17-10-69, verificará de
pronto que o legislador, ao colocar as fundações fora do âmbito da Admi­
nistração Indireta. estava, por lapso ocasional, permitindo o precedente
das acumulações. Vejamos:

A proibição de acumular estende-se a cargos. funçôcs ou empregos
em autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista (§ 2.°,
art. 99).

Cumpre ressaltar que a Constituição de 1967, ao abordar o assunto
ainda na vigência do Decreto-Lei n.O 200, de 25 de fevereiro de 1967,
estabelecia os mesmos princípios, citados acima, omitindo também as
fundações. dentre os órgãos passíveis de acumulação de cargos, funções
ou empregos.

Acontece que, por conta disso, formaram-se duas correntes de opinião:
para alguns, a acumulação em fundações, cOtn base no dispositivo cons­
titucional, era perfeitamente justificada: para outros, equiparadas as fun­
dações às empresas públicas, embora apenas para os seus fins de acordo
com o art. 4.", § 2.°, do Decreto·Lei n." 200/67, essa prática teria que
ser vedada.

20 COELHO. Luiz Fernando. 0J). cit., p. 111.
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Mais tarde, com base em parecer normativo do Consultor-Geral da
República, homologado pelo Poder Executivo, c publicado no Diário
Oficial da União. de 6 de junho de 1967 t ficou resolvido que as fun·
dações instituídas pelo Estado são entidades de natureza pública, não
ficando "à margem, portanto, da regra proibitiva de acumulação".

Pelo Decreto-Lei n.O 900/69, as fundações públicas foram excluídas
da categoria de entidades da Administração Indireta, revogando-se, ao
mesmo tempo, a sua equiparação com empresas públicas.

Conhecido internacionalmente pela repercussão da sua obra MARCEL­
LO CAETANO observa que, embora o termo fundação tenha entrado na ter­
minologia jurídica corrente, levantam-se divergências na doutrina acerca
do seu verdadeiro sentido e extensão. Uns definem a fundação como
patrimônio, outros preferem ver nela essencialmente a idéia ou fim a
atingir; alguns acentuam a importância do ato que destaca os bens da
fundação do patrimônio do fundador, e outros não; há quem exija a per­
petuidade entre as características da fundação, enquanto outros admitem
a existência de Fundações temporárias; certos autores s6 concebem o fim
a prosseguir como sendo de interesse público, ao passo que outros aceitam
que seja de interesse particular; para muitos a fundação há-de ser sempre
pessoa jurídica, para outros pode não ser ... 21.

O estudo das fundações ainda se insere entre os assuntos mais polê­
micos e controvertidos do Direito Administrativo Brasileiro, Para alguns
autores, ,,) Estado cometeu um equívoco ao rotulá~las como pessoas jurí"
dicas de Direito Público, sobretudo porque era evidente que não disporia
de meios suficientes para provf\-las, nem de uma forma racional para admi­
nistrá-las. A insegurança do legislador, nessa e em outras situações, vem
dificultando, inclusive, ~ identificação da natureza da atividade que as
mesmas realizam.

Além disso, as· incertezas dos limites dos seus raios de ação condu­
zem à descoberta de características que se interpenetram, comuns. em alguns
casos, ao que fazem as autarquias, as empresas públicas e as sociedades
de economia mista, prevalecendo, assim, o ponto de vista de que os seus
serviços ·estâo em harmonia com o que fazem as primeil'as. mesmo consi­
derando o seu natural hibridismo jurídico.

As controvérsias jurídico-doutrinárias sobre as fundações instituí·
das. pelo poder público felizmente já se dissiparam, agora, não só com a
vigência da Lei 0.° 7.596, de 10 de abril de 1987, mas sobretudo com
preceitos ditados na Co!,!stituição de outubro de 1988.

De acordo com essas modificações, foi estabelecida uma modalidade
especial de· fundação - a fundação pública, até então sem característica

21 CAETANO, Marcello. Das Fundações. Subsidias para a lnterpretcu;áo e
Reforma da Legislaçáo Portuguesa. Lisboa, Edições Atiça, 1962, pp. '7-8.
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própria e perfil definido. Assim, a fundação pública pode ser criada, no
momento, cumprindo-se, preliminarmente, as formalidades exigidas pelo
Direito Civil, isto é, através de escritura pública de constituição e inscri­
ção no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, obedecendo, nos demais aspec­
tos, às normas de Direito Administrativo, próprias do órgão político má­
ximo. a que estiver vinculada.

A Constituição de outubro de 1988 é, a propósito, categórica ao
proibir "a acumulação de empregos e funções, que hoje abrange as autar­
quias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações man­
tidas pelo Poder Público" (art. 37 - XVII).

Também estabelece de forma explícita que "somente por lei espe·
cífica poderão ser criadas empresa pública, sociedade de economia mista.
autarquia ou fundação pública" (art. 37 - XIX).

Nos termos do novo Estatuto Político, "depende de autorização legis­
lativa, em cada caso, a criação de subsidiárias .:las entidades mencionadas
no inciso anterior, assim como a participação de qualquer delas em em­
presa privada" (art. 37 - XX).

Como ~~ sabe, pelo regime da Emenda Constitucional n." 1/69, a
proibição de acumular não alcançava as fundações. Com base no § 2.°, do
art. 99, da mencionada Emenda Constitucional, "a proibição de acumular
estende-se a cargos, funções ou empregos em autarquias, empresas públi.
cas e sociedades dt economia mista".

A Lei 0.° 7.596/87, em boa hora, altera dispositivos do Decreto­
Lei n.O 200, de 25 de fevereiro de 1967, modificado pelo Decreto-Lei n.o
900, de 29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-Lei n.O 2.299. de 21 de
novembro de 1986, na fOMna seguinte:

.•Art. 1.° - O Decreto-Lei n.o 200, de 25 de fevereiro de
de 1967, alterado pelo Decreto-Lei n.O 900, de 29 de setembro
de 1969, e pelo Decreto-Lei n.o 2.299, de 21 de novembro d~

1986, passa a vigorar éom as seguintes alterações:

I - ° inciso Il do art. 4.° fica acrescido da seguínte
8línea d, passado o atual § 1.0 a parágrafo único, na forma abaixo:

"Art. 4.°

11 - .

d) fundações públicas.

Parágrafo único - As entidades compreendidas na
Administração Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja
área de competência estiver enquadrada sua principal ati·
vidade."

R. htf. f.,ill. Bralrlia a. 29 n.' T3 jarl./mar. 1992 191



Jf - o artigo 5." fica acrescido de um inciso e um pará­
grafo, a serem numerados. respectivamente, como inciso IV e §
3.·.. na fanua abaixo:

"Art. 5." - .................................•.

IV - fundação pública - a entidade dotada de per­
sonalidade jurídica de direito privado, sem fins lucrativos,
..:.riada em virtude de autorização legislativa. para o desen­
volvimento de atividades que não exijam execução por
órgãos, entidades de direito público, com autonomia admi­
nistrativa. patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos
de direção. e funcionamento custeado por recursos da União
c de outras fontes.

§ 3." - As entidades de que trata o inciso IV deste
artigo adquirem personalidade jurídica com a inscrição da
escritura pública de sua constituição no Registro Civil de
Pessoas Jurídicas. não se lhes aplicando as demais dispcr
siçõcs do Código Civil concernentes às fundações."

ArL 2.V
- São classificadas como fundações pública!' as

fundações que passaram a integrar a Administração Federal In­
direta, por força do disposto no § 2.", do art. 4."'. do Decreto-Lei
n.O 200. de 25 de fevereiro de 1967. na redação dada pelo De·
ereto-Lei n ,0 2. 299, de 21 de novembro de 1986".

Outro aspeclO focalizado pela Lei n." 7.596/87, de grande alcance,
é o referente ao Plano Ünico de Classificação e Retribuição de Cargos e
Empregos das Universidades. Vejamos:

Art. 3.u
- As universidades e demais institu1ções federais

de ensino superior, estruturadas sob a forma de autarquia cu
!undação pública, terão um Plano Onico de Classificação e Re·
tribuição de Cargos e Empregos para o pessoal docente e para
servidor~s técnicos e administrativos, aprovados em regulamento.
pelo Poder Executivo, assegurada a observância do princípio
da isonomia salarial e a uniformidade de critérios tanto parti
mgl'eSSO medidnte ~ncurso público de provas, ou de provas e
títulos. quanto para a promoção e ascensão funcional. com v3lo·
rização do desempenho I," da titulat;ão do .rervidor.

v - Da Administração Indireta

A intervenção do Estado não só para assistir certas empresas. mas para
participar do processo econômico, em atividades atípicas, não se dá apenas
no Brasil, é fato comum no mundo inteiro.

192 R. Inf. I••i... lra.ilia a. 29 11. 113 la.../l..,. 1992



Com muita propriedade, IOSl! CRETELLA JÚNIOR considera o
"Estado uma vasta usina de serviços públicos. cujo funcionamento deve ser
ininterrupto e eficiente. Aos poucos, o volume das suas atividades foi
crescente de tal modo que o centro (a Administração Direta) não conseguia
desempenhá-los. Foi necessário "exportar", "transferir", "descentralizar" os
serviços, retirando-os "do centro" e entregando-os à periferia" 22.

Segundo COTRIM NETO. são múltiplas, com efeito as instituições de
que o Estado se utiliza, em seus expedientes de Administração Indireta, isto
é, da Administração que exorbita dos padrões clássicos, da chamada
Administração 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
pública e a sociedade de economia mista. E observamos, ainda, a fundação
instituída pelo Estado, para atender a fins públicos 28.

A presença da Administração Indireta não acontece s6 no serviço
público federal. A sua atuação é também observada em cada um dos
Estados-Membros e nos Municípios, como entidade pública ou privada.
contando que seja criada por uma dessas três esferas administrativas, e não
se confunda com a matriz que lhe deu nascimento.

E oportuno ressaltar que o que dá validade à prestação de serviço
público por esses órgãos, seja por gestão originária ou, mesmo, por trans-­
formação, através de gestão derivada, é a existência de uma outorga expressa
da pessoa jurídica pública política, com esse objetivo. Sob o aspecto formal,
e considerando o que estabelece o Decreto-Lei n.O 200/67, com alterações
introduzidas pejo Decreto-Lei n.O 900/69, a Lei n.l) 1.596. de 10 de abril
de 1986, que altera dispositivos dos dois Decretos-Leis acima, são 6rgãos
da Administração Indireta as autarquias. as empresas públicas, as socieda­
des de economia mista e as fundações públicas.

Segundo ensina THEMrSTOCLES CAVALCANTI, Administração
Indireta é aquela que se exerce através de entidades autônomas, isto é, que
têm estrutura administrativa própria, autonomia financeira e administrativa.
Não se tem em vista somente a descentralização, mas uma espécie de descen­
tralização, não se confrontando com aquela exercida através dos 6rgãos
próprios de Administração Direta, e aquela que chamamos de funcional 24,

Com acuidade, FERNANDO ANDRADE DE OLIVEIRA sustenta que
a descentralização ocorre basicamente, nos seguintes termos:

22 CRETELLA JúNIOR. José. Adm~niBtTação Indireta Brasileira. 2t ed.. Rio
de Janeiro, Jl'oreDse, 198'7, p. 4.

23 CO'I'RIM NETO, A. 13. AutarquJas e Empresas Plíbllcas. Revlata de In/ar­
maÇ4lo Legtslativa (88). Bl'8.sU1a, senado Federal. Ano X, pp. 2'7-28.

24 CAVALCANTI, Themistocles Brandio, 09. cit.• p. 187.
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a) no interior das pessoas políticas pela multiplicidade dos
seus órgãos e difusão da competência entre as autoridades, pelos
critérios de hierarquia territorial ou da matéria - descentrali­
zação hierárquica, orgânica ou burocrática, ou mera desconcentra­
ção, como dizem os franceses;

b) externamente, por delegação das pessoas políticas e outras
pessoas jurídicas ou naturais, mediante lei ou atos administrativos
multilaterais ou unilaterais (convênios, contratos de concessão e
atos de permissão de atividades administrativas e de uso de bens
públicos);

c) pela criação de outras pessoas jurídicas, com capacidade
de Direito Público, dando origem às autarquias 2ll •

Se bem que o assunto relacionado com a descentralização e, mesmo,
com a centralização não tenha tido no passado a repercussão dos dias
atuais, PAULlNO TOS);; SOARES DE SOUSA, o Visconde do Uruguai,
pelos idos de 1862, e ao tempo de D. PEDRO li, já abordava o problema
com segurança e naturalidade. Para ele, a centralização e a descentralização
dependem muito das circunstâncias do país, da educação, hábitos de caráter
nacional. Estas breves considerações - declara o Visconde do Uruguai ­
explicam porque a descentralização na Inglaterra e nos Estados Unidos não
produz os inconvenientes que, levada ao mesmo ponto, infalivelmente
produziria em outros países 28.

VI - Das Autarquias

Ninguém ignora que a descentralização já se tomou um dos problemas
clássicos do Direito Administrativo, em vários países do mundo. Com base
territorial, a princípio, e passando por etapas de evolução gradativa, chegou
ao Estado Moderno mediante delegação de tarefas específicas, conferidas a
determinados órgãos. pela necessidade de alargamento do âmbito de ação
do poder público.

Em virtude da diversidade de serviços e da natureza técnica de alguns
(hospitais, escolas, indústrias), não foi possível adotar um procedimento
burocrático padronizado sobre o assunto, considerando que a descentraliza..
ção, especialmente no Brasil, não correspondia no seu todo ao significado
rigoroso do termo. Houve de fato muita confusão, pela dificuldade de se
fixar o conteúdo da autonomia concedida que, em alguns casos, assumia

25 OLIVEIRA. Fernando Andrade de. Sociedade. Esta.do e Administração Pú~

bllca. Revista de Direito Público (74). São Paulo, Revista dos TrJõunais. abr./Jun
1984, pp. 202-204.

26 SOUSA, Paullno José Soares de. <Visconde do Uruguai). Ematos sobre
Direito AdminfBtTativo. Rio de Janeiro. Tipografia Nacional, 1882, Pp. 173~174.
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contomos diferentes, agravando-se ainda mais, por causa da ausência da
uniformidade da natureza do trabalho desempenhado pelos órgãos em
questão.

Esses problemas não ocorreram apenas no Brasil. Eles foram enfrenta­
dos também na França, na Itália, na Argentina, Estados Unidos, Grã-Breta­
nha. Os franceses procuraram agrupar esses serviços, denominando·os de
établissements publics, enquanto os italianos encontraram na expressão
autarquia a que melhor traduzia o conjunto desses órgãos, beneficiados pela
descentralização.

Foi um autor italiano, o Prof. SANTI ROMANO - recorda COTRIM
NETO, que exercera a cátedra de Direito Administrativo da Universidade de
Roma, nas primeiras décadas deste século, e verdadeiro criador do conceito
jurídico que viria ser consagrado em seu pais, e, afinal, passaria ao Brasil
- embora com nuanças peculiares - e à América espanhola, na seu ilCorso
di Diritto Administrativo" - pp. 86/87, 3.a ed. CEDAM, Pádua, 1932: "a
autarquia é uma forma específica da capacidade de Direito Público; mas
concretamente é a capacidade de governar, por si, os próprios interesses aos
quais não é estranha uma pessoa superior, o Estado. Ela se distingue da
capacidade ordinária que toda pessoa normalmente tem de gerir por si os
próprios negócios, exatamente porque aqui se trata de interesses aos quais
não é 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, não a
todos, mas somente aos que exercitam funções públicas, no interesse próprio
que seja igualmente público, dado ser a autarquia uma capacidade de
direito público; conseqüentemente, esses atributos não se deferem aos que
exercem funções públicas na qualidade de privados, sem um interesse pró­
prio, como no caso dos que a tanto são obrigados ou dos que o desempe­
nham pelo lucro, o que ocorre, por exemplo, quando uma sociedade comer­
cial assume a gestão de uma função pública".27.

O que caracteriza a Autarquia é a sua atuação como pessoa jurídica
de Direito Público. Essa condição se harmoniza com os fins do Estado. Além
disso, a sua importância avulta quando se identifica como órgão criado por
ato do poder público, e com exercício de atividades que expressam a
delegação que lhe foi conferida, pelo próprio Estado.

Na opinião de HELY LOPES MEIRELLES, as autarquias são entes
administrativos autônomos, criados por lei, com personalidade jurídica de
Direito Público interno, patrimônio próprio e atribuições estatais espe­
cíficas. São entes autônomos, mas não são autonomias 28.

27 COTRIM NETO, A. B" op. cit., p. 30.

28 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 282.
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As autarquias são classificadas de vanas formas, considerando-se
sobretudo a natureza de suas atividades. Há autarquias econômicas: Ins­
tituto do Açúcar e do Álcool - IAA, Instituto do Mate; Instituto do
Pinho; Autarquias. de crédito: Caixa Econômica Federal; Autarquias de
Previdência e Assistência e Seguro: Institutos e Caixas de Aposentadoria
e Pensões; Autarquias culturais: Universidades; Autarquias cuja finali­
dade é a organização, o controle e a disciplina de atividades profissio­
nais: Ordem dos Advogados, Conselho Federal de Engenharia, Arquite­
tura, etc.-.

O conceito positivo de autarquia hoie é estabelecido pelo Decreto·
Lei D.O 200/67. De acordo com o art. S.o - deste diploma legal, con­
sidera-se:

I - Autarquia - o serviço autônomo, criado por lei, com
personalidade jurídica, patrimônio e receita próprias, para exe­
cutar atividades típicas da Admini5tração Pública, que requei­
ram, para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e
financeira descentralizada.

S6 se pode entender autarquia como 6rgão instituido por lei, com
personalidade de direito público, inclusive com autonomia, a fim de que
cumpra atividades, obrigatória e necessariamente inerentes ao próprio
Estado.

A condição de entidade infra-estatal e de pessoa jurídica de direito
público interno confere à autarquia privilégios estatais, independentemen­
te de lei específica para cada caso, assim enumeradas:

- imunidade de imposto sobre o seu patrimônio, rendas e serviços
(art. 150, VI, a, da Constituição Federal);

- prescrição qüinqüenal de suas dividas passivas, segundo prescreve
o Decreto-Lei n.O 4.597, de 19 de agosto de 1942j

- ação regressiva contra seus servidores quando forem obrigados a
indenizar a terceiros por prejuízos por eles causados (art. 37, § 6.°. da
Constituição em vigor>.

VII - Das Empresas Pt1blicas

De acordo com especialistas, as empresas públicas são as mais avan­
çadas organizações paraestatais (postas paralelamente ao lado do Estado,
com um tipo de atuação quase estatal). Entre nós. são entidades dotadas

29 CAVALCANTI, Them1stocles fuandão. Tratado de Direito Administrativo.
2" ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1949, vo1. IV, P. 14.1.
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de personalidades jurídicas de Direito Privado, com patrimÔnio próprio e
capital exclusivamente da União, criada por lei para a exploração de ativi­
dade econômica que o Governo seja levado a exercer por força de contin­
gência ou de conveniência administrativa, podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito (11, art. S.Q - Decreto-Lei n.o 200/67).

Segundo COTRIM NETO, sobre a chamada "empresa pública",
muito se teria de escrever e falar. Em primeiro lugar, se há de dizer que
a expressão "empresa pública" não irradia idéia definida ou definitiva.
Em segundo lugar, nenhum país - ao que seja de nosso conhecimento ­
até hoje legislou um estatuto para a empresa pública, para um tipo de
empresa a que, stricto sensu, se adequasse a expressão em referência.
Nenhum país, bem entendido, excluído o Brasil, que com o Decreto-Lei
n.O 200, complementado e modificado em parte pelo Decreto--Lei n.O 900,
ambos anteriormente citados, já teve ensejo de formular um conceito,
com. base no qual várias entidades do gênero se constituiriam entre n6s;
e o conceito legal, a par de elementos legais extravagantes mas pertinen­
tes, à Administração Indireta, valem como um estatuto para a empresa
pública nacional 00.

Como salientam HOMERO SENNA e CLÓVIS ZOBARAN MON­
TEIRO, as empresas públicas jã mobilizam recursos vultosíssimos e atuam,
não raro, em setores básicos da economia nacional, mas também no plano
administrativo, pela multiplicidade de problemas que suscitam 31.

TOS~ CRETELLA TÚNIOR ensina que a noção de empresa pública
não é peculiar ao Direito Privado nem ao Direito Público. Por sua natureza
especial, sui generis, ultrapassa os pr6prios quadros diferencia.dos do Direito
Privado e do Direito Público para inserir-se num estado anterior descom­
prometido que antecede ambos os campos. Cabe à Teoria do Direito o con­
ceito, in genere, da figura iuris "empresa pública". As atividades da em­
presa privada são sempre de natureza econômica e, em especial, industriais
e comerciais, ao passo que as atividades da empresa pública podem obje­
tivar não s6 atividades econômicas como também serviços públicos. De
qualquer modo, pública ou privada, a empresa é uma organização para
produção 32.

No Brasil, a Empresa Pública surge, com padrão avançado de fun­
cionamento, através do Instituto de Resseguros, no ano de 1939. Depois,
vão sendo inauguradas outras, do porte da Companhia Siderúrgica Na­
cional, em Volta Redonda, Rio de Janeiro, 1941; a Companhia 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, Homero & MONTEIRO, Clóvis ZObaran, op. cit.• p. 37.

32 CRETELLA JúNIOR, José, 01'. cit., p. 299.
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a Companhia Hidrelétrica do São Francisco, em 1945, e a Fábrica Na­
cional de Motores, em 1946, num período conespondente ao Estado Novo,
isto é, de 1937 a 1946, com o Presidente da Rept1blica no exercício pleno
dos Poderes do Congresso Nacional.

Com a redemocratização do País, na vigência da Constituição de 1946,
novas empresas são criadas, através de lei aprovadas pelo Parlamento,
e sancionadas pelo Presidente da República. Pela sua importância na vida
econÔmica do País, salientam-se, dentre elas, a Petróleo Brasileiro SiA.,
hoje mundialmente conhecida pela sigla PETROBRÁS, fundada em 1953,
com um programa que se volta para a exploração do petróleo e derivados;
a Rede Ferroviária S;A; de 1957, que agrupa as principais ferrovias da
União; e a ELETROBRAS - Centrais Elétricas Brasileiras. fundada em
1961, figurando como empresa holding do sistema federal de eletricidade.
Cumpre ressaltar, ainda, que a construção de Brasília. à época do Gover­
no de JUSCELINO, esteve sob a responsabilidade de uma empresa pú­
blica, criada especialmente com esse objetivo, sob a forma de sociedade
anônima, com capital totalmente subscrito pela União: a Companhia
Urbanizadora da Nova Capital do Brasil - NOVACAP.

A empresa pública, na nova Constituição, é amplamente analisada,
do inciso I a XXI do art. 37, reportando-se os de n.oe XVI, XVII,
XIX, XX e XXI àque~as que exploram atividades econômicas. Com rela­
ção às empresas públicas que prestam serviços públicos, a Constituição
de 88 reserva os incisos lI, lU, IV, VI. VII, XVI, XVII, XIX, XX e XXI
e, ainda OS §§ 2.°, 3.", 4.°, 5.° e 6.°, do art. 37.

A definição de empresa pública consta do art. 5.0 do Decreto-Lei
n.O 200/67, com a redação dos incisos II e lU dada pelo Decreto·
Lei n.O 900/69:

II - empresa pública - a entidade dotada de perso­
nalidade jurídica de direito privado. com patrimônio próprio e
capital exclusivo da União, criada por lei para exploração de
atividade econômica que o Governo seja levado a exercer por
força de contingência ou de conveniência administrativa, podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

VIII - Das Sociedades de Economia Mista

o Direito Positívo brasileiro define as sociedades de economia mista
como entidades dotadas de personalidade jurídica de Direito Privado,
criadas por lei para a exploração de atividade econômica, sob a forma de
sociedades anônimas, cujas ações com direito a voto pertençam em sua
maioria à União ou a entidade da Administração Indireta (lU, art. 5.° ­
Decreto-Lei n.o 200/67).
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Para Jose CRETELLA JÚNIOR, o Estado acionista, ao integrar a
sociedade de economia mista, desce do pedestal privilegiado em que se
encontra e, revestindo-se de traços privatísticos, fica sob o impacto das
normas jurídicas do direito mercantil, sujeitando-Se aos estatutos das so­
ciedades anônimas comuns. Não se trata do Estado, síntese dos poderes
soberanos, mas do Estado, sujeito de direito nas relações jurídico-pnvadas,
o Estado como centro de imputações de direitos e deveres, o Estado
particular, o Estado comerciante, o comerciante estatal, o empresário
público 00.

Segundo ensina THEM1STOCLES CAVALCANTI, outra modalidade
de administração indireta dos serviços públicos é aquela que consiste na
participação do Estado como acionista ou sócio nas empresas, juntamente
com o capital particular. :e o que se tem denominado economia mista.
:e este, lembra o consagrado autor, um dos aspectos interessantes da inter­
venção do Estado porque se apresenta tomando uma forma peculiar às
instituições de Direito Privado, dentro do qual pode melhor desenvolver
as suas atividades sem peias inerentes à administração pública IH.

Estudiosos do assunto consideram que a sociedade econômica mista
pertence ao âmbito institucional da administração. Elas participam da vida
econômica em geral. Analisadas sob a ótica do Direito Administrativo, o
interesse pelo seu estudo cresce na medida em que possa exercer influên­
cia junto à entidade administrativa participante, e também em razão dos
direitos sociais que lhe correspondem.

Alguns autores têm demonstrado dificuldade em explicar o verdadeiro
sentido das sociedades de economia mista, embora muitos sustentem que
a sua presença na vida administrativa do País signifique participação, lado
a lado, de pessoas públicas e particulares, tomando parte na constituição
de capital e, mesmo, na direção e gestão de suas atividades.

De acordo com ANDRE: DE LAUBADERE, a sociedade de economia
mista se assemelha à sociedade anônima na qual o Estado, ou qualquer
outra coJetividade pública é acionista ou obrlgacionista 3~.

Outro grande jusadministrativista francês, GEORGES VEDEL, con­
sidera esse tipo especial de sociedade como aquela em que o Estado e as
coletividades Jocais se associam para a consecução de interesses privados 36.

33 CRETELLA JúNIOR, José, op. cft., p. 440.

34 CAVALCANTI. Themistocles Brandtlo, op. cit., p. .201.

35 LAUBADMtE, André de. TTaité Elementaire de DToit Admmi8tratij. 3ême
00. Paris, Libra1rl.e Générale de Drolt et de Jurlsprudence, 1955, V. TI, p. 602.

36 VEDEL, Georges. DToit Administratij. 5 ême 00. Paris, Presses Universi­
talre de France, 1973, p. 832.
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Na verdade. a sociedade de economia mista vem proliferando no
Brasil. não s6 sob a responsabilidade do Governo Federal, mas com apoio
dos Estados-Membros e dos Municípios.

:e. interessante notar que essas sociedades hoje do porte da PETRO­
BRÁS. da Companhia Vale do Rio Doce, da Companhia Sidert1rgica
Nacional e de muitas outras foram, a princípio, empresas pl1blícas. isto
é, tiveram patrimônio próprio e capital exclusivo da União.

A nossa mais antiga sociedade de economia mista é o Banco do
Brasil, fundado em 1808. Tem por objetivo fomentar a produção nacional
e executar a política financeira e creditícia do governo federal. O Banco
do Nordeste do Brasil também goza de grande prestígio, atuando na área
composta pelos Estados do Piauí, Ceará, Pernambuco, Paraíba, Rio Grande
do Norte, Alagoas. Sergipe, Bahia e parte de Minas Gerais. Dentre outras
sociedades de economia mista, salientam-se ainda o Banco de Crédito
da Amazônia, o Banco do Estado do Rio Grande do Sul, o Banco de De­
senvolvimento de Pernambuco - BANDEPE.

A Constituição Federal estabelece os requisitos necessários para criação
das sociedades de economia mista (art. 37, XIX). Além disso. ratifica
termos da legislação anterior (Lei n.a 6.404/76. art. 237. § LO). estabe­
lecendo os pressupostos para constituição de suas subsidiárias, bem como
a participação 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.o 200/67, art. 5.°, com a redação dos incisos
II e IH dada pelo Decreto-Lei n.o 900/69:

lU - sociedade de economia mista - a entidade dotada
de personalidade jurídica de direito privada, criada por lei para
a exploração de atividade econômica, sob a forma de sociedade
anônima, cuias ações com direito a voto pertençam em sua
maioria à União ou a entidade da Administração Indireta.

IX - Considerações finais

I - A Revolução Industrial e os seus reflexos. no mundo inteiro.
contribuíram para que o homem descobrisse novas potencialidades e a
certeza de que poderia a curto prazo mudar profunda e radicalmente a
estrutura da sociedade.

II - Diante do aparecimento da máquina, o Estado, até então res­
ponsável pela mera fiscalização e controle das atividades individuais,
amplia a sua área de ação, assumindo' responsabilidades da exclusiva
competência dos particulares: são mais serviços que se instalam, a agricul·
tura e o comércio se expandem, crescem as relações de trabalho, indicando
depois novos caminhos para uma administração descentralizada.
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111 - O Estado hipertrofia-se, é obrigado a intevir para socorrer
certas empresas, com o propósito de participar do processo econômico, em
atividades atípicas. Foi obrigado a "exportar", "transferir", "descentrali­
zar" serviços.

IV - O Decret()...Lei n.o 200, de 25 de fevereiro de 1967, abriu novas
perspectivas para a administração pública brasileira, definindo objetiva­
mente atividades de órgãos, até então, com áreas de competência, de algu­
ma forma, confusas. Infelizmente, leis posteriores, a exemplo do De­
creto-Lei n.O 900, de 29 de setembro de 1969, e da Emenda Constitucional
n.O 1/69 tornaram essa compreensão mais difícil, inclusive entre os espe­
cialistas.

V - Agora, com a nova Constituição, as controvérsias jurídiCQ...dou­
trinárias foram felizmente dissipadas com relação aos órgãos da Admi­
nistração Indireta, ficando esclarecido, definitivamente, o papel a ser
exercido pelas fundações, através da Lei n.° 1,596, de 10 de abril de
1987, que altera dispositivos do Decreto-Lei n.o 200/67, modificado pelo
Decreto-Lei n.O 900/69, e pelo Decreto-Lei n.o 2,299/86.
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Os Empréstimos Compulsórios e a
Constituição de 1988

VALDm DE OLIVEIRA ROCHA
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o que o Constituinte q.uer e a Constitui­
çáo poo, faz-se.

A Constituição de 1988 atribui à União competência para instituir
empréstimos compulsórios (art. 148). Expressamente referida à União - e
tão-somente a ela - a possibilidade de instituição de empréstimos compul­
sórios, segue-se que os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não pode­
rão instituÍ-los. A União pode, isto é, detém faculdade. competência para
fazê-Io.

A competência da União para instituir empréstimos compulsórios se
faz presente na ocorrência de uma das seguintes situações:

1.Q) para atender a despesas extraordinárias decorrentes de
calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;

2.a) no caso de investimento público de caráter urgente e de
relevante interesse nacional (observada a vedação de cobrança no
mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei insti­
tuidora ou aumentadora).

Se a União detém competência para instituir empréstimos compulsórios,
é preciso verificar como se procede à sua instituição. Lembra-se, de pronto,
que a Constituição exige que a instituição ocorra mediante lei complementar.
Não bastará que a lei complementar afirme estar instituindo empréstimo
compulsório, porque com essa singela afirmação não estará instituindo nada.
Instituir é estabelecer; estabelecer é criar o empréstimo compulsório; para
criar o empréstimo compulsório é essencial que conste da lei complementar
a clara indicação de quem o deve (contribuinte), em que situação e o que
deve, inclusive em que montante. O empréstimo compulsório será devido à
União (sujeito ativo); isto resultará explícito ou implícito na lei comple-
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mentar. o contribuinte do empréstimo compulsório deverá estar expressa­

mente indicado na lei complementar instituidora; nenhuma pessoa (física ou

jurídica) estará obrigada a ele, por outro meio. Da mesma forma, a situação

eleita como aspecto material do fato gerador deverá estar devidamente

configurada na lei complementar. O montante do empréstimo compulsório

também há de resultar diretamente da lei complementar, que conterá os

fatores para sua quantificação (base de cálculo e alíquota) ou seu valor já

fixado. Se O montante do empréstimo compulsório for determinável por

quantificação, a lei complementar deverá necessariamente estabelecer sua

alíquota e base de cálculo, pois que, não sendo adivinháveis, se não estive­

rem presentes, não se poderá determiná-las. O como, o onde e o quando

recolher vão além do estritamente necessário à instituição do empréstimo

compulsório; se presentes na lei complementar, hão que ser entendidos ­

nessa parte - como disposições de lei materialmente ordinária e por lei

ordinária alteráveis; se ausentes, na lei complementar, poderão portanto

receber tratamento em lei ordinária; se ausentes, ainda, em lei ordinária,

poderão ser objeto de atos do Poder Executivo na sua função de dar fiel

cumprimento à lei.

Note-se: o empréstimo compulsório não será cobrado conforme a lei,

simplesmente; a Constituição de 1988 exige ma\~: o empré~timo oompulllÓrio

será estabelecido pela lei complementar. O ser estabelecido por lei (comple­

mentar, no caso) aproxima o empréstimo compulsório dos tributos, que são

prestações estabelecidas pela lei.

Então se coloca a seguinte questão: os empréstimos compulsórlos são
tributos?

Jos:e AFONSO DA SILVA entende que a Constituição de 1988 não

submeteu o empréstimo compulsório ao conceito de tributo; o empréstimo

compulsório, para ele, seria uma forma de contrato de empréstimo de
direito público 1. GERALDO ATALIBA é de opinião que o art. 148 da

Constituição "deixa claro que empréstimo compulsório é tributo", justifi­
cando sua posição com a inserção do preceito "no título. no capítulo e na
seção tributária da Constituição" 2. Para ROQUE ANTONIO CARRAZZA

1 Curso de Direito Constitucional Positivo, 7" edição, Editora ReV1llta dos
Tribunais, São Paulo, 1991, pp. 590 e 591.

2 "Sistema Tributário na Constituição de 1988". Revista de Direito Tributário
n9 51, jan./mar. 1990, p. 151.
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"os empréstimos compulsórios são. em tudo e por tudo, verdadeiros tribuA

tos" porque "engastados no capítulo da Constituição quue em nome "do
Sistema Tributário Nacional", devem obedecer ao regime jurídico tributá­
rio" e ainda correspondem à noção genérica de tributo contida na Consti­
tuição e "à definição de tributos que o art. 3.° do CTN nos oferece" s.

Conforme PAULO DE BARROS CARVALHO, os empréstimos compulsó­
rios têm "índole tributária", porque "satisfazem, plenamente, as cláusulas
do Código Tributário Nacional" e estão topologicamente colocados no
Capítulo I do Título VI da Constituição Federal. podendo "revestir qualquer
das formas que correspondem às espécies do gênero tributo" 4.

Veja-se: em sede constitucional os empréstimos compulsórios estão
topograficamente localizados no capítulo reservado ao Sistema Tributário
Nacional. Além disso, já foí apontada aquela afinidade de serem os
empréstimos compulsórios, como os tributos, prestações estabelecidas na
lei (complementar, no caso). Isso tem levado muitos estudiosos a apontarem
a natureza jurídica de tributo aos empréstimos compulsórios. Mas - parece­
me - que tais indícios, por mais ponderáveis que sejam, não são suficientes
para apontar a natureza jurídica de tributo aos empréstimos compulsórios,
pois que outras indicações levam também em diversa direção, como se
pretende demonstrar.

O art. 145 da Constituição de 1988 classifica os tributos em impostos,
taxas e contribuições de melhoria. Não arrola. entre tais, os empréstimos
compulsórios. Mas, na medida em que os empréstimos compulsórios, desde
que estabelecidos por lei complementar, poderiam tomar a forma exterior
(não a intrínseca) de uma dessas espécies de tributos (até mesmo como um
adicional delas, em certas circunstâncias), o argumento de que não se encon­
tram expressamente relacionados, ao lado daquelas. poderia não parecer de
todo determinante. O argumento não seria determinante como não é também
o de que, por estarem os empréstimos compulsórios prevístos no capítulo
constitucional reservado ao Sistema Tributário Nacional, se poria pá de cal
sobre a discussão (seria tributo e ponto final), pois que tal não basta, eis que
- por hipótese - poderiam figurar no mesmo ~paço com expressa ressalva

3 Curso 413 Direito Constítucional Tributário, 2'" edição, Editora. Revista. dos
TrIbunais. São PaUlo, 1991, p. 262.

" Curso de Direito Trtbutário, 4t edição, 1991, p. 27.
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no sentido de que "os empréstimos compuls6rios. mesmo não sendo tribu­
tos, disciplinam-se pelo regime a estes aplicável, em tudo que for compa­
tível".

Afirmo que a localização topográfica de um instituto dentro de um
livro, capítulo, seção ou qualquer divisão apartada de lei ou da Constituição

pode contribuir na identificação do regime jurídico a que se submete; pode
contribuir, mas não identifica necessariamente.

Mandando expressamente seja observada a vedação de cobrança no

exercício financeiro em que haja sido publicada a lei complementar que

tenha instituído ou aumentado o empréstimo compulsório que se destine

a caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse
nacional, não ficaram, contrariamente, os empréstimos compulsórios subme­

tidos a diversos outros princípios a que estão submetidos os tributos. Fossem
tributos os empréstimos compulsórios, como previstos na Constituição de
1988, e seria preciso entendê-Ios, entretanto, como excepcionados da gene­

ralidade dos princípios e normas de imposição aplicáveis aos tributos. Este

me parece ser o ponto decisivo para identificação da natureza jurídica dos

empréstimos compulsórios, conferida pela Constituição.

Entendo, portanto, que os empréstimos compulsórios, como previstos

na Constituição de 1988, não são tributos. Não se trata de mera questão

acadêmica, posto que a identificação de sua natureza jurídica, com o enqua­

dramento em determinado regime jurídico, leva a diferentes conseqüências.
Assim, de conformidade com o § 3." do art. 155 da Constituição Federal

de 1988, à exceção dos impostos sobre a) operações relativas à circulação de
mercadorias; b) importação de produtos estrangeiros; c) exportação, para o
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; e d) vendas a varejo de
combustíveis líquidos e gasosos, exceto óleo diesel, "nenhum tributo incidirá
sobre operações relativas a energia elétrica, combustíveis líquidos e gaso~,

lubrificantes e minerais do País". Se entendidos como tributos, os emprésti­
mos compulsórios não poderiam incidir sobre tais operações, mas, como
entendo que tributos não são, concluo que podem incidir sobre aquelas.

Na ordem infraconstítucional, tem-se também que "o crédito tributário
prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo da constitui­
ção deste, ressalvados os créditos decorrentes da legislação do trabalho"

(art. 186 do Código Tributário Nacional). Não sendo tributário O crédito
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relativo aos empréstimos compulsórios, segue-se que não lhes aproveita a

mencionada preferência. E assim por diante.

Na vigência da Constituição anterior, manifestei entendimento de que

os empréstimos compulsórios eram tributos, porque a eles se aplicavam "as

disposições constitucionais relativas aos tributos" (e, assim, tributos eram) 5.

Não mudei de opinião, mas mudou a Constituição e penso que com ela a

disciplina dos empréstimos compulsórios. O que o Constituinte quer e a

Constituição põe, faz-se.

Desse modo, as considerações feitas em torno do empréstimo compul­

sório diante da antiga ordem constitucional têm que ser tomadas com a

devida cautela, para não se incorrer no erro de se deixar de ver as mudan­

ças operadas pela Constituição de 1988. Sem embargo, os estudos proce­

didos antes da Constituição atual conservam importância naquilo que

possam iluminar a compreensão do instituto.

Se não é tributo o empréstimo compulsório, o que seria então?

A resposta terá que ter presente a Constituição de 1988, que o rege.

Respondo: o empréstímo compulsório é prestação pecuniária (compul­

sória), estabelecida em lei complementar, que não constitui sanção de ato

ilícito e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada

que em muito se assemelha aos tributos, mas que tributo não é porque a

Constituição o quis, nisso, distinto. Parece, mas não é. A Constituição, que
tudo pode, podería ter dito expressamente: «os empréstimos compulsórios,

que em muito se assemelham aos tributos, tributos não são, porque, assim~

não se quer"; não o fez expressamente, mas poderá tê-Io feito - como

entendo - implicitamente, como se vê de seu conceito, obtido de inter­

pretação sistemática.

Pessoa minimamente atenta terá notado que, para a definição do con­

ceito de empréstimo compuls6rio, segundo a Constituição de 1988, tomei

em boa medida do art. 3.° do Código Tributário Nacional. Antes que seja

acusada aparente incoerência, apresso-me em acrescentar que nem tudo

que caiba naquela definição do Código será tributo; tributos serão apenas

os impostos, taxas e contribuições de melhoria, em sentido estrito, e nãc

5 "Regime Juridico do Empréstimo CompuLsó.rio". Diário Comércio & Indústria
de 16 e 19 de agosto de 1986, PP. 21 e 14, respectivamente.
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exações outras, como empréstimos compuls6rios e contribuições para­

fiscais, que, por si s6s, caberiam naquela definição. Tributos, entre n6s,

são as exações que a Constituição conceitua como tais.

Não sendo tributos os empréstimos compulsórios, tem-se como con­

seqüência que o legislador da União conta com massa de manobra maior

na eleição do aspecto material de seu fato gerador. podendo mesmo

tomá-lo ou não dentre aqueles inscritos na competência tributária nominada
da União. dos Estados e do Distrito Federal e dos Municípios, para a insti­

tuição de impostos, taxas e contribuições de melhoria. Não se deve entender

que isso seja demasiado, a ponto de se colocar sob risco a segurança jurídica.
A preservação da segurança jurídica fica garantida pela exigência de lei

complementar. mediante a qual a União poderá instituir empréstimos

compulsórios.

A lei complementar exige maioria absoluta para sua aprovação. isto é.
a "constituída a partir do primeiro número inteiro acima da metade'"

dos membros do Congresso Nacional, enquanto que a lei ordinária exige
apenas maioria simples (o que leva em conta os membros presentes à
sessão em que se delibera).

De outro lado, a segurança jurídica fica preservada também na
medida em que se abre porta não muito larga para a instituição de emprés­

timos compulsórios, isto é. apenas para: 1.°) atender a despesas extraordi­

nárias decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua imi­
nência; 2.°) no caso de investimento público de caráter urgente e de rele­

vante interesse nacional. Finalidades, aliás, que, atendidas. correspondem
aos anseios da segurança jurídica e de outros valores constitucionalmente

colocados.

o empréstimo compulsório para atender a despesas extraotdinárlas.,
decorrentes de calamidade pública. de guerra externa ou sua iminência,
não se submete à vedação de cobrança no mesmo exercício financeiro em

que haja sido publicada a lei que o institua ou aumente. Não é qualquer
despesa extraordinária que possibilitará a instituição de empréstimo compu1~

s6rio, mas apenas a que decorra das situações indicadas. O conceito de

6 Conforme J081t AFONSO DA SILVA: Curso 4e Direito Comtitueional. 2'"
edl.çi,o, São PaUlo, Editora Revista do! Trlbunais, 510 Paulo, 1984, p. ato
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calamidade pública pode ser elaborado a partir do próprio texto constitu­
cional: calamidades públicas são especialmente as secas e as inundações
(art. 21, XVIII). As calamidade públicas decorrem dos fatos da natureza
(caput do art. 136); a Constituição não se compadece com a tomada da
expressão em sentido figurado (do tipo: "a política econômica anterior foi
uma calamidade pública, então se institui empréstimo compulsório"). ~

preciso ver também que o empréstimo compulsório para atender a despe­
sas extraordinárias tem em si enraizado o limite global da arrecadação que
deve proporcionar, isto é, o das despesas extraordinárias (que deve ser
observado o mais aproximadamente possível). Não agride ao ordenamento
jurídico constitucional que a lei complementar eleja como contribuintes
pessoas domiciliadas na área atingida pela calatnidade, se aquelas estiverem
em condições de suportá-lo, pois, em princípio, o empréstimo compulsório
se destinará a atender a despesas extraordinárias decorrentes da calamidade
(necessidades públicas de atendimento à população em geral. direta ou
indiretamente). mas será aceitável que sejam excluídas da exigência pessoas
domiciliadas na área, à discrição do legislador complementar, desde que
não se estabeleça favoritismos (art. 5.° da Constituição de 1988).

O empréstimo compulsório no caso de investimento público de ca·
ráter urgente e de relevante interesse nacional terá que ser instituído
mediante publicação de lei complementar num exercício para cobrança em
subseqüente. Ainda que urgente, há que se coadunar com a exigência
constitucional de que o legislador diligencie, garantindo o contribuinte
com a não-surpresa. A urgência e a relevância nadonal do investimento
ficam à discrição do legislador complementar. O limite global da arrecada­
ção do empréstimo compulsório destinado a investimento público está rela­
cionado com o total de recursos previstos como necessário.

Os empréstimos compulsórios são prestaçóes a serem devolvidas aos
contribuintes. No caso de empréstimo compulsório para atender a despe­
sas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa
ou sua iminência, será razoável pretender-se sua devolução, no todo ou
em parcelas substanciais, a partir do exercício financeiro seguinte àquele
em que superadas as causas das despesas extraordinárias e de previsão
orçamentária possível em tempo hábil. Relativamente ao empréstimo
compulsório no caso de investimento público de caráter urgente e de rele-
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vante interesse nacional, as devoluções hão de ocorrer a partir do momen~

to em que os investimentos começarem a apresentar resultados. rendas ou

lucros (com os quais se fará restituição). Se não houver. ou enquanto não

houver. resultado positivo - e dizer investimento importa identificar n~
g6cio, risco -, não haverá o que devolver, a menos que da lei conste

previsão de devolução, independentemente de resultados. Significa isso que
o empréstimo compulsório poderá chegar ao ponto de nunca ser devolvido,

em caso de absoluto fracasso do investimento?

A resposta é pela negativa.

A União promove o investimento de caráter nacional e é a investidora,

de direito e de fato, com os recursos tomados do mutuante-contribuinte.

Enquanto houver possibilidade de se obter resultado satisfat6rio com o

investimento, em tese ter-se-á que aguardar ocasião propícia à devolução,

mas se o investimento fracassar por inteiro surgirá o direito à devolução

do empréstimo compulsoriamente feito, por seu valor atualizado.

~ fato que o parágrafo único do art. 15 do Código Tributário Nacio­

nal prevê que "A lei fixará obrigatoriamente o prazo do empréstimo e as

condições de seu resgate". Acontece que. como o empréstimo compulsório

é instituído por lei complementar, esta poderá alterar aquela disposição.

Além do que a disposição do CTN não tem a força de obrigar o legislador.

Quanto aos juros, não é de rigor que sejam conferidos ao mutuante~

contribuinte, a menos que lei os estabeleça.

Acrescente-se que "Nenhum investimento que ultrapasse um exercício
financeiro poderá ser iniciado sem prévia indicação no plano plurianaul,

ou sem lei que autorize a inclusão, sob pena de crime de responsabilidade"
(§ 1.0 do art. 167 da Constituição), e. assim, será razoável que a arrecada­

ção também se faça proporcional e contemporaneamente às necessidades de

investimento.

De todo modo, "A aplicação dos recursos provenientes de emprésti­

mo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição"
(parágrafo único do art. 148 da Constituição de 1988). Arrecadação

demasiada há que ser pronta e proporcionalmente devolvida naquilo que

exceda às despesas extraordinárias efetivas ou ao investimento realizado.
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ICMS - Semi-Elaborados

Constitucionalidade da Lei Complementar

N.O 65/91 e do Convênio N.O 15/91

OsWALDO QTHON DE PONTES SARAIVA Fll.HO

Procurador Judicial da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional. Advogado em Brasüia

o art. 155, § 2.°, inciso X, alínea Q, da Constituição Federal de 1988,
estatui que não incidirá imposto sobre operações relativas à circulação
de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicação - ICMS - nos atos ou negócios jurí­
dicos que destínem ao exterior produtos rndustrializados. exclUÍdos os
semi·elaborados definidos em lei complementar.

Em atendimento ao disposto no supracitado preceito constitucional,
a Lei Complementar n.O 65, 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 exportação para o exterior.

Assim, em seu art. 1.0, a Lei Complementar n.O 65/91, fixou os
seguintes parâmetros para a conceituação de produtos semi-elaborados,
in verbis:

"Art. 1.0 ~ compreendido no campo de incidência do im­
posto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e
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sobre prestação de serviço 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 imposto quando exportada in natura;

11 - cuja matéria-prima de origem animal, vegetal ou mio
neral não tenha sofrido qualquer processo que implique modifi­
cação da natureza química originária;

lU - cujo custo da matêria~prima de origem animal, vege­
tal ou mineral represente mais de sessenta por cento do custo do
correspondente produto, apurado segundo o nível tecnológico dis­
ponível no País!'

Já o art. 2.°, caput e inciso 11, do mesmo diploma legal estabeleceu
que cabe ao Conselho Nacional de Política Fazendária "elaborar lista de
produtos industrializados semi-elaborados segundo definidos no artigo ante­
rior, atualizando-a sempre que necessário".

Foi, então, celebrado pela então Ministra da Economia, Fazenda e
Planejamento e pelos Secretários de Economia, Fazenda ou Finanças dos
Estados e do Distrito Federal, na 62.a Reunião Ordinária do ConseTho
Nacional de Política Fazendária, realizada em Brasília, DF, no dia 25 de
abril de 1991, o Convênio ICMS n.O 15/91 (pub. in DOU de 29-4-91),
que teve como supedâneo a Lei Complementar n.O 24, de 7-1-75, e a Lei
Complementar Federal n.o 65, de 15-4-91, e que fixou lista de produtos semi­
elaborados, para efeito de incidência de ICMS, nas suas operações de ex~

portação para o exterior.

Imediatamente, emergiram críticas de eminentes tributaristas contra os
preceitos da Lei Complementar n.O 65/91 e contra o Convênio ICMS
n.O 15/91, tendo os referidos Diplomas legais sido acoimados de inconsti­
tucionais.

Concebem eles que s6 poderia ser tido como obedecido o manda.
mento do art. 155, § 1.0, inciso X, letra a, in fine, da Carta Magna, se
Lei Complementar, ao definir produto semí-elaborado, para fins de exclu­
são da imunidade do ICMS nas operações destinadas ao exterior, tivesse
elaborado, taxativamente, a lista desses produtos.

Por essa razão, condenam a determinação da Lei Complementar, em
comento, para que o CQNFAZ elaborasse lista de produto&_semi-elaborados.

Insta, propedeuticamente, recordar as palavras de KELSEN, no seno
tido de que a Ciência do Direito "não pode fazer outra coisa senão esta·
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belecer as possíveis significações de uma norma jurídica" (HANS KELSEN,
Teoria Pura do Direito, tradução de João Baptista Machado, Arménio
Amado, Coimbra, 1974).

Ciente desta verdade, pedimos venta para tecer algumas considera­
ções sobre a matéria focalizada, advertindo que o critério jurídico que
exporemos representa uma das interpretações possíveis para as normas
focalizadas.

o art. 155, § 2.", inciso X, letra a, primeira parte, da Carta Magna,
concede imunidade do ICMS apenas para as operações que destinarem ao
exterior produtos abundantemente industrializados.

A segunda parte do supramencionado preceito constitucional exclui
desta imunidade as operações que destinarem ao exterior produtos indus­
trializados semi-elaborados Clefinidos em lei complementar.

Assim, o novo Estatuto Político de 1988 reduziu, sensivelmente, a
imunidade do extinto reM sobre as operações que destinavam ao exterior
todo e qualquer produto industrializado, a qual era prevista no art. 23, §
7.°, da Constituição de 1967.

Ressalte-se, pois, que o espírito e a razão do preceito constitucional
do art. 155, § 2.a

, inciso X, letra a, foram de reduzir o campo de abran­
gência da imunidade do imposto focalizado, para a obtenção por parte dos
Estados, do Distrito Federal e dos próprios Municípios (estes, por via da
repartição da receita tributária) de mais receitas, para o enfrentamento
das gravíssimas necessidades públicas.

Produtos semi·elllborados são os produtos pouco industrializados, con·
forme definição de lei complementar.

Como se colima no Dicionário da Língua Portuguesa da Academia
Brasileira de Letras, elaborado por ANTENOR NASCENTES, Rio de Ja­
neiro, Bloch Ed., 1988, a palavra "definir" exprime "fixar com clareza,
exatidão e precisão a significação de uma palavra ou a natureza de uma
coisa, determinar, fixar, dizer o que é, decidir ... OI.

Assim, a Lei Complementar n.O 65, de 15-4-91 (DOU de 16-4-90,
cumpre a sua missão de definir, como judiciosamente fez no seu art. L",
em harmonia com a alínea a do inciso X do § 2.0 do art. 155 da Constitui­
ção, os produtos selni-elaborados, que, assim, podem ser tributados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, por não estarem protegidos pela imunidade,
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em comento, não sendo indispensável que a referida Lei Complementar
enumerasse os produtos pouco industrializados ou fixasse uma lista taxa·
tiva desses produtos.

Observe-se que o produto industrializado que não se encontrar fora
dos parâmetros definidos nos incisos I, 11 e IH do art. 1.0 da Lei Comple­
mentar n.O 65/91, náo pode ser classificado como produto abundantemente
industrializado.

Assim, produto pouco industrializado não foi abrangido pela imuni­
dade do ICMS no que concerne às operações de sua exportação.

A eventual exclusão de alguns produtos semi-elaborados, por parte do
Convênio ICMS n.O 15/91 equivaleria a uma isenção e nunca, a uma imuni·
dade, uma vez que esta decorre diretamente do texto constitucional.

Aliás, o art. 155, § 2.", inciso XII, alínea g, da Constituição Federal.
dispõe que cabe à lei complementar regular a forma como, mediante a
deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e bene­
fícios fiscais serão concedidos ou revogados.

A Lei Complementar n.O 24, de 7-1-75, prevê o modus /aciendi, a ope·
ratividade técnica dos Convênios, para a concessão de isenções do ICMS.
O que ali se decidir deverá submeter-se ao controle legislativo dos Estados·
Membros e do Distrito Federal.

Mas, o que importa anotar é que a norma do art. 1.0 da Lei Comple­
mentar n.o 65/91 determinou. em perfeita concórdia com o art. 155, § 2.0

,

inciso X, alínea a, da Constituição, o alcance de incidência dos ICMS
sobre o produto industrializado semi-elaborado destinado ao exterior.

Insta exalçar que não vislumbramos nenhuma injuridicidade no inciso
11 do art. 2.° da Lei Complementar n.O 65/91, que estatui caber ao Con­
selho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ) elaborar lista dos pro­
dutos industrializados semi-elaborados, respeitados os parâmetros fixados
no seu art. 1.°, devendo essa lista ser atualizada sempre que necessário.

Aqui nos deparamos tão-somente com norma tributária em branco,
aliás, norma em branco é admissível tanto no Direito Tributário, quanto
no Direito Penal, sem que se possa falar em prejuízo ao princípio da lega­
lidade. ou dano à reserva de lei complementar.

Leis em branco são as de definição típica ou genérica e, às vezes,
contêm sanctio iuris determinada, prevendo ela mesma a necessidade de
sua complementação por outra lei (em sentido amplo).
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Como ilustração de norma em branco, no âmbito do próprio Direito
Penal, que se caracteriza pelo princípio da legalidade, sem que tenha havido
dúvida quanto a sua juridicidade, recordamos a Lei n.O 1. 521, de 26-12-51,
que define crimes contra a economia popular, no seu art. 2.°, inciso VI, e
impõe a pena de detenção de seis meses a dois anos e multa a quem "trans-­
gredir tabelas oficiais de gêneros e mercadorias. . . ". A sanção e o fato
típico genérico vêm determinados, no entanto, como a definição legal do
crime mostra-se incompleta, a própria norma condiciona à expedição de
portarias administrativas.

Assim, a exeqüibilidade da norma em branco, em sentido estrito, de­
pende da futura expedição de certos atos administrativos.

In casu, a Lei Complementar n.O 65/91 cogita os produtos semi-elabora­
dos ao fixar os parâmetros para identificação dos mesmos, embora não 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 e o Dístrito Federal, no âmbito do CONFAZ, através de Convê­
nio, fizessem o papel de intérpretes, esten4endo o sentido da lei até cada
caso.

Desse modo, o que fez o Convênio ICMS n.O 15/91 foi tão-somente
considerar a definição da lei complementar acerca de produto semi-elabo­
rado em toda sua plenitude e extensão e declarar-lhe o seu real alcance,
com a elaboração de uma lista taxativa desses produtos.

Portanto, o Convênio ICMS n.O 15/91 não criou, nem inovou nada,
apenas, em obediência ao mandamento do art. 2.°, caput, inciso li, da Lei
Complementar n.O 65/91, interpretou o preceituado no art. 1.0 da mesma
lei rompJementar.

Assim os produtos elencados no Convênio ICMS n.o 15/91 estão en·
quadrados como produtos semi-elaborados na Lei Complementar n.o 65/91,
embora não constem, explicitamente, no seu texto.

Além de uma espécie de interpretação extensiva, com a diferença
apenas de que nesta há vontade da lei de prever o caso, mas o seu texto
diz menos que o desejado, cabendo, então, 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 parâmetros para identificação dos produtos semi·
elaborados, na verdade, os enquadrou em seu texto, embora tenha dito
menos que poderia, já que preferiu que o Convênio celebrado pelos Esta·
dos e pelo Distrito Federal, no âmbito do CONFAZ, enumerasse, taxati·
vamente, esses produtos. Podemos notar, outrossim, na lista fixada no Con­
vênio ICMS n.O 15/91 uma semelhança com a interpretação analógica,
senão vejalllos:
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Na ínterpretação analógica (permitida pela própria lei) t é a pr6pria
norma que determina se aplique analogicamente o preceito.

Neste meio interpretativo, a própria lei, após definir a f6rmula casuís­
ta, menciona os casos que devem ser compreendidos por identificação ou
semelhança.

Assim, o art. 171, caput. do Código Penal, ao definir o estelionato,
fala em "qualquer outro meio fraudulento" t que quer dizer: qualquer
meio semelhante ao "artifício" ou "ardil". e. pois, da vontade da lei
abranger os casos semelhantes.

Esta situação sucedeu, p. ex., com o art. 1.0. 1I1. do Decreto-Lei n.o 406,
de 31~12-68, que determinou, expressamente, como uma das hipóteses de
incidência do extinto IeM, "o fornecimento de alimentos, bebidas e outras
mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares",
sem que a doutrina e a jurisprudência pátrias tenham concebido que, no
caso, se tratasse de aplicação de analogia integrativa na definição da hipó­
tese de incidência da obrigação tributária.

Abra-se aqui um parêntese, para firmar que as normas tributárias em
branco, as interpretações extensivas e analógicas são admitidas pelo Direito
Tributário para declarar obrigação tributária e não podem ser confundidas
com a analogia.

A analogia é forma de auto-integração da ordem legal, para suprir
lacunas. estendendo à aplicação da lei a cssos que ela não regula e de
que não cogita, não sendo da vontade da lei abranger casos semelhantes.

Por fim. cabe destacar, que ALFREDO AUGUSTO BECKER, em sua
obra Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo. Saraiva, 1963, p. 119,
conobora a concepção de que a interpretação do sentido da norma jurídica
será sempre declaratória, o que o abalizado jurista denomina de analogia
por compreensão.

Pra BECKER, a analogia por compreensão apresenta-se como um sim­
ples exercício de interpretação do sentido e alcance da norma jurídica.
diversamente da analogia integrativa, a qual serve para preencher lacunas
deixadas pelo legislador.

Portanto, por esse critério jurídico, o qual submeto ao ex.ame dos
estudiosos do Direito, nenhuma inconstitucionalidade mancha os preceitos
da Lei Complementar n.O 65/91 e do Convênio ICMS D.O 15/91.
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SUMARIO

1. Comiderações preliminares (Estado de Direito e limi­
tes,' limites aos poderes discricionários, potestas e aucto­
rltas; legalidade e competência; elementos constitutivos
do ato admintstrattvo; desvio de poder; dificuldade e
meio subsidtárlo 1url8prudencion.al). 2. Espécies de des­
vio de poder. 3. Modalidades. 1. Dolo e erro. 5. Ilega­
l1dade ezpressa e a implicita. DesdobTamento8. 6. Mora­
lidade. 7. Quadro sinóptico das espécies e modalidades.

1 . A idéia de Estado de Direito está impregnada pela limitação dos
poderes governamentais. O governo, como órgão do poder da sociedade polí­
tica, é o das leis, não o dos homens. Essa concepção representa a revolução
dos novos tempos, a qual transforma a realidade do mundo político. O <tEs­
tado" não é mais o do rei soberano, mas o do povo soberano. Não está
mais livre das leis. O absoJutismo, consagrado Da fórmula principis volun­
tas legibus solutus, rendeu-se à lei, como expressão da vontade popular.
Anuncia-se o dies irae do Estado, que limitado pelo Direito já não pode
deter uma "soberania" como expressão de um poder incontrastáve1.

A lei decorre da vontade geral, na concepção de Rousseau, embora
posteriormente frustrada pela representação política.

De qualquer maneira, a idéia do genebrino prosperou por caminhos
transversos. E sua indisfarçável admiração pela República romana vingou.
pelo menos, na concepção de que a potesfas pertence ao povo e, como
nos comícios republicanos, está presente na lei.
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Por isso os poderes conferidos pela lei à administração estão condi·
cionados pela vontade geral expressa na revelação da potestas. A autori·
dade (auetolitas), como em Roma, não detém a potestas, apenas acres­
centa-lhe algo sem desnaturar-lhe o sentido (a etimologia de. auctoritas,
está no verbo augere: acrescentar, aumentar). A auctoritas está com o Se­
nado Romano, mas a potestas está com o povo. A expressão tradicional
Senatus Populusque Romanus dá bem a idéia do exercício do poder com
as características referidas.

~ visível a inspiração romana de Rousseau, formulador da teoria,
que a hist6ria, por outros caminhos não previstos pelo genebrino veio a
adotar para o Estado. Ao Leviatã são opostos limites e estes somente
podem ser jurídicos.

Em termos absolutos, a Administração não tem, no Estado de Direito,
qualquer liberdade e a concepção do poder discricionário, a rigor, nele
não é pennitida. "Onde o Estado de Direito é o sistema constitucional·
administrativo vigente, não se poderá conceber a existência de um poder
discricionário, de uma livre atuação por parte de qualquer autoridade"
(OUEIRO, I, 43). '"

Daí dizer-se, com acerto, que nenhum ato da administração é dis­
cricionário, porque invariavelmente está sujeito a alguma norma. Con­
sagrou-se, outrossim, a expressão poderes discricionários para e~plicar o
fato de a lei conferir à autoridade administrativa alguma liberdade, como
na decisão sobre o interesse, a conveniência, a oportunidade, porém sem·
pre nos limites jurídicos.

No Estado de Direito, o Estado se comporta em relação aos parti­
culares na forma do direito, i. é, ligado pelas normas jurídicas, em oposi.
ção ao Estado-polícia, onde há, ao máximo, a prevalência do governo
discricionário (QUElRÚ, I, 41).

O administrador não é subjugado totalmente pela lei. Ele tem certa
liberdade quando exerce poderes discricionários (CUNHA, 66). Quanto
à finalidade, o ato é sempre vinculado (idem, 72).

A noção de poder discricionário. em que a autoridade age livremente,
sem que a sua conduta lhe seja ditada por urna nonna de direito, está

• Os autores "Vêm referidos no texto como apoio doutrinário obtido na
bibliografia utilizada. Na conotação, em principio, adotou-se o critério da utillzaçlo
do último sobrenome, seguido do nómero da página do livro oU do artigo, Indicados
na bibliografia. Se hou"Ver mais de um trabalho do autor, após. o nome se men­
ciona também o inicio do titulo do texto. No caso de Monso Rodrigues Quefró,
os algarismos romanos I e 11 indicam, pela ordem, {) mesmo trabalho publicado
em duas partes em dois números, sucessivos, da Revista de Direito Administrativo.
Exceção quanto ao critério do nome é Celso Antonio Bandeira de Mello referido
como CELSO ANTONIO, porque BANDEIRA DE MELLO é seu pai Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello.

218 R. Inf. le,isl. Brellma a. 29 n. 113 ian./_r. "92



vinculada à ausência de direito público subjetivo. Se não há direitos sub­
jetivos oponíveis contra o Estado, o poder é discricionário. Isto pode
ocorrer no Estado absoluto (legibus solutus) do monarca soberano que
possui o Estado. como sua propriedade, mas acontece, também, nas hipó­
teses em que o Estado é concebido como ob;eto suscetível de ser apro­
priado, não importa por quem (rei, partido, classe, raça ou o próprio
povo). A única concepção de Estado a afastar a discricionariedade é a do
Estado-sujeito (de direitos e deveres), oposta à idéia totalitária do Estado­
objeto.

O Estado de Direito trouxe garantias aos particulares no tocante aos
atos da Administração, quando fez dos administrados titulares de direitos
públicos subjetivos. "Onde há direito a um determinado comportamento
da administração cessa para esta o poder discricionário. Direito subjetivo
e poder discricionário são conceitos antitéticos" (OUEIRÚ, 1, 42).

A discricionariedade é maior no Estado-polícia, porém não desapa­
rece, de todo, no Estado de Direito (OUEIRO. J. 43), embora Duguit
considere Que no moderno direito francês não há lugar para o chamado
poder discricionário (DUGUIT, Tratado. apud QUEIRÚ, I, 44) (LEAL, 61).

No entanto, a categoria do poder discricionário serve à teoria do des­
vio do poder justamente porque nunca é uma livre escolha ou uma livre
atividade. ~ sempre limitado, dirigido, regulado, ligado, pelo fim da lei,
pela ratio legis, fim que jamais falta (QUEIRÚ. L 74). O fim do ato deve
coincidir com o fim ou o espírito da lei. O fim é aquele interesse público
cuja realização a lei tem em vista, ao conceder, a detenninada autoridade,
certo poder de agir (OUEIRÓ, lI, 69-70).

De qualquer forma, a noção de poder discricionário é urna quaestio
diabolica (QUEIRú. 1, 44). Não significa. porém, qualquer contradição
com o princípio da legalidade (RIVERO, 81).

A questão do abuso do poder - presente este na lei e, conseqüen­
temente, do desvio do poder, que é espécie daquele. se insere na ativi­
dade discricionária da administracâo. A doutrina do desvio de poder cons­
titui um limite àquela atividade (DROMI, 469).

De outra parte, a questão do desvio se encaixa no plano da legali­
dade, melhor dizendo da juridicidade, embora haja, a prop6sito (v. adian­
te) temas inerentes à questão do desvio e pertinentes à competência e à
nonnalidade. As questões do vício jurídico e a da moralidade permeiam
toda a formulação dogmática da teoria do desvio do poder, com reper·
cussões na moralidade e na competência (OVEIRÓ, lI, 58).

Os atos discricionários são sempre vinculados quanto à competência,
aos fins e, geralmente, quanto às formas e manifestação de vontade. Não
há atos discricionários, mas poderes discricionários (CAETANO, Prin.,
ctpios. .. 177).
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No exame da conformidade do ato da Administração com o Direito,
sob o prisma do desvio de poder, é preferível usar-se a expressão iuridici­
dade, como afirmamos, a legalidade, porque no desvio de poder há cum­
primento formal da lei (ou aparência disso). Há exercício de poder con·
ferido pela lei a uma autoridade competente, mas o fim do ato adminis­
trativo não se exaure na adequação à lei ou a outra fonte de Direito,
geradora do poder e justificador dele. O ato administrativo não há de
conformar-se, tão-somente, à lei, a não ser que se dê à lei uma conotação
genérica de Direito. O ato administrativo, como ato jurídico. está impreg­
nado de juridicidade e isso significa conformidade com o Direito e não
apenas com uma de suas fontes. A temática do desvio de poder parece
ensejar uma colocação interessante em que a legalidade formal foi obede­
cida, embora exsurja uma violação do direito como um todo, decorrente
mais do sentido profundo do ordenamento do que da fonpa legal.

O desvio de poder, vício do ato administrativo, representa um meio
subsidiário, criado pela jurisprudência, para anulá·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 vício quanto ao fim, embora escorreito o
ato administrativo em relação aos outros elementos dele constitutivos.

Daí a dificuldade na assimilação da teoria do desvio de poder, que
implica a distinção doutrinária entre motivo, objeto e fim dos atos jurí­
dicos (VIDAL, 53). A idéia de subsidiariedade tem cunho pragmático
no exercício jurisdicional. Se o ato poder ser anulado por outro motivo,
não há necessidade de, logicamente, chegar-se ao exame do desvio de
poder.

Disso decorre, também, a tormentosa questão doutrinária da mencio­
nada assimilação em nosso direito interno (CAVALCANTI, Tratado ... ,
suplemento). em face das diferenças do controle jurisdicional na França
e no Brasil.

Temos. assim, duas dificuldades. A primeira, na elaboração da dis­
tinção referida entre motivo, objeto, fim; a segunda, na assimilação pelo
nosso sistema da teoria do desvio de poder, engendrada pela jurispru­
dência.

Fim, motivo, objeto, valor, bem, causa são termos eqüivalentes, no
sentido em que o homem é um ser, que age em função de fins, por ele
eleitos e dotados de signÜicado valorativo. Difícil, portanto, distinguí-Ios
como intenta a doutrina do Direito Administrativo. A autoridade admi·
nistrativa âge em função de fins. O fim último, que pode caracterizar O

desvio do poder, nada mais é que a causa final, chamada, justamente,
rainha das causas. A questão reside em que o firo, se não estiver previsto
ou permitido na lei, acarretará a violação da lei e, com isso, o requisito
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da legalidade é que não estará sendo cumprido, não sendo, então, neces­
sário invocar-se a teoria do desvio de poder para anular o ato adminis­
trativo.

Mas a solução parece estar mesmo no exame da função jurisdicional
do Estado. Tal função, presente e necessária no Estado de Direito, gera
a possibilidade de anularem-se os atos administrativos por vícios nele
presentes. A regra no Estado de Direito é o controle jurisdicional. A ten­
tativa de afastá-lo tem tido resultados discutíveis, sobretudo quando a
exclusão mira o ato político, revelado nas razões de conveniência, opor­
tunidade e interesse.

Os atos derivados do poder discricionário são igualmente passíveis de
exame jurisdicional, pois aí se examina a eventual arbitrariedade daquele
poder (LEAL, 55).

Não importa por quem a fun~~o jurisdicional esteja sendo exercida
(se o sistema é o da jurisdição única ou da jurisdição administrativa), o
relevante está em que ela seja exercida de acordo com a lei (Direito)
(CRETELLA, Do Desvio, p. 125). Por isso, também, a questão do desvio
nasce da atividade jurisdicional como um meio subsidiário, de exigência
de conformidade do ato com a vontade da lei (potestas), mais visível no
sistema romanista-germânico do que no do Common low, pois DBque]e
não se julga pelos exemplos, mas pela lei (nom exemplis, sed legibus);
não se decide a respeito da bondade da lei, mas de acordo com ela (non
de legibus, sed secundum legem). Então, é mais fácil conceber a criação
doutrinária da jurisprudência. O ato - aparentemente na conformidade
da lei - não se ajusta aos fins por ela autorizados ou previstos. E, se
não suscetível de ser anulado por aqueles motivos formais, o é por esse: o
de inadequação com o fim jurídico.

A competência da autoridade, no desvio de poder, existe em termos
genéricos, não específicos, pois perseguindo fim não permitido pela lei,
aquela autoridade torna-se incompetente (QUEIRÚ, lI, 58). Trata-se de
Um tipo especial de incompetência (CRETELLA, Do Desvio).

Há no direito positivo brasileiro uma tentativa de definição do des­
vio de poder que "se verifica quando o agente pratica o ato visBndo a
fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de com·
petência" (Lei n.O 4.717, de 29-6-65, que regula a ação popular. Grifas
meus atinentes a tópicos a serem discutidos).

2. A rigor, haverá 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 discricionários da Administração.

Em conseqüência, ingrata (e talvez inútil) a tarefa de estabelecer
sobre a árvore de Podirio (234-305 AC), através da utilização das cate­
gorias de Aristóteles, as diferenças específicas entre desvios de poder
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abrangidos por um gênero próximo, que seria o abuso do poder (ou algo
assim).

Constitui erro doutrinário o uso das expressões abuso, excesso e des­
vio de poder como sinônimos. Mas as duas últimas podem ser usadas
como espécies do abuso (CUNHA, 70). No desvio, não há dose superior
do poder previsto na lei; ele próprio, o poder, é que se usa para um
outro fim.

Toda definição é düícil e, em Direito, perigosa. como se assinala
no Digesto, justamente porque definir constitui uma operação da lógica
e implica uma classificação capaz de distinguir as espécies, para o que
são possíveis critérios variáveis. De qualquer maneira, a classificação não
somente vale como exercício acadêmico como, mesmo imperfeita, possi·
bilita um grau maior de compreensão do objeto em estudo; ou, como
se diria, in distinctione saIus. A busca das espécies serve, outrossim, para
uma especulação doutrinária, quando elas próprias, as espécies, não pas·
sam de tipos engendrados pela doutrina, mais do que hipóteses realizá­
veis em uma classificação verdadeiramente científica.

A atividade discricionária da administração há de desenvolver-se de
acordo com o Direito. Logo, é limitada. Os limites da discricionariedade
podem ser: a) técnicos, não-jurídicos (a Administração tem o dever de
observar normas técnicas em suas operações materiais, p. ex.• na demoli­
ção de um prédio); b) jurídicos atinentes à razoabilidade (justa, propor­
cional, eqüitativa e não irracional, arbitrária, injusta), à boa-fé (princípio
comum às relações jurídicas em geral, exacerbando-as nas declarações de
vontade e nas ações da autoridade, representando o Poder Público), e
ao desvio do poder (DROMI. 470) >

3. São possíveis 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)

a) fim público discutível, porque marcado por um animus
pessoal. O ato administrativo é produzido para satisfazer uma
intenção (o animus) do agente, seja ela a religião, a política par­
tidária, nepotismo, ideologia, etc. (WALINE, 349) (RIVERO,
250);

b) fim pessoal. - O ato administrativo é produzido para
satisfazer interesse particular do próprio agente, que o pratica
por vingança, lucro, vantagem, etc.;

c} jíns estranhos ao interesse público. O ato visa a favore·
cer o interesse particular de um terceiro em detrimento de ou­
trem, como no exemplo em que o funcionário, valendo-se da
permissão legal (num caso específico) em contratar sem licita­
ção pública. celebra negócio com uma determinada empresa,
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porque amigo dos seus proprietários, a quem deseja ajudar com
o contrato (CELSO ANTONIO, 47);

d) fim administrativo 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 violação da
moral e dos bons costumes; visar a aprimorar mecanismo de
arrecadação de tributo com vistas à realização de receita, quan­
do aquele tem por escopo a democratização da propriedade rural
e sua utilização social. Exemplo da hipótese: o agente remove
um funcionário que merece uma punição, a fim de castigá-lo
(a rem.oção não se insere na categoria punitiva) (CELSO ANTO­
NIO, 48) (WALINE, 350);

e) ofensa à coisa julgada. Um poder não é jamais conferi­
do a uma autoridade administrativa, possibüitandcrlhe aiastar
o devido respeito à coisa julgada, ainda que de forma dissi­
mulada. Em conseqüência, toda decisão tomada com a intenção
manifesta ou implícita de criar obstáculo à execução de uma
decisão da justiça é acoimada de détournement de pouvoir (WA·
UNE, 349);

n desvio procedimental, consistente em empregar, para obter
detenninadc resultado; procedim~nto diverso daqu~\e ?re'iisto
em lei e que não 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 competência ou de formalidade incômoda, seja para
economizar tempo ou dinheiro à coletividade (WALINE, 350)
(RIVERO, 251);

g) por incompetência do agente. O fim é lícito e há inte·
resse geral, mas o agente público não tem competência própria
para aquele ato (CRETELLA, 50). O agente ultrapassa a área
dos poderes que a lei lhe reservou para agir. A teoria do desvio
de poder teve origem na incompetência, invasão de um poder
na área de outro, detectada na França (separação de poderes),
O desvio de poder pode ser considerado como uma variedade
da incompetência. Há divergência sobre isso. Sem exagerar a
conclusão, poder-se-ia ficar apenas COm O caso em que a busca
de um fim lnegular é completamente interdita por estar tora
da alçada administrativa. :B a fórmula de Laferriere (VIDAL,
36-9). Assim, O desvio de poder cinde-se numa dupla natureza
jurídica: ou cabe na incompetência, e se situa no domínio da
ilegalidade ou se refere à discricionariedade. No primeiro caso,
a autoridade é incompetente; no segundo é competente, roas a
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lei (ou outra fonte de direito) preocupa-se com os motivos ...
(QUEIRÓ, lI, 77).

O desvio de poder é, enfim, o uso de uma faculdade discricionária
para escopos não permitidos pela lei. Na substância, trata-se ou de ausên­
cia de causa legítima ou de simulação de um ato, debaixo da aparência
de um outro ou em fraude à lei. Aqui são os fatos verdadeiros; e even~

tualmente em face deles se pode tomar uma providência diferente, que
teria naqueles fatos uma causa legítima (CAMMEO, 605). Então, pode
haver desvio diante da üegitimidade de causa; por falta de causa (mani­
festa e absoluta injusta) pela presença de uma motivação irracional, con·
traditória em si com o dispositivo legal.

4. No desvio de poder cabe destacar, também, o elemento subje­
tivo do agente que o pratica. Como as fontes geradoras dos vicios do
ato administrativo, em geral, também no defeito de que estamos tratando
pode haver o dolo (ou intenção) e o erro (CAETANO, Princípios ... ,
179). A jurisprudência de tribunal administrativo tem admitido a exis­
tência de duas modalidades do desvio de poder: uma, resultante de erro
de interpretação da nonna que define o fim para cuja realização é con·
ferido o poder discricionário (erro de interpretação do fim legal) e outra
conseqüente de intenção de preterir o interesse público visado em bene­
fício de um interesse particular de outro interesse público (desvio doloso)
(CAETANO, Manual, 467). Nem sempre a substituição do fim especifi­
cado na lei por outra finalidade decorre de um propósito doloso, vale
dizer consciente e deliberado. Isso ocorre, certamente, nas modalidades
arroladas linhas atrás, mas pode ocorrer (em certo desdobramento da
letra d supra), que haja substituição de um fim de interesse público por
outro fim, igualmente, de interesse público, como conseqüência de erro
na interpretação da lei. Trata--se de erro de direito.

Mas pode ocorrer, ainda, erro de fato. Essa última hipótese oferece
maiores dificuldades. Há a lei, o interesse público, os poderes conferi­
dos, mas a autoridade avalia erradamente os fatos, concluindo, em con­
seqüência, de forma equivocada sobre a conveniência e a oportunidade
de agir de acordo com aquele fim. Haverá, então, desvio de poder, por­
que o fim, hipótese in abstrato, está em desconformidade com o fim in
concreto da ação administrativa. O exemplo clássico do erro de fato nos
motivos determinantes invocados está no caso de a lei conceder poderes
discricionários para a manutenção da ordem pública e a autoridade agir
motivada por fatos e circunstâncias, mal considerados, e que não 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, Princípios ... , 180).

5. ° desvio de poder, uma vez que representa uma violação da
lei (Direito), descumpre o princípio da legalidade, contrariando o fim
expresso ou implícito contido na norma. A violação do princípio da fina·

224 R. Inf. legi$1. Bralílio o. 29 n. 113 jan./mar. 1992



lidade do ato administrativo pode materializar um descumprimento da
letra expressa da lei ou do princípio ínsito nela de forma implícita
(CAETANO. Princípios .. '. 177), O fim é sempre dado, implícita ou ex·
plicitamente. Esse fim vincula o administrador e é sempre dado por uma
norma suscetível de ser interpretada (QUEIRÓ, I, 77).

Dessa forma implícita decorrem, ainda, duas outras modalidades
COm implicações na Teoria Geral do Direito. Há a questão dos princípios,
embora implícitos, de natureza positiva, vale dizer, deduzidos do próprio
ordenamento jurídico positivo, revelados. portanto, da própria positivação
do direito e há aqueles informadores do direito posto, porém nele não
presentes. nem suscetíveis de serem deduzidos. Exemplos desses últimos
são. os fins do Direito Natural em suas múltiplas variedades (a ordem
divina, a razão universal, os direitos da pessoa humana consagrados na
comunhão das nações) e os pertinentes à moralidade administrativa (cf.
novel ordem constitucional brasileira. art. 5.0

, § 2.0
, os direitos expressos

não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios pela Consti·
tuição adotados ou dos tratados internacionais em que a República seja
parte; art. 37, caput, a administração pública obedecerá aos principios
de legalidade, impessoalidade. moralidade, publicidade ... ; art. 5.0

, LXXIII,
qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise
a anular ato lesivo à moralidade administrativa).

6, O vínculo da moralidade com a administração está na raiz da
origem da doutrina do desvio de poder, Foi na França que se instaurou
a discussão sobre o détournement de pouvoir a partir dos casos efUllllina­
dos pela jurisdição administrativa exercida pelo Conselho de Estado. Daí
as doutrinas do "excesso de poder" e do U desvio de poder" (CAVAL­
CANTI, 130). Nasceram as questões do recUrso por exces de pouvoir,
coroação da obra jurisprudencial do Conselho de Estado, cuja evolução
pennitiu um controle de legalidade levado a um limite extremo, por­
que fez integrar na noção de legalidade o controle da moralidade admi­
nistrativa (WEIL, 145, VIDAL, 34).

A doutrina de Hauriou sustenta que a observância às regras de res­
peito ao fim do ato administrativo resu] ta de diretrizes morais do pró­
prio Poder Administrativo. A moralidade administrativa seria anterior às
leis do Estado e teria se imposto pela prática.

Está essa doutrina abandonada (7), a moralidade se acha acautelada
pelos termos da própria lei (CAETANO, Princípios .. " 178). A reper­
cussão no Brasil, porém, não se restringe à Constituição. sendo, antes,
referida pela doutrina; legalidade ou legitimidade se entende não só a
conformação do ato com a lei. como também com a moral administrativa
e com o interesse coletivo, indissociáveis de toda atividade pública (MEI­
RELLES, 643). A noção de moralidade administrativa alcança uma im­
portância que vai além do princípio da legalidade, para se estender à
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deontologia vinculada a um controle superior (Franco Sobrinho, Es­
tudos. .. 206). Há vícios de moralidade que afetam o ato administra­
tivo e o sujeita à nulidade declarada pela função jurisdicional do Estado
(idem, Desvio, 303).

Hauriou não aceita que a moralidade administrativa seja constituída
por um domínio legal~ pelos fma da lei. Para ele o espírito da lei é o
limite a impor aos direitos no interesse da justiça, enquanto o espírito
da moralidade é a diretiva a impor aos deveres no inte.resse do bem.
Nítida se toma a diferença entre o que é justo e o que é bom (HAURIOU
Précis, de 1927,419; QUEIRÓ. lI. 62) .

A inovação de Hauriou consiste em ver, DO détournement de pouvoir.
qualquer coisa que ultrapassa a legalidade. A jurisprudência francesa..
arranjara de maneira sutil um limite ao poder discricionário pelo lado
dos fins. dos motivos ou móveis da administração. A doutrina~ como
se reitera, situou a reação jurisprudencial dentro da legalidade. Oi fms
foram considerados como fins legais. Há certa incongruência nisso~ por­
que discricionariedade já quer dizer "não legalidade". Haurlou, logica­
mente~ viu no fenômeno algo de estranho à legalidade, embora perten­
cente ao próprio domínio da administração e sua conduta - da mora­
lidade administrativa ou o domínio da pr6pri~ discricionariedade~ sobre
o qual se exerce um controle jurisdicional (QUEIRÚ. 11, 63). "0 détour­
nement de pouvoir coDBiste no fato de uma autoridade administrativa,
que pratica um ato da sua competência, observando as formalidades~ não
cometendo qualquer violação da lei, usar do seu poder para fins e em
vista de motivos diferentes daqueles para os quais e em vista dos quais
este poder lhe foi conferido, isto é, diferentes daqueles que impõe a nor­
malidade administrativa... E uma violação da boa-fé, porque a adminis­
tração deve agir de boa·fé, e isso faz parte da sua moral" (HAURIOU,
Precis, 269, apud QUEIRÚ, II~ 63).

:e. preciso considerar que o Estado de Direito~ quadro onde se espe­
culam as considerações sobre o tema, pode ser o E5tado ~tico,pois os
fins econômicos, sociais, culturais ou éticos não estão excluídos daquele
Estado (QUEIRÚ, I, 47). Trata.ge de uma possibilidade, não de um ele­
mento necessário, pois o Estado moderno nasce em um momento da His­
tória, no qual se intentou separar o Direito da ~tica (CRETELLA, Anu­
lação, 48) e considerar-se errado situar-se a doutrina do desvio de poder
no terreno da moralidade, como o fizeram Hauriou e Renard (CAETANO.
462 e Principias . .. , 178).

Por isso, compreende-se a resistência à aceitação da tese da moralidade
administrativa. embora defendida por alguns te6ricos (CRETELLA, Anu­
lação, 48), sendo mesmo considerado errado situar-se a doutrina do desvio
de poder no terreno da moralidade. como o fizeram Hauriou e Renard
(CAETANO~ 462 e Principies ... , 178).
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7. DESVIO DE PODER

a) quanto aos fins I
fim público discutível
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{
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interesse de terceiro

1

causa legítima
b) quanto às causas falta de causa

motivação irracional

c) de caráter procedimental
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erro
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As Guardas Municipais na
Constituição Federal de 1988

DIOGENEs GASPARlNI

Advogado, Doutor em Direito Administrativo
pela PUC-SP. Professor de Direito Adminis­
trativo em São Paulo e a.utor do Llvro

Direito Administrativo 1

1. Ao Município, nos termos da Constituição Federal, cabe dispor sobre
todos os assuntos de interesse locaL Com efeito prescreve essa Lei Maior
que:

..Art. 30 - Compete aos Municípios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local" (grifamos).

2. Esse texto, observe-se, não deixa qualquer dúvida que em lugar da
tradicional cláusula do "peculiar interesse", configurada nas Constituições
anteriores, o constituinte de 1988 preferiu a do "interesse local" sem,
contudo, inovar no conteúdo. A novidade ocorreu tão-só na locuçiio. Sen·
do assim, o "interesse local" não é outra coisa senão~aquele que prepon­
dera, que sobressai quando confrontado com o do Estado-Membro ou com
o da União. De sorte que ainda vale a precisa lição de HELY LOPES
MElRELLES 2, proferida nestes termos:

"Peculiar interesse não é interesse exclusivo do Município,
não é interesse privativo da localidade; não é interesse único
dos munícipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa privatici­
dade, essa unicidade, bem reduzido ficaria o âmbito da admi­
nistsração local, aníquilando-se a autonomia de que faz parte 8.

Constituição. Mesmo porque não há interesse municipal que o
não seja reflexamente da União e do Estado-Membro. como tam­
bém não há interesse regional ou nacional, que não ressoe nos

1 OASPARINI, Dlogenes. Direito Administrativo, São Paulo, Sara.iva, 1989.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Bra3fleiTo, 4. ed., São Paulo,

Revista dos Tribllna1ll, 1981, p. 86.
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Municípios, como partes integrantes da Federação Brasileira,
através dos Estados a que pertencem. O que define e caracteriza
o 'peculiar interesse', inserido como dogma constitucional. é a
predominância do interesse do Município sobre o do Estado ou
da União" (grifos do autor).

3. O corpo técnico-jurídico da Fundação Prefeito Faria Lima - Cf!­
PAM s, deixou entrever que a locução ..interesse local" consignada no
inciso I do art. 30 da Constituição Federal. apenas substituiu a expressão
"peculiar interesse", grafada nas Constituições anteriores, pois tratou aque­
la tal qual tratava esta. De fato, esse corpo técnico-lurldico. ante o inci&o
I ("legislar sobre assuntos de interesse local") do então artigo 31 (UCom_
pete aos Municípios:") do Projeto B, afirmou:

"Tudo o que for matéria do exclusivo ou peculiar interesse
do Município será de sua exclusiva competência legislativa, in­
cluindo-se aí a legislação tributária e financeira, em respeito ao
princípio da autonomia municipal!'

4. A mesma inteligência é manifestada por MICHEL TEMER', ver·
dadeiro intérprete da Constituição Federal, dado que um dos mais ilustres
constitucionalistas do País e um dos mais responsáveis constituintes de
1988. Com efeito, assegura esse professor da Pontifícia Universidade Ca­
tólica de São Paulo - PUC-SP, em precisa lição, que:

"Doutrina e jurisprudência, ao tempo da Constituição ante­
rior, se pacificaram no dizerem que é do peculiar interesse aque­
le em que predomina o do Município no confronto com os in·
teresses do Estado e da União. Peculiar interesse signüica inte­
resse predominante. Interesse local é expressão idêntica a pecu.
liar interesse" (grifas do autor).

5. Portanto, sem qualquer esforço exegético, vê-se que nenhuma com­
petência legislativa tem o Município em matérias que não atinam com
o interesse local, tais como o transporte coletivo intermunicipal. correios
e telefonia, mesmo que realizados no interior de seu território. Tam­
bém, e pela mesma razão, não lhe cabe legislar ou mesmo prestar os ser­
viços de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública.

Aliás, esse entendimento afina-se com o disposto no inciso V do art. 30,
também da Constituição Federal, que s6 permite ao Município a criação, a

3 Pundação Prefeito Faria Lima - Centro de Estudos e Pesqulaa$ de Adm1­
nlstraçio MuniCipal. Breves Anotaç6es à Constitufç40 de 1988/CEPAM, São PaUlo,
Atlas, 1990, pp. 144 e 145.

4 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constttuctonal, 5~ ed., São PaUlo,
Revista dos TribunRis, 1989, ampliada e revista de acordo com a ConstituIção
Federal de 1988. p. 105.

230 R. Inf. legisl. lrosiJio o. 29 n. 113 jon./ll'lar. 1992



organização e a execução, direta ou indireta, de serviços públicos de interesse
local, e que assim prescreve:

"Art. 30 - Compete aos Municípios:

v - organizar e prestar, diretamente ou sob o regime de
concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local,
incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial;"
(grüamos).

6. Os serviços de polícia ostensiva e de preservação da ordem públi.
ca, à toda força, não são predominantemente locais, dado destinarem-se a
coibir a violação da ordem jurídica, a defender a incolumidade do Estado e
dos indivíduos e a restaurar a normalidade de situações e comportamentos
que se opõem a esses valores, De fato, a quebra da ordem jurídica e os
atentados contra o Estado e os indivíduos são comportamentos que repercu­
tem além dos limites do Município, que transcendem suas fronteiras, Esca·
pam, pois, dos predominantemente municipais e determinam, em razão disso,
outra ordem de competência a cujos integrantes cabe prestá-los. Desse
modo pensa o douto Procurador do Estado de São Paulo, Prof. CLOVIS
BEZNOS li, conforme parecer, cuja conclusão é ainda atual, ao afirmar:

" . . . mas também pelo fato relevante de que a questão relati­
va à ordem pública diz respeito ao interesse nacional, não se
configurando ipso facto em mero interesse peculiar do Município".

e., portanto, de pouca ou de nenhuma valia fundar-se a criação da
Guarda Municipal no inciso I do art. 30 da Constituição Federal. Por esse
dispositivo, o Município s6 pode legislar sobre matéria de interesse local
onde, seguramente, não se encaixam os serviços de polícia ostensiva e os
de preservação da ordem pública.
7 . Também nada melhora a constitucionalidade o fato de se dizer estar ela
fundada no inciso XIV do art. 21 da Lei Maior, dado que nesse dispositivo
estão arroladas competências, essencialmente administratívas, e o que é mais
importante, da responsabilidade exclusiva da União. Ainda deve-se assegu­
rar que os arts. 22, XXI, 23, I, e 24, § 3:', todos da Constituição Federal,
são, para fundar a criação da guarda municipal, de uma total inutilidade.
Com efeito, o art. 22 arrola as responsabilidades legislativas exclusivas da
União e, entre elas, no inciso XXI, as de editar "normas gerais de organi­
zação, efetivos, material bélico, garantias, convocação e mobilização das
polícias militares e corpos de bombeiros militares". Não cuida, portanto, de
guarda municipal. O art. 23 e1enca as competências comuns da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Cabe-lhes, consoante o inciso
I, "zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas
e conservar o patrimônio público", desde que estejam instituídas, em lei
complementar, as devidas regras de cooperação, conforme determina o seu
parágrafo único. Antes disso, pouco ou nada pode ser feito. Por fim, no

5 BEZNOS, Clóvls. Parecer publicado no v. 78, p. 178. da Revi$w de Direito
Público.
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art. 24 estão as competências legislativas concorrentes da União. dos Estados
e do Distrito Federal. O § 1.0 prescreve que nesse particular cabe à União
estabelecer apenas normas gerais, enquanto o § 2.° estatui que a competência
da União não exclui a competência suplementar do Estado e o § 3.°, por sua
vez, estabelece que, inexistindo normas gerais, os Estados exercerão a
competência legislativa plena. No caso há legislação federal e estadual
recepcionadas.

Isto não 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. Aliás, sobre
esse particular, é precisa a lição de PEDRO LUIS CARVALHO DE CAM·
POS VERGUEIRO 6, douto Procurador do Estado de São Paulo, à época
advogado da Fundação Prefeito Faria Lima - CEPAM, proferida nestes
termos:

"Assim. tais vigilantes do patrimônio municipal. quando no
exercício de suas funções, estarão - imediatamente, de fato, e não
por força de obrigação legal, sem ser atividade inerente a suas
atribuições - dando, como qualquer cidadão, proteção aos muní·
cipes. A sua mera presença nos locais designados, junto a logra­
douros públicos ou próprios municipais, prestar-se-á como força
psicológica em prol da ordem, beneficiando, assim, de forma indi­
reta, os munícipes. Ou seja, essa vigilância do patrimônio muni·
cipal, por via de conseqüência, implicará proteção para os muní·
cipes: aquela, como atribuição decorrente da norma jurídica, eJ

essa, como um 'plus' empírico resultante daquela."

8. Se tais serviços, pelas razões enunciadas, à evidência, não são do
Município, seu exercício por essa unidade da Federação s6 pode ser consi·
derado ilegal, sujeitando-se o agente público municipal à responsabilidade
penal, civil e administrativa. Qualquer ação estatal, sem o conespondente
calço legal ou que exceda ao âmbito demarcado pela lei, é injurídica,
expõe-se à anulação e pode tomar seu autor responsável disciplinar, civil e
criminalmente, confonne dissemos em outra ocasião 7. Assim, se não há lei
a fundar a ação pública, não há competência. Não havendo competência
para o agir do Município, não se tem como legitimar a atuação do seu
"agente policial", mesmo que aquele ou este queira a atribuição. Por essa
razão, tem-se como correta a lição de CAIO TÁCITO 8, assim oferecida:

"Primeira condição de legalidade é a competência do agente.
Não há, em direito administrativo, competência geral universal:

----
6 VEBOUEIRO, Pedro Luis Carvalho de campos. In: Parecer FPFL n 9 7:97,

de 1981.
7 GABPARJNI, Diogenes. In: Direito Administrativo, São Pa.ulo, Saraiva,

1989. p. 6.

8 TACrI'O, Caio. O AbUso do Poder Administrativo no Brasil (Conceito e
Remédf0.9). co-edição do Departamento Administrativo do Berv1çO Público e Ins·
tituto BrasUe1ro de Cl.êDc1as Administrativas. Rio de Janeiro, 1959, p. 27.
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a lei preceitua, em relação a cada função pública, a forma e o
momento do exercício da atribuição do cargo. Não é competente
quem quer, mas quem pode, segundo a norma de direito. A
competência é, sempre, um elemento vinculado, objetivamente
fixado pelo legislador,"

Ainda nesse particular, cabe trazer à colação a segura afirmação de
TEÚFILO CAVALCANTI FILHO 9, saudoso professor e emérito jurista
paulista, nestes termos:

"E quando se trata de matéria de competência, não se ignora,
tem-se que levar sempre em conta o que a norma legal dispõe:'

9 . Mesmo que pela sua natureza se pudesse entender a prestação dos
setviços de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública como de
interesse local, esses não seriam do Município por força do que estabelece o
§ 5.° do art. 144 da Constituição Federal, que de forma clara atribui essas
competências à polícia militar.

Ditos serviços, nos últimos tempos, sempre pertenceram às polícias
militares, conforme se verifica do estabelecido nas últimas Constituições.
Com efeito, a União, no exercício da competência que lhe outorgara o art.
8.°, inciso V, da Constituição Federal de 1967, editou o Decreto-Lei n.o 667,
de 2-7-69, que "Reorganiza as Polícias Militares e os Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados, dos Territórios e do Distrito Federal, e dá outras
providências", posteriormente alterado. Em seu art. 3.°, nos termos da última
redação, esse diploma legal estabelece:

"Art. 3.° - Instituídas para a manutenção da ordem pública
e segurança interna nos Estados, nos Territórios e no Distrito
Federal, compete às Polícias Militares, no âmbito de suas respecti­
vas jurisdições:

a) executar com exclusividade, ressalvadas as missões peculia­
res das Forças Armadas, o policiamento ostensivo, fardado, plane­
jado pela autoridade competente, a fim de assegurar o cumprimen­
to da lei, a manutenção da ordem pública e o exercício dos poderes
constituídos;

b) atuar de maneira preventiva, como força de dissuasão, em
locais ou áreas específicas, onde se presuma ser pOSlS{vel a pertur­
bação da ordem;

c) atuar de maneira repressiva, em caso de perturbação da
ordem, precedendo o eventual emprego das Forças Armadas;

9 CAVALCANTI FILHO, TeóffIo. Boletim do /nterlar, v. 29, p. 31. ól'lfão de
diVUlgação da Pundação Prefeito Faria Lima. - CEPAM.
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d) atender à convocação, inclusive mobilização, do Governo
Federal em caso de guerra externa ou para prevenir ou reprimir
grave perturbação da ordem ou ameaça de sua irrupção. subor­
dinando-se à Força Terrestre para emprego em suas atribuições
específicas de Policia Militar e como participante da defesa interna
e da defesa territorial;

e) além dos casos previstos na letra anterior, a Polícia Militar
poderá ser convocada, em seu conjunto, a fim de assegurar à
Corporação o nível necessário de adestramento e disciplina ou
ainda para garantir o cumprimento das disposições deste Decreto­
Lei, na forma que dispuser o regulamento específico!'

10. A Constituição de São Paulo (Emenda n.O 2, de :;0-10-69) esta­
beleceu no art. 149 que «O Estado manterá a ordem e a segurança pública
interna por meio de sua Polícia, subordinada hierárquica, administrativa e
funcionalmente ao Secretário de Estado responsável pela segurança pública".
Por sua vez, o art. 2.° da Lei estadual n.O 616, de 17-10-74, que dispõe sobre
a organização básica da Policia Militar, estabeleceu, como competência dessa
corporação, entre outras, as seguintes:

HI - executar com exclusividade, ressalvadas as missões
peculiares das Forças Armadas, o policiamento ostensivo fardado,
planejado pelas autoridades policiais competentes, conceituadas na
legislação federal pertinente, a fim de assegurar o cumprimento da
lei, a manutenção da ordem pública e o exercício dos poderes cons­
tituídos;

II - atuar de maneira preventiva, como forma de dissuasão,
em locais ou áreas específicas, onde se presuma ser possível a
perturbação da ordem;

III - atuar de maneira repressiva. em caso de pertutbação
da ordem, precedendo o eventual emprego das Forças Armadas;

IV - atender à convocação do Governo Federal, em caso de
guerra externa ou para prevenir ou reprimir grave subversão da
ordem ou ameaça de sua irrupção, subordinando-se ao Comando
da Região Militar para emprego em suas atribuições especificas de
Polícia Militar e como participante da Defesa Territorial;

V - realizar serviços de prevenção e de extinção de incên­
dios, simultaneamente com o de proteção e salvamento de vidas
humanas e materiais no local do sinistro, bem como o de busca e
salvamento. prestando socorros em caso de afogamentos, inunda·
ções, desabamentos, acidentes em geral, catástrofes e calamidade
pública."
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11. ~ óbvio, e não há como fugir disso, que os serviços de polícia ostensi­
va e os de preservação da ordem pública não podiam ser executados pelo
Município, dada a campetência exclusiva que esses diplomas legais outorga­
ram às polícias militares, conforme o Dr. PEDRO LUtS CARVALHO DE
CAMPOS VERGUEIRO 10 já previra nestes termos:

"Portanto a própria legislação estadual reforça a conclusão,
inevitável e decorrente, de que não é possível a instituição de
uma guarda municipal para o exercício das mesmas atribuições
cometidas, com exclusividade à Polícia Militar" (grifamos).

O mesmo ficou decidido, no julgamento da Apelação Cível n.D 171.270
(RT 433:184), pelo egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo.
Nesse aresto ficou consignado que:

"Assentou, assim, o legislador federal, de maneira clara e
categoria, que o policiamento armado, ostensivo e fardado está
reservado, exclusivamente, sem ressalva alguma, às Polícias Milita­
res" (grifamos).

12. ~ verdade, de um lado, que a Constituição estadual facultava aos
Municípios a organização e a manutenção de guardas municipais para a
colaboração na segurança pública e o fazia nestes termos:

"Art. 153 - Os Municípios poderão organizar e manter
guardas municipais para colaboração na segurança pública subor­
dinada à Polícia estadual, na forma e condições que a lei esta­
belecer."

De outro lado, não é menos verdade que a faculdade outorgada ao
Município, nesse dispositivo da Lei Maior de São Paulo, às escâncaras, era
inconstitucional. Não podia essa Constituição desobedecer às restrições trazi­
das pelo citado Decreto-Lei federal n.O 661/69, editado pela União, antes
mesmo da promulgação da Emenda Constitucional de São Paulo n.o 2/69,
no exercício de sua competência legislativa, consubstanciada no inciso V
do art. 8.° da Carta anterior. De sorte que não podiam os Municípios paulis­
tas utilizar o citado art. 153 da Constituição Estadual como fundamento
para a instituição de guardas municipais, destinadas à prestação dos serviços
de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública.

A essa conclusão também chegou a Fundação Prefeito Faria Lima ­
CEPAM, pela manifestação de CIRO CHIOCHETTE NETO 11 e assim
proferida:

"Conclui-se, portanto, de acordo com este último julgado, que
uma guarda municipal, com função de segurança pública, não se
legitima nem mesmo mediante sua subordinação à polícia esta-

----
lD VERGUEIRO, Pedro LuÍS Canalho de Campos. op. cit.
11 CHIOCHEll'E NE.7O, Ciro. Parecer n~ 11.579, de 1985.

-----------------------------
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dual, vale dizer, o art. 153 da Constituição paulista, na sua reda­
ção atual (que exige a subordinação), já é ilegal porque afronta a
legislação federal. Conseqüentemente, sem tal subordinação. como
quer a Proposta de Emenda em exame, maior e mais transparente.
será a ilegalidade. senão a inconstitucionalidade do art. 153 da
Constituição do Estado de São Paulo."

Destarte, qualquer guarda municipal que viesse a ser criada e organi­
zada sem obediência à legislação federal afrontaria a Constituição Federal e
poderia ser tratada como força irregular. Aliás, nesse sentido foi a afirma­
tiva de PONTES DE MIRANDA 12 ao comentar o parágrafo único do art.
8.° da Lei Maior federal. Esse jurista, nessa oportunidade, sem meias pala·
vras assegurou:

Uh) que são inconstitucionais e suscetíveis de serem tratadas
como forças ilegais todas as organizações policiais, mesmo esta·
duais, que não se fundaram em lei federal,"

13 . A melhor doutrina, na vigência desses diplomas legais, orientou-se no
sentido da impossibilidade da criação e da manutenção de serviços de poli.
ciamento ostensivo e de preservação da ordem pública a cargo de guardas
municipais. Nesse sentido concluiu o Procurador de Estado, Dr. PEDRO
LUrS CARVALHO DE CAMPOS VERGUEIRO, no parecer citado e assim
ementado:

"GUARDA MUNICIPAL - care o Município de compe­
tência para a sua criação. O policiamento ostensivo para a manu­
tenção da ordem pública compete, com exclusividade, à Policia
Militar estadual/'

Em mais outras vezes a Fundação 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 direção é a inteligência do saudoso Professor TEOFILO
CAVALCANTI FILHO 18, ao escrever. sobre a possibilidade de os Mu­
nicípios instituírem guardas armadas, destinadas a cooperar com as auto­
ridades estaduais e federais na preservação da ordem e da segurança em
área reservada à administração local. Nessa oportunidade esse notável
jurista alinnou:

"Parece fora de dúvida, porém, que o assunto se acha regu­
lado de forma diversa pela legislação federal. O Decreto-Lei
federal n.O 667, de 2 de julho de 1969, modificado pelo Decreto-

12 MIRANDA, Pontes de. In: ComentáTi06 11 Constituição de 196'1. 2" ed.•
Sfio Paulo, Revista dos Tribunais. 1970, p. 171.

13 CAVALCANTI FILHO, Teófllo. Op. cito
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Lei n.O 1.072, de 20 de dezelobro de 1969, atribuiu às Polícias
Militares, com exclusividade, o policiamento ostensivo, fardado.
( ... ) As guardas municipais, instituídas com as características
indicadas, viriatn repartir com a Polícia Militar uma atribuição
que a lei conferiu, com exclusividade, a esta última. E quando
se trata de matéria de competência, não se ignora, tem-se que
levar sempre em conta o que a norma legal dispõe. No caso
considerado, aliás, é preciso levar em consideração ainda que
se criou uma subordinação técnica, em matéria de policiamento
ostensivo, reservada à organização policial militar, à Polícia
Civil. Foi dentro desse espírito - de que essa esfera está ads­
trita à Polícia Militar - que se processou à eliminação da Guarda
Civil, de tradições conhecidas e respeitáveis em nosso Estado."

Ao promover, em 1970, a 2.a edição revista e atualizada de seu Manual
do Prefeito, o Instituto Brasileiro de Administração Municipal - IBAM ­
deixou entrever essa mesma impossibilidade, quando, ao tratar do poder
de policia, acentuou:

"Outro instrumento que poderá eventualmente ser utilizado
pelo Município, para fazer respeitar suas imposições de polícia
administrativa, é a polícia judiciária, ou polícia armada. ~ im­
portante lembrar, mais uma vez, que o Município não dispõe
de polícia judiciária, mas pode recorrer ao Estado para garantir
o exercício de sua competência em matéria administrativa."

Mais recentemente, instado pelas afirmações do Sr. Tânia da Silva
Quadros, então candidato a Prefeito de São Paulo, sobre a criação de uma
guarda municipal destinada a executar a polícia ostensivo-preventiva no
âmbito municipal, dotada de uniforme e armamento, assegurou ADERBAL
TORRES DE AMORIM, ilustre Professor da Pontifícia Universidade
Católica do Rio Grande do Sul, em artigo publicado em dezembro de 1985,
no jornal O Estado de São Paulo, que:

"Por tudo isso, o futuro administrador da Capital de São
Paulo não poderá - como também não poderá qualquer outro
Prefeito - de qualquer sorte criar guarda municipal, seja para
ajudar a Polícia Civil, seja para colaborar com a Polícia Militar.
Nem que queira... ."

A jurisprudência, por sua vez, tem entendido do mesmo modo e disso
é exemplo o v. acórdão do Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São
Paulo, ao julgar a Apelação Cível n.O 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 ação e declarar
a ilegalidade de formação no Município ( ... ), da guarda muni·
cipal armada de .. ,"

14. Mesmo manifestações favoráveis à instituição das guardas mu­
nicipais para a prestação de serviços de segurança urbana (guarda dos
edifícios do Município, prevenção contra incêndio, extinção de animais
nocivos, proteção dos munícipes e preservação do patrimônio público e
particular) acabam, como a de HELY LOPES MEIRELLES 14, por afirmar:

«A guarda municipal, ou que nome tenha, é apenas um
corpo de vigilantes adestrados e armados para a proteção do
patrimônio público e maior segurança dos munícipes, sem
qualquer incumbência de manutenção de ordem pública (atribui­
ção da policia militar) ou de polícia Judiciária (atribuição da
polícia civil)" (grifas nossos e do autor).

Ademais, pela falta atual de qualquer manifestação desses autores
há de se perguntar se manteriam a mesma opinião ante o que prescreve o
§ 8.", artigo 144, da Constituição Federal e o que estabelece o artigo
147 da Constituição de São Paulo. Será que tais manifestações, como a do
IBAM, apoiada em pronupciamento de HELY LOPES MEIRELLES, ofe­
recido há quase duas décadas e na vigência de outra Constituição, e a da
egrégia Procuradoria Administrativa, órgão da Procuradoria Geral do Es­
tado de São Paulo, proferida há mais de cinco anos e na vigência de outra
ordem jurídico-constitucional, teriam suas conclusões repetidas? Não sa·
bemos. De sorte que seria muito ingênuo afirmar a competênda municipal
no que concerne à instituição de guarda municipal para a prestação daqueles
serviços, que, ademais, poderiam levar à responsabilização das autorida­
des municipais. Deve·se, ao contrário, acolher e divulgar lição do Desem­
bargador paulista ÁLVARO LAZZARINI l~, proferida nestes termos:

"Devem ser coibidas incursões de órgãos policiais em ativi­
dades próprias de outros órgãos, ou seja, que estrapolem as mis­
sões que o constituinte de 1988 lhes reservou, com o que se
evitará desnecessários confrontos. E, nesse passo, não poderão
ser esquecidas as Guardas Municipais, pois, na previsão cons­
titucional do art. 144, § 8.", da Constituição Federal, elas são
destinadas à proteção dos bens dos respectivos Municípios, seus
serviços e instalações e não à proteção de pessoas como possa se
pretender,"

---
14 MEIRELLES, HeI}' Lopes. Direito Municipal Braai~o. 4t 00. São Paulo.

Revista. dos Tribune.ls, 1981, p. 315.

15 LAZZARINI, Alvaro. "Da Segurança Pública na Constituição de 1988".
Bevfsta de Informat;40 Legislativa, a. 26, n'l 104, out./dez. 1989, Subsecrete.r\.a. de
EdIções TéCnicas do Senado Federal, Brasília, p. 236.
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15. À época da anterior Constituição de São Paulo, a faculdade
consignada a favor dos Municípios, no art. 153, também não podia ser
exercitada, em face dos termos do art. 45 do Decreto federal D.O 88.777,
de 28-9·83. Com efeito, prescreve este dispositivo:

"Art. 45 - A competência das Polícias Militares estabe­
lecidas no art. 3.°, alíneas a, b e c do Decreto-Lei n,O 667, de 2
de julho de 1969, na redação modificada pelo Decreto-Lei n.O
2.010, de 12 de janeiro de 1983, e na forma deste Regulamento,
é intransferível, não podendo ser delegada ou objeto de acordo
ou convênio,"

16. A criação de guarda municipal nos dias atuais e a nível da
Constituição Federal está regulada pelo § 8.° do art. 144, que assim dispõe:

"Art. 144 - A segurança pública, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da
ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio,
através dos seguintes órgãos:

§ 8.° - Os Municípios poderão constituir guardas muni­
cipais destinadas à proteção de seus bens, serviços e instalações,
conforme dispuser a lei."

o disposto neste parágrafo é de uma clareza meridiana, dispensando
assim. qualquer interpretação. As guardas municipais só podem existit se
destinadas à proteção de bens, serviços e instalações do Município. Não
lhes cabem. portanto, os serviços de polícia ostensiva, de preservação da
ordem pública, de polícia judiciária e de apuração das infrações penais.
Aliás, essas competências foram essencialmente atribuídas à polícia militar
e à polícia civil, consoante prescrevem os §§ 4.° e 5.° do suso transcrito
no art. 144 da Carta Federal, que, por oportuno, merecem. ser citados:

"§ 4.° - As polícias civis, dirigidas por delegados de polí­
cia da carreira. incumbem, ressalvada a competêncía da União,
as funções de policia judiciária e a apuração de infrações penais,
exceto as militares.

§ 5.° - Às polícias militares cabem a polícia ostensiva e
a preservação da ordem pública; aos corpos de bombeiros mili­
tares, além das atribuições definidas em lei, incumbe a execução
de atividades de defesa civil."

17 . Mantém-se, assim. nos termos da legislação constitucional, a tradi.
ção de não se atribuir ao Município competências e responsabilidades
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da polícia militar e da polícia civil. Essa persistente orientação é colhida
no desenrolar dos trabalhos da Constituição de 1988. De fato, os disposi­
tivos pertinentes à criação e às finalidades das guardas municipais no
Projeto de Constituição de setembro de 1987 (art. 162. § 5.°). no Proje­
to <tA" (art. 169, § 5.°), no Projeto <tA" emendado (art. 170, § 6.°), no
Projeto UB" (art. 150, § 8.°), no Projeto "C" (art. 144, § 8.°), e, fmalmen­
te, no Projeto "D" (art. 144, § 8.°) sempre prescreveram, em redação mais
ou menos igual, que essas corporações se destinavam à proteção de bens,
serviços e instalações do Município.

Ademais, qualquer tentativa visando a garantir às guardas municipais
atribuições de polícia ostensiva, de preservação da ordem plÍblica, de
polícia judiciária ou de apuração de infrações penais, sempre foi rejei­
tada pelos constituintes de 1988. conforme menciona lOS}! AFONSO DA
SILVA. 16 nestes termos:

"Os constituintes recusaram várias propostas no sentido de
instituir alguma forma de policia municipal. Com isso. os Muni­
cípios não ficaram com nenhuma específica responsabilidade
pela segurança pública. Ficaram com a responsabilidade por ela
na medida em que sendo entidade estatal não pode eximir-se de
ajuda aos Estados no cumprimento dessa função. Contudo, não se
lhes autorizou a instituição de órgão policial de segurança e
menos ainda de polícia judiciária."

Vozes abalizadas já manüestaram que às guardas municipais nio
tocam senão os serviços mencionados no § 8.° do art. 144 da Cons­
tituição Federal. interpretando. assim, corretamente o mandamento cons­
titucional. Com efeito, afirma, com a acuidade jurídica que lhe é
peculiar, TOSHIO MUKAI17 que:

"Os Municípios, ainda, de acordo com outras disposições
esparsas da Constituição, 'poderão constituir guardas municipais
destinadas à proteção de seus bens, serviços e intalaçóes, confor~

me dispuser a lei' (art. 144, § 8.°). Portanto, o Município não
pode ter guarda que substitua as atribuições da polícia militar,
que só pode ser constituída pelos Estados, Distrito Federal e
Territórios (art. 144. § 6.1»."

Dessa inteligência não distoa o constitucionalista, membro da Comis­
são Afonso Arinos para a elaboração do Anteprojeto de Constituição para
o Brasil, assessor do Senador Mário Covas e, num segundo momento. do

16 SILVA, José Afonso da. Curso ele Direito Ccm8titueiona~ Positivo. Rev1sta
dos Tribunais, 1)' 00., Sio Paulo, p. 652, 1989.

17 MUKAI, To.shlo. Admmtstração Pública na Comtitufç6.o de 1988. 800 Paulo.
S&ra1va. p. 42, 1989.
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PSOB na Assembléia Nacional Constituinte, Prof. JOSe. AFONSO DA
SILVA 18. Com efeito, nessa oportunidade, escrevendo, pois, de cátedra,
afirmou:

"A Constituição apenas lhes reconheceu a faculdade de cons­
tituir guardas municipais destinadas à proteção de seus bens,
serviços e instalações, conforme dispuser a lei."

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO 19, ao cuidar da pre­
venção da segurança interna no plano federal, estadual e municipal,
afirma:

"No plano municipal, as atribuições de vigilância se restrin­
gem à segurança patrimonial de seus bens, serviços e insta­
lações:'

18. Não se pode, por todas as r~!-ões levantadas, alargar a competência
atribuída às guardas municipais. Nem o simples fato de estar o artigo
constitucional que permite sua criação integrado no Capitulo 111, que trata
da segurança pública, autoriza essa ampliação.

As guardas municipais não foram arroladas entre os órgãos respon­
sáveis pela segurança pública, exercida para a preservação da ordem públi­
ca e da incolumidade das pessoas e do patrimônio. Para esse mister a
Constituição Federal, no art. 144, elencou, taxativamente, a polícia fe­
deral (I), a policia rodoviária federal (11), a polícia ferroviária federal (lU),
as polícias civis (IV) e as polícias militares e corpos de bombeiros milita­
res (V). As guardas municipais ficaram fora desse rol e, induvidosamente,
sem qualquer atribuição de segurança. Por essa razão receberam a compe­
tência única de proteger os bens, serviços e instalações do Município. Essa
circunstância, diga-se de passagem, foi bem apreendida por algumas Consti­
tuições estaduais, a exemplo da paranaense, que sequer previu, no capítulo
Da Segurança Pública (arts. 46 e seguintes), a faculdade para o Município
criar guarda municipal. Essa faculdade foi colocada entre as competências
normais do Município (art. 17). Na Constituição do Estado do Mato Grosso
do Sul aconteceu o mesmo. A faculdade para instituí-la é inferida do dispos­
to nos parágrafos do art. la, onde está mencionada a atribuição do Estado
de assegurar assistência aos Municípios.

Não se imagine, por outro lado, que a locução "conforme dispuser a
lei", inserida na parte final do § 8.° do art. 144 da Constituição Federal,
autoriza a lei municipal a ampliar a competência da guarda municipal. Ledo
engano. Essa lei é federal, e a ela cabe dispor sobre a sua constituição e
outros aspectos ligados ao desempenho de suas atribuições. Não se infira

18 SILVA, José Afonso da. Op. cit., revista. e ampliada de acordo com a nova
Constituição.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, Forense, 1989, 7'1 ed., p. 358. Revista, aumentada e atua.lizada de
acordo com a nova ConstitUição Federal.
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disso que o Município cnara sua guarda sem lei. Essa é necessária e
cuidará da criação e organização da guarda municipal e do modo como
será prestada essa proteção aos bens. serviços e instalações do Município,
observada a lei federal. Aliás, não é outra coisa o que prescreve o art. 147
da Constituição de São Paulo, nestes termos:

"Art. 147 - Os Municípios poderão, por meio de lei mu­
nicipal, constituir guarda municipal, destinada à proteção de seus
bens, seviços e instalações, obedecidos os preceitos da lei federal"
(grifamos) .

20. Por tudo o que se afirmou e fundamentou e em face do que pres­
crevem o § 8.° do art. 144 da Constituição Federal e o art. 147 da Consti­
tuição paulista, não pode o Município criar com a denominação de guarda
municipal, ou outra qualquer, corporação de tal natureza, uniformizada
e armada, para executar a polícia ostensiva e a preservação da ordem pú­
blica. Só lhe cabe a proteção dos bens, serviços e instalações do Muni·
cípio.

21 . Cremos que a Lei Orgânica dos Municípios. nD que respeita à
guarda municipal, deve somente estabelecer o essencial à sua instituição.
deixando para a legislação ordinária a sua criação e regulamentação. Aliás.
essa é a que se infere do "Roteiro para a Elaboração das Leis Orgânicas
Municipais" elaborado pela Fundação Prefeito Faria Lima - CEPAM,
v. 2, cujo texto permito-me aqui reproduzir:

"CAPITULO ooo

Da Guarda Municipal e do Corpo de Bombeiros

Art. . o. - A guarda municipal, destinada à proteção dos
bens, serviços e instalações do Município e de suas entidades de
administração indireta, será instituída por lei de iniciativa do
Executivo.

Art. ... - Mediante convênio, celebrado com o Estado,
através da Secretaria da Segurança Pública, a polícia militar
poderá dar instruções e orientações à guarda municipal.

Art. . .. - O efetivo da guarda municipal será proporcio­
nal à quantidade de bens. serviços e instalações que devam ser
protegidos.

Parágrafo único - Se o efetivo da guarda municipal for
superior a ... guardas, o Executivo poderá criar uma autarquia
para proteger bens. serviços e instalações do Município.

Art. . .. - O Executivo, por lei de sua iniciativa, nos
tennos das legislações estadual e federal pertinentes, poderá criar
um corpo de bombeiros."

242 R. Inf. legislo Brasilia a. 29 n. 113 jan./....r. 1992



Licitações

Considerações em Torno de Alguns Aspecto~

Constitucionais

DIooo DE FICUEIREDO ~iOREIRA NETO

SUMARIO

1. Princípios constitucionais. 2. Princípios inlracomtf­
tucfonafs. 3. Conceito e elementos procedimentais. 4.
Legislação in1racon8tftucfOnal 1ederal sobre licftaç6es.
5. O problema das normas gerais.

1. Princípios constitucionais

A axiologia de uma Constituição reflete os valores diversos, por vezes
antagônicos, que adota. Nada há a se estranhar, se a entendermos como a
confluência e o resultado dialógico de tensões sociais cambiantes, que
exprimem e sintetizam miríades de interesses coexistentes na sociedade.

Compete, por isso, ao aplicador da norma constitucional, seja o
legislador, seja o administrador, seja, com a última palavra, o julgador,
resolver essas tensões e antagonismos no dia-a-dia da construção do direito.

É para orientá-los, lançando um fio de Ariadne nesse labirinto norma·
tivo do direito positivo, que as Constituições mais modernas se socorrem,
cada vez mais, dos princípios. Sua importância está na razão direta com
que avulta, em nossos dias, a compreensão axiológico-teleo16gica do sistema
constitucional, na linha da jurisprudência dos valores, em substituição à

Extraklo de palestra proferida na. Escola da Magistratura da Estado do Rio
de Janeiro. em 22 de outubro de 1990.
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rígida concepção axiomático-dedutiva. conotada à jurisprudência dos
conceitos.

o tratamento de um tema de direito ptíblico. como o é a licitação.
não pode prescindir do estudo do seu denso conteúdo valorativo. Supe­
rou-se a controvérsia doutrinária sobre a existência ou não de discriciona­
riedade da Administração para contratar com quem desejasse e hoje, no
Direito Constitucional brasileiro. o princípio licitat6rio está entronizado
(art. 37, XXI).

Em conseqüência, a Administração, para contratar, deve atender a
requisitos legais que balizltlll e direcionam a escolha de seus parceiros
contratuais. Por isso, licitação e contratação, devem ser tratadas pelo
Direito sob os mesmos princípios constitucionais e infraconstitucionais que
regem as atividades administrativas do Estado e de seus delegatários.

A Constituição de 1988 dedicou todo um Capítulo à Administração
Pública (arts. 37 a 43), inaugurando uma nova fase no Direito Adminis­
trativo brasileiro, potencialmente preparatória para uma codificação na­
cional de seus princípios e normas gerais. cercando a atividade adminis­
trativa do Estado com, vários princípios de obrigatória observância, em
todos os seus níveis federativos e em todas as suas expressões govemamen­
tais. e .não·. gov:emamentais.

',.:.- ,-_.,.".,

. :0 artigo 37 declír:la quatro princípios explícitos, sem prejuízo de
outros, esparsos no texto, detÍtodo explícito ou implícito: o da legalidade,
o da impessoalidade, o da moralidade e o da publicidade.

O princípio da legalidade, para o Direito Administrativo, tem o sen­
tido de delimitar a atividade do Estado ao gerir os interesses ptíblicos
quo a: lei lhe confia. A.administração pública, seja em que nível for, não
é uma decolTência da personalização do Estado, mas do cometimento que
a ela. faz a sociedade através da lei. A liberdade decone da personalidade
humana; no Estado, porém, a 'personalidade é uma ficção, não existindo
mais que uma universidade de interesses públicos a serem geridos. Assim,
na gestão desses interesSes, a ele confiados, o Estado e seus delegados
àgem' irrefragavelm.ente segundo· a lei, nunca além dela e, muito menos,
contra ela: eis o que Se ·deve· entender pelo princípio da legalidade da
administração, pública.

Par.alelamente ao da legalidade e não menos importante, está o prin­
dpio da legitimidade, 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 conteúdo densamente político e,
incidentalmente, jurídico: trata-se da conformação do agir do Estado à
vontade.geral. distinto, portanto, da legalidade, que é a conformação do
agir do Estado à vontade positivada na lei.
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Em função desse duplo referencial, afirma-se, o Brasil, no frontis­
pício de sua Carta Magna, como um Estado Democrático de Direito
art. 1.°), ou seja, um Estado de Direito, porque subordinado à leg.a1idade, e
um Estado Democrático, porque submetido à legitimidade.

A esses dois princípios capitais, a legalidade e a legitimidade, se·
guem-se os demais, relacíonados no art. 37 da Constituição, já mencio­
nados acima: impessoalidade, moralidade e publicidade.

O princípio da impessoalidade ou da· finalidade, pode sei' éntendidô
como a vedação, ao Estado, de considerar quaisquer interesses que não
aqueles que a lei lhe cometa. Determina, portanto, sua postulá eqüidis­
tante dos interesses pessoais e sua vocação absoluta ao interesse publico.
Até mesmo o seu próprio interesse pessoal, enquanto entidade de direito
público, está submetido à finalidade legal, ainda porque essa personifi­
cação não é mais que uma ficção jurídica, para dar agilidade à prossecução
e defesa dos interesses públicos. '

O princípio da moralidade tem sua acepção precisa em DireitoAd­
ministrativo: não se trata de urna simples aplicação de princípios éticos
à administração pública, tema que já provocou polêmicas desde o século
passado no colendo Conselho de Estado francês, forite de tão importantes
construções científicas. Não se trata, tampouco, repita-se, da moral comum
aplicada aos fenômenos jurídicos, mas de uma moral especial, voltada aos
resultados da ação administrativa; nesse sentido, é um conceitomotal
restrito, caudatário da finalidade pública. A moral comum preocupa-se
com a conduta, ao passo que a moral administrativa volta-se aos resulta­
dos. A moral pessoal é julgada interindividualmente, enquanto que a
moral administrativa é julgada objetivamente, diante da inadequação do
ato aos fins a que deveria. visar. Na moral comum prevalece o imperativo
categórico, ou seja, se o que fazemos é exatamente aquilo que se gostaria
que se fizesse conosco, mas na moral administrativa interessa saber se
a atuação do agente está realmente orientada para lograr um resultado
de interesse público e não, necessariamente, de interesse de cada um.

A diferença finalística salta aos olhos: se alguém gere seus próprios
interesses e o faz mal, sobre si recairão as conseqüências. da má gestão;
porém, se alguém pretende gerir interesses alheios, interesse5 públicos,
e o faz mal, as conseqüências da má gestão recairão sobre todos. Se' cada
um deve, em princípio, gerir seus pr6prios interesses, ninguém está obri­
gado a gerir interesses públicos, mas se o faz, arriscando-se a ser um
mau gestor, porque conhece suas próprias limitações enquanto adminis·
trador, pratica uma especial imoralidade. Viola, o mau gestor, o dever
da boa administração que, para um particular não existe, mas para um
administrador público é inafastável. O que a moral de resultad03, a cha­
mada moral weberiana, exige de um administrador público, nada mais é
que uma razoável eficiência na busca da satisfação dos interesses públicos,
para o que ele voluntariamente se apresenta, não importa qual seja a

R. 'n'. leglsl. lrasmo o. 29 n. 113 jCln./...r. 1992 245



forma de investidura. h por isso que o administrador público, tanto o
político como o servidor público, pode ter uma conduta privada ilibada
e, não obstante, maltratar censuravelmente 05 interesses públicos que lhe
são confiados: a imoralidade administrativa procede, exatamente, de sua
pretensão de fazer aquilo para o que não está preparado. Ninguém é
obrigado a assumir esse múnus, de administrar a coisa pública, embora
existam alguns que são obrigatórios, como o de jurado ou de mesário;
mas estes são casos excepcionais. O binômio eficiência-finalidade é, em
última análise, a pedra de toque do princípio da moralidade.

O principio da publicidade também transcende o Direito Administra·
tivo: é o pressuposto instrumental para que todo o sistema de legalidade
possa funcionar. ~, assim, um principio instrumental, a partir do qual se
toma possível o controle da legalidade e, conseqüentemente, a realização
do Estado de Direito. E o é, porque o Estado de Direito não se esgota
no comando geral, que obriga ao cumprimento da lei, mas se aperfeiçoa
com o comando corolário que submete essa observância a permanentes
controles.

2. Princípios inJraconstitucionais

A par desses princípios gerais, de assento constitucional, há princípios
setoriais especificos, que regem as condições que deve satisfazer a Admi­
nistração Pública quando se proponha a contratar coro os admil!istrados.
Esses princípios específicos ora estarão explicitados na lei ora nela impHci­
tos, quando dela defluam claramente ou do sistema jurídico como um todo.

Os princípios explícitos têm assento no Decreto-Lei D.O 2.300, de 21
de novembro de 1986, que instituiu o Estatuto Jurídico das Licitações e
Contratos Administrativos, diploma recepcionado pela atual Constituição,
no que com ela compatível, com competência plena para a esfera de go·
verno da União e a nível de normas gerais, para as demais esferas federa­
tivas, conforme o art. 22, XXVII, da Carta Magna.

Nesse Estatuto, os princípios explícitos estão concentrados no art 3.°,
ditos básicos, em número de cinco: da igualdade, da publicidade, da pro-­
bidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocat6rio e do
;ulgamento objetivo. O mesmo diploma, observe-se, avisadamente, tampou­
co limitou a esses o rol dos princípios aplicáveis à licitação, incorporando
todos os que lhe sejam correlatos (art. 3.°, in fine).

O prindpio da igualdade é o primeiro relacionado no art. 3.°, caput,
do Estatuto, e a primeira grande condicionante que acode ao legislador
expressar; fá-lo, ainda, enfaticamente, ao dedicar o parágrafo primeiro, do
mesmo artigo, a explicitar os dois sentidos dessa igualdade: no inciso I, ao
estabelecer o caráter competitivo do procedimento licitatório, afmna a
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igualdade dos licitantes entre si, e, no inciso 11, ao proibir preferências,
impõe a igualdade dos licitantes perante a Administração, e aí é corolário
do princípio isonômico geral, declarado como direito fundamental, no
caput do art. 5.° da Carta Magna.

o princípio da publicidade, que também tem seu enunciado geral, já
referido. no capítulo da Administração Pública (art. 37), tem, na licitação,
ampla aplicação, temperado, apenas pelo princípio antípoda do sigilo,
sempre que for necessário ao interesse de manter a competição. Assim,
salvo expressa aplicação de norma especial de sigilo, a publicidade é a
regra, possibilitando as variadas modalidades de controle que são estabele·
cidas para a licitação: sempre pela própria Administração e pelos adminis­
trados, e a posterior;, pelos tribunais, órgãos de contas ou, ainda, pejas
Casas legislativas.

o princípio de vinculação ao instrumento convocatório é consectário
do princípio de igualdade. A partir da fidelidade absoluta da Administra­
ção ao instrumento pelo qual convoca os administrados a licitar é que ela
garante que contratará com o vitorioso, no teor exato do que nele se
contém: natureza, quantidade, qualidade, preço, pagamento, condições etc.
Todas as características do contrato a ser celebrado devem estar predefi.
nidas no instrumento convocat6rio, porque nada poderá ser exigido pela
Administração nem, tampouco, por ela aceito, se nele não constar, Por isso,
o instrumento convocat6rio é a lei especifica de cada licitação, uma vez
que todo o procedimento, integral e inafastavelmente, a ele se vincula.

o principio do julgamento ob;efivo se apresenta então como uma con­
seqüência do princípio de igualdade e o de vinculação ao instrumento
convocat6rio. No momento em que sc deva apreciar quais as melhores
condições oferecidas, a igualdade só pode ser assegurada se os critérios
de julgamento forem ob.ietivos, isto é. se estiverem relacionados claramente
às vantagens que, oferecidas, serão levadas em conta para desigualar os
licitantes. Isso quer dizer que as "melhores condições" serão sempre
aquelas que a Administração .iá predeterminou, em tese, para serem consi­
deradas, vedadas. em conseqüência. quaisquer outras consideracões auc
desigualem os 1icitantes, mesmo que de fato possam representar vantagens
para a Administração, se não estiverem previstas no instrumento convoca­
t6rio. Reafirma-se, com esse princípio. um aspecto crucial do caráter vin­
culado de todo o procedimento. Se a Administração, ao cabo da licitação,
se convencer de que havia outras vantagens, que não tinha previsto opor­
tunamente mas que deveriam ser consideradas, não poderá aproveitar o
procedimento mas apenas, revogar essa licitação, que se demonstrou incon·
veniente ao interesse público. e abrir uma nova.

Finalmente. encerrando o rol dos princípios infraconstitucionais explí­
citos, vem o princípio da probidade administrativa, que é um corolário da
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moralidade administrativa. dirigido. aqui, de maneira direta, aos agentes
encarregados do procedimento licitat6rio. Esse dever genérico, de todo
agente público ou delegatário, está também alçado ao texto constitucional,
que contina severas sanções públicas, administrativas, civis e penais à
improbidade administrativa (art. 37, § 4."). Na licitação, a improbidade se
manifestará particularmente com a preterição dos demais princípios, no­
tadamente o da igualdade.

Os princípios implicitos são vartos, havendo-os de toda sorte. Des-­
taque-se o sugerido por HECTOR ESCOLA, o de competitividade, lem­
brado por 'fOSHIO MUKAI; o da comparabilidade das ofertas, sem. o
qual toma-se impossível o julgamento objetivo, e o do sigilo, que diz
respeito às ofertas dos licitantes. De nossa parte, acrescentamos, por sua
modernidade na doutrina iusadministrativa, o da realidade, o da razoabili·
dade e o de motivação.

o princípio da realidade refere-se à pretensão expressa pela Admi·
nistração na convocação. Ela não pode pretender o absurdo, o irreal, o
irrealizável e não pode demandar algo contrário à natureza das coisas
ou além da técnica disponível. Fazê-lo, seria um forte indício de improbi­
dade, pois ad impossibilia nemo tenetur. O princípio da realidade abarca
todos os ramos do jurismo, mas, no tema das licitações, é particulannente
importante, pelo comprometimento dos agentes responsáveis pela legalidade
do procedimento.

O princípio da razoabilidade diz respeito à discricionariedade, bali­
zando-a de tal forma que possibilitará anular atos discricionários quando
forem grave e manifestamente inconvenientes ou inoportunos. Na licitação,
como se expôs, estará muito reduzida a atuação discricionária da Adminis·
tração. Mas, mesmo assim, ela existe. e aflora precisamente quando é mais
delicado o procedimento: no julgamento das propostas. Não obstante
deva-se perseguir denodadamente a objetividade, certas avaliações qualita­
tivas poderão demandar a aplicação de um resíduo de discricionariedade:
aí atua o princípio. Não será razoável que a Administração, integrando esse
resíduo decisório discricionário. sopese motivos e realize escolhas que não
sejam, à toda evidência, orientados à finalidade pública: eis, em resumo,
o liame entre a opção razoável e o fim inafastável.

o princípio da motivação, finalmente, nada mais é que um instru­
mento, através do qual se toma possível o controle das decisões. Sem
a motivação, quaisquer decisões administrativas são nulas, pois essa é a
extensão que se deve dar ao art. 93, X, da Constituição. Observe-se que
regra de tal importância não poderia ser dirigida exclusivamente ao próprio
poder que deve julgar de legalidade das "decisões" dos demais. Enten·
demos que se aplica, a fortiori, o princípio da motivação, a todas as deci·
sões tomadas no procedimento licitatório.
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Essa é a moldura ptincipiológica que torna compreensível o instituto
e facilita sua aplicação, a todos os níveis: legislativo, administrativo e
judiciário.

3. Conceito e elementos procedimentais

Licitação é o procedimento administrativo vinculado, destinado a sele­
cionar a proposta mais vantajosa para a Admini.stração Pública, sempre e
quando ela necessite contratar com particulares, desenvolvido de acordo
com os princípios constitucionais e infraconstitucionais que lhe sejam apli­
cados. Esse conceito. confira-se, aproxima-se bastante do conceito legal
(art. 3.0 do Estatuto). cujo enunciado se deve ao saudoso e preclaro HELY
LOPES MElRELLES.

Embora a lei não deva ser um repositório conceptual, não se pode
deixar de reconhecer que o tema da licitação, por sua própria natureza,
exige um tratamento mais diagnóstico e, por que não acrescentar, até mesmo
didático, dada a amplitude de sua aplicação, por todos os níveis federati­
vos, a todos os poderes e em todos os escalões administrativos, na adminis­
tração direta, indireta ou fundacional (art. 22, XXVII, da Constituição).

Por ser um procedimento administrativo, a licitação tem os mesmos
elementos do a:o administrativo, já que se trata de uma seqüência coerente
e causal de atos administrativos voltados a um resultado, que deverá ser
o seu ato final. Falamos, portanto. de competência, de finalidade, de forma,
de motivo e de ob;eto do procedimento licitat6rio.

O elemento competência díz respeito à indicação legal de quem pode
abrir e conduzir o procedimento e de quem pode homologá-lo e adjudicar
o contrato. O elemento finalidade, ínsito na regra de competência, vem
a ser O interesse público em obter as maiores vantagens na contratação
com os administrados. O elemento forma é o pr6prio procedimento, de
natureza vinculada, iniciado pelo instrumento convocatório e encerrado
com a adjudicação. Quanto ao motivo do procedimento, vem a ser a neces­
sidade de contratar, embora, na cadeia procedimental, cada ato anterior
se tome o motivo do posterior. a começar com o primeiro, o ato de cha­
mamento dos interessados. O ob;etQ, finalmente, vem a ser a seleção do
contratante vitorioso, com exclusão dos demais, adjudicando-se-Ihe o con·
trato licitado.

A vantagem do proponente na licitação está na razão direta da van­
tagem que ele ofereceu à Administração. A maior vantagem é o cerne de
todo o procedimento e a justificação para romper-se a igualdade inicial.
concentrando-se a decisão sobre quem vier a oferecê·la.

Mas o fato de ser o escolhido não significa que o licitante vitorioso
adquira um direito ao contrato; o direito que lhe é adjudicado é de prelozio,
vale dizer, se o Estado vier a contratar haverá de ser com ele.
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A vantagem dos demais proponentes se escalona, pela mesma razão.
na razão direta das vantagens que tiverem oferecido à Administração, de
tal forma que o segundo, o terceiro, e assim sucessivamente. têm direito
de igual natureza, embora dependente da desistência do anteriormente
classificado: um direito condicionado.

4. Legislação ínfraconstitucional federal sobre licitações

A Constituição deu competência à União para legislar sobre normas
gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a adminis·
tração pública direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e manti·
das pelo poder público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob
seu controle (art. 22, XXVII).

Desde logo, advirta-se, essa competência é uma exceção à regra geral
constitucional da autonomia, estabelecida no art. 18, de modo que deve
ser interpretada restritivamente, em resguardo do princípio federativo.

Na lista das entidades administrativas, todavia, salta o problema de
«inclusão" das «fundações" e "empresas sob seu controle", na abrangência
da regra. Quanto às fundações públicas. sabemos que existem de dois tipos:
as que têm personalidade de direito público, que são as autarquias funda­
cionais, e as com personalidade de direito privado, embora exerçam par·
cela delegada do poder estatal administrativo. daí pertencerem à adminis,
tração indireta. Ambas se subordinam à regra constitucional excepcional
da autonomia federativa, mas, quanto às fundações com personalidade de
direito privado. só se forem "instituídas e mantidas pelo poder público".
Restam. então, as "empresas sob seu controle", vale dizer, aquelas que
o Estado é delegante de sua atividade econômica. Assim o entendemos,
porque o controle, a que faz menção o dispositivo. não haveria de ser o
societário, próprio ao direito privado, pois, neste caso, seria ocioso men·
cioná-Io, mas apenas o controle de direito público, o referido especifica­
mente à parcela de poder delegada pelo Estado.

Paradoxalmente, a Constituição, que adotou a via da modernidade
quanto à adiministração indireta, retírando as empresas públicas e socie­
dades de economia mista do regime comum público e as submetendo ao
regime comum privado (art. 177, § 1,0). fez, no dispositivo em exame
(art. 22, XXVII) uma inexplicável concessão à hipertrofia estatal e ao
dirigismo.

A solução lógica, para conciliar os dispositivos antagônicos, é entender
que no art. 173. § 1.0, está a regra, e, no art. 22, XXVII, a exceção. Todas
as entidades da administração indireta se submetem ao princípio licitat6r1o.
Em conseqüência. a ele se curvarão também as fundações, deIegatárias de
serviços públicos, desde que instituídas ou mantidas pelo poder público, as
empresas públicas e sociedades de economia mista e as outras empresas
por ele contratadas, desde que delegatárias da administração.
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A justificativa material para essa interpretação parte do próprio inte­
resse público em causa. É ele que atrai e exige a licitação e também s6
ele, em casos excepcionais, pode afastá-la. Se o único incoveniente
da licitação pudesse ser, de fato, a demora no procedimento, sê-Io-ia mera­
mente de fato e, por isso, perfeitamente suportável e, deinde, obrigat6ria
a licitação. A dúvida ocorre quando o interesse público se desloca e, embo­
ra sob risco, passa a ser conveniente o afastamento da licitação.

Se, por exemplo, prevalecer o interesse público em não levar-se adiante
a licitação, nada mais há a fazer que revogá.la. Será mais sensato que
assumir os riscos incalculáveis da corrupção, do nepotismo e do paterna­
lismo.

Distintamente, se o interesse público for equivalente, tanto se se pro­
ceder como em não se procedendo a licitação, poderá OCOrrer dispensabi­
lidade (art. 22, dos Estatutos, Decreto-Lei n.O 2.300, de 21 de novembro
de 1986) ou, se houver inconveniência em levar-se adiante o procedimento
licitat6rio, o interesse público prevalecente será o de evitá-lo, configu­
rando-se a inexigibilidade (art. 23, lego cit.) ou. até a vedação (art. 23, § 1.0,
lego cit.).

Uma paraestatal, tomemos como exemplo. delegatária. por definição,
de um serviço público, não será obrigada a licitar se esse procedimento
for prejudicial à sua eficiência em tal grau que acabe por prejudicar O

atendimento do interesse público específico, cuja satisfação se lhe foi come­
tida. É com este espírito que devem ser interpretadas todas as ressalvas
previstas no art. 37, XXI, da Constituição.

o problema da incidência do princípio licitatório constitucional tor­
na-se mais delicado quando se deva precisar O que vem a ser "empresas
sob seu controle", vale dizer, do poder público, no texto do art. 22, XXVII,
da Constituição.

Se esse controle é o que se funda na relação comercial, o controle
societário, serão apenas os acionistas que o terão e, com isso, a norma
constitucional se esvaziaria. Resta o controle empresarial de direito públi­
co, o que decorre de uma delegação legal de interesse público a "entidades
que explorem atividade econômica pelo Estado", na linha do que se refere
o art. 173, § 1.0, da Constituição.

Em resumo, trata-se do controle administrativo exercido pelo Estado,
decorrente do vínculo de delegação legalmente instituído, ex.atamente o
controle sobre as paraestatais, não só porque a inclusão dessas "empresas"
se refere à administração indireta. o que exclui concessionárias e permis­
sionárias, embora tambêm jungidas a vínculo de delegação, como porque,
se se aplicasse, por hipótese. a entidade sob seu controle que eXerce ativi­
dades econômicas sem vínculo paraestatal, haveria um confronto com a
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regra do art. 173, § 1.0, da Constituição, que a retira do regime comum
administrativo. O Estado controlará, portanto, a atividade das entidades
privadas de sua criação até o limite da delegação de direito público acaso
existente e, fora disto, apenas pelos instrumentos comuns do direito socie­
tário.

5 . O problema das normas gerais

Um outro problema constitucional referido às licitações escapa do
enquadramento das entidades que se sujeitam ao princípio licitat6rio e diz
respeito à eficácia das normas baixadas pela União no desempenho de sua
competência para editar normas gerais de licitação e contratação.

O problema se agrava porque essa competência regulatória a nível
de normas gerais não decorre da modalidade de compet2ncia concorrente,
instituída no art. 24, com seus quatro parágrafos caracterizadores, mas da
compet2ncia privativa, instituída no art. 22. Isso signüica que a ediçaD
dessas normais gerais de licitação e de contratação "em todas as modali­
dades, para a administração pública, direta e indireta, incluídas as funda­
ções instituídas e mantidas pelo poder público, nas diversas esferas de
governo, e empresas sob seu controle" (art. 22, XXVII, da Constituição)
é privativa da União, inadmitindo-se a aplicação das regras que regem
a competência concorrente verticalmente limitada, estabelecidas nos quatro
parágrafos do art. 24.

O art. 24 da Constituição instituiu, para todas as matérias nele arrola­
das, o sistema de partilha de competência vertical, entre a União e os Es­
tados-Membros e o Distrito Federal. No Direito Constitucional tradicional,
o ente maior. a União, legislava amplamente sobre o assunto, até o ponto
de detalhamento que considerasse satisfatório, remanescendo para os me­
nores, Estados e Distrito Federal, legislar suplementarmente, sempre respei­
tadas as normas federais. Em suma, cabia exclusivamente à União definir,
em cada caso, até que nível de detalhamento e especificação se estenderia
sua competência. Se, por acaso, houvesse legislação estadual, a superve­
niência de lei federal sobre a matéria legislada simplesmente suspenderia
sua eficácia, consoante a parêmia Bundesrecht bricht Landesr«ht.

Essa modalidade clássica de partilha vertical de competência recebeu,
com o art. 10 da Constituição alemã de Weimar, uma variante: embora
repartida em dois níveis, o da União, acima, e o dos Estados-Membros,
abaixo, a lei federal já não poderia dispor totalmente sobre a matéria, des­
cendo a detalhes especificas, mas estaria limitada apenas a baixar normas
gerais. De sua parte, os Estados, ao legislarem, estariam adstritos a essas
normas gerais, como se fora uma moldura (Rahmengesetz), 56 podendo
se estender, até a plenitude do assunto, à falta da moldura, isto é, se ine­
xistissem leis federais pertinentes. Em suma: nessa variante limitada da
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partilha vertical de competência, já não caberá à União definir até que
nível de detalhamento e especificação se estende o exercício de sua com·
petência, pois ela ficou constitucionalmente restrita a editar no17lll1S gerais.

A modalidade de competência concorrente limitada fez escola. Amplia­
da na Lei Básica de Bonn e adotada em várias Constituições, no Brasil,
ap6s uma entrada tímida em 1934, a cada nova alteração constitucional
ganhou mais expressão, até que, na Carta atual, se tornou a modalidade
dominante tendo, embora, remanescido exemplos da clássica, principal­
mente para o caso da suplementação municipal (art. 3D, 11).

Mas se a idéia é simples e até brilhante, para partilhar as competên­
cias federativas respeitando as peculiaridades dos entes menores sem sacri·
ficar a unidade do direito nacional, a sua aplicação prática é extremamente
difícil. Tudo gravitará em torno do escorregadio conceito de normas gerais.
Se a União se contiver dentro do conceito, suas normas se aplicarão aos
Estados (e Distrito Federal); caso contrário, serão inconstitucionais, por
invadirem a competência dessas entídades. Por outro lado, se os Estados
(e Distrito Federal) legislarem sobre matéria já legislada, a nível de normas
gerais, pela União, as normas conflitantes serão, também inconstitucionais.
Finalmente, se os Estados (e Distrito Federal) houverem legislado, plena­
mente, sobre a matéria por não existir legislação federal, a superveniência
da Lei da União, com normas gerais incompatíveis com as normas estaduais,
suspender-lhes-á a eficácia (art. 24, § 4.0

, da Constituição).

Mas as dificuldades não ficam aí. Como a competência para a União
editar normas gerais de licitação e contratação administrativa, não se insere
no rol das hipóteses de competência concorrente, do art. 24, mas na rela­
ção da competência privativa, do art. 22, da Constituição, como expusemos,
há, ainda, sensíveis diferenças, que devem ser consideradas, fazendo-nos
retornar aos princípios, para lograr urna segura interpretação constitucional.

O princípio da autonomia federativa é, por sua própria natUl'eza, fun·
damental em termos de competência político-administrativa _(art. 18. da
Constituição). Como conseqüência, em regra, todas as unidades federadas
são competentes para disporem sobre seus respectivos bens, pessoal e ser­
viços. Ora, como licitação e contratação são atividades administrativas, em
que estão em jogo bens, pessoal e serviços de cada nível federativo, em
principio a competência para legislar sobre esses temas é indissociável da
autonomia de cada uma deles, e só a Constituição poderia excepcioná-Ia.
E é, precisamente. o que faz a Carta Magna: em benefício de certa homo­
geneidade básica, reserva-se à União essa compet2ncia excepcional para
editar normas gerais sobre a matéria de licitações e contratações adminis­
trativas (art. 22, XXVII) de que aqui tratamos.

Aí está a diferença: essa competência excepcional, repita.'se, é priva­
tiva. Privativa e não exclusiva, porque admite a extensão da, competência
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dos Estados (e Distrito Federal). Extensão, observe-se. porque é automati·
camente exercida, e não delegação, que depende de manifestação de vontade
do delegante. A distinção entre privatividade e exclusividade não se reduz
apenas à delegabilidade mas à admissibilidade de qualquer outra forma
de extensão de uma competência privativa. Na exclusividade, porém, não
há extensibilidade possível.

Assim sendo, os Estados, Distrito Federal e Municípios, na ausência
de nonnas gerais da União sobre licÍlações e contratação administrativa,
poderão legislar plenamente sobre o assunto, com fundamento no art. 18.
que lhes garante autonomia político-administrativa. Mas, como a União
tem competência para editar normas gerais (e apenas normas gerais) a
superveniência dessas normas federais, distintamente do caso da compe­
tência concorrente, não apenas suspende a eficácia das normas estaduais.
distritais federais e municipais, mas as toma inconstitucionais. Por outro
lado, se a União editar normas que não sejam gerais, e as impuser às de­
mais unidades federadas, estará invadindo a autonomia dessas entidades e,
com isso, praticando também inconstitucionalidade.

Chega-se, então à conclusão de que a competência privativa da União,
do art. 22, XXVII, é inextensível, tanto quanto as encontradas nas regras
homólogas dos incisos IX, XXI e XXIV, do mesmo artigo, que dispõe
sobre essa modalidade de competência. Em contrapartida, a competência
reservada das demais unidades federadas será extensível, sempre que ine­
xistam normas gerais federais.

Essa peculiaridade é crucial para a inteligência e para a aplicação do
Decreto-Lei n.o 2.300, de 21 de novembro de 1986. Nele, a União legisla
em caráter pleno para suas próprias licitações e contratos administrativos,
no exercício de sua competência político-administrativa (art. 18 da Consti­
tuição), mas legisla em caráter limitado para as licitações e contratos admi­
nistrativos dos Estados, Distrito Federal e Municípios, restringindo-lhes,
com suas nonnas gerais, o exercício das respectivas competências político­
administrativas.

Inconstitucional, portanto. o art. 86, do decreto-Iei citado, ao preten­
der estender o comando federal além da imposição de normllS gerais, para
obrigar as sociedades de economia mista, empresas e fundações públicas
e demais entidades controladas pelos Estados, Distrito Federal e Munici­
pios, às suas disposições, até que venham a editar regulamentos próprios.

De todo o exposto, emerge com avultada importância essa questão:
o que vêm a ser normas gerais?

Não há, que nos conste, um conceito slltisfat6rio. O que existem são
aproximações doutrinárias.

A primeira, parte do grau de abstração da norma e do princípio. A
norma é uma abstração deduzida dos fatos, tomando por base seus ele·
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mentos e relações constantes, enquanto que o princIpIO é uma abstração
deduzida das normas, a partir de elementos e relações constantes por
elas apresentados. Sob esse enfoque, a norma geral coparticiparia da na­
tureza de ambos, ao nuto do legislador federal.

A segunda aproximação é mais moderna, parte da aplicabilidade da
norma e do princípio. A norma-preceito tem aplicação imediata ao caso
concreto, ao passo que a normo-principio só se aplica imediatamente,
dependendo de uma norma preceito intermediária. Já, sob esse enfoque.
a norma geral se assemelharia à norma-preceito. pois tem aplicabilidade
imediata, independentemente da legislação específica editada pelas unida­
des menores.

A terceira aproximação é ainda mais recente, fundando-se na densi­
ficação da norma. Os princípios são normas de grande generalidade e.
por isso. não contêm elementos de informação suficientemente densos
para caractetizar os fatos sobre os quais devem atuar; distintamente. os
preceitos são normas que se apresentam com baixa generalização e grande
densidade informativa. de modo que caracterizam. com precisão, as espé­
des fáticas sobre as quais atuam. Sob esse enfoque. a norma geral se
apresentaria com densidade variável, tanto contendo baixa densificação.
para ser integrada pelas normas específicas, editadas pejas unidades me­
nores, como com alta densificação, prescindindo dessa integração.

Uma quarta aproximação toma por base a dimensão do interesse a
ser satisfeito. O princípio tem sempre uma amplitude nacional. não se
justificando, numa federação, que coexistam principios nacionais distintos
aplicáveis desigualmente às unidades federativas. O preceito, entretanto.
pode atender a interesses regionais ou locais. sem que isso comprometa
a unidade principiológíca do sistema jurídico lotai, o Gesamtverfassung,
na expressão kelseniana. Aqui, a norma geral volta a coparticipar da na­
tureza do princípio. pois não seria juridicamente possível à União legislar
discriminatoriamente para as unidades federadas.

Uma quinta aproximação, ainda, parte da exeqüibilidade da norma.
O principio, embora dotado de plena eficácia, só tem exeqüibilidade nega­
tiva. isto é, s6 pode ser aplicado diretamente para impedir atos que o
contrariem. Já o preceito, em regra. tem exeqüibilidade plena. isto é, não
só é aplicado diretamente para impedir atos que o contrariem, como para
obrigar a prática de atos que o satisfaçam. As normas gerais. sob esse
enfoque, voltam a se apropinqu8r dos preceitos, embora nada impeça
que a União estabeleça princípios orientadores, impondo"Ús, como o faz,
no caso das licitações, nos artigos 3.° e 86 dos Estatutos.

Se considerarmos todas as aproximações, todas as teorias que pro­
curam explicar a natureza jurídica das normas gerais, encontraremos sem·
pre a mesma conclusão: ora as normas gerais comportam-se COmo prin-
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cípios, estabelecendo pautas para a legislação preceitual, ora comportam­
se como preceitos, prescindindo de qualquer legislação complementar pa­
ra serem aplicadas direta e imediatamente aos fatos concretos que devem
reger.

Diante disso, forçoso é concluir-se que o trabalho do intérprete, do
profissional do direito, teve sobremaneira ampliada a sua dimensão intui~

tíva. ~ muito maior, com tantas variáveis a considerar, a sua dependên·
cia de uma especial percepção das características da norma que pretende
classificar, que só o estudo e a experiência desenvolverão.

Para isso, o intérprete deve abandonar a atitude dogmática e for·
malista, que marcou o ensino do Direito durante tantos anos, para desen·
volver certa flexibilidade na interpretação da norma. Uma coisa é ter lido
e conhecer a norma e outra, é aplicá~la, pois nesta operação, não basta
o conhecimento formal do direito mas é imprescindível a intimidade subs­
tancial com os fatos.

Em se tratando de licitações, a pletora de normas, federais, esta·
duais, distritais federais e municipais, principiol6gicas, gerais e preceituais,
poderia dar a falsa impressão de que ficou plenamente resguardada a
combinação mínima de moralidade e de eficiência que através delas se
quer ver imperar. Não obstante, nesse tema, como de resto em tantos outros,
também densamente normalizados, por mais cuidadosos e detalhados que
tenham sido os legisladores, há vulnerabilidades.

Na licitação, a fraude não necessita tocar o procedimento licitatório:
ela o antecede, fica nas tratativas entre os próprios licitantes, quando
não em conluio com agentes administrativos. Como se percebe, toda a
parafernália legal da licitação acaba sendo uma formalidade oca para
dissimular a violação do espírito da lei.

Claro está que uma licitação fraudada em seus princípios é tão nula
quanto a que for fraudada abertamente em suas preceituações formais.
Sem embargo, a vulneração do espírito da lei é muito mais difícil de
captar e de caracterizar. Quem se dispuser a fazê-lo deve procurar mane·
jar com mestria o conceito, ainda insuficientemente trabalhado pelos juris-­
tas, de legitimidade.

Desde o século passado, no Direito Administrativo em particular, pri­
meiro com o desenvolvimento da teoria do desvio de poder, agora com
o aperfeiçoamento da teoria da razoabilidade, pode·se apreciar o esforço
doutrinário e jurisprudencial para alcançar os vícios de legitimidade que
teimam em escapar do âmbito da legalidade positivada. Reduzir a i1egi~

timidade à ilegalidade tem sido e há de ser um árduo desafio a todos
que entendam o Direito, como SAMUEL JOHNSON, como a quintessên­
cia da sabedoria humana, atuando sobre a experiência, em benefício
geral - o caminho para o aperfeiçoamento do homem em sociedade.
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1. Licitações

Diz o inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal de 1988, ao
tratar das licitações:

"ressalvados os casos especificados na legislação, as obras.
serviços, compras e alienações serão contratados mediante pro­
cesso de licitação pública que assegure igualdade de condições
a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações
de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos
termos da lei, a qual somente permitirá as exigências de
qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do
cumprimento das obrigações."

E. sabido que a Administração Pública, para se prover de bens e
de serviços, deverá buscar adquiri-los no mercado produtor, da mesma
forma que qualquer particular. Neste ponto a Administração realiza um
negócio jurídico, funcionando como uma das partes, sendo a outra o seu
fornecedor do bem ou do serviço pretendido. O mesmo ocorre quando
caminha na direção inversa, para a alienação.
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o termo "serviço", no texto, deve ser estendido como abrangendo
aqueles ti serem realizados para a própria Administração, assim como os
destinados a atender às necessidades da comunidade. Deste modo, desde
o reparo de uma pia até o fornecimento de água para uma cidade, da
entrega de uma encomenda até a contratação de uma concessão de serviço
de transportes urbanos, deve sempre depender de licitação antecedente
ao contrato, ressalvados os casos previstos em lei.

O negócio se corporifica num contrato, celebrado entre as duas
partes. Este negócio jurídico tem. na fonna da lei civil, de atendet a ttês
requisitos essenciais: capacidade das partes, objeto licito e possível, e
forma prescrita ou não vedada por lei.

No entanto, diversamente do que ocorre entre os particulares, a
Administração Pública não dispõe de plena liberdade para contratar.
Ao contrário, depende de mecanismos próprios estabelecidos em lei.

O primeiro deles é a habilitação da outra parte contratante, eviden­
ciando esta preencher os requisitos que assegurem o cumprimento da
obrigação a vir a ser pactuada.

O outro mecanismo específico é o da licitação, procedimento pelo
qual se seleciona, pela via da competição, dentre os fornecedores, quem
apresenta condições mais vantajosas para a realização do ajuste.

Em princípio, o contrato entre a Administração Pública e o fornecedor
ou adquirente do bem ou do serviço, deve ser, além de claro e preciso
em seus termos, elaborado em conformidade com os termos da licitação
c da proposta a que se vincularam. E. nas hipóteses em que a licitação
não é exigivel, tais contratos "devem atender aos termos do ato que os
autorizou e da proposta" (art. 44 do Decreto-Lei n.o 2.300, de 1986).

Há, pois, uma relação direta entre a licitação e o contrato adminis­
trativo, que, por isso mesmo, difere do contrato entre particulares. Estes
têm. como se disse, igual capacidade de pactuação, uma vez que se trata
de um negócio jurídico bilateral e comutativo. Entre as duas partes há
a liberdade de negociação, da qual surgem as obrigações de prestações
mútuas,

Já no contrato administrativo o ente público detém o poder de fIXar
as condições iniciais para a celebração desse contrato. E dentro dessa
prerrogativa, pode a Administração enumerar cláusulas e condições que
discrepam do mecanismo do Direito Privado, sendo as regras deste somente
aplicadas supletivamente.

De acordo com o texto constitucional, porém. esta faculdade de esti­
pular condições de participação no procedimento licitaiório não tem mais
!l amplitude que era dada anteriormente. Na verdade, o processo de
licitação pública "somente permitirá exigências de qualificação técnica e
econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações".
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Normalmente, o contrato administrativo decorre, sempre, de uma lici­
tação e esta, por sua vez, em diversos casos, de prévia habilitação dos
licitantes. As situações em que não há a licitação são as especificadas na lei.

Não significa, portanto, que todos os contratos administrativos estejam
nestas condições. Pode a Administração, quando permitido por lei, realizar
contratos típicos de direito privado, com liberdade negociaI, ao lado dos
contratos administrativos, através dos quais regule a atividade pactuada
com peso diferente da outra parte, na negociação.

O preceito fundamental, agora inserido no texto maior, constitucional,
é o de que todos os serviços, obras, compras e alienações, dependem de
uma licitação, ressalvados os casos especificados em Lei. Licitação é, pois,
um procedimento administrativo, pelo qual a Administração seleciona a
proposta que lhe parece mais vantajosa para a execução de suas obras e
serviços, compra de materiais e gêneros e, por outro lado, promove a
alienação de seus bens. Dela resulta um contrato administrativo.

A licitação é um dos mecanismos pejos quais se assegura a moralidade
dos atos administrativos, não só possibilitando igualdade de oportunidades
para os licitantes, como também selecionando as melhores condições para
a Administração. As regras constitucionais novas estabelecem preceitos a
serem seguidos pela própria lei (e conseqüentemente pelos atos e contratos
administrativos). não só de cunho geral para a atividade administrativa,
como igualmente, próprios da licitação.

2. As três órbitas e os Três Poderes

O caput do art. 37 da Constituição tem um sentido normativo amplo.
quando comanda que os preceitos ali estabelecidos são dirigidos a quaisquer
dos Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciário) de todas as órbitas de
Poder (União, Estado-Membro, Distrito Federal e Municípios). Seja admi­
nistração pública direta, seja indireta (autarquias, empresas públicas, socie­
dades de economia mista) e também as fundações.

Isto quer significar que, mesmo as Constituições dos Estados, como
igualmente as Leis Orgânicas do Distrito Federal e dos Municípios, deverão
levar em conta o disposto na Carta Maior, eis que os incisos do art. 37
são cogentes para toda a Administração Pública. Qualquer norma que contra
aqueles preceitos seja editada é inconstitucional.

Destarte, a amarração se pretende total: sociedades de economia mista
de cunho estadual. empresa pública de âmbito municipal, por exemplo. ou
autarquia, bem como as fundações instituídas ou mantidas pelo Poder
Público, que dantes não estavam nem ao menos inseridas no sistema da
Administração Pública Federal, o Decreto-Lei n.O 200, de 1967, paradigma
para os demais sistemas, sendo entes considerados como integrantes do
setor privado estão em igualdade de condições com a administração direta,
federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal.
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3 . A legislação anterior sobre licitação

As regras fundamentais do processo de licitação foram estabelecidas,
no plano federal, pelo Código e Regulamento dc Contabilidade Pública,
de 1922. Em 1964, a Lei D.O 4.401 estabeleceu normas para a licitação
de serviços, obras e aquisição de materiais no Serviço Público da União.

Modemamente, o assunto foi tratado pelo Decreto-Lei n.O 200, de
1967, que dispõe sobre a Administração Federal e sobre a Reforma Admi·
nistrativa.

Hoje estão contidas no Decreto-Lei n.o 2.300, de 21-11-1986, o qual
foi modificado pelos Decretos-Leis 0."6 2.348, de 24-7-87, e 2.360, de
16-9-87. O citado Decreto-Lei pretende sistematizar a matéria relativa a
"licitaçóes e contratos na Administração Federal", o que se tornava abso­
lutamente necessário.

O seu art. 1.° especifica a abrangência, 80 dizer que ele "institui
o estatuto jurídico'das licitações e contratos administrativos pertinentes
a obras, serviços, compras, alienações, concessões e locações no âmbito
da Administração Federal, centralizada e autm'quica".

Não tratava, então, das fundações instituídas e mantidas pelo Poder
Público. nem das empresas públicas e sociedades de economia mista, o
que ocorre agora, em face do comando constitucional. A nível federal,
de modo cogente, para os outros entes como conjunto de normas gerais,
como se verá adiante.

No entanto, o mecanismo legislativo adotado. então, não foi o ade­
quado, em face do disposto na Carta Maior de 1967, vigente à época.

Com efeito, falecia competência ao Presidente da República para
editar um decreto-lei sobre o tema. uma vez que, pelo texto basilar de
1967, esta competência se limitava às finanças públicas. segurança nacio­
nal e remuneração de servidores, o que não é o caso (cfr. RAUL ARMAN­
DO MENDES, Comentários ao estatuto das licitações e contratos admi­
nistrativos. S. Paulo, Rev. dos Tribunais, 1988. p. 12; igualmente, JOse
AFONSO DA SILVA, no prefácio ao mesmo livro, p. 5).

Ora. como instituto jurídico estudado autonomamente ou, ao revés,
considerado como sendo parte antecedente da celebração do contrato admi­
nistrativo, portanto mecanismo a ele acessário. a licitação não poderia
surgir pela via do Decreto·lei. Assim, os Decretos-Leis n.O 2.300 e seus
modificadores, ora citados, eram jã inconstitucionais em relação ao dis­
postos na Superlei de 1967.

Ao Decreto-Lei n.O 200, de 1967, porém, não se aplica o mesmo
raciocínio, pois que não foi editado com base na competência constituo
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cional, e sim. em função do disposto no Ato Institucional n.O 4, de 1966,
durante o recesso forçado do Congresso Nacional.

Já agora, o inciso XXVII do art. 22 da Constituição dá competência
privativa à União para legislar sobre:

"XXVII - normas gerais de licitação e contratação, em
todas as modalidades, para a administração pública, direta e in­
direta incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder
Público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu
controle:'

Ora, ante o disposto no inciso em análise, fica evidenciada a com­
petência da União para editar normas gerais relativas à licitação e à con­
tratação, o que convalida o Decreto-Lei n.O 2.300, de 1986, e seus COn­
sectários. Houve, portanto, a recepção ao direito anterior pelo Sistema
Constitucional novo.

As regras do Decreto-Lei n,O 2.300, de 1986, por serem federais,
devem ser entendidas, primeiramente, como disciplinadoras das ativida­
des relativas às licitações e aos contratos de toda a Administração Fede­
ral, direta, indireta e fundacional. pois de acordo com a epígrafe, e a
ampliação do conceito no texto constitucional, a isso aquela norma se
propõe.

No entanto, o Decreto-Lei n.o 2.300, de 1986, deve ser entendido,
também, como editando normas gerais para as demais órbitas de Poder,
na conformidade do seu art. 85, que diz:

"Art. 85 (DL 2.300/86). Aplicam-se aos Estados, Muni­
cípios, Distrito Federal e Territórios as normas gerais estabele­
cidas neste Decreto-lei.

Parágrafo único. As entidades mencionadas neste artigo
não poderão:

a) ampliar os Casos de dispensa, de inexigibilidade e de
vedação de licitação, nem os limites máximos de valor fixados
para as diversas modalidades de licitação;

b) reduzir os prazos de publicidade do edital ou do con·
vite, nem os estabelecidos para a interposição e decisão de re­
cursos."

Cabe, pois, a competência concorrente dos Estados e do Distrito Fe­
deral para legislar a respeito. Isto deflui do disposto nos §§ 1.° e 2.° do
art. 24 da Constituição, a saber:

"§ 1.0 No âmbito da legislação concorrente, a competên­
cia da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.
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§ 2." A competência da União para legislar sobre normas
gerais não exclui a competência suplementar dos Estados."

Os preceitos dos demais parágrafos do art. 24 não se aplicam à aná­
lise em fazimento, eis que são relacionados com a competência legislativa
plena dos Estados para atender às suas peculiaridades, quando inexistente
a lei federal sobre normas gerais, até o surgimento desta, quando se
suspende a eficácia da lei estadual naquilo em que lhe for contrária.

Da leitura dos parágrafos ao art. 24 surge a indagação: se bem que
o caput do artigo se refira à competência concorrente para legislar, da
União, dos Estados e do Distrito Federal, e os parágrafos apenas tratam
da legislação concorrente dos Estados, sem remissão ao Distrito Federal,
como se deve entender a situação deste?

Pela letra dos dispositivos, somente aos Estados é que caberia a com·
petência legislativa concorrente, jamais ao Distrito Federal. No entanto,
hoje o Distrito Federal não se situa, mais, como dantes, atrelado à União,
porém, ao revés, é considerado uma unidade política autônoma, ao mesmo
nível dos Estados, no que concerne à competência comum (onde tem
a seu lado igualmente os Municípios) e à coropetêli\.:ia legislativa cem­
corrente, quando aparece em pé de igualdade apenas com os Estados.

O entendimento, pois, deve ser pela interpretação extensiva, dando-se
como existente a competência do Distrito Federal para poder, do mesmo
modo que os Estados, legislar supletivamente sobre licitações e contra­
tações, naquilo que lhe for especifico, obedecidas as normas gerais esta·
belecidas pela União.

Já com referência aos Municípios, estes deverão considerar nas res­
pectivas Leis Orgânicas, como se disse, o atendimento aos preceitos do
art. 37 da Carta Maior, dentre estes os relativos às licitações.

Não lhes cabe, porém, competência para legislar supletivamente às
normas gerais estatuídas pela União a respeito. A administração muni­
cipal, direta, indireta e fundacional, deverá obedecer à legislação estadual,
quando se tratar de Município de Estado, e à legislação fedearl - o men­
cionado Decreto-Lei n.O 2.300, de 1986, e as normas a ele complemen­
tares - quando o Município for de Territ6rio Federal, o que, no m0­

mento, inexiste. Registre-se, finalmente, que o Distrito Federal não é divi­
sível em Municípios, face à vedação contida no art. 32 da Constituição.

Não se deve entender, por isso, que, do mesmo modo que as outras
unidades políticas, o Município não possa dispor de regulamentação ou
prescrições próprias com relação às suas obras, serviços, compras e alie·
nações, os chamados "cadernos de encargos", de grande utilidade por·
que, "desde que aprovados pela autoridade competente e oficialmente pu­
blicados, dispensam a reprodução de suas normas nos editais ou convites,
bastando a citação do ato que os instituiu - Decreto, Resolução. Por~
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taria, etc." (BELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro,
3." ed. S. Paulo. Rev. Tribunais, 1975, p. 237; do mesmo autor, Licitação
e Contrato Administrativo, 9.· ed .• S. Paulo, Rev. Tribunais, 1990. p. 33).

4. Principias da licitação

O art. 3.° do Decreto-Lei n.O 2.300, de 1986, expressamente diz que:

«A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vanta­
josa para a Administração e será processada e julgada em estri­
ta conformidade com os princípios básÍCos da igualdade, da pu­
blicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instru­
mento convocat6rio, do julgamento objetivo e dos que lhe são
correlatos. ,.

Da nonna legal de 1986, anterior portanto à Superlei, defluem
como princípios básicos: a) a igualdade; b) a publicidade; c) a probidade
administrativa; d) a vinculação ao instrumento convocat6rio; e) o julga­
mento objetivo; f) e os que lhe são correlatos.

O art. 37 do texto basilar enuncia os princípios que devem reger
a administração pública nacional; a) a legalidade; b) a impessoalidade;
c) a moralidade; e d) a publicidade.

No inciso XXI do mesmo artigo, a norma constitucional estabelece
os seguintes princípios em relação às licitações, que são consectários da­
queles fixados no caput, gerais para toda a administração pública.

Tais princípios são: a) igualdade de condições a todos os concor·
rentes; b) a presença das cláusulas de obrigações de pagamento; c) ma­
nutenção das condições efetivas da proposta, nos termos da lei; ti) limites
às exigências aos licitantes quanto à qualificação técnica e econômica in­
dispensável à garantia do cumprimento das obrigações.

A doutrina, por sua vez, reconhece como princípios regedores do
processo licitatório, no dizer de HELY LOPES MEIRELLES:

"Toda licitação está sujeita a determinados princípios irre1e·
gáveis no seu procedimento, sob pena de se descaracterizar o
instituto e invalidar o seu resultado seletivo. Esses princípios
resumem-se, para n6s, nas seguintes prescrições: procedimento
formal; publicidade de seus atos; igualdade entre os licitantes;
sigilo na apresentação das propostas; vinculação ao edital ou
convite; julgamento objetivo; adjudicação compulsória ao ven·
cedor'·. (HELY LOPES MEIRELLES, Licitação e contrato ad­
ministrativo, cit., p. 21).

Analisa-se, a seguir, a sintonia existente entre os preceitos do
Decreto-Lei n. 2.300, de 1986, os princípios reconhecidos pela doutrina
e as regras cogentes da nova Constituição.
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5. A legalidade

A legalidade está exigida, expressamente, no texto da Constituição e.
indiretamente. no art. 3.° do Decreto-Lei D.O 2.300. de 1986, 80 exigir
conformidade ao princípio de vinculação ao instrumento convocat6rio
da licitação. e no dizer doutrinário, na vinculação ao edital ou ao convite,
de um lado. e ao procedimento formal. de outro.

Por legalidade se deve entender que os atos administrativos deverão
estar sempre passíveis de uma verificação de conformidade com a lei
(legalidade) e, mais ainda. com a própria Constituição (supralegalidade).

Legalidade não quer dizer trabalhar apenas DOS estritos limites da
lei, posto que ao administrador, em muitos casos, cabe agir no exercício
da discricionariedade. sempre respeitados. porém, os limites da lei. sem
ultrapassá-los. Superar tais limites deixa de ser ato discricionário. trans-­
formando-se este ato em ação de mero arbítrio. Basta, no entanto, que
persiga o objetivo da administração, atenda ao interesse público. nos limites
da lei.

Em outras palavras. seja sempre conforme ao Direito.

Contra a violação de tal preceito. remédio existe. e forte; previna-se
que, na hipótese de existência de um ato "cujo resultado importe em
violação de lei, regulamento ou outro ato normativo," (Lei n. 4.717, de
1965, art. 2.°. parágrafo único, c), cabe o remédio da ação popular prevista
no item LXXHI do art. 5.° da Constituição. visando à sua anulação.

Consectário do princípio da legalidade. está a vinculação ao. instru·
mento convocat6rio a que alude o art. 3.° do Decreto-Lei n.O 2.300, de
1986. Isto porque o edital. o convite, ou qualquer outro instrumento usado
pata avisar os eventuais licitantes é, do mesmo modo que o contrato que
flucede à licitação. como lei entre as partes.

A vinculação ao instrumento convocatório restringe o Administrador
aos termos do edital ou ao procedimento a ele assemelhado e, mais ainda,
deste em relação à lei e à Constituição. podendo ser. ele também, impug­
nado quando viciado.

Mais ainda: nos casos em que a licitação não é exigível, como se
disse, mesmo assim o Administrador não pode dispor como bem entender,
mas apenas nos limites estabelecidos no ato que autorizou o contrato e
a proposta.

O procedimento formal, de que trata HELY MEIRELLES, é um dos
mecanismos que busca assegurar a lisura de toda a licitação. Não sendo
esta procedida na forma prescrita na lei e divulgada no edital ou convite
(os cadernos de encargos deles fazendo parte integrante, se assim for
determinado), a mecânica toda estará comprometida. Contra qualquer aio
da Administração Pública, seja a autoridade que determinou ou adjudicou a
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licitação, seja a própria Comissão, que tenha sido contrário às normas forma1­
mente estabelecidas, do qual decorra lesão de direito, em princípio cabe
mandado de segurança, interposto por qualquer dos licitantes, ou também,
daqueles excluídos, desacertadarnente, do processo licitat6rio.

Os cadernos de encargos, a que se aludiu antes, são instrumentos
reguladores de pormenores da operação da licitação (habilitação dos lici·
tantes, mecanismos de apresentação das propostas), do contrato e da
operação. Desde que aprovado por autoridade competente e devidamente
publicado, os cadernos podem integrar os instrumentos convocat6rios e,
assim, obrigam a Administração e os licitantes.

6. A publicidade nos atos administrativos e na licitação

O princípio da publicidade está enunciado, expressamente, tanto na
Lei Maior, quanto no Decreto-Lei em referência.

Todos os atos administrativos devem ser públicos e publicáveis, jamais
feitos à socapa, às escondidas, mesmo porque, para a quase totalidade
deles, a publicidade do instrumento é elemento indispensável à comple­
mentação fonnal: a publicação dos atos de nomeação e dispensa de servidor,
dos contratos de locação de bens máveis e imóveis, prestação de serviços
e aquisição de bens, por exemplo, e os atos do processo licitatório.

Publicar, no caso, não quer dizer, simplesmente, imprimir no Diário
Oficial ou outro órgão da imprensa. A expressão deve ser entendida no
sentido de tomar público o ato administrativo. Pode ser pela afixação no
local de costume, com ou sem aviso nas folhas, ou a remessa de tal aviso
a selecionados fornecedores, como permite a lei. O que, de resto é procedi­
mento correntio em comunidades menores que, por vezes, não têm Diário
Oficial e, por outro lado, fazê-lo no do Estado, ou no da União, editado nas
respectivas capitais, tomaria o processo mais oneroso, lento e difícil.

O que não é admissível é realizar o ato administrativo sem a sua
publicidade, prévia ou não, dependendo do que mande a lei.

A publicidade do ato assegura sua validade para as partes e perante
terceiros. No entanto, como a publicidade não é elemento intrínseco ao
ato, a sua existência, por si só, não convalida eventual irregularidade.

Não destoa do princípio da publicidade a norma que exige o sigilo
da proposta até a sua abertura. Neste caso, a regra do sigilo se fundamenta,
mais, na necessidade de assegurar a igualdade entre os licitantes, nenhum
conhece as condições oferecidas pelo competidor, naquele negócio espe­
cífico, o que impede formalmente a apresentação de proposta mais van­
tajosa.

No § 3.° do art. 3.0 do Decreto-Lei n.O 2.300, de 1986, o princípio
da publicidade é regulamentado, reconhecendo-se expressamente esta
necessidade de sigilo, ao se determinar que "a licitação não será sigilosa,
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sendo públicos e acessíveis ao público, os atos de seu procedimento, salvo
quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura".

Na Constituição nova existe um preceito que assegura a todos o
conhecimento dos atos públicos, estabelecendo o "direito a receber dos
órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de respon­
sabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança
da sociedade e do Estado" (art. 5.°, XXXIII).

Ou seja, quando ocorrer o caso de vedação de procedimento licitatório,
por ato do Presidente da República, a Administração está dispensada de
prestar as informações a que se aludiu.

Na eventualidade de negação de publicidade de atos que interessem
a qualquer pessoa, física ou jurídica (na sua relação com órgãos da
Administração Pública), ressalvada a hipótese mencionada, cabem dois
recursos, que podem ser acionados alternativamente pelo interessado, com
fundamento na regra constitucional: "o pedido de certidão para defesa
de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal" (art. 5.°,
XXXIV), que vai depender da legitimidade da postulação, e de outro lado,
o mandado de segurança, "que se concederá para proteger direito líquido e
certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o respon­
sável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente
de pessoa iurídica no exercício de atribuições do Poder Público" (art. 5.°,
LXIX).

A publicidade é um dos elementos essenciais do processo de licitação.
Desde a publicação do instrumento convocatório, do qual o edital é um
dos exemplos, e pelo qual se regulam as condições de participação, até a
escolha do melhor proponente, todos os atos da licitação devem ser públicos.
Assim, os terceiros interessados e toda a comunidade podem tomar conhe­
cimento de todos os atos do procedimento, e quem quer que venha a se
sentir prejudicado pode se proteger juridicamente, inclusive qualquer do
Povo, pela via da ação popular, como se disse.

Seria essa limitação legal, referente ao conteúdo das propostas, que
ficam preservadas até a respectiva abertura, inconstitucional face aO amplo
preceito de publicidade estabelecido na Constituição?

A resposta deve ser pela negativa. Se bem que a Constituição não
restrinja, no art. 37, o entendimento da noção de publicidade, no inciso
XXXIII do art. 5.°, conforme foi referido acima, esta é limitada quando
se ressalva a divulgação dos atos "cujo sigilo seja imprescindível à segu·
rança da sociedade e do Estado."

A noção de segurança, aí, não é a relativa ao ataque de inimigos
externos ou de possíveis subversões da ordem pública, mas à segurança
dos objetivos da sociedade e dos interesses do Estado, para assegurar a
igualdade de condições entre todos, brasileiros e estrangeiros residentes.
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Assim, a restrição estipulada pela lei, que tem limite de eficácia no
tempo (até a abertura das propostas), deve ser considerada coroa sendo
indispensável para a garantia da igualdade das condições, devendo ser
divulgados os conteúdos das propostas apenas depois de abertas.

7. Ainda Os princípios: a impessoalidade

A impessoalidade de que trata o caput do art. 37 da Norma Funda­
mental se reflete na igualdade de condições a todos os concorrentes men­
cionada no inciso XXI do mesmo artigo, e, do art. 3.0 do Decreto-Lei
n.o 2.300, de 1986, nos princípios do julgamento objetivo e da igualdade.

Devem os atos administrativos ser impessoais, isto é, levar em conta
a atividade administrativa, a finalidade administrativa e, não, a pessoa
que o pratica ou que venha a ser a destinatária de tal ato beneficiário,
ou, ao contrário, punido. No caso, entende-se que a impessoalidade se
refere a pessoas físicas e jurídicas.

Nas licitações, a impessoalidade se traduz nos seguintes postulados:
a) a igualdade de condições entre os licitantes; b) o julgamento objetivo
da proposta; e c) a adjudicação compulsória ao vencedor.

A igualdade de condições entre os licitantes é um dos primeiros ele­
mentos do processo, já previsto na legislação pertinente, e assegurado,
agora, no preceito constitucional. Não é lícito à Administração gerar
condições discriminatórias, impedindo a participação de determinados con­
correntes ou favorecendo a outros, nem afastar-se dos critérios especi­
ficados, seja pela lei, seja pelo edital, para o julgamento das propostas.

Neste sentido, como em muitas hipóteses eram estipuladas condições,
no edital de licitação, que se tornavam impeditivas de participação de
diversos fornecedores - estabelecendo-se verdadeiros cartéis - a Cons·
tituição determinou que o processo de licitação somente permitirá as exi­
gências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do
cumprimento das obrigações. Os mecanismos que criavam obstáculos des.
necessários para a participação de licitantes, agora, podem ser inquinados,
não apenas de ilegais, mas igualmente de serem contrários à Constituição.

Quanto ao julgamento objetivo, a exigência é pertinente no sentido
de que o talante do Administrador, os critérios e interesses pessoais, se­
jam eliminados.

Corolário do julgamento objetivo e da igualdade é a ressalva cons­
titucional do mencionado inciso XXI, ao se referir às exigências estabe­
lecidas em relação aos licitantes, apenas admitindo as relativas à quali­
ficação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das
obrigações.
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Na adjudicação compulsória tem-se a impessoalidade garantida pelo
direito subjetivo criado em favor do vencedor do certame, qualquer que
seja ele. Não pode a Administração decidir diversamente, pois o contra­
to somente pode ser celebrado com outrem se O licitante classificado
em primeiro lugar, dele desistir expressamente.

Acresce que o direito nascido da licitação é apenas referente à adju­
dicação, não se estendendo ao contrato, eis que à Administração rema­
nesce o direito de anular ou revogar a licitação, ou, mesmo, não celebrar
o contrato. No entanto, essas situações somente podem ter lugar se hou­
ver justa causa para tanto. Ao revés, sem a justa causa, haverá arbítrio,
abuso de poder, ensejando a reparação judicial dos prejuízos causados
ao licitante. Cabe, na forma do § 6.° do art. 37 da Superlei, ação regressi­
va da Administração contra o servidor que deu causa, por dolo OU culpa.

8. O principio da moralidade administrativa

O preceito legal da probidade administrativa se entende inserido na
noção de moralidade do texto constitucional.

Os atos admilÚstrativos deverão ser, sempre, pautados pelo padrão
ético de conduta, não podendo se admitir, mais, que se diga ser a admi­
nistração a-ética, como dantes ocorreu, uma vez que nas relações huma­
nas em geral e entre aqueles que cuídam da coisa pública, os que a fi­
nanciam - contribuintes - e os que dela obtêm os resultados, deve
pairar o princípio da moralidade, hoje preceito constitucional.

A moralidade administrativa se traduz na conformidade do ato admi­
nistrativo à busca de efeitos que não prejudiquem, nem a Administração,
nem a terceiros. Não basta que o ato administrativo siga à risca as regras
estritamente formais. Neste sentido, há decisão jurisprudencial dizendo que
o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato admi·
nistrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende não só a con­
formação do ato com a lei, como também com a moral administrativa
e com o interesse coletivo (Tribunal de Justiça de São Paulo, RDA 89/134).

Cabe, pois, mandado de segurança uma vez que existe um direito
líquido e certo à observância do principio da moralidade no fazimento
do ato administrativo, especialmente agora que este preceito está presente
na norma constitucional.

A probidade administrativa de que fala a lei sobre a licitação é, a
rigor, uma decorrência do preceito maior de moralidade, contido no art.
37 da Carta Magna.

Realiza-se, na prática, através da vinculação ao instrumento conva­
catório e ao julgamento objetivo. Assim, estes dois elementos se referem,
não apenas à impessoalidade como também à moralidade administrativa.
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Lei Delegada

GASTÃO ALVES DE Toumo
Mestre em Direito. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional e do

Instituto dos Advogados de São Paulo

SUMARIO
1 . Aspectos técnicos. 2. A exper1.ência brasileira. 3. A
experiência estrangeira. 4. A questão pOlítica.

A leí delegada é um instrumento constitucional de que se pode valer
o Executivo, com a aquiescência do Legislativo, para dispor sobre maté­
rias específicas, sob condições estabelecidas na Constituição e abrangên­
cia definida pelo Congresso. Trata-se de mecanismo previsto no art. 68
e parágrafos da Carta de 88. Cabe ao Executivo a iniciativa solicitadora
da delegação, devendo o LegIslativo apreciá-la à luz de seus tennos e jus­
tificativa. Sua concessão se materializa por Resolução do Congresso Na­
cional.

Questiona-se acerca de vários aspectos da delegação legislativa, que
excepciona a regra geral da separação das funções do Estado, quando
o Executivo é autorizado a exercer atipicamente o mister próprio do Le­
gislativo. Tal procedimento não se ajustaria aos moldes do Estado repu­
blicano democrático, que não acolhe com bons olhos o fato de o chefe
do Executivo incumbir-se, ainda que restritamente, dos afazeres próprios
de outro poder. Indaga-se sobre a eventual abdicação pelo Parlamento
de sua atribuição fundamental, cujas raízes político-doutrinárias remon­
tam à própria concepção da democracia representativa, em que a inter­
dependência harmoniosa das funções estatais desponta como axioma bási­
co do equilíbrio institucional.

1. Aspectos técnicos

Algumas observações parecem-nos cabíveis no atual momento. Pri­
meiramente, o mecanismo constitucional da delegação legislativa vem re·
forçar, ao contrário do que se alega, o princípio da separação de poderes,
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ou melhor, da interdependência por coordenação das funções estatais, co­
rolário de seus fundamentos político-jurídicos. Se a Constituição não pri­
vilegiasse o Congresso Nacional como sede do poder de legiferar, não
deveria prever a exceção veiculada pelo art. 68. A possibilidade de dele·
gar essa atribuição decorre do fato de o poder delegante deter sua titula­
ridade, reafirmando-se, por esta via excepcional. o princípio básico da
separação das funções.

Destarte, o Congresso Nacional não se despoja de seu papel tipico
(já que não o poderia mesmo fazer por inconstitucional a hipótese), mas
simplesmente exerce uma faculdade que a Carta Magna lhe confere.

Trata-se de delegação limitadora do próprio conteúdo e de sua ex.­
tensão, sendo, pois, circunscrita. ~ o que se depreende das restrições con­
tidas no § 1.° do art. 68 da Constituição que, aO cuidar da abrangência
material do instituto, preconiza:

"Art. 68.

§ 1.° Não serão objeto de delegação os atos de competên­
cia exclusiva do Congresso Nacional, os de competência privativa
da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria te­
servada à lei complementar, nem a legislação sobre:

I - organização do Poder Judiciário e do Ministério Públi·
co, a carreira e a garantia de seus membros;

11 - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos
e eleitorais;

111 - planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orça­

mentos."

Vale recordar que atos da competência exclusiva do Congresso Nacional
são aqueles estatuídos no art. 49 da Constituição, os quais dispensam
a interferência de outro poder para sua edição, isto é, não requerem
sanção presidencial para que produzam seus efeitos. Igualmente, os atos
da competência privativa da Câmara dos Deputados e do Senado Federal
são aqueles discriminados, respectivamente, nos artigos 51 e 52 da nova
Carta. cuja perfeição independe da ingerêncía da outra Casa CongressuaI
e de outro poder.

Como se Dota, julgou o constituinte que pela relevância material das
leis complementares e a exigência de quorum qualificado para sua apro-
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vação (maioria absoluta das duas Casas), as mesmas não deveriam estar
sujeitas à hipótese de delegação. Por igual, a importância das matérias
elencadas nos incisos I, 11 e 111 do art. 68 (que dizem respeito ao esta·
tuto político do cidadão e seus direitos fundamentais, à organização de
outro poder republicano e à questão orçamentária) fez com que não as
submetesse à mesma exceção. Mais que isto, ao vislumbrar a possibilida­
de de estar conferindo uma ampla discricionariedade ao Poder Executivo,
mesmo em definindo sua abrangência, criou duas salvaguardas para que
o Congresso Nacional possa cercear as imoderações porventura advindas
do processo. Uma veiculada pelo § 3.0 do art. 68; outra pelo inciso V
do art. 49, assim redigidos:

"Art. 68.

§ 3.0 Se a resolução determinar a apreciação do projeto pe­
lo Congresso Nacional, este a fará em votação única, vedada qual­
quer emenda,"

"Art. 49. l! da competência exclusiva do Congresso Nacio­
nal:

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exor­
bitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legis­
lativa."

Em verdade. três são as ocasiões de o Congresso apreciar e interferir
na elaboração da lei delegada. A primeira se dá pelo exame da solicitação
do Executivo, quando este explícita a matéria sobre a qual pretende legis­
lar e dimensionar sua abrangência. A Resolução do Congresso que auto­
rizar a delegação deverá "especificar seu conteúdo e os termos do seu
exercício", isto é, dirá sobre a essência e extensão substantiva da lei a ser
expedida. Claro está que a Resolução do Congresso não terá condições
de detalhar os termos da lei a ser editada, posto que, se assim fora, nãO!
haveria necessidade de delegação de competência, mas cabe-lhe estabelecer
parâmetros a serem observados pelo Executivo ao expedir a norma. Trata­
se. pois, de um exame prévio. A segunda apreciação se dá após a Reso­
lução autorizadora que poderá exigir a "apreciação do projeto pelo Congresso
Nacional" que, à vista da proposta já completa, pode aprová-la ou rejeitá-la,
in totum. A terceira hipótese de exame se dá a posteriori, após a edição da
norma. Se o Congresso Nacional julgar que o Executivo extrapolou 05 limi-
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tes da delegação, poderá sustar a aplicação da lei assim editada, o que
implica na apreciação de seu conteúdo normativo.

2. A experiência brasileira

Em passado não remoto, tivemos alguns casas de delegação em nosso
País.

o Professor José Alfredo Baracho, citando Carlos Medeiros Silva, DOS

dá conta de que, "com a Mensagem n." 108, de 10 de agosto de 1962,
Francisco Brochado da Rocha, então Presidente do Conselho de Ministros,
com o objetivo de exercitar seu Programa de Governo encaminhou ao Con·
gresso Nacional 21 projetos de decretos legislativos " "Com a fixação dos
decretos legislativos de n.08 8.9 e 11, de 1962, foram determinadas as bases
da delegação, sendo expedidas as leis delegadas de n.Os 1 a 7. de 1962, e as
de n.Os 8, 9, 10 e 11, de outubro do mesmo ano" 1.

Dentre elas se destacam:

- Lei Delegada n.o 4, com base no Decreto Legislativo n." 9,
dispondo sobre a intervenção da União no domínio econômico;

- Lei Delegada n.O 5, ainda com base no Decreto Legislati­
vo n.o 9, criando a Superintendência Nacional do Abastecimen­
to (SUNAB);

- Leis Delegadass D.OS 8, 9, 10 e 11, tendo como fundamento
o Decreto Legislativo n." 11, que trataram de:

Fundo Federal Agropecultrio (n.o 8); reorganização do Mi­
nistério da Agricultura (n.o 9); criação da Superintendência do
Desenvolvimento da Pesca (n." 10); surgimento da Superintendên­
cia da Política Agrária (n.o 11).

Rosah Russomano, citada pelo Professor Barücho 2, pondera:

a) "a delegação legislativa concretiza-se facilmente no regime
parlamentar; a facilidade com que a delegação legislativa pode
concretizar-se no regime parlamentar desaparece no presiden­
cialismo";

b) "apesar das críticas que se levantavam à possibilidade de
o Poder Legislativo transferir ao Poder Executivo parte da compe-

1 e 2 BJ\RACHO, José Alfredo de Oliveira. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG - V. 31 - NI's 30/31 - 1977188, pp. 196, 197, 199 e 200.
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tência legiferante, transferência esta que contraria a distinção dos
órgãos Legislativo e Executivo, a delegação legislativa impôs-se no
mundo contemporâneo".

3 . A experiência estrangeira

Alguns países de Constituições rígidas ou flexíveis, de sistema paria·
mentar ou presidencial, também adotam o expediente da delegação legis­
lativa. Como se pode notar, tal procedimento se tem justificado em ocasiões
especiais. Na França, "eI país donde más se ha aclimatado la total delega­
ci6n legislativa... los "pleins pouvoirs" fueron introducidos durante la Pri­
mera Guerra Mundial como medida para un gobiemo de crisis", conforme
esclarece Kar! Loewenstein, acrescendo que, mesmo mais tarde, já sob a
Constituição de 1946 (que proibia a delegação), "amplias delegaciones
autorizaran aI gobierno a llevar a cabo reformas imperativas en eI campo de
las finanzas, de la economia, de la administración pública y hasta de la
organizaci6n judicial" 3, técnica esta sedimentada pelo Conselho de Estado.
Hoje, sob a Constituição de 1958, esta política foi consagrada através dos
chamados "regulamentos autônomos" (art. 38), pelos quais o Executivo
detém o poder de editar normas sobre várias matérias. Trata-se de um
sistema muito diferente do nosso, que não confere tal prerrogativa ao Exe­
cutivo, exceção parcial feita dOS antigos decretos-leis, às medidas provi­
s6rias e à lei delegada, que, todavia, não excluem a aprovação do Parla­
mento.

o art. 76 Ja Constituição italiana, segundo nos informa Biscaretti di
Ruffia, "admite que el ejercicio de la función legislativa puede delegarse aI
Gobiemo, pero entonces únicamente con "determinación de los principias
y criterios directivos, y solo por tiempo limitado y para objectos definidos" f.

Igualmente, segundo Bemard Schwartz, nos Estados Unidos da América
e na Inglaterra "as necessidades da administração moderna têm compelido
o Legislativo a delegar ao Executivo poderes para promulgar regras e regu­
lamentos que possuem força de lei. A legislação delegada, quando é válida.,
tem o mesmo efeito legal que um estatuto aprovado pelo Legislativo"... G.

3 LOWEN8TEIN. Karl. Teoria de l4 Constttuct6n. - ArteI - 1979 - p. 2'77.

4 RUFFIA, PllOlo Biscaretti di. Derecho Constitucional - Tecnos - 1973
- p. 487.

I) e 6) SCHWAR'IZ, Bernard. Direito Constitucional Americano - Forense
- 1966 - pp. 34 e 350.
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"No que diz respeito a isso, portanto, na América, como também na
Inglaterra, o Executivo exerce uma função que, por sua própria natureza.
pertence ao Legislativo". Mais adiante, assevera o ilustre publicista: "Segun­
do a atual teoria americana, o Poder Legislativo pode ser conferido ao
ramo executi"Vo, desde que a outorga da autoridade seja limitada por
determinado padrão". E transcreve parte de acórdão judicial, sobre delega­
ção legislativa: "O Congresso não pode delegar qualquer parte de seu
poder legislativo, exceto sob a limitação de um padrão estabelecido" 8.

4. A questão política

Essencialtnente, delegar ou não competência legislativa é uma questão
política. e um ato de vontade do Congresso, sob parâmetros técnico-jurldi­
cos fornecidos pela Constituição, mas cuja amplitude s6 pode ser aferida
pelo Parlamento. A este cabe avaliar a solicitação do Executivo, sob o
prisma da conveniência e oportunidade políticas, levando em conta os se­
guintes fatores, dentre outros:

a) circunstância emergencial (política ou econômica) que
justifique a delegação;

b) ~a\)~\~t....\a\\'ia Tll.a\'b a'i>~n'W.'à 'À'V Wm."i~'iJi1t- y;UVir
co, em virtude da necessidade de detalhamento específico da ma·
téria, pelo Executivo, em face da sua natureza e complexidade;

c) possibilidade do controle a ser exercido pelo Legislativo,
a priori e a posteriori;

d) grau de confiança no discernimento político do Executivo,
ao tratar da matéria objeto da delegação.

Vale lembrar que a delegação legislativa se esgota quando editada a lei
pelo Executivo. Passa esta a íntegrar o ordenamento jurídico, sendo natu­
ta\mente P'U'%1'1f-e\ \\-e %\.\~t?lYl.\) ~ "'t'e~\1&~t:>, \t:'Ita\ tfIl~m~~'&tJ.

A delegação é por tempo limitado, não subtraindo ao LegislatiJlo sua compe­
tência prim4TÜJ. Uma vez esgotada a finalidade para a qual ela foi concedida
(edição de lei pelo Executivo), remanesce o Legislativo com a titularidade
de dispor sobre toda a matéria legislada, a qualquer tempo.

Fundamentalmente, deverá o Congresso examinar se, por meio deste
instrumento, o interesse público estará melhor atendido, em razão da conjun.

tura vivida pelo País.
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Delegação Normativa

(Limites às Competências do C.M.N. e BACEN)

SUMARIO

1. Discriminação vedada entre financeiras. 2. lndiscri­
minação entre pessoas públicas. 3. Competência da
Untão.4. Tratamento tsônomo ao das empresas privadas.
5. Violação da competência exclusiva do Senado. 6. De­
legação impossível. 7. Efeitos da nova Constituição e
recepção paretal de normas elo antigo sistema. 8. Os
Estados e a legislação concernente às suas atividades fi­
nanceiras. 9. Atribuiç6es federais na ConstUtdção de
1988. 10. Conseqüêncías interpretativas. 11. Incompe:..
tência normativa do Banco Central e Conselho Monetário
Nacf.onal. 12. Constituição de 1988 e competência norma­
tiva do CMN. 13. Os equívocos do Conselho Monetário
Nacional. 14. O artigo 25 do ADCT. 15. As pretemas
prorrogações. 16. Competência elo Senado. 17. Discer­
nimento de atribuições. 18. Premissas das conclusões.
19. Primeiras conclusões gerais. 20. Implicações dessas
conclusões. 21. Fraus constUutionis. 22. Desdobra­
mentos.

1. Discriminação vedada entre financeiras

h ilícita a imposição de regimes diferentes - nas operações a serem
praticadas por instituições financeiras - em razão de seus acionistas. Todas
são iguais perante a lei e, com maior razão, perante as autoridades adminis­
trativas. Têm direito. assim, a tratamento isônomo, pela União.

Não pode a lei fazer discriminações entre elas. Tanto mais grave será
a discriminação. se ela for em desfavor dos bancos estaduais. Estes são
instituições financeiras como quaisquer outras (iguais em direitos e deveres),
com a única diferença que servem de instrumento - observadas as pautas
legais - das políticas estaduais.

Assim, as operações e sua renovação com entidades do setor público
deverão obedecer ao mesmo regime, sejam intervenientes bancos estaduais
ou bancos privados. l! a natureza da operação e não o agente financeiro ou
o acionista que fixa o regime jurídico a ser obedecido.

Não há, no direito brasileiro, possibilidade de a lei da União estabelecer
nenhuma diferenciação que privilegie ou crie detrimentos para os bancos
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estaduais. Os acionistas - sejam pessoa política ou qualquer pessoa privada
- têm direitos e deveres iguais. Suas qualificações subjetivas (de acionistas)
não podem implicar variação no regime jurídico da instituição financeira.

A Constituição não autoriza - sob nenhum pretexto - um agrava­
mento das condições de operação das entidades financeiras estaduais. Tal
discriminação é, portanto, flagrantemente inconstitucional. Nada no nosso
sistema jurídico - princípio ou norma - permite restringir ou limitar
diversamente os bancos estaduais. relativamente aos demais bancos. A
discriminação pelos acionistas é inconstitucional. Mais grave é a inconstitu­
cionalidade. se põe detrimento aos entes constitutivos da Federação.

Não há dúvida quanto a que os bancos estaduais "exploram atividade
econômica" e buscam. no mercado financeiro privado - em igualdade de
condições com quaisquer outras entidades financeiras similares - a obten­
ção de lucro.

O regime jurídico das suas atividades. em princípio, submete-se aos
preceitos do art. 173. § 1.° da Constituição. que obriga inexoravelmente que
o regime jurídico das empresas privadas seja integralmente aplicado às
sociedades mistas que exploram atividade econômica, como é o caso.

Nenhum preceito constitucional excepciona ou autoriza excepcionar as
diretrizes imperativas do art. 173. Nem a lei pode fazê-lo. Com maior razão
não o pode norma inferior.

Da mesma forma que estas (empresas estatais) não podem gozar de
privilégios fiscais e outros não extensivos ao setor privado. também não
poderão sofrer agravos que não sejam também aplicados ao setor privado
(sempre que explorem atividade econÔmica).

Evidente que essas afirmações não implicam ignorar que o banco
estadual é também instrumento - como muito bem salientou SBRGIO
FERRAZ - do Estado. O Estado - seu maior acionista e seu criador ­
pode impor·lhe linhas de ação, diretrizes e até mesmo algumas normas, já
que, numa certa medida, são estes bancos entidades da administração indi·
reta estadual (e. pois, instrumentos de ação do Estado).

A óbvia possibilidade que tem a lei estadual de impor normas - inclu­
sive restritivas - às suas criaturas, entretanto, não enseja confundir o
poder (legal) do criador sobre a criatura, com o dever de imparcialidade e
isonomia que a União e o legislador federal deve manter relativamente às
atividades de todas as entidades financeiras.

Deve o jurista distinguir as relações entre a União e todas as fmaneei­
ras, das relações entre Estado e suas criaturas. Isto é condição de compreen­
são da possibilidade de o Estado federado discriminar suas criaturas e
impossibilidade da União fazê-lo (relativamente às criaturas dos Estados).
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Isso implicaria discriminar os pr6prios Estados, o que é constitucionalmente
vedado.

Assim, para o jurista, é clato não ser autorizada a União - seja por
lei, seja, com maior razão, por normas inferiores - a estabelecer diferen­
ciações que a Constituição peremptoriamente veda. Por outro lado, enquanto
não sobrevenha a lei complementar reclamada pelo art. 192 da Constituição.
não se pode ter como definitivamente regulado o sistema financeiro nacio­
nal. S6 tal lei - consonante substancialmente com os princípios gerais e
específicos da nova Constituição - implementará definitivamente o art. 192.

A recepção da legislação atualmente existente está condicionada a
rigorosa compatibilidade material com todos os preceitos do art. 192 da
Constituição e do art. 113, invocado (com o explícito e rigoroso critério
do art. 25 das Disposições Constitucionais Transitórias).

2. Indiscriminação entre pessoas públicas

Recorda-se, ademais, que entre os princípios capitais do nosso sistema
- verdadeira pedra angular, asseguradora do seu funcionamento e da har­
monia das pessoas políticas previstas na Constituição, para instrumentarem a
promoção do interesse público - está o princípio inscrito no m. 19, IH,
2.- parte, da Constituição, que impõe tratamento isônomo a ser dispensado
pela União às entidades públicas e suas instrumentalidades (e reciprocamen­
te), como, desde o regime de 1946 já expunha BALEEIRO, arrimado em
comentários de RUI BARBOSA à Constituição de 1891.

Esse o mandamento peremptório:

"Art. 19 - I! vedado à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios:

111 - criar preferências entre si."

Quer dizer: nenhuma pessoa política (a qualificação é de RUY CIRNE
LIMA) pode estabelecer preferência - e, inversamente, detrimentos ­
para outras. São todas elas reciprocamente credoras e devedoras de trata­
mento isônomo.

Não pode a lei favorecer ou perseguir pessoas públicas. Os deveres ou
direitos que a lei (federal, estadual ou municipal) possa prever para uma
serão os mesmos que couberem a outras.

Daí a inconstitucionalidade irremediável da lei que viola tal diretriz,
seja a que pretexto for. Com maior razão, inquina.se regra inferior. expedida
por órgãos subalternos do sistema.
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3. Competência da União

O estudo desta questão exige uma detida m.editação sobre as compe­
tências da União contidas no art. 21 da Constituição Federal.

Entre tais competências está a de:

"VIII - ... fiscalizar as operações de natureza financeira,
especialmente as de crédito, câmbio e capitalização. bem como as
de seguros e previdência privada."

Não quer isso dizer absolutamente que a União possa, pelo seu poder
executivo, pura·e simplesmente interferir nessas atividades - especialmen.
te quando compreendidas dentro do espírito e da letra do art. 173 da Consti­
tuição -livre e desembaraçadamente. Não!

O que aí está dito é que esse tipo de atividade fiscalizatória é colocado
nas mãos da União como um dever. A vista da necessidade de assegurar a
tranqüilidade e transparência do mercado financeiro, idoneidade de seus
agentes e proteger a poupança popular, deve a União legislar sobre essas
matérias - pondo sadias pautas de comportamento - e fiscalizar (por
organismos legalmente estabelecidos) a observância de suas leis.

A obediência, entretanto. a esse preceito não implica licença para
ignorar os demais princípios e regras contidos na Constituição. dos quais,
em primeiro lugar, deve salientar-se o do art. 22 que - conferindo à União
competência para legislar sobre (VII) "política de crédito. câmbio. seguros e
transferência de valores" - está claramente reconfirmando o princípio da
legalidade, no sentido de dizer que. se à União se dá aquela competência
primeira de fiscalizar (de natureza m.eramente administrativa), ela deverá
ser desempenhada na forma da legislação.

Isto não só porque a criação de obrigações e de deveres (para quem
quer que seja) somente pode emergir da lei, como porque a atividade admi­
nistrativa, por definição. é uma atividade infra-legal. (Da impossibilidade de
delegação ao CMN e ao BACEN, cuidaremos oportunamente).

De toda sorte. está visto que s6 lei poderia dispor a respeito desta
matéria e, em algumas coisas básicas e essenciais - na conformidade do
espírito e da letra do art. 192 - somente lei complementar pode fazê-lo.

4. Tratamento is6nomo ao das empresas privadas

Não é lícita a criação de regime diferenciado para aS instituições finan­
ceiras públicas. relativamente às privadas. Explorando atividade econômica.
todas terão o mesmo regime jurídico. Isto é questão clara. inquestionável e
pacifica, no nosso direito (art. 173, CF).

Os princípios constitucionais básicos não toleram. nem consentem, de
um lado. que a União estabeleça este tipo de discriminação e, de outro lado,
que. mesmo a lei. preveja regimes jurídicos diversos. para entidades inseridas
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no art. 173. §§ 1.0 e 2.° da Constituição (isonomia absoluta com a empresa
privada).

:e. importante deixar esclarecido que s6 os próprios Estados, criadores
dos bancos de Estado, é que podem estabelecer regras especiais para essas
suas criaturas (regras estas, entretanto, que devem harmonizar-se - não se
disse subordinar-se! - às emanadas legitimamente da União).

A União isto é peremptoriamente vedado, por força dos princípios
constitucionais aqui lembrados e, especialmente, dos arts. 173 e 192 da
Constituição.

5. Violação da competência exclusiva do Senado

Mas - no que especificamente tange a limites para operações de crédi­
to com Estados e Municípios - a única possível disciplina é a constante de
resoluções do Senado Federal. Basta ler a Constituição:

"Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

VI - fixar, por proposta do Presidente da República, limites
globais para o montante da dívida consolidada da União, dos Esta­
dos, do Distrito Federal e dos Municípios;

VII - dispor sobre limites globais e condições para as opera­
ções de crédito externo e interno da União, dos Estados, do Di&­
trito Federal e dos Municípios, de suas autarquias e demais enti­
dades controladas pelo Poder Público federal;

VIII - dispor sobre limites e condições para a concessão de
garantia da União em operações de crédito externo e internoi

IX - estabelecer limites globais e condições para o montante
da dívida mobiliária dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni­
cípios;" (grifas nossos).

A esse respeito não pode mais haver dúvida entre nós. A privatividade
desta competência do Senado exclui - de modo categ6rico e peremptório ­
qualquer outra regra, mesmo a advinda do Congresso Nacional. Em livro de
cunho acadêmico. de mais de três lustros, como que antecipamos esta
questão. Reproduzimos aqui alguns trechos, por que essencialmente é a
mesma a disciplina constitucional da matéria e porque se demonstra melhor,
assim, a imparcialidade da opinião. Já enfatizávamos a düerença entre
legislar e fiscalizar:

"Convencido o legislador constituinte de que o correto e
adequado uso do crédito público é fundamental não só para o
saneamento das finanças, como também para o prestígio da' admi-

R. Inf. leglll. Brolília a. 29 n. 113 jan./ntar. 1992 279



nistração pública - preocupações que estão patenteadas no con­
texto constitucional, no que diz respeito ao assunto - e mais, com­
penetrado de que a última e superior responsabilidade pela correta
observância dos critérios postos devia ser atribuída a órgãos que
tivessem visão geral de toda a problemática econômico-financeira
nacional, atribuiu à União ampla competência para legislar sobre
o assunto e contrastar, posteriormente, a observância desta legis­
lação.

Efetivamente, não se limita a Carta Constitucional vigente a
prever amplas faculdades legislativas à União em tema de crédito
público, mas lhe estabelece larga competência para fiscalizar opera­
ções de crédito (art. 8.°, n,O X), de modo geral.

O legislador ordinário da União deverá expedir leis ftxando
que órgãos procederão a este tipo especial de fiscalização. Poderá
atribuí-lo ao Tribunal de Contas da União, ou outro órgão já
existente ou a ser criado.

Não pode, entretanto, atribuir, nenhuma faculdade normativa
a qualquer destes 6rgãos.

Neste ponto, parece-nos bem clara a Constituição: as únicas
normas sobre a matéria são aquelas previstas no próprio texto
constitucional, as emanadas, nas respectivas esferas, pelos Legis­
lativos competentes e as resoluções do Senado. Parece-nos exausti­
vamente cuidado o assunto. Não comporta o sistema outras normas
além das expressamente previstas no texto constitucional." (Em.
préstimos públicos e seu regime jurídico. Ed. R. i., 1973, p. 5:;.)

E, para que dúvida não pairasse, enfaticamente se mencionou a impos­
sibilidade de delegação normativa, nos seguintes termos:

"Nem aos órgãos a que se atribuiu competência normativa é
facultado "delegar" total ou parcialmente a competência recebida.

Destarte, será nula a norma - seja de que espécie ou quali­
dade for - que venha a atribuir ao Banco Central, ou ao C0nse­
lho Monetário Nacional ou a qualquer outro órgão capacidade
normativa.

A União. pelas leis ordinárias, traçará as normas sobre fisca­
lização das operações de crédito e os órgãos fiscais definidos em lei
nacional desempenharão a função fiscal (jamais normativa), na
forma da lei.

Considerando as faculdades que o sistema conferiu à União,
pode-se dizer que a preocupação predominante - o interesse
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público dominante, portanto - foi nacional, mais do que simples­
mente federal, estadual ou municipal." (Ob. cit., pág. 55.)

(A questão tomou-se mais estrita, com a previsão do art. 192 da Consti­
tuição de 1988, de lei complementar para certas matérias).

Estas considerações - que não foram elaboradas ad hoc, para este
caso, mas datam de 1973, demonstram, por si sós, a irremediável inconsti­
tucionalidade de que padece a Resolução 0.° 1.775/90 do BACEN, que­
afrontando o Senado Federal e desacatando a Constituição - pretendeu
"complementar" a ordenação da matéria, intentando por normas inovadoras
(privativas de resolução do Senado ou da lei).

A linguagem adotada já revela ou a ignorância (indesculpável numa
entidade pública, como é o BACEN) ou a arrogância (que deve ser coarctada)
que a inspiram. Diz: " ... o CMN... resolveu (art. 1.0) facultar... " '" (11) Ué
proibida..:'; etc.

Ora, o CMN e o BACEN não proíbem, nem permitem nada - ainda
que indiretamente - aos Estados. Não têm poder para isso. Não receberam
(nem podiam receber) tal competência. Nem o próprio Congresso Nacional
a tem. Isso é atribuição que a Constituição outorgou só e exclusivamente ao
Senado Federal, excluindo (RUI BARBOSA), ipso facto, todo e qualquer
outro órgão ou entidade. Portanto, se delegação fosse possível - o que,
claramente não é - só o dono da competência (o Senado) poderia fazê-lo.

Ora, quem se arroga, abusivamente, competência constitucional do
Senado, não pode pretender ver-se respeitado. Não pode nutrir a expectativa
de ser acatado. Pelo contrário, deve aguardar pronto corretivo do Poder
Judiciário, por força do mecanismo constitucional de checks and balances.

São, assim, inválidas as normas do Conselho Monetário Nacional dirigi­
das apenas às instituições financeiras públicas, no que diz respeito a norma­
tizar operações com o :setor público.

Todas as regras aplicáveis às financeiras privadas são aplicáveis às de
capital público. Não pode haver regras que só se apliquem a algumas, com
exclusão de outras (art. 192, I e IV).

A circunstância de a instituição financeira ser banco estadual não
altera um milímetro a força e a eficácia dos princípios constitucionais mvo­
cados. A natureza do acionista não intedere - para fins da legislação
federal - com o regime da entidade. Não pode ser mais detrimentoso o
regime de uma financeira, porque "oficial" (na adjetivação do art. 192, I
da CF).

Os limites e condições para exercício das atividades financeiras públi·
cas, no setor de crédito, dependem pura e exclusivamente do Senado Federal.
Suas resoluções dispõem exaustivamente sobre a matéria.
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Nenhuma outra norma pode atingi~las. Nem mesmo a pretexto de
regular atividades de entidades financeiras poderia o legislador atingir,
vulnerar, contrariar, reduzir ou menoscabar as normas constantes de resolu­
ções do Senado Federal. As áreas da lei e da resolução do Senado são diver­
sas. Não se sobrepõem. Não se cumulam. Os campos materiais sobre que
incidem são reciprocamente exclusivos.

Configura nítida fraude à Constituição pretender a União - seja por
lei, seja, com maior razão, por atos normativos menores de caráter infra­
legal e regulamentar - objetivos que a Constituição colocou exclusivamente
na competência do Senado.

6. Delegação impossível

Nem poderia a lei dar (delegar) ao BACEN tal atribuição normativa.

Deveras, s6 o Congresso pode legislar (arts. 44 e 48, CF): só o Senado
pode fixar limites e condições para operações de crédito estaduais (art. 52,
VI a IX, CF). Disso resulta que as Resoluções n.Os 1.559 e t .175. do
BACEN, são nulas, no que interferem com as competências do Congresso
e do Senado.

Nem cabe alegar que o CMN e o BACEN receberam delegação da lei
para expedirem tais normas. Tal delegação é inconstitucional (do tema
ocupar-nos-emos, detidamente, ao examinar o art. 25 do ADCT).

Esta interpretação resulta do exame técnico-jurídico do Texto Magno,
com os critérios medianos da doutrina. Foi também feita como que "auten­
ticamente", pelo próprio Poder Constituinte, que - ao expedir as disposi­
ções transitórias da Constituição - estabeleceu, de modo incisivo, claro e
categórico a revogação das leis de delegação (art. 25), tema a que
retornaremos.

Assim, além de proibir qualquer delegação, cl Constituíção expres­
samente revogou as leis que davam competência normativa ao CMN e ao
BACEN (como a todos os órgãos e entidades administrativas, que "legisla­
ram", no regime passado). Os preceitos legais delegantes foram banidos do
nosso sistema (embora já fossem proibidos antes, vinham. sendo consentidos;
sua extirpação explícita foi objeto do art. 25 do ADCT, citado),

Daí em diante (5-4-89) s6 o que o CMN e o BACEN podem fazer é
dar execução às leis. Dispor medidas, obrigatórias para seus funcionários
e órgãos subalternos, a fim de assegurar a eficâcia de normas legais. Nisso
resume-se sua competência, de cunho infra-regulamentar: quando a lei não
pode prever antecipadamente a miríade de fatos, em sua variedade e rique­
za fática, as normas do CMN os cobrem, dando adequada aplicação à lei.
Nada além, nada mais que isso. As obrigações e deveres já se devem conter
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na lei. A norma do CMN é sua mera aplicação a fatos concretos. Nesse
sentido, não é original, inovadora.

Tem poder regulamentar estrito, baixando normas internas (ao sistema
financeiro) de execução de leis, contendo comandos a seus servidores e só
vinculando terceiros nos estritos termos da lei.

Não dão ordens a entidades exteriores à administração federal, ainda
que privadas. Com maior razão, não podem estabelecer comandos obrigató­
rios para os entes criadores da federação - que dão substância à própria
Constituição Federal - os Estados. Se é do sistema da nossa Constituição
que os regulamentos (desde que estritamente subordinados à lei) podem ser
obrigatórios (enquanto aplicação da lei) para os cidadãos e suas criaturas
(pessoas jurídicas privadas), por outro lado não podem atingir, com sua
força vinculante as outras pessoas públicas (as que não pertencem à esfera
jurídica na qual as leis regulamentadas não se inserem). Quer dizer: não
havendo subordinação de uma pessoa pública à autoridade que expediu o
regulamento, este não é, para ela, vinculante.

Isso é rudimentar. Por isso, cediço para quem tenha rudimentos de
direito constitucional.

l! risível - mas necessano - dizer que as normas do CMN não
podem revogar leis. O próprio Presidente da República - que tem compe-.
tência regulamentar ampla (art. 84, IV, 2.a parte) - é obrigado a iixar
normas fiéis (circunscritas, subordinadas, estritamente submetidas) à lei.
Com maior razão, tal subordinação estrita há de exigir-se de simples ou
meras resoluções ou circulares de entes inferiores, entidades de baixa
extração jurídica (v. CELSO ANTONIO, RDP, voI. 88, p. 67).

Assim, o agravamento de parâmetros, para a transferência de operações
de responsabilidade do setor público, configura nitidamente uma forma de
contornar a proibição constitucional de ingerência da administração federal
(e da própria legislação federal) nas atividades de crédito de Estados e
Municípios. Estas, como dito, somente são reguladas por resoluções do
Senado. Não pode nem mesmo a lei pretender regular essa matéria.

Ora, o Senado já resolveu a matéria, bem ou mal, expedindo as
competentes resoluções sobre as operações de crédito do setor público. Se o
Executivo federal - por seu chefe - as considera insuficientes, que dili­
gencie para obter do Senado Federal novas normas.

Esgotou o Senado tal competência, a ele reservada, pelo Texto Consti­
tucional, com exclusividade. Como demonstra em finnes lições o ilustre pu­
blicista CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, nem lei complemen­
tar, nem lei ordinária do Congresso podiam. podem ou poderão cuidar
dessa matéria. Ela é privativa do Senado e só pode ser objeto de normas
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consubstanciadas em resolução dessa Casa legislativa (v. RDP 88, pp. 64
e segs.).

A única forma - obediente à Constituição - de alterar, modificar
ou inovar esse tratamento normativo é o pr6prio Senado expedir nova res0­
lução. Enquanto isso não ocorra, os limites e condições a serem observados
por União, Estados e Municípios e suas criaturas será o estabelecido nessa
resolução senatorial que exaure a competência da União nessa matéria.

Daí a surpresa com que se viu o BACEN promulgar a Resolução
n.O 1.775/90, versando parcialmente a matéria.)! que não pode caber dúvida,
para nenhum jurista, a respeito da exclusividade da competência do Senado,
tal como prevista no art. 52 da Constituição.

Como base para tal resolução, o CMN invoca O art. 9.° da Lei n.O 4595,
de 31-12--64, bem como seu art. 4.°, VI, VIII, X e XI; e os arts. 14,11 e 29,
VII da Lei n.O 4.728/65 e a Lei n.O 6.099/74, com as modificações da Lei
n.O 7.132/83 e art. 3.°, I, da Lei n.O 6.385/76.

O art. 9.° da Lei n.O 4.595 prevê:

"Compete ao Banco Central do Brasil cumprir e fazer cumprir
as disposições que lhe são atribuídas pela legislação em vigor e as
normas expedidas pelo Conselho Monetário Nacional."

O art. 4.", por exemplo, prevê competir ao CMN "disciplinar o crédito"
(VI) e "fiscalização dos que exercem ~tividades subordinadas a esta lei"
(VIII). Aquela norma (VI) configura delegação legislativa perempta (como
se expõe, neste estudo).

Por outro lado, essa lei "dispõe sobre a política e as instituições
monetárias. bancárias e creditícias" (ementa) privadas, num sistema consti­
tucional onde o crédito público é sujeito a disciplina especial, impondo ao
legislador discernir as situações e ao aplicador não misturar o que a Consti­
tuição separou.

7 . Efeitos da nova Constituição e recepção parcial de normas do antigo
sistema

Por outro lado, a emergência da Constituição de 1988 veio sublinhar
mais nitidamente tais düerenças - como neste estudo se demonstra ­
impondo moderação ao intérprete no instante em que realiza seu juízo sobre
a recepção de cada preceito da legislação anterior. Nem o CMN invoca
lei posterior à Constituição de 1988. nem a lei complementar requerida por
seu art. 192. Porque elas não existem.

E o CMN, simplesmente, dá por recebidas todas as leis anteriores, como
se não houvesse inovações constitucionais na matéria e como se o espírito
da Constituição de 1988 (agora fundante de todo o sistema) fosse o mesmo.
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Ora, isso é fazer tábula rasa do significado da reunião constituinte e de
seu precípuo resultado: a instauração de um novo regime constitucional no
País. Ignorou lições universais, que expusemos, sem originalidade, em estudo
o específico sobre o tema (Revista Forense, vol. 34, pp. 85 e segs.), dizendo:

UNo dia da promulgação da nova Constituição nasceu o
Estado brasileiro atual. Surgiu assim, por obra da nova Constitui­
ção, um novo Estado. O antigo - baseado na Carta de 67/69 ­
desapareceu. Juridicamente, tudo é novo; a ordem jurídica interna
instaura-se; as instituições inauguram-se, no momento da promul­
gação da Constituição. A ordem jurídica nova é rigorosamente
virgem, intocada, inovadora e novidadeira. Toda a ordenação ju­
rídica, que emana do Estado surge nesse momento. O novo Estado,
do ponto de vista jurídico, nasce do ato constituinte, com a pro­
mulgação da Constituição. E verdade que esta entidade jurídica
apoia-se, superpõe-se a uma sociedade política já existente; comuni·
dade complexa que, sob a perspectiva sociológica. continua; tem
a sua continuidade. Daí dizer-se que a Nação continua e o Estado
morre, para dar lugar a outro Estado. Entretanto, juridicamente,
tudo passa a ser inovador. As leis antigas ficam no passado. A
legislação velha toda, a ordem jurídica antiga, integral, desapare­
ce, sucumbe com a emergência da nova Constituição. Fica
perempta. As nOrmas jurídicas antigas ficam na história. Por isso,
igualam-se, num s6 plano hist6rico, todas as leis, todas as normas,
toda a ordenação passada; seja a da semana passada, seja a dos
séculos passados. Tudo fica igualmente hist6rico. Todas ficam no
mesmo plano, como páginas viradas igualmente, identicamente.
Lado a lado ficam as Ordenações Manuelinas, as Filipinas, a Cons­
tituição de 1824 e a Carta Constitucional de 1967/69.

O novo Estado, evidentemente, emerge com novos órgãos,
novo Poder Legislativo, novo Poder Executivo, novo Poder Judi­
ciário; todas as instituições que a Constituição de 1988 cria e
plasma são novas. A ordem jurídica é igualmente nova."

A vista disso é que desdobraremos as premissas de nosso raciocínio.

8. Os Estados e a legislação concernente às suas atividades financeiras

A União recebeu da Constituição encargos gerais de ordenação e su­
pervisão das atividades financeiras públicas. Entretanto, "o que a Consti­
tuição dá com a mão direita, não retira com a esquerda". como ensina RUI
BARBOSA. Daí que tais competências não possam implicar derrogação do
principio federal (art. 1.<1) que assegura a autonomia dos Estados (art. 25).

Daí impor-se a necessidade de conciliação na interpretação dos
diversos dispositivos constitucionais pertinentes - dos diversos valores
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postos em confronto, bem como interpretação das normas infraconstitucio­
Dais em harmonia com eles (compreendendo todos esses princípios e normas
como "sistema").

Por isso, a pretexto de exercer atribuições constitucionais, como "fisca­
lizar operações de natureza financeira. especialmente as de crédito..." (art. 21,
VIIl). não pode a União dar aos Estados tratamento incompatível com sua
dignidade constitucional de integrantes da Federação. E. nem direta. nem
indiretamente (como é o caso) tratá-los sem rigorosa isonomia.

Com base na sua competência para legislar sobre "política de crédito"
(art. 22, VII), não pode a União tolher os Estados, paralisar-lhes as ativi.l
dades ou cercear-lhes os meios financeiros de atuação. Seria despropositado
entender que os entes federados criaram um instrumento (a União) de sua
destruição.

No cumprimento de tais atribuições. deve a União respeitar o art. 25
da Con8tituição de 1988, que confere autonomia dos .Estados, integrantes
que são da Federação brasileira (art. 1.0). Mesmo porque, a legislação espe­
cífica sobre "direito financeiro" (art. 24. I) é concorrente da União e dos
Estados (art. 24) e a União, nisso. deve limitar-se às normas gerais (§ 1.0),
que não podem cuidar de particularidade e minúcias e nem excluir a legis­
lação estadual (§ 2.°) (GOMES DE SOUSA, CARVALHO PINTO). E s6
na forma da lei - isso é, s6 por disposição do Congresso - pode a Uniãd
disciplinar essas matérias.

Assim mesmo, com preceitos do teor de normas gerais (art. 24, §§ 1.° e
2.°), isto é. aplicáveis igualmente à União, Estados e Municípios. As sóbrias
e poucas normas (gerais) que a União pode elaborar atingindo os Estados
devem ficar num plano elevado e alheio a todo imediatismo.

Tais normas gerais. sobretudo. não podem interferir na autonomia
constitucional dos Estados. Isso já o dizia, há quatro décadas. o então pro­
fessor de direito financeiro da Faculdade de Direito da Universidade Ca­
tólica de São Paulo. o saudoso Carvalho Pinto, depois governador.
senador e Ministro da Fazenda (Discriminação de Rendas. Ed. da PM, São
Paulo, p. 38).

E devem as normas gerais - para ser reconhecidas como tais - ser
aplicáveis igualmente à União e Estados (Rubens Gomes de Sousa."Normas
gerais", in RDA 37/12). Na medida em que prescrevem obrigações e deve­
res só para Estados. e não para a União. não serão gerais e, portanto,
estarão fora da competência constitucionalmente estabelecida. Nesses casos.
serão inconstitucionais (v. nosso "Normas gerais de direito financeiro",
in RDP 10/45 e 58.). Com maior razão são inconstitucionais meros atos
normativos subordinados. como o são as resoluções. circulares e outros de
órgãos inferiores, como CMN e BACEN.
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Lei da União, que pretenda impor encargos, deveres, obrigações ou
restrições aos Estados será nula e inaplicável; esta lei, decorrendo da Cons­
tituição, é geral e, pois, estabelecida igualmente para União e Estados
(onde e quando o Texto Magno o consinta). Não pode "um governo regu­
lar as atividades de outro", como o afirmou Francisco Campos (RDA
n.O 78/421), sob pena de violar a "recíproca independência de União e
Estados" (A. Sampaio Dória, "Direito consl. bras.", voI. I, pág. 33).

Já não há mais espaço - no regime da Constituição de 1988 - para
a pretensão da afirmação de uma proeminência, supremacia ou superiori­
dade da União sobre os Estados federados. Restaurou-se a autonomia recí­
proca da União e dos Estados (conceito de federação do velho ProL Sam­
paio Dória), principalmente em matéria financeira e resgatou-se a isonomia
constitucional entre eles (Souto Borges, Celso Antônio).

Não é só fomal ou retórica a afirmação do princípio federal: o Texto
Constitucional de 1988 consagra a federação como princípio básico (art. 1.0),
dá-lhe a devida extensão (art. 25), estabelece-lhe o adequado alcance
(parágrafo 1.0 do art. 25) e o toma princípio super·rígido, porque imutável
absolutamente (art. 60, parágrafo 4.0

, 1). Faz, assim, do princípio federal,
superprincípio, que sobrepaira aos demais (PONTES DE MIRANDA).

)! inexorável a conseqüência hermenêutica: o primeiro intérprete da
Constituição - o legislador (BISCARETTI Dl RUFFIA) - deve entender
restritivamente e exercitar parcimoniosamente suas competências, no que
conceme aos Estados; e o último e decisivo intérprete, o juiz, deve inter­
pretar as leis de modo a preservar os princípios e fazer plenamente respei­
tadas suas exigências. Em caso de conflito entre o preceituado na Consti·
tuição e nas leis, deve rejeitar estas, desaplicá-las, para assegurar pleni­
tude de eficácia à Constituição (J. MARSHALL). Isto impõe que, também
no interpretá-las, manifeste escrupulosos respeitos pelos princípios.

9. Atribuições federais na Constituição de 1988

Assim, algumas matérias mais sensíveis foram reservadas ao Senado
Federal (art. 52), com exclusão do próprio Congresso Nacional (e, por­
tanto, das normas gerais). CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
explica argutamente a ratio dessa postura constituinte (RDP. n.O 88, págs. 64
e segs.), ponto a que voltaremos.

Se a União deve - para desempenhar suas atribuições, em matéria
de legislação financeira - tratar dois tipos distintos (entidades financeiras
privadas em geral e pessoas públicas) segundo suas atribuições constitu­
cionais, não pode ignorar que são tipos de áreas diversas e espécies de
sujeitos diferentes, que tiveram tratamento especial e apartado no Texto
Constitucional (art. 163, VII e art. 164, parágrafo 3.0

, e art. 192, IV).
No tocante às primeiras (financeiras privadas), tem a União certa margem
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de discrição, s6 limitada pelos direitos fundamentais (art. 5.°) e preceitos
constitucionais (art. 192) que cuidam de atribuir-lhe competências (deveres­
poderes limitados, como acentua Erost Forsthoff) "de policia" (limitações
administrativas, como melhor as designa AGUSTIN GOR1>ILLO).

Já quanto às segundas (em relação a entidades públicas não-federais.
isto é, não irrestritamente subordinadas à lei da União, como os Estados,
Municípios e os entes de sua administração indireta), a competência da
União é restrita, limitada, circunscrita pelos amplos, vastos, inúmeros e
importantes princípios constitucionais que fixam ou desdobram as implica­
ções da federação (arts. L" e 25) e da autonomia dos Municípios (art. 29).

10 . Conseqüências interpretativas

Disso decorre dever o intérprete buscar hamonizar os diversos pre­
ceitos constitucionais, compatibilizando os aparentemente contraditórios. E
isto ele o faz desempenhando interpretação sistemática, que se pauta pela
valorização dos principias. conciliação e subordinação das regras a suas
exigências capitais. Num caso como este, três imperativos hermenêuticos
imediatamente se põem, orientando superiormente o intérprete:

a) o princípio federal não pode ser anulado por nenhum preceito
constitucional; com maior razão não o pode pela lei;

b) o poder que a lei federal dá à Administração da União para disci<­
plinar as atividades financeiras privadas não pode ir ao ponto de anular os
instrumentos de administração financeira estadual;

c) com maior razão isso não pode deconer de meros atos admini%ua-­
tivos inferiores, do Banco Central ou do Conselho Monetário Nacional, ou
qualquer outro 6rgão, tenha o nome e natureza que tiver.

RUI BARBOSA enfatizava: "quando a Constituição dá os fins, dá os
meios". Seria um despropósito, inaceitável por qualquer jurista, que a
Constituição tivesse dado aos Estados as responsabilidades financeiras que
deu, se não lhes desse os instrumentos para delas desincumbirem-se ade­
quadamente.

Inaceitável também é que se entenda ..lícíto que a União possa - a
pretexto de reger e disciplinar as entidades financeiras privadas - cercear,
manietar e paralisar a atividade financeira dos Estados. Nem o Congresso
Nacional poderia fazê-lo. Isto configuraria autêntica fraude à Constituição:
a obtenção de fins vedados, por meio de instrumentos formalmente lícitos.

A orientação que se impõe é a interpretação razoável, adequada, equi­
librada e correta das competências da União, que pondere os fins e meios
constitucionalmente dispostos. de modo a não se violarem os cânones herme-
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nêuticos lembrados. que, precisamente, levam à correta aplicação da Consti­
tuição e realização dos valores que ela consagra, a começar pela federação.

Não podendo a União constranger, cercear, paralisar, sufocar os Esta­
dos diretamente, por ação imediata, não pode, igualmente, fazê-lo indireta­
mente, a pretexto de exercer atribuições voltadas para as entidades finan­
ceiras privadas.

Sendo o sistema jurídico harmônico e profundamente coerente, estas
afirmações gerais e de princípio são confirmadas por inúmeros preceitos
do Texto Constitucional. na interpretação da doutrina e no tratamento da
jurisprudência.

11. Incompetência normativa do Banco Central e Conselho Monetário
Nacional - impossibilidade de delegação

As Resoluções n.OII 1.558 e 1.775, do Banco Central, como promul­
gador das decisões do CMN são inconstitucionais, no fundo e na forma, na
medida que:

a) implicam cerceamento aos Estados, violando os arts. 1.0 e 25 da
CF, além de agredir flagrantemente o seu espírito; e porque

b) nem a lei poderia ter o conteúdo e os efeitos inibitórios de alguns
preceitos dessas resoluções, pelas mesmas razões: indiretamente - a título
de regular operações financeiras de entidades subordinadas à fiscalização
da União - cerceiam os Estados; se tal efeito não pode ter a lei, com maior
razão não podem ter meros atos administrativos subalternos;

c) se poderiam ser lícitos alguns conteúdos de resoluções pretéritas ­
enquanto exercício de legítimo dever-poder de polícia da União sobre fman·
ceiras privadas - essa matéria s6 poderia ser veiculada por lei, ou resolu­
ção do Senado. quando abrangente (ou alcançando, com seus efeitos) de
Estados; é privativamente legal, ou senatorial tal competência - conforme
o caso - se transcende os privados, para atingir Estados. Mera norma de
órgão administrativo não pode inovar a ordenação jurídica. Não pode criar,
extinguir, nem modificar direitos;

d) há proibição taxativa de matéria constitucionalmente definida como
legal (art. 5.°, li, art. 22, VII, art. 24, I), ser delegada pela lei a qualquer
Órgão ou ente administrativo. O Executivo só tem competência regulamen­
tar (art. 84, IV, 2." parte, art. 87, 11), jamais inovadora, mas somente
exercida nos limites da lei, para sua "fiel execução", sem criar direitos.

O Texto Supremo deu ao Congresso o poder-dever de legislar. e. sua
obrigação fazê-lo. Não pode exonerar-se nem direta, nem indiretamente de
tal função. e-lhe, peremptoriamente, vedado delegá-la, salvo explícita auto­
rização constitucional. As delegações só podem existir, em nosso sistema,
com estrita observância do preceito pertinente da Constituição.
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"Art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presi·
dente da República. que deverá solicita.r a delegação ao Congresso
Nacional.

§ 1.0 Não serão objeto de delegação os Eltos de competên­
cia exclusi\'a do Congresso Nacional, os de competência privativa
da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reser­
vada à lei complementar, nem a legislação sobr::

I -organização do Poder Judiciário e do Ministério Público,
s carreira e a garantia de seus membros:

U - nacionalidade, cidadania. direitos inàividuais, políticos
e eleitorais:

III - planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orça­
mentos.

§ 2.° A delegação ao Presidente da República terá a forma
de resolução do Congresso Nacional, que especificmá seu conteúdo
e os termos de seu exert:fcio.

. § 3.° Se a resolução determinar a aprecíação do proíeto
pelo Congrcuo Nacional, este a fará em votação única. Y"edadB
qualquer emenda."

~ão procede dizer que todas: as resoluções editadas. no regime ante­
rior são aplicáveis. -e que, além de também no regime anterior esse quadro
de exigencias estritas - protetoras da liberdade e do patrimônio indivi~

duais e resguardadoras da federação e da autonomia municipal - já existir.
o art. 25 das disposições transitórias veio liquidar toda discussão. As teso.
loções anteriores só são válidas se compatíveis com li letra e (3 espfrito da
nova Constituição.

12. Constituição de 1988 e competêncitl normativa do CMN

E exato, infelizmente, que os governos estaduais não se insurgiram
-contra elas QO passado. e lIli entidades financeiras envolvidas não tinham
coragem de fazê-Io, no clima autoritário e arbitrêrio em que vivíamos.
Muita& tellOluções do CMN eram inconstitucionais perante a Carta de
1961/69 e continuam sendo inconstitucionais DO regime da Constituição
de 1988; no regime constitucional vigente. esse panorama ficou mais explí­
cito e categórico.

Por outro lado~ se algumas normas de resoluções permanecem válidas
(apó6 a Conitituição), as delegações Oeii de ãe\epo;;.ão) ikanun. -pe~
a partir de 5 de abril de 1989. Logo, o espaço ocupado pelas normas do
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CMN e BACEN de cunho supra-regulamentar (quando recebidas pelo novo
sistema) doravante só pode ser preenchido por lei.

13. Os equívocos do Conselho Monetário Nacional

A convicção constituinte, quanto à proibição de atividade normativa
pelos órgãos e entidades da Administração (Poder Executivo) foi tão firme,
que as disposições constitucionais transitórias trouxeram o peremptório cc.
mando do

"Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias
da promulgação da Constituição, sujeito este prazo a prorrogação
por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem (J

órgão do Poder Executivo competência assinalada pela Constitui­
ção ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - ação normativa;" (grifo nosso).

Não perceberam, os elaboradores das Resoluções n.OII 1.559 e 1.775,
que a Constituição de 1988 não permite ao CMN "legislar", como o fazia
(já abusivamente) no regime constitucional anterior. Sua competência é 10&

ramente infra.regulamentar, submissa à lei.

Não viram que houve radical alteração no espírito da Constituição
- principalmente no que conceme à regência das fontes do direito - por
força da restauração do princípio democrático e resgate do princípio federal,
com plena vitalização do império da legalidade.

Não se deram conta de que não s6 foi posto em termos mais estritos
o princípio geral da legalidade (art. 5.0

, 11), como, no Executivo, restrin·
giu-se a capacidade normativa-regulamentar só ao Presidente da República
(art. 84, IV, 2."' parte) e aos Ministros de Estado (art. 87, 11), com exclusão
de todo e qualquer outro órgão. Só o que a lei pode fazer é prever compe­
tências infra-regulamentares para CMN. Conselhos de Trânsito, de Educa·
ção etc.

E tnais, não viram que, em matéria de atividade financeira pública,
tudo depende de lei complementar (art. 163). salvo os casos de resolução
do Senado (art. 52. V a IX). Nem perceberam que as entidades oficiais de
crédito só poderão ter tratamento legal diferenciado, "enquanto instnt­
mentos da ação dos Estados" (art. 163, VII e art. 164. parágrafo terceiro).
Nem se deram conta de que li própria Constituição só autoriza discernir
financeiras públicas e privadas (art. 192, IV), na medida da diferença de
relações que poderão ter com suas entidades criadoras. No mais. financei·
ras públicas e privadas são iguais (art. 173. parágrafos 1.0 e 2.0).

Não causa estranheza, assim, que não tenham visto que "o sistema
financeiro nacional ... será regulado em lei complementar" (art. 192. caput).
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com conteúdo previsto no propno texto constitucional (art. 192, incisos
e parágrafos), devendo dispor especialmente sobre na organização, funcio­
namento e atribuições do Banco Central e demais instituições financeiras
públicas e privadas (art. 192, IV); nem viram que o regime destes últimos
deve, necessariamente (na lei complementar) ser o mesmo, ex vi do pre­
ceituado no art. 173, parágrafos 1.° e 2.°, no que tange às suas atividades
bancárias normais.

Nem podem pretender que a legislação anterior - que dava ao CMN
e ao BACEN poderes normativos amplos, de cunho materialmente legisla­
tivo - tenha sido recepcionada além dos termos do art. 25 do ADCT,
dando, destarte, suporte às Resoluções n.Os 1.559 e 1.775, nas partes em
que violam o novo regime constitucional aqui exposto.

14. O art. 25 do ADCT

o art. 25 do ADCT é peremptório: revogam-se "todos os dispositivos
legais que atribuam ou deleguem a órgão do Poder Executivo. .. ação nor·
mativa". Quer dizer: essas normas não existem, nem podem existir mais,
por incompatibilidade visceral, explicitamente declarada, com a nova Cons­
tituição. Disso decorre a invalidade das Resoluções n.08 1. 559 e 1.775.
nas partes em que excedem a faculdade infra-regulamentar.

Retomando o tema das competências normativas do BACEN, fixemos
os princípios jurídicos da interpretação das regras pertinentes.

As resoluções - anteriores à Constituição - do CMN e Banco Central
desde que não materialmente inconstitucionais, foram recebidas. As leis
de delegação, porém, foram revogadas pelo preceito do art. 25 do ADCT.
Devem ser consideradas peremptas. Não há como cercear a ação dos Es­
tados, nessas matérias. Com maior razão são inválidas novas normas ­
contidas em resoluções como a 1. 775 - na parte em que versam matéria
violatória da isonomia dos agentes no campo econômico (art. 173. pará­
grafos 1.0 e 2." da Cf), a competência privativa do Senado (art. 52) OU

a federação (art. 1.0 e 25 da Constituição), porque editadas com base em
lei de delegação revogada a partir de 5 de abril de 1989.

Editarem CMN e BACEN normas com fundamento em leis revogadas
pelo art. 25 do ADCT é abuso; mais que isso, desacato à Constituição.

Deveras, não foram prorrogadas as leis que atribuíram faculdades nor­
mativas a órgãos e entidades do Executivo. Pelo contrário, foram revo­
gadas expressamente, pelo próprio Texto Constitucional.

Qual o significado do art. 25 do ADCT? Se tais delegações são ma­
nifestamente incompatíveis com O Texto de 1988, inquestionavelmente não
foram recebidas as leis que as previam.
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Aí está desafiador problema para os hermenêutas. Examinemo-Io.
Certamente, não é desígnio do art. 25 dar foros de constitucionalidade
ao que - já era, no regime anterior e - continua sendo, inconstitucional.

O desígnio do art. 25 foi tirar do sistema explicitamente as leis dele­
gantes, para poupar as partes e o Judiciário do penoso exame de cada
caso. A vacatio estabelecida (seis meses) tinha em mira dar tempo ao Exe­
cutivo e ao Congresso para transformar em lei as normas inferiores (dele­
gadas). E se seis meses não bastassem, previa-se a prorrogação desse
prazo (evidentemente, só por mais seis meses). Deviam os órgãos men­
cionados examinar todas as normas delegadas (circulares, portarias, reso­
luções etc.) e as que fossem consideradas necessárias deviam ser con­
vertidas em projeto de lei, para aprovação pelo Congresso, no prazo,
prorrogável - mas não prorrogado - do art. 25.

f. importante distinguir dois tipos de normas, para bem interpretar
o art. 25 do ADCT: leis de delegação e normas delegadas. As primei­
ras foram revogadas seis meses após a data da Constituição. As se·
gundas foram recebidas (se compatíveis, materialmente, com a Constitui­
ção de 1988). Não podem mais ser prorrogadas por ato administrativo
(circular, resoluções etc.). Doravante, só lei pode ter o conteúdo de nor­
mas inovadoras e inaugurais. Só lei pode criar obrigações e deveres.

Quanto às normas verdadeiramente infra-regulamentares, evidente­
mente, subsistem; podem ser prorrogadas, renovadas ou alteradas por novas
resoluções, circulares etc. "f. que faculdade infra-regulamentar continuam
tendo o CMN e o BACEN.

Como é da função própria das disposições constitucionais que pre­
vêem antecipadamente os problemas do período de transição, o art. 25
do ADCT deu sobrevida de 6 meses (prorrogável, por lei, por mais
seis meses) às leis de delegação, para que houvesse tempo de correta
ordenação das matérias envolvidas e o novo sistema constitucional se imo
plantasse com ordem, sem traumas.

Ora, o prazo de seis meses esgotou-se, sem que o Congresso tenha
expedido lei de prorrogação. Com isso, operou seus plenos efeitos o pre­
ceito revogat6rio do art. 25 do ADCT.

Revogadas as leis de delegação, não podem mais CMN e BACEN
expedir normas inovadoras, inaugurais e obrigatórias. Só podem editar
regras infra-regulamentares (nos estritos limites da lei). Toda circular, re·
solução (ou que outro nome se adote) do CMN ou do BACEN, posterior
a 5 de abril de 1989:

a) só pode ter caráter infra-regulamentar (não inaugural; não inova­
dor);

b) se ultrapassar esse Iímite material, será nula e, pois, inaplicável
(inexigível) .
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~ óbvio que resoluções e circu1ares anteriores já de cunho infra·
regulamentar (desde que compatíveis materialmente com sua natureza) per·
sistem; foram recebidas. As que invadiam competência do Senado, do Con·
gresso (lei) ou violavam o princípio federal (e outros) não foram recebi·
das, porque nasceram inconstitucionais (já à \u:z. do regime anterior).

O signHicado do art. 25 é, c1ar8ll1ente, evitar a necessidade de que
- em cada caso de uso irregular e abusivo de faculdade delegada - os
interessados devam ir a Juízo. e deixar explícito que, a partir de 5-4-89,
nenhuma norma delegada mais pode ser emanada pelo CMN ou BACEN
(ou quejandos),

Eles ficarão restritos à função infra.regulamentar (porque a regula­
mentar pertence exclusivamente ao Presidente da República e Ministros
de Estado, como já expusemos).

Com isso, o ADCT elimina muitos problemas, ensejando uma
transição não tumultuada do velho para o novo regime. E permite a imo
plantação plena da nova Constituição, com a restauração do discernimen­
to entre a área legal e a infra-legal. Esse discernimento é peremptório
e incontornável, porque da essência do regime, imediata decorrência do
princípio constitucional da separação de poderes (que implica nítida dis·
tinção entre a área - matéria - legal e a área - matéria - regu·
lamentar e infra).

E fixou data para isso: 5-4-89. E, prudentemente, permitiu sua pror·
rogação, por lei (que não sobreveio) até 5·10-89, tempQ mais que sufi·
ciente para a adoção das medidas tendentes a fazer eficaz o funciona­
mento da sistemática projetada.

Que ocorreu, de fato, porém, no plano infra-alnstitucional?

Não foi feito o levantamento das resoluções, circulares e outras nor·
mas administrativas; não se verificou quais deveriam ser tt\IDQonnada$
em lei; não se previu legislação que tornasse viável e eficaz o funcio­
namento do CMN e BACEN (e outros 6rgãos e entidades da admi·
nistração, direta ou indireta) já s6 com funções infra-regulamentares (con­
selhos de Educação, de Trânsito, etc.).

E não se providenciou também a necessária lei de prorrogação do
prazo até 5-10-89 (pram máximo possível, ~m.o o expês. em W'n1uárlo
do IDEPE, o prol. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO), para,
se necessário, ultimar-se o levantamento e o envio de mensagem ao Con­
gresso, pedindo as necessárias leis.

Como adiante se demonstrará, não se providenciou a lei de prorro­
gação prevista no art. 25 do ADCT. Resultado: já não cabe mais
dúvida quanto à revogação das leis de delegação (repita-se, já antes in·
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constitucionais, mas, declaradas caducas pelo art. 25 do ADCT, para
poupar atritos, conflitos, dissabores e demandas, inconvenientes para o in­
teresse público e onerosas para os destinatários, al~m de trabalhosas para
o JudiCiário).

Daí a impossibilidade desses órgãos (ex: CMN) e entidades (ex.
tlACEN) reeditarem, ou renovarem certas medidas normativas, ou ema­
narem novas (nos limites constitucionais, Deste estudo longamente exposto).

A Leí n." 8.056/90

"Mas",dirão os interessados em manter o regime de arbítrio, de auto­
ritarismo, de casuismo e de insegurança jurídica - a despeito do espírito
e da letra da Constituição de 1988 - "a Resolução n.O 1.775 do BACEN
invoca a Lei n.O 8.056 de 28-6·90!"

Esta "prorroga a vigência dos dispositivos que hajam atribuído ou
delegado competência nonnativa" ao CMN, até 31 de dezembro de
1990. Pretende que ele possa continuar legislando até essa data.

Ora, esta lei é expressão da consciência - que subitamente assaltou
os responsáveis (ou irresponsáveis?), no Executivo, pela elaboração e
execução das resoluções do CMN - de que o art. 25 do ADCT já
tinha operado seus efeitos. Consciência também de que a Resolução n.o
1.775/90 só seria válida se as delegações referidas pelo art. 25 pudessem
ser prorrogadas além de 5-10--89.

E, por fim, consciência - confirmada pela exegese que ora se está
fazendo - de que essa resolução versa matéria legal; põe normas inau­
gurais e inovadoras, criadoras de deveres e obrigações que não estão em
lei: enfim, veicula normas materialmente legais (basta ler o art. 1.0 da Lei
n.O 8.056/90. para confirmar~se tudo isso).

Ocorre, porém, que a Lei n.O 8.056/90 não prorrogou nada. Não
preencheu as exigências do art. 25 do ADCT. Não produziu nem podia
produzir o efeito prorrogatório. ];; óbvio! Salta aos olhos de qualquer prin­
cipiante na carreira jurídica: só se prorroga o que está vigente. Não se
prorroga o que não existet

E as leis de delegação - a que se refere o art. 25 do ADCT - já
estão revogadas desde 5 de abril de 1989. Já desapareceram do sistema
jurídico. Não existem mais. Não mais o integram. Perderam a vox e a vis
(PONTES DE MIRANDA), por força do mesmo art. 25.

Como prorrogar norma que não existe mais? Como extender a vali­
dade de lei que já não integra o sistema? Como "esticar" a vig2ncía de lei
não vigente?

Na verdade, a Lei o.a 8.056/90 - invocada pelo BACEN, para dar
suporte à Resolução n.O 1.775 - é lei que inovadoramente cria e esta·
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belece nova delegação de funções normativas. Não prorrogou nada. Criou,
isto sim, nova delegação.

Por isso, é lei inconstitucional. Lei que estabelece delegação contraria
o art. 68 da Constituição. 56 nos seus termos o Congresso pode delegar
- e só ao chefe do Poder Executivo - competência legislativa (art. 68,
CF).

Logo, nada se aproveita do art. 1.0 da Lei n.O 8.056. :e como se não
existisse. Não pode, assim, servir de suporte para nenhuma norma admi­
nistrativa. Sua única utilidade está em demonstrar cabalmente que o CMN
continua legislando, de forma gritantemente inconstitucional.

Destarte, ou as normas emanadas do CMN têm cunho infra-regu­
lamentar - e serão válidas - ou têm cunho inaugural e inovador e serão,
por isso, inconstitucionais.

:e, efetivamente, duplamente impossível a "prorrogação" invocada.
Primeiramente, como dito. porque o art. 25 do ADCT já tinha operado seus
efeitos plenamente. Logo não havia o que prorro~ar. Em segundo lugar,
porque mesmo lei prorrogatória tempestiva não poderia ultrapassar o prazo
de 12 meses (a data de 5 de outubro de 1989). :e que não se pode entender
inexistir prazo para tal prorrogação. Prorrogação sem limite (para manter
exceções à Constituição) seria incompatível com a natureza das próprias
..disposições transitórias". Com maior razão, inaplicável, in.c.abí'vel numa
simples lei (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO).

:e irremediável, portanto, a omissão do Executivo e do Congresso.
A incúria é tanto mais indesculpável, quando se vê que o governo reputa
que certas dessas normas são importantes para o funcionamento do nosso
sistema econÔlDico-financeiro.

Caducas as leis delegantes - todas, sem exceção - aplicam-se, no
que couber, apenas as resoluções do CMN claramente infra-regulamen­
tares (isto é: que têm nítido suporte em lei), As demais caducaram iunto
com as leis delegantes.

Assim, resoluções (e outras normas posteriores a 5-+89, indiscutivel­
mente, não podem criar obrigações e deveres que já não estivessem previstos
em lei.

15. As Pretensas Prorrogações

De acordo com a proposta de interpretação do art. 15 do ADCr,
do Prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (em seminário do
IDEPE, realizado em dezembro de 1990, cujas notas taquigráficas serão
publicadas. pela Revista de Direito Público, em 1991), se o Congresso
assim entendesse (provocado ou não pelo Executivo), poderia prorrogar,
por lei, o prazo de seis meses (terminado a 5 de abril de 1989) para
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vlgencia das leis "delegatórias" de poder normativo ao CMN (c outros
órgãos administrativos,.

Tal lei. evidentemente, deveria ser expedida até essa data, para operar
validamente como verdadeira "prorrogação". Por motivos - que não
interessa agora discutir - tal lei não foi emanada, razão pela qual, neste
estudo, tantas vezes afirmamos ter operado plenitude de efeitos o art. 25
do ADCT, revogando explicitamente as leis delegantes, a partir de 5-4-89.

Nem cabe alegar que aos 31 de março de 1989 (dentro do prazo de
seis meses previstos no deferido art. 25) foi expedida a Medida Provi­
sória 45, dispondo sobre tal prorrogação. E isto por duas razões:

a) medida provisória não é lei;

b) e, ainda que tivesse suas virtudes, não foi aprovada pelo Con­
gresso a M. P. 45.

Ora, se o art. 62, parágrafo único, preceitua que "as medidas pro­
visórias perderão eficácia, desde a sua edição, se não forem convertidas
em lei. .. ", e se tal conversão não se deu, nem antes, nem mesmo depois
do dia 5-4-89, não se pode - nem mesmo com a maior boa vontade,
dizer que o requisito do art. 25 do ADCT (para a validade da pror­
rogação) foi atendido.

Daí a inviabilidade jurídica de todas as ulteriores tentativas de pror­
rogação. Daí a clara e inequívoca consolidação dos efeitos do art. 25, com
a inquestionável, inescapável, irresistível e inescamoteável revogação das
leis delegat6rias.

Admilindo-se, porém - apenas ad urgumentundum - que a M. P. 45
tenha tido a virtude jurídica de implementar o art. 25 do ADCT
(prorrogando as leis de delegação), parece claro que nenhuma prorroga­
ção poderia ultrapassar a data de 5 de outubro de 1989.

E aí vem o sólido raciocínio jurídico de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO: trata-se de preceito transitório (com as finalida­
des, por n6s, já apontadas neste estudo); estimou o constituinte seis meses
suficientes para as providências que enquadrariam o sistema normativo
infra-constitucional nas exigências da nova Constituição. Prudentemente,
porém, previu sua prorrogabilidade, por lei. Se o legislador, dentro desse
prazo, não pudesse providenciar eficientemente a necessária legislação, nos
novos padrões constitucionais, poderia prorrogar a aplicabilidade das leis
delegantes, por mais seis meses. l! que - com rigor técnico-jurídico, ra­
ciocina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO - a prorrogação
por lei não pode ser admitida para sempre. Sem prazo. J: inadmissível
disposição transitória que abrigue interpretação permitindo que medidas
infra-constitucionais contrariando a Constituição persistam indefinidamente.
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Seria um despropósito que o período de transição - autorizador de
contrariedade aos princípios e regras constitucionais - fosse ilimitado. L0­
go, prazo, necessariamente há. Ao intérprete cabe descobri·lo. Ele está im­
plfcito no sistema.

Só pode ser o próprio prazo de 6 meses do art. 25 do ADCT.
Sua prorrogação é de igual dimensão. Pudesse a prorrogação inobservá-Io
e a lei valeria mais que a disposição constitucional transitória; e esta
mais do que os princfpios e a própria estrutura básica da Constituição.

E não cogita o art. 25 da prorrogação da prorrogação. A prorrogaçio
ro. pode dar-se uma .....ez. Admitir mais que isso implicaria admitir mmi~
temporal do transitório. Seria tolerar infinitas renovações do excepcional.
com a negação da separação de poderes e conseqüente indistinção entre
as áreas (formal e material) da lei e do regulamento.

Destas considerações decorrem duas primeiras conseqüências influen·
tes neste estudo:

a) mesmo que válida tivesse sido a "prorrogação" tentada pela
M. P. 25, ela seria a única tolerada pelo art. 25 do ADCT;

b) toda tentativa de prorrogação da prorrogação excedente do prazo
de 1 ano da data de vigência da Constituição de 1~gg t5 de outubro)
foi frustrada, sob pena de atribuir-se, ilimitadamente (no tempo), preva­
lência da disposição transitória sobre o Texto Constitucional em seus
princípios mais importantes.

Foi errada (e maliciosa) a orientação exegética que sugeriu esta ver·
dadeira aberração que é a Lei n.O 8.056/90. que - dois anos após a Cons·
tituição de 1988 - abusivamente quer "prorrogar'" o improrrogável.

Válidos ou não - o que se admite ad argumenlQ!Jdum - os racio­
cínios de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. que adotamos, é
despropositado e acintosamente arrontoso da Constituição admitir a mano
tença des%a regra excepcional e. por ddiniç.ão, transitória, em pram 5ã 4­
vezes maior que o prazo excepcional do art. 25 do ADCT.

Aceitar isso é consentir que tal prorrogação se prorrogou mais vezes,
sem limite, tomando o sistema constitucional, como um todo, inútil. i.o.6­
cuo e inconseqüente.

Por essas razões é que afirmamos. também sob tais argumentos, invá­
lida e inexistente a Resolução 1.775190 do CMN, veiculada pelo
BACEN.

-----_.._-----
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16. Competência do Senado

No que conceme a limitar as operações de crédito dos Estados, não
se diga que o Banco Central, assim fazendo, exerce atribuição legal. E
que - tratando-se de competência privativa do Senado - nem a lei
poderia veicular tais normas. Logo, também não poderia. nem mesmo
em tese, delegá-la. Estudando essa competência do Senado, CELSO ANTO­
NIO BANDEIRA DE MELLO, escreveu (sob o sistema anterior, nisto
mantido pela Constituição de 1988):

"Logo, é o Senado, e mais ninguém, que pode estabelecer
limites para o montante da dívida pública de Estados e Muni
cípios, prazos, taxas de juros ou condições das obrigações emi­
tidas, assim como proibir ou limitar o lançamento de quaisquer
obrigações destas entidades;"

"b) ainda que o desejasse, o Senado não poderia, valida·
mente, cometer a outro Poder atribuições para estabelecer ditos
limites ou condições ou para proibir ou limitar o lançamento
de quaisquer obrigações destas entidades. Isto porque, de um
lado, o art. 6.°, parágrafo único, da Carta do País, proíbe que
qualquer dos Poderes delegue a outro suas atribuições e, de ou­
tro lado, porque as competências em causa são privativas - o
que exclui radicalmente seu exercício por outrem que não o Se­
nado" (RDP 88, págs. 64 e segs.)

O subscritor desta, estudando o tema dos empréstimos públicos escre­
veu, há mais de 15 anos (a referência é à Carta de 1967/69, nisso subs­
tancialmente igual à vigente Cànstituição):

"Esta competência do Senado - bem como as demais pre­
vistas no art. 42 do Texto Constitucional - é privativa. "Priva­
tiva", esclareceu magistralmente Rui Barbosa, significa exclusiva,
que priva qualquer outro órgão ou pessoa, que os exclui da
mesma competência. O titular da competência exclusiva opõe-na
erga omnes. Ninguém mais - 6rgão ou pessoa subordinada,
coordenado, superordenado ou independente - pode exercer
idêntica competência. Nem o seu não-exercício autoriza a outrem
o arrogar-se a competência privativa. Daí ser inconstitucional
qualquer outro ato expressivo dessa competência, ou em seu
campo inserível, que não promane do Senado."

Prosseguindo, dissemos:

"~, por ser privativa, tal competência é "indelegável e
inderrogável". Derrogá-la não pode a lei do Congresso - já que
vivemos em regime de Constituição rígida - como delegá-la não
pode, em ninguém, o pr6prio Senado. Efetivamente, nenhuma lei
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pode ampliar, restringir ou modificar uma competência privativa
outorgada diretamente pelo texto constitucional. E nem o próprio
Senado pode dela abrir mão. delegando-a em outro órgão. seja
ele qual for. E se de competência indelegável se trata. não a
pode comissionar em ninguém sob pretexto algum. nem total
nem parcialmente, nem direta nem indiretamente. pena de fraude
à Constituição."

"Se delegação - mesmo implícita - houver, será inconsti­
tucional, como inconstitucional e inoperante será a norma ou ato
do delegado. que tal delegação jamais poderia receber." (Emprés.
timos Públicos e o seu regime jurídico, Ed. RT, 1973, pág. 192).

Subseqüentemente escrevemos:

"A competência atribuída pela Constituição (art. 42, IV e
VI) ao Senado. exclui a do Conselho Monetário· Nacional ou
Banco Central ou qualquer outra, para traçar normas para Estados
e Municípios. ou fiscalizá-los. Aliás - se é princípio constituo
cional que Estados e Municípios são autônomos. se são pessoas
políticas e constitucionais - não poderiam ficar sujeitos a normas
expedidas por órgãos meramente administrativos e infralegais e
subordinados ao Executivo Federal. A legislação federal - até
mesmo as normas gerais de direito financeiro - são excluídas
da possibilidade de ditar regras sobre as matérias de competên­
cia privativa do Senado, previstas no art. 42, IV e VI." (ob cit.,
pág. 206).

Por isso observou CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

"Se fora admissível que órgão distinto do Senado. que é a
Casa representativa dos Estados na Federação - e por isso a ele,
e não à Câmara ou a quem Quer que fosse se atribuíram as
competências em causa - interferisse na matéria, ocorreria uma
clara violência à autonomia dos Estados" (RDP 88).

Para depois, sublinhar. agudamente:

"Seria autêntico absurdo - tanto à face do art. 42. VI.
quanto do art. 13 e parágrafo 1.0

- que terceiros pudessem
ajuizar. avaliar. condicionar por qualquer modo, uma prerroga­
tiva que descende diretamente da autonomia conferida no Texto
Constitucional e cujo âmbito expressivo, in casu, não encontraria
outra barreira s~não a do ajustamento ao disposto em resolução
do Senado. De resto, o art. 24 especifica que o assunto se regula
por resolução. Este. pois, é o ato próprio para caracterizar espe­
cificamente tanto os limites quanto as condições de emissão das
obrigações estaduais ou municipais. Se é resolução senatorial que
deve decidir sobre os assuntos em causa. nela mesma devem

R. Inf. legisi. 8rasília a. 29 n. 113 jan./llla•. 1992



estar arrolados todos os requisitos suficientes para exaurir a com­
postura das restrições" (idem).

Conlinua CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, tocando a
essência do tema:

"Quaisquer condições e requisitos já devem se encontrar
diret;] c precisamente em resolução do Senado Federal, de tal
sorte que terceiros não possam opor entraves ao exercício de
poderes estaduais ou municipais, país estes não estão adstritos a
sofrer cerceias advindos de outro sujeito e muito menos de órgãos
e entidades que se encartam, no universo jurídico, em posição de
meros cumpridores da lei - como é o caso do Poder Executivo
e de suas pessoas auxiliares. A ser de outro modo, haveria, de
um lado, usurpação de competências do Senado ou, se este as
houvesse delegado, fruição inconstitucional de competência in­
constitucionalmente delegada e, de outro lado, agressão ao
princípio federativo (no caso do Estado) e violação da autonomia
dos Municípios e das unidades federadas" (idem).

Entretanto, ainda que a matéria fosse legal, a delegação seria incons­
titucional, porque o Congresso não poderia transferir atribuição legislativa
para órgão nenhum, principalmente do Executivo. salvo a estrita hipótese
da lei delegada (art. 68 da Constituição de 1988). E isso já era assim no
sistema anterior.

17. Discernimento de Atribuições

Resulta do que até aqui se expôs, que se à União cabe "fiscalizar
operações de natureza financeira" (art. 2I,VIII), só pode fazê-lo em obe­
diência às regras emanadas do Senado, quando - envolvidos Estados - a
matéria for de "limites e condições (art. 52, VII e IX) das mesmas. Se a
União pode legislar sobre "política de crédito" (art. 22, VII). irá fazê-lo
amplamente (art. 192), com relação aos particulares, mas com limitações,
relativamente a Estados e Municípios, a cuio respeito há regras e$~iais

reservadas a um órgão singular (o Senado, art. 52), com atribuições espe·
cíficas e inderrogáveis até mesmo por lei nacional.

Tendo a União a atribuição de legislar sobre Direito Financeiro
(art. 24, I) e orçamento (11), tal competência é concorrente com a dos
Estados e deve ficar no plano das normas gerais (parágrafos 1.0 e 2.° do
art. 24). Se, nem assim, portanto, pode a União cercear Estados, não será
pela via da lei complementar do art. 192, nem, muito menos, por resolu­
ções do C.M.N. oU BACEN.

Relativamente às limitações que podem ser estabelecidas, para opera·
ções de crédito dos Estados, a Constituição - exatamente porque
estritamente federal e valorizadora das autonomias estaduais - reservou
privativamente ao Senado o poder de estabelecê-las, privando (RUI
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BARBOSA) até mesmo o Congresso de tal competência, como aqui tantas
vezes repisado.

Sintetizando a doutrina, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
explicou magistralmente a postura do constituinte:

"E de se notar que a composição do modelo federativo faz
do Senado o órgão de representação dos Estados na Federação.
Enquanto a Câmara dos Deputados é a casa de representação
do povo brasileiro, o Senado o é das unidades federadas. Por
isso, a eleição dos deputados é proporcional (parágrafo 2.° do
art. 39) de tal sorte que sendo maior o número de eleitores em
dado Estado, maior será O número de deputados eleitos a partir
daquela unidade e vice-versa. Já o número de Senadores é idên­
tico para cada Estado, nada importando a grandeza ou insignifi­
cância do respectivo colégio eleitoral (art. 41, parágrafo 1.0).
O que vem ao caso é a afirmação da igualdade jurídica de todas
as unidades federadas e o que se quer colher é a representação
delas. De resto, é a pr6pria Lei Maior que explicitamente diz:
O Senado Federal compõe-se de representantes dos Estados e do
Distrito Federal (art. 41) (grifamos). Ora, se o zelo pelo princípio
federativo foi levado a tal ponto, compreende-se que seria um
verdadeiro dislate pudesse a União, através do Executivo federal
ou, pior que isto, através de uma simples autarquia, embargar
prerrogativas dos Estados" (idem).

Estas lições abonam o que escrevemos há três lustros:

"No nosso sistema jurídico, o Senado funciona como órgão
legislativo, de composição paritária, representativo dos Estados
em igualdade de condições. Disso se presume que a Câmara
dos Estados - como o designa Kelsen - disceme com objeti­
vidade o interesse nacional, transcendendo a regíonalismos ou
contingências de interesses localizados. Sua forma de composição
autoriza supor a existência de condições objetivas para decidir
sobre interesses relevantes das pessoas integrantes da Federação.
ou das Municipalidades, sem o risco de prevalecimento de con­
veniências que não as nacionais", (Empréstimos públicos . .. cit.,
pág. 179).

Isto tudo quisemos enfatizar, para deixar claro que a Constituição
previu meios, modos e órgâos específicos para tratamento substancial e
fonual das operações de crédito dos Estados, tudo tendo por fulcro o
Senado.

Não pode, conseqüentemente, a lei (complementar ou ordinária) cui­
dar nem indiretamente dessa matéria. Fazê-lo o CMN - com ou sem
delegação, a pretexto ou não de regular atividades das financeiras - é
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fraudar a Constituição e burlar o regime por ela categoricamente esta­
belecido.

18. Premissas das conclusões

Não se discute que, num sistema de Constituição rígida, como o nosso,
matéria legal só pode ser tratãda normativamente pelo Legislativo (art. 5.°,
lI; 22, VII, 24, I). E dever indeclinável do Congresso legislar.

Independentes que são os Poderes (art. 2.°) não podem delegar suas
funções, salvo uma única exceção (art. 68) que prevê delegação legisla­
tiva ao Chefe do Poder Executivo (e não a qualquer outro órgão ou enti­
dade do Executivo).

Assim mesmo, é proibida delegação de matéria de lei complementar
(art. 68. parágrafo 1.°) como é a que cuida do funcionamento de insti­
tuições financeiras (art. 192, I) e a organização, funcionamento e atribui~

çôes de instituições financeiras (art. 192, IV).

Se por seus hierarcas, o Executivo - Presidente da República e Mi·
nistros de Estado ;.....- s6 pode exercer função regulamentar (art. 84, IV,
2.- parte; art. 88, lI), já se vê que não pode legislar; com maior razão
não podem fazê·lo entidades menores, subordinadas, como a mera autar­
quia Banco Central· ou o simples órgão administrativo Conselho Mone­
tário Nacional.

A atividade financeira privada submete-se à legislação complementar
(art. 192) da União e fica sob a fiscalização dos órgãos criados pela lei
federal; as finanças estaduais submetem-se a regime diverso, inspirado
pelos princípios dos arts. 1.0 e 25 da Constituição de 1988.

A Constituição entregou - nos seus pontos mais sensíveis e delica­
dos - a ordenação dos empréstimos públicos ao Senado Federal, 6rgão
de representação paritária dos Estados.

O cuidado dessa matéria é privativo de resoluções do Senado, quan­
do se trate de autorizar mútuos (art. 52, V). fixar limites globais para a
dívida consolidada (V), limites e condições para empréstimos públicos.
inclusive das entidades de administração indireta (VII) e para a dívida
mobiliária. (IX).

Em assuntos tais, nem lei complementar pode ingerir. Só o Se·
nado, mediante resolução (art. 52). Como tal atribuição é privativa, dela
são privados peremptoriamente o Congresso e o Presidente da República
(que nem sequer tem iniciativa, salvo caso excepcional do inc. VI). Com
maior razão normas inferiores do CMN. BACEN ou quejandos.

Como a ordenação dessa matéria é constitucional, nenhuma lei pode
alterá·la. Daí a indelegabilidade de tais atribuições.
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19. Primeira.~ conclusões gerais

Por essas razões, são inconstitucionais, nulas, irritas, nenhumas, me-'
xistentes e ineficazes as normas das Resoluções n.OlI 1.559 e 1.775/90
do BACEN que, infringindo preceitos da Constituição e violando os prin­
cípios constitucionais expostos:

a) põem regras especiais para bancos estaduais diversas das aplicá­
veis aos demais bancos;

b) agravam condições de renovação de operações com o setor pú­
blico;

c) afrontam ou implicam contornar resoluções do Senado, baseadas
no art. 52, C.F.;

d) dirigem-se só a operações com o setor público, ou só se aplicam
a bancos estaduais;

e) fixam critérios diferentes te agravados) sobre parâmetros de trans­
ferência de operações de responsabilidade do setor público para a conta
..operações sem garantia e de difícil liquidação";

f) tentam impedir renovação de empréstimo ao Estado federado acio­
nista (art. 192, I, CF e parágrafo 2.0 do art. 34 da Lei n.O 4.595/64);

g) desigualam arbitrariamente (sem fundamento constitucional) ope­
rações, mutuários e instituições financeiras;

h) fraudam a Constituição, ao pretenderem alcançar fins por ela ve­
dados; ao transgredirem suas normas; ao desacatarem seus princípios; ao
invadirem competência do Senado e ao tratarem de matéria legal.

Tais nonuas devem ser ignoradas. Não podem ser obedecidas.

20. Jmplicações destas conclusões

1. Efetivamente, proibir empréstimos públicos, nem a resolução do
Senado pode. Limitá-los, só resolução do Senado pode. Nem .lei, nem ato
executivo, seja qual for o órgão que o edite. Jamais ato normativo de
mera autarquia administrativa (BACEN) ou órgão inferior (CMN). A
nulidade é a mesma, quer a norma se dirija a Estados, quer às financeiras.

lI. Ê nula a Resolução 0.0 1. 775 (nas partes aqui salientadas),
porque invade competência privativa do Senado. Além do mais. atinge
operações de crédito por antecipação de receita, que são ilimitadas pela
Constituição e só podem ser contidas pelo senado (art. 52, IX). Porque
discrimina entre União e Estados (art. 3.0 da Res. 1775). Porque viola a
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autonomia financeira dos Estados (art. 25). Porque cuida também de ma·
téria privativa de lei complementar (art. 192). Porque invade competên.
eia do legislador _de normas gerais (art. 24, parágrafo 1.0) e do legis­
lador ordinário estadual (art. 24 e parágrafo 2.0

).

lU. Nula (nas partes por nós sublinhadas), por inconstitucional, e
irrita, porque proíbe o que nenhuma norma pode proibir; limita o que só
resolução do Senado pode limitar; restringe o que nem a lei pode restringir;
desiguala o que nem· a lei complementar do art. 192 da CF pode fazer.

IV. E nula por disciplinar negócios somente sujeitos a normas do
Senado Federal. Viola, assim, o espírito e a letra da Constituição, e. puro
fruto do espíríto arbitrário, prepotente e antífederalista, que felizmente
ficou perempto com a promulgação da Constituição de 1988, embora algu­
mas autoridades federais não o tenham percebido.

21. Fraus constitutionis

Nem cabe alegar que a Resolução n,O 1.775 dirige-se às entidades
financeiras e que, por isso, não pode sofrer todas as radicais censuras aqui
expostas. Na verdade, a linguagem adotada dá essa primeira impressão ao
leigo. A aparência - sugerida por leitura superficial - é de simples regras
voltadas para entidades financeiras, submetidas à tutela legal do BACEN.

~ cediço para o jurista, porém, que as normas têm valor por sua
eficácia. :E: pela consideração dos efeitos que estão no desígnio da norma que
se avalia e interpreta o seu conteúdo, sentido e alcance.

A quem considere objetivamente os preceitos constitucionais, que invo­
camos, ficam claros os efeitos que expusemos. E a Resolução n.o 1.775 pre·
tende ter eficácia que nega, contraria. afronta e anula os desígnios constitu­
cionais expostos. Estes são inconviventes com as normas da Resolução
n.Q 1.775 que aqui apontamos. São incompatíveis. Os aplicadores do
direito ficam no dilema: ou obedecem à Constituição ou à Resolução
n,o 1.775.

Elementar conhecimento de noções rudimentares do direito faz perce·
ber que, em casos tais, o intérprete não pode titubear, hesitar: ignora a
norma menor e acata a Constituição. Despreza o preceito inferior e subordi­
nado e obedece ao - mais que superior - máximo, supremo.

Efetivamente, a pretexto de ditar instruções para as financeiras, a
Resolução n.Q 1.775 está tolhendo os Estados, proibind(H)S de operar,
sufocando sua atividade financeira. Isso porque, pelo nosso sistema, as
financeiras é que, predominantemente, podem emprestar 80S Estados. Logo,
dirigir normas àquelas pertinentes a operações que s6 com Estados e Municí­
pios podem ser realizadas é o mesmo que tolhê-los. Aí a fraude aos de­
sígnios constitucionais.
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22. Desdobramentos

-1-

Nisso radica a delicadeza da questão. Daí o desafio que se propõe aos
órgãos normativos constitucionalmente incumbidos de disciplinar essas
matérias (Congresso Nacional, Senado Federal e Assembléias Legislativas):
ordenar adequada e equilibradamente essas matérias, harmonizando e con­
ciliando tal cópia de interesses e valores, variados, díspares, divergentes e,
às vezes, aparentemente conflitantes, tais como postos pela Constituição de
1988, nos diversos princípios e normas aqui assinalados.

Dessa delicada tarefa não pode éxonerar~se a União pelo caminho
grosseiro da violação constitucional singela.

-11-

Nem se diga que a interpretação por nós proposta toma impossível ao
CMN exercer suas atribuições de fiscalização sobre as financeiras sob
controle dos Estados, bem como as privadas, quando operando com entida­
des públicas.

O senso jurídico elementar, que se presume (talvez com excesso de
ingenuidade) em qualquer bacharel em direito aponta a solução: sugira o
CMN ao seu ministro; proponha este ao Presidente da República e envie
esta mensagem ao Senado, com projeto de resolução (art. 52, VI), necessária
ou útil (VII a IX), para regular a matéria.

- III-

Quanto a tratar diversamente títulos federais e estaduais, ou pretender
impor regimes diferentes para operações com o setor público, como a
Constituição não o tolera, não há remédio. Só emenda, de difícil concepção,
sem vulnerar o art. 60, § 4.°, I, já que tal isonomia é implicação necessma
do principio federal.

- IV-

Quanto à vedação a empréstimos a acionistas (sendo estes Estados
federados), o obstáculo aparentemente s6 legal- removível, aparentemente,
com lei que revogue o § 2.° do art. 34 da Lei n.O 4.595 - parece-nos ser,
na verdade, mais profundo: é constitucional, porque os bancos estaduais são
instrumento da ação política e financeira dos Estados. E aí já se esbarra
novamente com o preceito do § 4.°, I, do art. 6.° da Constituição de 1988.

Sempre que Estados e Municípios (diretamente ou por suas criaturas
legais) forem atingidos, em suas operações de crédito, a privatividade da
função do Senado obstará normação outra, mesmo legal, A jortiori, do
Executivo.
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1. Considerações introdutórias

Excetuada a Carta Imperial de 1824, sempre mereceu o Tribunal
de Contas expressa previsão nas diversas Constituições que àquela sobre­
vieram.

O referido fato, é certo, evidencia a importância emprestada a esse
órgão pelos diversos legisladores constituintes, ou aqueles que lhes tenham
feito as vezes, pois que nas várias Cartas Republicanas sempre prefe­
riram vê-Io alçado ao nível constitucional. Daí, portanto, se ter como
óbvia a inegável posição sobranceira ocupada pelo Tribunal de Contas,
visto que exsurge como um órgão ,constitucional.

• o presente estudo, ora publicado em versão reduzida e adaptado à atual
Constituição, foi origtna.r1amente apresentado. no primeiro semestre de 1988, como
trabalho de conclusão de disciplina do curso de mestrado do Programa de Estudos
P6s~graduados em P.Ire1to da PUC-SP.
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Sabido é que, de acordo com a moderna concepção de Estado, é
este, quando organizado juridicamente pelo poder constituinte através
de uma Constituição, estruturado em três "poderes": Legislativo, Executivo
e Judiciário.

No entanto, necessário é ter presente que o "poder" é uno: impos­
sível é a sua repartição. O "poder" é imanente ao Estado, é um seu
atributo decorrente de sua soberania, o que torna inviável, o que impede
a sua cisão.

Na realidade, o que se verifica é a repartição das funções do Estado.
De conseguinte, quando se estiver a fazer referência a um dos poderes
constituídos - Legislativo, Executivo ou Judiciário - pretende-se, sim,
aludir a um dos órgãos a que o constituinte atribuiu parcela específica
do plexo de funções inerentes ao Estado (legislação, administração e juris­
dição).

A repartição das funções estatais, vale dizer, é teoria antiga, que foi
primeiramente expressada por ARISTOTELES, em seu A Política. Contudo,
a formulação por ele propugnada limitava-se à identificação de três partes
presentes em todo governo; deveras, coube a ARISTOTELES a classüi­
cação das atividades do govesno, pois os "poderes" por ele assinalados
não eram independentes entre si. Trataram ainda do tema, entre outros,
SÃO TOMAS DE AQUINO, MARC1LIO DE PÁDUA, CROMWELL e
JOHN LOCKE 1. Mas a delineação final dos contornos da mencionada
teoria coube a CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, BARON DE LA BR~DE

MONTESQUIEU, em seu De l'esprit des lois.

Foi MONTESQUlEU quem efetivamente formulou a teoria da repar­
tição das funções estatais em três órgãos distintos e independentes entre
si, com cada um exercendo uma determinada atividade.

Não obstante a universalização dessa teoria, autores existiram que,
divergindo quanto ao número de órgãos em que deveriam ser as funções
estatais repartidas, chegaram a distribui-las em até oito órgãos. Entre tais
autores, conforme noticia ANHAIA MELLO 2, possível é citar SAINT­
GIRONS, LUIGI PALMA, HELLO, ROMAGNOSI e BENJAMIN
CONSTANT. Aliás, é a este último atribuída a inspiração do Poder Mo­
derador da nossa Constituição Imperial de 1824.

Conforme preliminarmente ressalvado, o poder é uno, inexistindo a
"repartição de poderes" tão proclamada por parte da doutrina. O que
se faz é atribuir a determinados órgãos do Estado, através da Constituição,
o exercício de parcelas das funções daquele poder: há sim uma tripartição
das funções estatais em função legislativa, função executiva e função
jurisdicional, atribuindo-se a primeira ao Legislativo, a segunda ao Exe­
cutivo e a terceira ao Judiciário.

1 Cf. Anhaia M.ello, Da separação dos poderes â guarda d4 Constituiçao, pp.
18 e 14.

2 Id. ibld.
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No passado, de forma diversa, essas funções eram exercidas por uma
única pessoa, já que o poder do Estado, como é sabido, se concentrava
nas mãos do monarca. Decorre disso a conhecida assertiva "l'ttat c'est
moi", que tão bem caracterizou o Absolutismo.

Atualmente, Poderes Legislativo. Executivo e Judiciário, enquanto
6rgãos que exercitam parcela do poder estatal, exercem cada um a sua
função primordial, ou seja, legis~ar, administrar e julgar, respectivamente.
Ditas funções. por se apresentarem preponderantes àqueles órgãos estatais,
são classificadas pela doutrina como funções típicas. Porém, exerce cada
poder constituído. além da função que lhe é típica. outras funções que,
em princípio. são atribuídas aos demais "poderes". Essas (unções, sempre
exercitadas de forma secundária, são as denominadas funções atrpicas e
de grande importância para a mantença da pretendida independência e
harmonia entre os "poderes" buscada pelo constituinte. Obviamente que,
se não admitidas por aquele legislador o exercício de tais funções atfpicas,
quedado estaria o princípio da independência entre os "poderes", já que,
entre outras hipóteses. caberia ao Executivo a organização administrativa
do legislativo e do Judiciário, o que, sem margem de dúvidas, compro­
meteria irremediavelmente dito princípio. Daí restar 1nduvidosa a neces­
sidade de que, para ~arantir a citada independência, estejam muitíssimo
bem delimitadas no Texto Maior as atribuições dos três 6rgãos estatais.
notadamente aquelas que digam respeito às funções exercitadas atípica
ou secundariamente.

lá se rlisse que !to Tudiciário é atribuída prevalentemente a função
iurisdicional, Que ao Executivo. a função administrativa e· aue ao Legis­
{ativo. a função legiferante. De se ver. mesmo que superficialmente, o
significado de cada uma dessas atribuições.

A função .iurisdicionaJ. se,gundo assevera ARRUDA ALVIM. "é aquela
realizada pelo Poder Judiciário, tcndo em vista aplicar a lei a um~

hipótese controvertida mediante processo regular. produzindo. afinal,
coisa julgada. com o que substitui, definitivamente, a atividade e vontade
das partes"-.

Já a função administrativa. consoante lição de CELSO BASTOS. "vem
de ser a tlraticada nelo Estado. como parte interessada de lima relação
jurídica, de atos infralcgais. destinados a atuar praticamente as finalida­
des descritas na lei" f.

Por fim. a função le,gislativa é aquela realizada pelo Poder LegisJe­
tivo e consistente na edicão de normas infraconstitucionais Que se carac­
terizam por serem genéricas, abstratas e :il0vadoras da ordem jurídica...

3 "CUrso de Direito Proce:t8Ual Civll", ReviBta dos Trlbunals, vol. 1. p. 149,
apUd Celso Ribeiro Bastos, CUT80 de Direito ConstitucIOnal, p. 1'19.

-4 CUTSO de DiTeita Constitucional. p. 169.
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2. Função fiscalizadora

No entanto, além da citada função legislativa, exerce ainda o Poder
Legislativo outra atividade que também lhe é típica. Trata-se da função
fiscalizadora.

Essa função, como bem aponta MICHEL TEMER~, decorre do
princípio da representação popular. Ora, é no Legislativo que se destaca,
inquestionavelmente, a referida representação, especialmente no respei­
tante à Câmara dos Deputados, que abriga os representantes do povo, ou
seja. os deputados federais; já no Senado Federal, importa mencionar,
têm assento os representantes dos Estados federados, os senadores. De
qualquer modo, claro testa que, dentre os três poderes constituídos, é
ao Legislativo que cabe o maior grau de representatividade, visto que
formado por centenas de membros eleitos pelo povo, o que não se vislumbra
no Executivo e tampouco no Judiciário.

Através da função fiscalizadora, outorga-se ao Poder Legislativo a
fiscalização e o controle dos atos do Poder Executivo, inclusive da admi­
nistração indireta (art. 49, X), bem como a fiscalização contábil, finan­
ceira, orçamentária, operacional e patrimonial da União (art. 70, caput).

A competência de fiscalização sobre os atos do Executivo e da ad·
ministração indireta, vale fazer referência, demonstra-se genérica, ampla
e irrestrita, de sorte a abrigar um sem-número de atos passíveis de
controle pelo Legislativo, através das duas Casas de Leis que compõem o
Congresso Nacional.

Esse controle da atividade administrativa, de cunho essencialmente
político, frise-se, é exercido por meio de interpelações, resoluções, moções,
inquéritos parlamentares, acusação política etc. 6.

Segundo MANUEL ANDREOZZI, cujo ensinamento ora importa
trazer à lume, a fiscalização dos atos da Administração "não é uma facul­
dade inferior ou adjacente à de editar leis; pelo contrário, é fundamental
e necessária à própria elaboração das leis, a fim de que o Legislativo
conheça como funcionam os outros órgãos, sobretudo o Executivo, em
relação ao qual exerce amplo controle (... ). Não se pode dizer que estas
(unções essenciais, que são conseqüência da natureza mesma das Câmaras
Legislativas, sejam faculdades incidentais e acessórias. A nosso juízo, são
faculdades fundamentais, transcendentais, de amplíssima projeção" '1

5 Elementos de Direito C0n3titucional, p. 144.

6 Cf. M. Seabra Fagundes, O controle dos ato:! administratiVO$ JJeZo Pod6T
JUdiciário, pp. 103 e 104:; CarlOSi§.. de Barros J\1nior. "O controle financeiro da
administração descentralizada", 1ft) TeMSP 22: 16, abril de 1978.

7 "Faculdades implícitas de !nvestlgación legislativa y privilégios parlamen­
tares", Buenos A1res, 1943, p. 12, apud Hely Lopes Mefrelles, Direito Administrativo
BT~ileiTo, pp. 599 e 600.
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Evidente está o acerto da lição do doutrinador portenho, que, mesmo
fazendo referência a um sistema jurídico alienígena, pode ser integralmen­
te aplicada ao nosso ordenamento constitucional.

Entretanto, DO que diz respeito com a função fiscalizadora atribuida
ao Legislativo. a que mais interessa a este estudo é aquelP atinente à tis..
catização contábil, financeíra, orçamentária, operacional e patrimonial, da
União, ou simplesmente, e nem por isso menos abrangente, à "fiscalização
contábil, financeira e orçamentária", como referênciada no pórtico da
Seção IX do Capítulo I do Título IV da CF de 1988. Essa modalidade
de fiscalização, importa assinalar, é exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder (cf. art. 70).

o controle contábil, financeiro e orçamentário, nos moldes como
constitucionalizado, se verifica, então, por meio de dois sistemas: através
do controle interno, que se desenvolve no bojo de cada um dos poderes
constituídos, por seus próprios 6rgãos técnicos, e pelo controle externo, que
é exercitado pelo Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas,
e estende-se a todo e qualquer 6rgão da União e da administração indireta,
compreendendo basicamente a apreciação das contas prestadas pelo Pre­
sidente da República, o "julgamento" das prestações de contas daqueles
que lidem com dinheiros, bens e valores públicos, a apreciação da legaR­
\idade dos atos de admissão e aposentação de pessoal e a atividade de
auditoria e inspeções financeiras e orçamentárias.

É de se ressaltar que a atividade fiscalizadora exercida pelos órgãos
parlamentares é, por motivos óbvios, política, enquanto que aquela exer­
citada pela Corte de Contas, como auxiliar daqueles, é estritamente
técnica.

~, pois, nesse contexto que se situa o Tribunal de Contas em nosso
ordenamento. 11 órgão com assento constitucíonal, cuja função centra-se
no auxílio estritamente técnico ao Congresso Nacional em sua competência
fiscalizadora.

3. Evolução do Tribunal de Contas no direito positivo brasileiro

Como de início afirmado, o Tribunal de Contas não foi previsto em
nossa Constituição de 1824. Porem, foi precisamente no período imperial
que dele se cogitou pela vez primeira.

Já em 1826 era proposta a criação de um Tribunal de Contas pelos
Senadores do Império JOSÉ INÁCIO BORGES e VISCONDE DE
BARBACENA, no que foram seguidos pelo Deputado CASTRO E SILVA.
que, em 1835, também pugnou pela criação de tal 6rgão. No ano de 1845.
o então Ministro da Fazenda, MANOEL ALVES BRANCO, ap6s vir defen­
dendo a instituição de um Tribunal desde 1840, apresentou um projeto
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que visava a criação de um Tribunal de Revisão de Contas. Também
defenderam a instituição de uma Corte de Contas, entre outros, PIMENTA
BUENO, SILVEIRA MARTINS, VISCONDE DE OURO PRETO e JOÃO
ALFREDO 8.

Mas foi após o advento da República, por iniciativa de RUI BARBO­
SA, e através do Decreto n.O 966-A, de 7 de novétÍlbro de 1890. que o
o Tribunal de Contas testou criado.

Na exposição de motivos desse decreto, propunha RUI BARBOSA "8

criação de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura intermediária à
Administração e à Legislatura que. colocado em posição autônoma, com
atribuições de revisão e julgamento, cercado de garantias contra quaisquer
ameaças. possa exercer as suas funções vitais no organismo constitucional.
sem risco de converteNe em instituição de ornato aparatoso e inútil..:'. Fácil
é depreender-se, de acordo com as palavras de RUY, a importância por ele
conferida a tal 6rgão de controle, cujas funções consistiam no exame, revi­
são e "julgamento" dos atos concernentes à receita e despesa da República.

No entanto, foi com a Constituição de 1891 que o Tribunal de Contas
ganhou foro constitucional, institucionalizado que remanesceu peto art. 89
daquele texto, 'para liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua
legitimidade, antes de serem prestadas ao Congresso.

Na Constituição de 1934, passou ele a ser considerado como um dos
órgãos de cooperação das atividades governamentais. Essa Carta Constitu­
cional, em seu art. 99. atribuía ao Tribunal as funções de acompanhamento
da execução orçamentária e de "julgamento" das contas dos responsáveis
por dinheiros ou bens públicos, e em seu art. 101, §§ 1.0 e 2.", adotava.
conforme o caso, os sistemas de controle de contas belga ou francês 8.

A Constituição de 1937, a exemplo do ocorrido na de 1891, tratava
do órgão em pauta em um único artigo e de modo muito sucinto, sem sequer
indicar a modalidade de controle de contas, quanto à oportunidade. acolhida
(se do exame prévio absoluto, do exame prévio relativo ou do exame poste­
rior, ou seja, e respectivamente. se do tipo italiano, belga ou francês). Em
seu art. 114, além de dispor sobre a forma de nomeação e garantias dos
membros do Tribunal, incumbia-lhe o acompanhamento da execução orça­
mentária, o "julgamento" das contas dos responsáveis por dinheiros ou bens
públicos e da legalidade dos contratos relebrados pela União (aliás, desse
"julgamento" de legalidade dos contratos, parece que, implicitamente, foi
acolhido o exame posterior das despesas).

3 Cf. JOSé Manso da. SUva, Curso de Direito COflstit1lcional Positivo, p. 291;
ThemfBtocles Brandão cavalcanti, "O Tribunal de Contaa - órgão const1tucionaI
~ funç6es próprias e funções delegadas", RDA 109-2-3.

9 Acerca dos referidos modals de s1&ten1a de controle, vide o nosso "Sistemas
comtituclonais estrangeiros e 6rgãos de controle financeiro e orçamentário". RIL
101:161-72.
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Já na Constituição de 1946 era o Tribunal de Contas situado como
órgão auxiliar do Congresso Nacional na fiscalização da execução orçamen­
tária, assim como na da administração financeira, estando incluído no
capítulo referente ao Poder Legislativo. A sua competência encontrava-se
amplamente discriminada nos incisos e parágrafos do art. 77 daquela Carta.
Como a Constituição de 1934, a de 1946 também adotou, concomitantemen·
te e em casos especificados, as três formas de controle de atos que importas­
sem despesas, ou seja, a do veto prévio absoluto nos casos em que faltasse
saldo na dotação ou se esta fosse imprópria, a do veto prévio relativo
quando a recusa do registro se fundasse em outro motivo, e a do controle
posterior quando fosse outro o tipo de despesa.

Relativamente à Constituição de 1967, continuou o Tribunal inserido
no capítulo referente ao Poder Legislativo, mais especificamente na seção
pertinente à fiscalização financeira e orçamentária (Seção VII, arts. 71 a 73).

Contudo, essa Constituição teve sua redação alterada pela Emenda
Constitucional n.o 1, de 1969, com esta, porém, pouco atingindo o Tribunal
de Contas. Pois bem, nesse regime constitucional competia ao Tribunal, em
rápida síntese, a emissão de parecer sobre as contas do Presidente da Repú·
blica, o desempenho das funções de auditoria financeira e orçamentária
sobre as contas das unidades administrativas dos três poderes constituídos da
União, o "julgamento" da regularidade das contas dos ordenadores de des­
pesas, administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens ou valores
públicos, bem assim da legalidade das concessões iniciais de aposentadorias,
reformas e pensões. Convém anotar ainda que, através da Lei n.O 6.223, de
14 de junho de 1975, foi estendida a competência fiscalizadora do Trihunal
sobre as sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações.
Quanto às autarquias, já eram estas submetidas à citada fiscalização, por
força do art. 70, § 5:', da Constituição de 1967, com redação imposta pela
Emenda Constitucional n,O 1, de 1969.

Essa, por conseguinte, a conformação do Tribunal de Contas nos diver­
sos regimes constitucionais que o atual precederam.

4 . Atribuições constitucionais

A Constituição de 1988 outorga ao Tribunal de Contas da União,
enquanto importante órgão auxiliar do Congresso Nacional no controle
externo da fiscalização financeira e orçamentária, as atribuições elencadas
nos diversos incisos do seu art. 71.

Assim, compete ao Tribunal de Contas:

a) emitir parecer prévio, em sessenta dias do recebimento, acerca das
contas que o Presidente da República prestar anualmente sobre o exercício
financeiro encerrado (art. 71, 1);
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b) "julgar" as contas dos administradores e demais responsáveis por
dinheiros, bens e valores, inclusive das fundações e sociedades instituídas
ou mantidas pelo Poder Público federal, bem como as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo
ao erário (art. 71, lI);

c) apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão do
pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as
fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, excetuadas as
nomeações para cargos de provimento em comissão, bem assim das conces­
sões de aposentadorias, reformas ou pensões, ressalvadas as melhorias
posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessivo (art. 71,
111);

d) proceder a inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira,
orçamentária, operacional e patrimonial, por iniciativa própria, da Câmara
dos Deputados, do Senado Federal, de Comissão técnica ou de inquérito,
nas unidades administrativas de qualquer dos poderes constituídos. tanto
da administração direta como indireta, assim como nas fundações e socieda­
des instituídas ou mantidas pelo Poder Público federal (art. 71, IV).

e) fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a União participe, direta ou indiretamente, nos termos do
tratado constitutivo (art 71, V);

1> jiscalizar a aplicação dos recursos repassados pela União, mediante
convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado. ao
Distrito Federal ou a Município (art. 71, VI);

g). prestar informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qual­
quer uma de suas Câmaras ou Comissões, sobre a fiscalização contábil,
financeira, orçamentária, operacional e patrimonial e acerca dos resultados
das inspeções e auditorias realizadas (art. 71, VII);

h) aplicar as sanções previstas em lei aos responsáveis em casos de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas (art. 71, VIII).

i) assinalar prazo, quando verificada ilegalidade, para que o órgão
ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da
1ei (art. 71, IX);

f) sustar a execução de ato impugnado, se não adotadas aS providências
determinadas visando suprir a Hegalidade ou irregularidade verificada,
comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado (art. 71, X).

l) representar, sobre irregularidades ou abusos, ao Poder competente
(art. 71. XI);

m) encaminhar relatórios de suas atividades ao Congresso Nacional,
trimestral e anualmente (art. 71, § 4.°);
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n) apreciar denúncias de irregularidades ou ilegalidades fonnuladas
por cidadãos, partido político, associação ou sindicato (art. 71, § 2.°);

o) efetuar os cálculos das quotas referentes aos fundos de participação,
nos termos do parágrafo único do art. 161-

Entretanto, não se pode olvidar que no caso de contrato irregular ou
ilegal, a sustação de sua execução não se dará originariamente pela Corte de
Contas, mas sim diretamente pelo Congresso Nacional, que, de pronto,
solicitará ao Poder Executivo a adoção das medidas cabíveis, consoante o
apregoado pelo art. 71, § 1.0. Todavia, se o Congresso ou o Executivo, no
prazo de noventa dias, não efetivarem as medidas acima referidas, caberá ao
Tribunal decidir a respeito, confonne o constante do 8rt. 71, § 2.°. Desse
modo, quer parecer, ante a redação dos dispositivos citados, que ao Tribunal
incumbirá, nessas hipóteses, sustar a execução do neg6cio jurídico caso não
providenciada esta pelo Congresso, ou então, se não adotadas as medidas
cabíveis pelo Executivo, declarar a sua nulidade, com a eventual imputação,
nos termos do art. 71, § 3,°, do débito ou multa aos responsáveis, esta
decisão, vale frisar, contendo eficácia de título executivo.

Da intrincada redação do art. 70 da Lei Maior, admissível é depreender­
se que o controle externo, como também o sistema de controle interno, se
verifica através da fiscalização de natureza contábil, financeira, orçamentá­
ria, operacional e patrimonial do ato controlado, tendo em conta os aspectos
de sua legalidade, legitimidade e economicidade.

Pois bem, cumpre aqui fazer algumas poucas considerações acerca das
formas e tipos de fiscalização expressados no art. 70.

Quanto às formas de fiscalização - contábil, financeira, orçamentária,
operacional e patrimonial -, de logo se denota, relativamente à ordem
constitucional precedente, alguma ampliação. Assim se afirma porque, exce·
tuada a fiscalização operacional, modalidade em que reside efetivamente a
mencionada ampliação, quer parecer que as demais não necessitariam constar
expressamente do dispositivo constitucional em apreço, porquanto já inclui­
das na vetusta mbrica "fiscalização financeira e orçamentária".

É, todavia, no respeitante aos tipos possíveis de controle admitidos pela
CF de 1988, que se verificou um alargamento excepcionalmente acentuado.
Passou-se a permitir que tal fiscalização se faça observando, quanto ao ato
controlado, os aspectos de sua legalidade, legitimidade e economicidade.
Evidente é, pois, o alcance de tal controte.

S. Organização e autonomia

O Tribunal de Contas da União, ou simplesmente TeU, compõe--se de
nove membros, que recebem a designação de ministros.

Os referidos ministros são nomeados, na forma do art. 73, pelo Presi·
dente da República, após aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre
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brasileiros natos, com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade, de idoneidade moral e reputação ilibada, com notórios conbe­
cimentos jurídicos, contábeis, econômicos, financeiros ou de administração
pública, e mais de dez anos de exercício em função ou atividade profissional
em uma das áreas de conhecimento acima mencionadas.

Para o bom desempenho de suas elevadas funções, lhes são conferidas
as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vantagens e vencimentos
dos ministros do Superior Tribunal de Justiça. Assim, gozam os ministros
do Tribunal de Contas das garantias de vitaliciedade, não podendo perder
o cargo senão por sentença judicial, de inamovibilidade, exceto por motivo
de interesse público, e da irredutibilidade de vencimentos, sujeitando-se,
todavia, aos impostos gerais, inclusive imposto sobre a renda. No entanto,
lhes é vedado, sob pena de perda do cargo: exercer, ainda que em disponi­
bilidade, qualquer outro cargo ou função, salvo de magistério; receber, a
qualquer título e sob qualquer pretexto, participação ou custas em processos;
dedicar-se a atividade político-partidária (CF., art. 95, parágrafo único).

Não obstante possuírem os Ministros do TeU as prerrogativas e garan­
tias citadas, goza ainda a instituição fiscalizadora que integram da faculda­
de constitucional de organizar os seus próprios quadros, conforme se infere
do caput do art. 73 da Constituição vigente.

Há que se notar, portanto, a "voluntas constitutionis" no sentido de
dotar a Corte de Contas com instrumentos propiciadores de sua total inde­
pendência, garantindo, destarte, o pleno e eficaz cumprimento de sua alta­
neira função constitucional.

6. Natureza de seus atos

A doutrina, não s6 no atual sistema constitucional, como também nos
antecedentes, não tem sido uníssona no que tange à natureza de alguns dos
atos pratícados pelo Tribunal de Contas. Parte dela entende que no âmbito
daquela Corte, além de serem praticados atos administrativos, também o são
os de natureza jurisdicional, enquanto que outra parcela entende que todos
os seus atos são de natureza administrativa.

Entre aqueles que vislumbram funções jurisdicionais praticadas pelo
Tribunal de Contas, encontram-se CASTRO NUNES, PONTES DE
MIRANDA, CARLOS CASIMIRa COSTA, VIVALDI MOREIRA, RO~

BERTO ROSAS etc. lO

10 Castro Nunes, "Do mandado de segurança", 5~ ed., Forense, 1956, p. 291,
apuã José cretella JÚDior, Natureza (las decisões do Tnõunal de Contas, RDA
166:4; Pontes de Miranda, Comentários à Constituiçefu de 1946, 2~ 00., Max
Limonll,d. 1953. v. 2, p. 338, aptLd José Cretellll, Júnior, ido ibid.; Carlos Ca.simiro
Costa, "Funções jurisdicionais e administrativas dos Tribunais de Contas", RDA
53;29; Vlvaldi Moreira, "Competências dos Tribunais de Contall", RT 362:4B;
Roberto Rosas, "Aspectos jurisdicionais da competência do Tribunal de Contas,
R. TCDF 1:10'7.
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Por outro lado, entre aqueles que admitem tão apenas a Corte de
Contas como detentora de funções administrativas, possível se faz citar,
entre outros, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, THEMIS­
TOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, FUED MIGUEL TEMER, SEABRA
FAGUNDES, JOSÉ AFONSO DA SILVA, 10511 CRETELLA JÚNIOR,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, MICHEL TEMER e LÚCIA
DO VALLE FIGUEIREDO 11.

Ora, preliminarmente há se lembrar que, no regime jurídico consti­
tucional brasileiro, a jurisdição é una. Ela somente é acometida aos órgãos
do Poder Judiciário discriminados no art. 92 da Constituição 12. S6 aos
órgãos do Judiciário, portanto, cabe o juris dicere. Como o Tribunal de
Contas não é órgão do Poder Judiciário, não se encontrando arrolado no
referido dispositivo constitucional, mas sim incluído em uma das seções do
capitulo referente ao Poder Legislativo, já se pode descartar de plano que
possua ele natureza jurisdicional.

Mas ocorre que, mesmo afastando o Tribunal de Contas do capítulo
relativo aos órgãos integrantes do Poder Judiciário, o que, repita-se, já
parece evidenciar a vontade do legislador constituinte em não lhe conferir
funções jurisdicionais, acabou ele por se utilizar de vocábulos inadequados
ao tratar, nos arts. 71 e 73, do Tribunal. Realmente, o próprio termo
"Tribunal" e ainda a sua atribuição de "julgar" (arts. 71, 11, e 72, § 2.°),
entre outros, dão azo àquele tipo de interpretação. Daí, com acerto, dizer
CRETELLA JÚNIOR: "Terminologia ou nomenclatura dúbia, inadequada,
para não dizer imprópria ou incorreta, eis o primeiro fator que influi sobre
a posição dos que defendem a natureza jurisdicional do Tribunal de
Contas" 13.

Entretanto, a designação "Tribunal" não é, por certo, suficiente para
que se afirme que a Corte de Contas possua natureza ou funções jurisdi­
cionais, uma vez que outros órgãos existem, recebendo igual Dominação,
e nem por isso há quem ouse em atribuir-lhes tais característícas, como,
por exemplo, nos casos dos Tribunais de Impostos e Taxas e do Tribunal
de Justiça Desportiva.

11 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, "Tribunais de Contas - natureza.,
alcance e efeitos de suas fUnçóes", RDP 73:185; Tbemistocles Brandão Cavalcanti,
ob. cit., pp. 3-5; Fued Miguel Temer, "Natureza das funções do Tribunal de
Contas", R. IDP 1:77-9; Seabra Fagundes, ob. cit., pp. 136·41; José Afonso da
Silva, ob. cit., p. 269; José crewlla Júnior, ob. cit., pp. 1-16; Celso Antônio Ban­
deira de Mello, "Natureza e regime juridico das autarquias", p. 431; Michel Temer,
ob. cit., p. 148; Lúcia Valle Figueiredo, "Tribunais de Contas Municipais", RDP
62:110.

12 Segundo o art. 92 da CF, são órgãos do Poder Judiciário; o Supremo
Tribunal Federal; o Superior Tribunal de Justiça, os Tribunais Regionais Federais
e Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e JUizes Elei~

torais; os Tribunais e Juizes Militares; os Tribunais e Juizes dos Estados e do
Distrito Federal e Territórios.

13 Ob. cU., p. 2.
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~, mais precisamente, o vocábulo "julgar" que vem causando, já de
longa data, aquele tipo de entendimento. A referida palavra é utilizada
pelo constituinte. no inciso segundo do art. 71, ao atribuir à Corte de
Contas o "julgamento" da regularidade das contas dos administradores
e demais responsáveis por dinheiros, bens ou valores públicos, bem como,
no sistema constitucional anterior e até o advento da Emenda Constitucio­
nal n.O 7, de 13 de abril de 1977, o "julgamento" da legalidade das con­
cessões iniciais de aposentadorias. reformas e pensões (antiga redação do
art. 13, § 8.0

, da CF de 1967 com a redação imposta pela EC 0.0 1/69).

Em nenhuma das hipóteses, todavia, está-se diante de uma função
formal ou materialmente jurisdicional; em caso algum há ares judicata,
o traço marcante e inconfundível do ato judicial, consistente no caracte­
rístico da imutabilidade do decidido.

Tanto é verdade que o julgamento realizado pelo Tribunal de Contas
não faz coisa julgada que, em caso de haver lesão a direito individual
do ordenador da despesa ou do responsável por dinheiros. bens ou valores
públicos, poderá a questão ser submetida ao Judiciário, com supedâneo
no princípio constitucional de que nenhuma lesão ao direito individual
poderá ser excluída da apredação deste poder. Nesse sentido é a lição de
OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO H: "Ora, em entendendo o
agente público, cujas contas deixaram de ser aceitas pelo Tribunal de
Contas, que com isso se acarretou lesão ao seu direito de defesa e de que
a comprovação do fato argüido não é verdadeira, há de permitir-se ao
Judiciário, sempre, o seu exame, sob pena de lesão desse direito individual
deles, seja na argüição de ilícito cível ou criminal".

O mencionado "julgamento", pois, nada mais é do que emissão de
juízo positivo ou negativo acerca da adequação de algum ato administra­
tivo praticado.

Impossível é atribuir ao "julgamento das contas" realizado pelo Tri­
bunal a força de sentença. Na verdade, quanto às referidas contas, o órgão
fiscalizador "apura da veracidade delas para dar quitação ao interessado.
em tendo-as como bem prestadas, ou promover a condenação criminal
ou civil do responsável verificando o alcance. Apura fatos. Ora, apurar
fatos não é julgar" 1~.

O aludido "julgamento", vale dizer, pode, quando muito, ser consi­
derado como "competência final na ordem administrativa" 18 sobre as
contas dos ordenadores de despesas e outros responsáveis, porquanto, rela­
tivamente ao aspecto da legalidade, pode ser, eventualmente, objeto de
apreciação pelos órgãos judiciais.

14 Ob. eit., p. 191.

15 Id. lb1d., p. 189.
16 Id. ibld., p. 186.
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Sobre o assunto, pontificou FUED MIGUEL TEMER, que "o Tribu­
nal de Contas não pratica atos jurisdicionais. destinados a dirimir as con­
trovérsias oriundas da aplicação da norma abstrata aos casos ocorrentes,
nem geram eles a coisa julgada" 17.

Na mesma linha. já ressaltara também CRETELLA JÚNIOR: "Ne­
nhuma das tarefas ou atividades do Tribunal de Contas configura atividade
jurisdicional, pois não se vê, no desempenho dessa Corte de Contas, nem
autor, nem réu, nem propositura para obter prestação jurisdicional, nem
inércia inicial, nem existência de órgão integrante do Poder Judiciário. nem
julgamento de crimes contra a administração" 18. Aliás, afirma o publi­
cista que "somente quem confunde administração com jurisdição e função
administrativa com função ;urisdicional poderá sustentar que as decisões
dos Tribunais de Contas do Brasil são de natureza judicante. Na realidade,
nenhuma das muitas e relevantes atribuições da Corte de Contas entre nós
é de natureza jurisdicíonal. A Corte de Contas não julga, não tem funções
judicantes, não é órgão integrante do Poder fudiciário, pois todas suas
funções, sem exceção, são de natureza administrativa" 19.

A vista do exposto, afastada fica toda e qualquer concepção tendente
a atribuir função jurisdicional ao Tribunal de Contas. Aquele ato que,
equivocada e erroneamente, resolveram os constituintes designar por "jul­
gamento", nada mais é do que um ato de natureza administrativa, faleceo­
do-Ihes os caracteres inerentes ao ato judicial.

Aliás, o fato do "julgamento" realizado pela Corte de Contas cans­
tituir-se em ato administrativo, em nada deixa de dignificar as relevantes
funções controladoras exercitadas, uma vez que dentre as funções estatais
inexiste falar em maior ou menor importância; os atos de legislar. julgar
e administrar são igualmente importantes.

7. Posicionamento diante dos poderes constituídos

Considerando-se o já expendido, é de se indagar: A qual dos poderes
constituídos pertence o Tribunal de Contas? ~ ele órgão do Poder Tudi­
ciátio, ou do Executivo, ou, então, do Legislativo? Ou, por outra, seria
instituição constitucional independente, não inserida em nenhum dos po­
deres constituídos?

Há, efetivamente, uma certa diversidade de entendimentos no que
pertine à posição institucional ocupada pelo Tribunal de Contas.

RUI BARBOSA, na exposição de motivos do já citado Decreto
n.O 966-A, de 7 de novembro de 1890, dizia ser o Tribunal "corpo da

17 Ob. cit., p. 78.

18 Oh. cit., p. 13.

19 Ob. cU.• p. 1.
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magistratura intermediária à Administração e à Legislatura (. . .), colocado
em posição autônoma", funcionando como "um mediador independente,
auxiliar de um e outro", Em outra oportunidade. asseverou que: "Tribunal
é, mas Tribunal sui generis" 20.

Na mesma esteira classificava-o CASTRO NUNES: ~ um instituto
sui generis, posto de permeio entre os poderes políticos da Nação, o Le·
gislativo e o Executivo. sem sujeição, porém. a qualquer deles" 21.

Realmente. considerando-se as lições desses dois antigos mestres. há
que se vislumbrar efetivamente uma posição singular ocupada pela Corte
de Contas: uma posição sui generis.

Sobreleva apontar, por oportuno, a existência de quem defenda ser
o Tribunal de Contas um "poder". ou seja. um 6rgão que escapa à trlpar·
tição formulada por MONTESQUIEU.

Dentre os que adotam este pensamento, possível é citar MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, que assim se pronunciou a respeito:
"No meu entender, mesmo nos limites da fiscalização financeira e orça­
mentária, é um poder não enquadrado na clássica tripartição constitucio­
nal" .22.

Com a devida vênia daqueles que perfilham esse entendimento. não
pode, em face do contido em nosso sistema constitucional, ser o Tribunal
de Contas alçado à condição de "poder",

E. a própria Constituição que obstaculariza tal pretensão, uma vez que
expressamente prevê que os "Poderes" da União são o Legislativo, o Exe­
cutivo e o Judiciário (art. 2.°). Ora, se a Lei Maior dispõe desse modo
(tal qual as suas antecessoras), afigura-se improcedente atribuir ao Tribu·
nal de Contas a condição, ou mesmo o status, de "poder", Os poderes
constituídos são três e apenas três, conforme a manifesta vontade do legis­
lador constituinte.

Se "poder" não é, indaga-se então se está o Tribunal de Contas alo­
jado em um dos poderes constituídos?

Consoante o já referido, impossível é cogitá-lo como órgão integrante
do Poder Judiciário. E a pr6pria Constituição que tal impede, visto que
não o enumera entre os órgãos componentes desse "poder".

Por outro lado. insensato seria situá-Ia no Poder Executivo. Isso por·
que é nesse "poder" que se concentram os atos controlados pela Corte de

20 Ccmumtários à Constituição Federal Brasileira, coligidos e ordenados por
Homero Pires, vaI. VI, p. 425, apud. M. Beabra Fagund.es, "Posição institucional
dos Trlbuna\s de Contas", R. TeU 12:136.

21 Teoria e prâtica do Poder Judiciário. 1943, p. 25, apud M. Seabra Fagun­
des, ab. cit., nota. e.nterior, p. 4.

22. "Tribuna.l de Conte.s, órgão ou poder", R. TCERJ 13;95.
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Contas, é dizer, o Poder Executivo, por seus órgãos administrativos. é o
produtor maior dos atos sujeitos aO controle financeiro e orçamentário do
Tribunal, notadamente quando executa o orçamento. Ora, se é principal­
mente para a atividade exercida pelo Executivo que se volve com maior
intensidade a tutela do Tribunal. inconcebível seria situá·lo no âmbito do
referido "poder".

Se se tem assente que o Tribunal de Contas nlio está contido no
Poder Judiciário e tampouco no Poder Executivo, não se tem o mesmo em
relação ao Poder Legislativo, uma vez que muitos existem que defendem
pertencer ele a esse "poder".

h de se crer que quem assim pense o faça movido por dois motivos:
pela inserção da seção que trata do Tribunal de Contas no capítulo da
Constituição referente ao Po<Jer Legislativo, assim como pelo fato do con­
trole externo do Congresso Nacional ser exercido com o auxilio do Tri­
bunal de Contas da União (art. 71, caput, da CF).

Quer parecer que, apesar da Corte de Contas estar contida no capítulo
da Carta Magna que trata do Legislativo, tal fato não é suficiente para se
poder afirmar que o citado órgão esteja inserido na estrutura desse "poder".
Aliás, o próprio Texto Constitucional, pode·se dizer, faz quedar essa idéia.
pois aponta como únicos órgãos legislativos a Câmara dos Deputados
e o Senado Federal, que juntos compõem o Congresso Nacional (art. 44).

Já a mencionada inclusão naquele capítulo deve-se, com certeza, ex­
clusivamente ao fato de que a função fiscalizadora de controle externo é
atribuída ao Poder Legislativo, consoante já se tratou no início desse tra·
balho. Se a referida função compete precipuamente ao Legilllativo e con·
siderando·se a expressa previsão constitucional de que nesse mister con­
tará tal "poder" com o auxílio do Tribunal de Contas da União, nada
mais razoável que esteja este tratado no dito capítulo.

No entanto, a condição de órgão auxiliar do Poder Legislativo naque­
le controle não é bastante paca determinar que o Tribunal faça parte da­
quele "poder".

o Tribunal de Contas não se submete à vontade hierárquica do le­
gislativo. Inexiste qualquer vínculo de tutela ou de subordinação deste
sobre aquele.

Ora, se ausentes tais traços - subordinação ou tutela - impossível
é vislumbrar a Corte de Contas como órgão integrante do Poder Legis­
lativo.

Porém nada obsta que, mesmo não sendo o Tribunal órgão do legisla­
tivo, deste seja auxiliar na imprescindível função controladora.
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Persiste, então, aquela Corte como exercente de uma atuação cola·
boradora junto ao Congresso Nacional, o que. importa repetir. realiza sem
nenhum vínculo de subordinação.

Se o Tribunal de Contas não é um "poder", nem tampouco integra
nenhum dos três poderes constituídos, razão assiste a RUI BARBOSA, que,
80 instituí·lo. proclamava-o sui generis. Deveras, peculiar é o posiciona­
mento desse órgão controlador.

Ademais. convém dizer, goza o Tribunal de Contas de independência
e autonomia incomparáveis. visto que, além das garantias conferidas aos
seus membros (ministros), permite a Magna Lei que se auto-organize;
mais ainda, o próprio assento constitucional. como já visto, acaba por
se traduzir em. singular garantia. l! de se notar, portanto, que o consti­
tuinte procurou municiar o Tribunal de forma que atuasse com plena inde­
pendência em seu mister fiscalizador, o qual, urna vez mais vale lembrar,
se estende sobre os três "poderes".

Impende mencionar que, no mesmo sentido da manifestação há pouco
extemada, são as palavras dos respeitadíssimos administrativistas CELSO
ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO e HELY LOPES MEIRELLES.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO já afirmou categorica­
mente que o Texto Constitucional pretérito "previu um órgão - o Tribu·
naI de Contas - que níio está estruturalmente, organicamente. albergado
dentro destes três aparelhos em que se divide o exercício do Poder". E
mais: "Não há negar que a Carta Brasileira teve o manifesto intento de
atribuir ao Tribunal de Contas formidável autonomia. revelando nisto o
propósito de lhe conferir posíção sobranceira, independente, ativa, que o
capacitasse ao cumprimento de seus encargos" 28.

HELY LOPES MEIRELLES 24, no mesmo passo. partilhava de seme­
lhante entendimento, posto que tinha no Tribunal um órgão independente.
não subordinado a nenhum dos "poderes".

Consíderando-se que o Tribunal de Contas não é efetivamente um
«poder" e, muito menos. encontra-se inserido na estrutura orgânica de qual­
quer dos poderes constituídos, há que se concluir ser o mesmo um órgão
constitucional detentor de uma peculiar situação na organização estatal
fonnulada pela Constituição da República, visto que refoge, pois, à clás­
sica tripartição das funções estatais.

Aliás. já sob a égide do atual Texto Maior. e no mesmo sentido, é
o pensamento de ODETE MEDAUAR 211. que, em recente trabalho. asseve-

23 "Funç6es do Tr1buna1 de Contas", 1WP 72:136.
24 "Auditoria do Trib\U1&l de Contas em departamento de Câmara. Muni·

clpal", RT 532:39.
25 "O controle dA adnllnistraçiio pllbUca pelo Tribunal de Contas", RIL

108:12~
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rou configurar o Tribunal de Contas "instituição estatal independente",
que se encontra desvinculada da estrutura dê qualquer dos três Poderes.

8. Natureza do Tribunal de Contas

Em cotejo com o até aqui tratado, com especial atenção ao tópico
que a este antecedeu, fácil fica perseguir e encontrar a natureza jurídica
da Corte de Contas, a sua essência jurídica.

Importa retomar, portanto, os principais pontos da intimidade estru­
tural e funcional ~quela Corte.

Trata-se, inafastavelmente, de instituição com assento constitucional
que recebe suas elevadas atribuições diretamente da Carta Constitucional.

S, também, órgão de auxílio do Poder Legislativo em sua função fis­
calizadora de controle externo, consoante o constitucionalmente expres­
sado. Desse fato, convém assinalar, decorre sua fundamental importância
no clássico sistema de "freios e contrapesos", uma vez que, sob aquela con­
dição, assiste, em alto nível técnico, o controle procedido pelo Legislativo.

Não obstante a sua função de auxílio ao Poder Legislativo, a este não
pertence; com certeza, consoante o já apontado, também não se encontra
inserido nas estruturas orgânicas dos Poderes Executivo e Judiciário.

No desempenho das atribuições a ele diretamente conferidas pela Cons­
tituição, entre outras, fiscaliza os três "poderes" estatais: o Executivo, o
Judiciário e o Legislativo.

Para que lhe fossem asseguradas plenas condições para o exercício
fiel e independente do controle financeiro e orçamentário, atribuiu-lhe o
legislador constituinte importantíssimas garantias: inamovibilidade, vita1i~

ciedade e irredutibilidade de vencimentos aos seus membros, bem assim
auto-organização, além do próprio assento constitucional ao órgão.

A vista de todas essas características, impossível é negar-lhe posição
de relevo em nosso sistema jurídico constitucional.

Assim sendo, é de se ter o Tribunal de Contas como um órgão cons­
titucional independente, cuja competência é diretamente outorgada pela
Carta Magna, e que, em sua missão estritamente técnica de auxiliar o Poder
Legislativo no controle externo da fiscalização financeira e orçamentária,
não se submete a nenhum dos três "poderes" constituídos.

Em suma: possui aquela Corte a natureza jurídica de órgão constítu­
cional independente, refugindo à clássica divisão formulada por MONTES­
QUIEU.

S esta, pois. a conclusão a que se chega após a análise efetuada.
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9 . Conclusões

a) na clássica teoria de MONTESQUIEU da tripartição das funções
estatais tem-se como assente que ao Legislativo cumpre legislar, ao Executi­
vo administrar e ao Judiciário julgar. No entanto, cabe também precipua­
mente ao Legislativo, enquanto órgão estatal de maior representatividade
do povo, a função fiscalizadora;

b) ao Legislativo. no exercído dessa competência fiscalizadora, cumpre
fiscalizar todos os atos que emanam do Executivo. inclusive da administra­
ção indireta, bem assim efetivar o controle contábil, financeiro, orçamen­
tário, operacional e patrimonial da União;

c) a fiscalização financeira c orçamentária desenvolve-se de dois
modos: 1.") através do controle externo, que é exercido pelo Congtesso
Nacional, com o aUXl1io do Tribunal de Contas; 2.°) por meio do controle
interno, que se desenvolve no bojo de cada um dos poderes constitufdos,
por seus próprios órgãos técnicos;

d) o controle externo compreende basicamente a apreciação das contas
do Chefe do Executivo, as atividades de auditorias e inspeções financeiras
e orçamentárias, o "julgamento" das contas dos responsáveis por bens e
valores públicos, assim como a apreciação da legalidade dos atos de
admissão e aposentadoria de pessoal;

e) conquanto a atuação do Congresso Nacional na fiscalização seja
política, a do Tribunal de Contas é de cunho estritamente técnico;

f) o Tribunal de Contas, à exceção da Carta Imperial, sempre possuiu
assento constitucional, do que se evidencia sua relevância no sistema cons-­
titucional brasileiro;

g) aos membros do Tribunal, que recebem a categorização de Minis­
tros, são outorgadas as mesmas garantias atribuídas aos integrantes da
magistratura. Ademais, possibilitou o constituinte que a Corte se auto­
organizasse. Tem-se, destarte, a necessária independência para o pleno e
eficaz cumprimento do mister fiscalizat6rio;

h) todos os atos e "julgamentos" realizados pelo Tribunal possuem
natureza administrativa. Não há como querer se lhe atribuir natureza ou
função jurisdicional com amparo em designações errôneas e equivocadas
utilizadas pelo legislador constituinte;

i) além do mais, improcedente é a afinnação relativa às notas juris­
dicionais, visto que, organicamente, o Tribunal de Contas não se encontra
entre os órgãos constitucionalmente arrolados como judiciais; por outra,
a apreciação sobre as contas do responsável por bens ou valores públicos
não faz res iudicata, características do ato jurisdicional. Todos os seus atos,
pois. podem eventualmente ser submetidos ao Judiciário, uma vez que a este
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último não escapam à apreclaçao os atos lesivos aos direitos individuais
De modo geral, também, sofre a revisão judicial quando seus atos forem
eivados de vícios e ilegalidades;

j) o referido "julgamento" realizado pelo Tribunal de Contas é um
juizo positivo ou negativo acerca da adequação dos atos administrativos
praticados; é, como bem lançado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
uma "competênda final na ordem administrativa";

1) impossível é também, em face do Texto Constitucional, atribuir à
Corte de Contas a condição de "poder";

m) também não procede integrá-lo na estrutura orgânica de qualquer
um dos poderes constituídos: não pertence nem ao Judiciário. nem ao Le­
gislativo e nem tampouco ao Executivo;

n) a condição de auxiliar do Legislativo não ê suficiente para integrar
o Tribunal neste Poder, já que inexistente é qualquer submissão hierárquica
ou tutelar. Muito pelo contrário, o Legislativo, ~Qmo os demais poderes
constituídos, é que se submete ao controle fiscalizador exercido pelo Tribu·
nal de Contas. Além do mais, o art. 44 da CF, ao ditar que são órgãos
do Legislativo apenas o Senado e a Câmara dos Deputados, acaba por
excluí·lo da estrutura deste "poder";

o) como não é "poder" e tampouco está subordinado a qualquer um
dos três poderes constituídos, resta ao Tribunal a condição de órgão consti­
tucional independente;

p) sua independência é inegável, pois, como já referido. aos seus
membros são conferidas as mesmas garantias outorgadas aos magistrados,
bem como lhe é assegurada a auto-organização. A esses dois atributos é
ainda de se acrescer o próprio assento constitucional, fato de suma relevância
e importantes repercussões;

q) é de se entender o Tribunal de Contas como um órgão constitucio­
nal independente, cuja competência é diretamente outorgada pela Carta
Magna, e que, em sua missão estritamente técnica de auxiliar o Legislativo
no controle externo da fiscalização financeira e orçamentária, não se
submete a nenhum dos poderes constituídos;

r) sua natureza jurídica é, pois, de órgão constitucional independente.
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Origem dos Tribunais de Contas
Evolução do Tribunal de Contas no Brasil

J.AlIBAS MARANHÃo
Becreté.rio de Estado. Deputado Constituinte
em 1946. Senador. Presidente do TribUD&l
de Contas. Professor de Direito CODst1tu­
c10nal e membro da Academia. Pernambu~

cana. de Letras

A origem dos Tribunais de Contas remonta à França. Neste Pais a
Corte de Contas surgiu a 16 de setembro de 1807, criada por NAPOLEÃO
BONAPARTE que, a respeito, disse em pronunciamento que se acha inscul­
pido nos Invalides, de Paris:

"Quero que mediante uma vigilância ativa seja punida a
infidelidade e garantido o emprego legal dos dinheiros públicos,"

A Holanda cria o seu Instituto em 1820.

Mais tarde o art. 116 da Constituição Belga de 1831 o instituiu, embora
decreto de 1830 já determinasse a organização do Tribunal que, todavia.
s6 veio a ser organizado mediante uma lei orgânica de 1846.

Outra nação pioneira é a Itália, que se orientou a principio de acordo
com o modelo francês, estabelecendo, porém, a partir de 1862, regime
próprio.

As Cortes de Contas se estenderam por quase todos os países do mundo
civilizado, adotando variações dos três modelos clássicos: o francês, o ita1ia~

no e o belga.

Mesmo nesses países, que marcaram os tipos tradicionais, ocorreram
variações.
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Diz, por exemplo, o Professor PAULlNO JACQUES que a França com
a Constituição de 1946 e a Itália com a de t947 aproximaram-se do sistema
belga.

A França adotou o sistema do controle a posteriori. Existem muitas
críticas, a exemplo do que disse Rui Barbosa: "Não basta julgar a admi­
nistração. denunciar o excesso cometido, colher a exorbitância ou a preva­
ricação, para 85 punir. Circunscrita a estes limites essa função tutelar dos
dinheiros públicos será muitas vezes inútil, por omissa, tardia ou impotente."

A Itália optou pelo exame prévio dos atos da despesa e pelo veto abso­
luto com o que fica irremediavelmente impedido o ato vetado.

O sistema belga preferiu o exame prévio, com veto relativo e registro
sob protesto.

Esse modelo tem sido considerado pela doutrina melhor que o francês,
que não evita as ilegalidades. apenas podendo punir os responsáveis; e
superior ao italiano, porque evita conflitos e o emperro da administração,
sem sacrificar o controle e o Tesouro.

EvoluçãO do Tributull de Contas no Brasil

Como sabemos o Tribunal de Contas no Brasil somente foi criado
depois de proclamada a República.

Foi RUI BARBOSA, Ministro da Fazenda, no Governo Provisório.
quem redigiu as normas de sua criação. mediante o Decreto n.O 966-A, de 7
de novembro de 1890.

Sâo uma peça magistral os fundamentos da exposição de motivos.

O decreto seguiu o sistema belga e dizia que o novo órgão objetivava
o exame, revisão e julgamento dos atos concernentes à receita e à despesa.

RUI designou uma Comissão incumbida de regulamentar o Instituto,
mas essa Comissão foi extinta, a 12 de fevereiro de 1891, pelo Ministro da
Fazenda que o sucedeu na Pasta.

Não obstante, a Constituição de 24 de fevereiro, daquele ano, dispunha
em seu art. 89;

f<~ instituído um Tribunal de Contas para liquidar as contas
da receita e da despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem
prestadas ao Congresso. Os membros desse Tribunal serão nomea­
dos pelo Presidente da República, com a aprovação do Senado, e
somente perderão seus lugares por sentença,"
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Verifica-se que a Constituição instituiu o que fora anterionnente criado
por decreto do Governo Provisório.

RUI não deixa passar o lapso quando observa:

"A República estava em maré de idéias generosas. la a
Constituição reforçar o júri com a sanção Constitucional. Ia abolir
constitucionalmente a pena de morte. Ia decretar, no pacto funda­
mentaI, a substituição da guerra pelo arbitramento. Natural era
que lhe sorrisse também, como um atavio a mais para as
galas de sua obra, a inovação fiscal destinada a coaretar os abusos
do Governo contra o orçamento. Elevou-se, pois, no Tribunal de
Contas. Dir-se-ia que se tomara por ele até de ciúmes. Quisera
tê·Io criado, para não ter, nesse merecimento, rivais. Tal satisfação
do amor próprio lhe não permitia o fato oficial da pré-.existência
dessa instituição. Tudo podem. porém, as Constituições. A de 1891
eliminou o fato, graças a uma pia mentira, declarando criar a
instituição já criada. uI: instituído", diz, "um Tribunal de Contas";
quando, se houvesse de ser veraz, como especialmente das Consti­
tuições se deve supor, teria que dizer, como a respeito do júri: "e.
mantido."

Logo depois o Governo editou o Regulamento n.O 1.166. de 17 de
dezembro de 1892, dispondo sobre o Tribunal de Contas, atribuindo-1he
exame prévio e veto absoluto.

E maís: sem que dísso a Constituíção houvesse cogítado, conferiu-lhe o
poder, uma "jurisdição" para julgar as contas dos responsáveis por dinheiros
ou valores públicos, emprestando às suas decisões força de sentença, pois,
conforme o art. 29, o Tribunal de Contas funcionaria como fiscal da admi.
nistração financeira e como Tribunal dc lustiça, com jurisdição contenciosa
e graciosa.

Todavia nosso Tribunal é uma entidade distinta das que compõem o
Poder Judiciário.

Não está enumerado pela Constituição entre os órgãos daquele Poder.

Ou como diz RUI BARBOSA:

"Tribunal é, mas Tribunal suí generís, que a Constituição não
submete ao organismo do Poder Judiciário, antes o remove dali
para um lugar distinto."

Essas atribuições foram confirmadas pela Lei Orgânica D.O 392, de 8
de outubro de 1896, lei que optou pelo sistema de exame prévio e veto
relativo ou de registro sob protesto, sendo que legislação posterior. introdu·
zindo exceçõcs ao exame prévio, tomou eclético o sistema brasileiro.
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o Texto Supremo de 1934 constitucionalizou a atividade judicante das
contas dos responsáveis por dinheiros ou bens públicos, acentuando, como
diz Cretella Júnior, o elemento judiciário que o Tribunal já tinha, inclusive
pelo modo de composição e garantia de seus membros.

A Constituição de 1937 manteve, no art. 114, a mesma orientação.

A Constituição de 1946 é o ponto alto dos Tribunais de Contas, conju­
gando todos os elementos dos sistemas clássicos: exames prévio e posterior,
veto absoluto, veto relativo com registro sob protesto, tudo dependendo da
natureza dos atos jurídicos e fatos administrativos e seus aspectos.

A Constituição de 1967 alterou o sistema, como resultado da expe­
riência colhida pelos próprios Tribunais.

Inclinou·se pelo exame posterior, como se verifica pela redação do
§ 4.° do art. 12:

"No exercício de suas atribuições de controle da administra·
ção financeira e orçamentária, o Tribunal representará ao Poder
Executivo e ao Congresso Nacional sobre irregularidades e abusos
por ele verificados."

Também, como observa MARIO MASAGÁO, a suspensão dos efeitos
de atos impugnados prevista no § 5.° do referido artigo é veto relativo, pois
no § 8.° se diz que o Presidente da República poderá ordenar a respectiva
execução ad referendum do Congresso.

A Constituição atual atendeu ao antigo pleito dos Tribunais de Contas.
no que se relaciona com a sustação. por ilegalidade. dos contratos; ato de
sustação que deve ser adotado diretamente pelo Poder Legislativo, que
solicitará, de imediato, ao Poder Executivo. as medidas cabíveis. Mas se,
no prazo de 90 dias, nada for providenciado por qualquer um daqueles
poderes. o Tribunal decidirá a respeito. não mais ficando insubsistente as
suas impugnações.

Destaque-se que os trabalhos de auditoria orçamentária, financeira e
patrimonial não visam apenas a apurar a legalidade e legitimidade mas,
também, como está no art. 70 do atual Texto Magno - a economicidade dos
atos da administração. ou seja, os resultados da gestão em termos econômi­
cos ou de crescimento.

Saliente-se na Constituição a instituição das funções de auditoria finan­
ceira e orçamentária sobre as contas das unidades administrativas dos três
Poderes, realizando o Tribunal as inspeções que se fizerem necessárias. Tal
providência substitui, talvez, com vantagem, o registro prévio, pois o poder
de inspeção se realiza in loco. sem provocar protelações no ritmo da admi­
nistração.
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Decisões dos Tribunais de Contas.
Eficácia de Título Executivo

MÁRClA FEIUlEIRA CUNHA FA1UAS

Procuradora do Ministério Público junto ao
Tribunal de contas do Distrito ~erB1

" um mediador independente. posto de
permeio entre o poder que autoriza periom­
mente a despesa e o poder que cotidianamente
a executa, auxiliar de um e outro, que c0­

municando com a legislatura e intervindo na
administração, seja não só o vigia como a
mão forte da primeira sobre a segunda, obs­
tando a perpetração das infrações orçamen­
tárias por um veto oportuno." RUI BARBOSA
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I - Introdução

o tema em epígrafe é de relevância para as Cortes de Contas, pois
diz respeito à própria consecução de seu fins. Que eficácia têm as decio
sões dos Tribunais de Contas se não tiverem execução simples, célere e
imediata? Sentimos, dentre os eminentes membros do Tribunal de Contas
do Distrito Federal, junto aO qual temos a honra de oficiar, um anseio
pela discussão dessa matéria. Também nos parece ter tido esse interesse
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o Tribunal de Contas do Município de São Paulo, ao formular consulta
a respeito do tema, ao Tribunal de Contas da União (Processo TeU
n.O 004.280/89-0, Anexo 111 da Ata n.o 62, de 14-12·89. pub. no DOU
de 15-1-90). Esperamos que o presente trabalho possa servir de norte à
iniciação dos debates sobre o assunto.

11 - Tribunal de Contas - Tribunal Administrativo ou Tribunal
Judiciário?

Ao Poder Legislativo cabe votar e aprovar a lei orçamentária e,
portanto, a ele compete fiscalizar sua execução.

2. A fiscalização dos gastos públicos pelo Parlamento vem histo­
ricamente alterando suas feições em correspondência às mudanças sofridas
pelo próprio orçamento, que, com a evolução do Estado intervencionista,
tem passado a espelhar toda a ação administrativa, e não apenas a
receita e ti despesa do Poder Público sob aspecto meramente contábil·
financeiro.

3 . A missão primeira do Poder Legislativo não é, entretanto, fis­
calizar mas. sim, legislar. O complexo mecanismo de traduzir os anseios
da sociedade - a cada dia mais diversificados - em atos legislativos
consome os esforços dos membros do Parlamento, escolhidos, no Estado
democrático, pelo próprio povo.

4. Assim. na fiscalização das contas públicas auxilia o Poder Le·
gislativo órgão constitucionalmente criado para esse fim: o Tribunal de
Contas.

5. Muito se discute acerca do posicionamento constitucional do Tri­
bunal de Contas dentre os Poderes do Estado. A doutrina certamente
não é pacífica, ora dizendo-o órgão de Administração preposto do Parla­
mento 1; ora considerando-o verdadeiro tribunal judiciário 2; ora, ainda,
como órgão intermediário.

6. Dentre os tratadistas que contribuiram para que se firmasse esse
último posicionamento, citamos o Ministro CASTRO NUNES, que, em sua
memorávc1 obra Teoria e Prática do Poder Judiciário (Rev. Forense. Rio
de Janeiro, 1943), assim escreveu:

"Não é uma jurisdição administrativa. senão em certo
sentido, sem confusão possível, entretanto, com as instâncias

1 J. CRETELLA m., Cura0 de Direito Admmfstrutit/O, Ed. Forense, Rio de
Janelro, 10'" 00., 1989, p. 115.

2 MANUEL P. VILLABOIM, Revista da Faculdade de Dtreito de São Paulo,
1983, p. 84.
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administrativas que funcionam como órgãos subordinados ao
Poder Executivo. Por isso mesmo a Constituição o instituiu com
o caráter de uma verdadeira magistratura, equiparando os seus
membros, para o efeito das garantias da funç.1io, aos ministros
do Supremo Tribunal.

Mas não basta isso para situá-lo no Poder Judiciário. Se
o instituto está entre os poderes, é que a nenhum deles pertence
propriamente, nem ao Judiciário, nem à administração como
íurisdição subordinada, porque, já então, seria absurdo que
pudesse fiscalizar-lhe os atos financeiros; nem mesmo ao Le­
gislativo, com o qual mantêm maiores afinidades.

As Cortes de Contas não são delegações do Parlamento, são
órgãos autônomos e independentes. Mas existem em função da
atribuição política dos Parlamentos no exame das contas de cada
exercício financeiro. É esse, na teoria do instituto, o traço funda­
mentaI, Na sua função cotidiana. quer na fiscalização financeira,
quer na tomada das contas dos responsáveis pejos dinhejros
publicas, ele serve a esse objetivo que lhe explica II destinação.
como órgão auxiliar e preparador daquela função, ( ... )

Ora, sendo o Tribunal de Contas um órgão coordenado com
o Parlamento no desempenho de uma função deste, é bem de ver
que não pode ser tribunal judiciário, isto é, órgão do Poder
ludiciário, por óbvias razões." lPp 25 e 26 - gríios do or·lgina\).

7. A jurisprudência dos Tribunais Judiciários, por evidente. reluta
em reconhecer o Tribunal de Contas como órgão do Poder Judiciário.

S. Certo é que, à luz da Constituição de 1988. que arrola, em
numerus clawius, os órgãos do Poder Judiciário (art. 92), deJe não faz
parte o Tribunal de Contas.

9. Por outro lado, também não integra o Tribunal de Contas o Poder
Executivo ou o Poder Legislativo, pois não administra nem legisla. Não
elabora a lei, nem a executa,

10. Embora a Constituição faça menção ao Tribunnl de Contas no
Capítulo] do Título IV - Do Poder Legislativo - não se pode afirmar,
com propriedade, que o órgão faça parte daquele Poder.

11 . Estamos em que o Tribunal de Contas realmente não integra
nenhum dos três Poderes do Estado, sendo intermediário entre eles e
constituindo-se mesmo em um quarto Poder.

12. Assim, julga as contas, no que auxilia o Legislativo, fiscaliza
O Executivo e exerce juízo constitucional privativo, que subtrai ao fudi­
ciário a possibilidade de apurar alcance ou liberar responsáveis.
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rI! - Compe.tência dos Tribunais de Contas

13 . No sistema constitucional da Carta de 1988. dcfine·sc a competência
do Ttibunal de Contas da União no art. 71:

"O controle externo. a cargo do Congresso Nadonal, será
exercido com o aUXl1io do Tribunal de Contas da União, ao qual
compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente
da República, mediante parecer prévio que deverá ser elaborado
em sessenta dias a contar de seu recebimento;

II - julgar as contas dos administradores e demais respon­
sáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administraçáo
direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e
mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, clttravia ou ou1ta irregularidade de que
resulte prejuízo ao erário público;

III - apreciar para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e
indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder
Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em
comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas
c pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o
fundamento legal do ato concessório;

lV - realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Depu­
tados, do Senado Federal. de Comissão Técnica ou de inquérito,
inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentá·
ria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e demais entidades
referidas no inciso 11;

v - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacio­
nais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou
indireta. nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados
pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instruo
mentos congêneres. a Estado. ao Distrito Federal ou a Município;

VIl - prestar as informações solicitadas pelo Congresso
~acional. por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respec·
tivas Comissões, sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamen~
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tária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e
inspeções realizadas;

VIU - aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei,
que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao
dano causado ao erário;

IX - assinar prazo para que o 6rgão ou entidade adote as
providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade;

x - sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado,
comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado
Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades
ou abusos apurados. JJ

Idêntica competência é atribuída aos Tribunais de Contas dos Estados
e do Distrito Federal, no âmbito de sua jurisdição (art. 75).

14. Não há relação de subordinação ou hierarquia entre as decisões dos
Tribunais de Contas estaduais ou do Distrito Federal e o Tribunal de Contas
da União. Cada qual tem jurisdição própria e profere decisões soberanas c
finais.

IV - Decisões dos Tribunais de Contas

15. Quando o órgão fiscalizador julga as contas exerce função jurisdicio­
nal, de sua competêncía exclusiva.

16. THEMfSTOCLES CAVALCANTI, com merecida autoridade, não
hesita em reconhecer essa atribuição:

"E não vejo motivos para recusar ao Tribunal de Contas
função jurisdicional, em certos casos, porque a unidade de juris.
dição não existe entre nós depois que as Constituições e as
leis ordinárias criaram as jurisdições administrativa, judicIária, dQ
Trabalho, militar, cada qual com o seu sentido específico e sofreu
do as restrições admitidas na Constituição e nas leis.

:e assim que a Justiça do Trabalho não tem a competência e
as prerrogativas da Justiça Comum (art. 139 da Constituição)".
(Parecer n.O 17/0, da Consultoria da República, exarado em
4-7·1945.)

R. Inf. legisl. BrGlsíli.. ... 29 n. 113 jan./mor. 1992 335



17. Verificando-se essa competência constitucional exclusiva para julgar
as contas, segue-se que não cabe ao Poder Judidário rever as decisões dos
Tribunais de Contas nessa matéria. sai~o ~ desrespeitado procedimento
normativo ou em caso de manifesta ilegalidade.

18. SEABRA FAGUNDES, em sua festejada obra O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciário, assim ensina:

"Não obstante isso, o art. 71, § 4.", lhe (ao Tribuna! de
Contas) comete o julgamento da regularidade das contas dos
administradores e demais responsáveis por bens ou dinheiros
públicos, o que implica em investi-lo no parcial exercício da
função judicante. Não bem pelo emprego da palavra julgamento,
mas sim pelo sentido definitivo da manifestação da Corte, pois se
a regularidade das contas pudesse dar lugar a nova apreciação
(pelo Poder Iudiciário), o seu pronunciamento resultaria em mero
e inútil formalismo. Sob esse aspecto restrito (o criminal fica à
Justiça da União) a Corte de Contas decide conclusivamente. Os
órgãos do Poder Judiciário carecem de jurisdição para examiná-lo."
(Ed. Forense, Rio de Janeiro, 4.· ed., 1967, pp. 141 e 142 - grifo
do original.)

19. Em conferência pronunciada durante a realização do VIU Congresso
dos Tribunais de Contas do Brasil, pronunciou o renomado jurista:

..Ao Poder Judiciário não compete rever as manifestações das
Cortes de Contas, nesse particular, senão acolhê-las como elemento
válido, já assente, para favorecer ou comprometer aquele que vá,
ou seja chamado a juízo, em torno de dinheiros ou valores públi­
cos em geral, confiados à sua gestão ou guarda."

20. E citando outros dois não menos ilustres juristas, ratificou seu posi­
donamento:

"Assim sendo, o que assentarem os Tribunais de Contas
obriga o juízo criminal na caracterização do delito de peculato.
Este há de aceitar o que se contém nas decisões deles sobre as
contas dos réus. como apuração preestabelecida de requisito de
fato necessário à integração de delito (PONTES DE MIRANDA.
Comentários à ConstituiçikJ de 1946. 1.- ~ção, vaI. lI, p. 99).
Outro reflexo da definitividade do julgamento das contas mani­
festa-se na execução judicial para repOsição do valor de alcance.
A iliquidez da dívida. acaso argüida. não pode ensejar a reabertura
do proce~so de tomada de contas. Ocorre aí uma limitação neces­
sária à amplitude da defesa assegurada ao executado (CASTRO
NUNES, Teoria e Prática do Poder Judiciário, 1.'" edição.
pp. 32/33)." (Rev. do Teu n,O 12, 1975, p. 5.)
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21 . Na jurisprudência, encontramos ponto de vista semelhante, do qual
citamos apenas três exemplos, embora não seja pequeno o número de
julgados nesse sentido:

"Tribunal de Contas. Julgamento das contas de responsável
por haveres públicos. Competência exclusiva, salvo nulidade por
irregularidade formal grave (MS 6.960, 1959). ou manifesta ilega­
lidade (MS 7.280, 1960)." (STF-RE n.O 55.821 - Paraná ­
ReI. Ministro Victor Nunes Leal - Aud. de Publ. de 22-11-67.)

..Ao apurar o alcance dos responsáveis pelos dinheiros pú­
blicos, o Tribunal de Contas prática ato insusceptível de revisão
na via judicial. a não ser quanto ao seu aspecto formal ou tisna
de ilegalidade manifesta." (STF-M5 n.o 7.280 - Estado da Gua­
nabara - Relator Min. Henrique O'Ávila - RTf. voI. 14, julhol
setembro de ]960, p. 96.)

"Tribunais de Contas - Imposto de Renda - Decreto-Lei
n.o 2.019/83.

Natureza das funçõcs exercidas pelos Tribunais de Contas.
Caráter jurisdicional Jimítado ao julgamenro das contas. ( ... )"
(TFR.REO 0.° 114.417 - Ceará - ReI. Ministro Eduardo Ribei
ro - Publ. no DI em 17-12-87.)

v - Eficácia de título executivo das decisões dos Tribunais de ContQ$

22. Julgadas irregulares as contas. deverá o responsável repor o prejuízo
experimentado pelo Erário. Ocorre que. por vezes. não o faz, espontanea­
mente, e, esgotados os meios ao alcance do Tribunal de Contas para recom·
posição .do patrimônio público, torna-se imperioso executar. por meio
do Poder Judiciário, o acórdão condenatório.

23. Com o objetivo de conferir aos Tribunais e Conselhos de Contas os
meios necessários ti consecução de sua missão institucional. o legislador
constitutnte ímprimiu na Carta de 1988 a norma do § 3.0 do art. 71, apli­
cável a todos os Tribunais e Conselhos de Contas por força do art. 75,
caput, Desta forma, estatuiu-se que "as decísões do Tribunal de que resulte
imputação de débito ou multa lerão eficácia de título executivo."

24. A mrlt~ria nem sempre foi tão pacifica.

25. Com efeito, dispõe o Decrelo-Lei n." 960, de 17-12-38, que "8 cobran­
ça judicial da divida ativa da Fazenda Pública (União, Estados. Municípios.
Distrito Federal e Territórios), em todo.o território nacional. será feita por
ação executiva. na forma desta lei. Por dívida ativa entende-se, para esse
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efeito, a proveniente de impostos, taxas, contribuições e muItas de qualquer
natureza; foros, laudêmios e alugueres; alcances dos responsáveis e reposi·
ções" (art. 1.0

- grifamos).

26. O § 2.0 do art. 2.° daquela norma dispensava a inscrição prévta da
dívida proveniente de alcance ou de contrato. O Decreto-Lei n.o 474, de
19--2-69, entretanto, revogou aquele dispositivo. rornando necessária. por
isso. a inscrição em dívida ativa.

27 . Pos.teriormente, com a edição da Lei D.
Q 6.822, de 22·9-80, relevou-se

a necessidade de quaisquer formalidades no que diz respeito às decisões
do TribuDal de Contas da União:

"Art. 1.0 As decisões do Tribunal de Contas da União con­
denatórias de responsáveis em débito para com a Fazenda Pública
tornam a dívida líquida e certa e têm força executiva, cumprindo
ao Ministério Público Federal. ou. nos Estados e Municípios a
quem dele as vezes fizer. ou 80S procuradores das entidades da
administta~ão indireta, promover a sua cobrança executiva, inde­
pendentemente de quaisquer outras formalidades, na forma do
disposto na alínea c do art. 50 do Decreto-Lei n,e 199, de 25 de
fevereiro de 1967."

28. Após a entrada em vigor da Lei n.o 6.822/80, a jurisprudência nlo
hesitou, à evidência. em reconhecer o texto cristalino da norma, aplicável.
contudo. apenas às decisões do Teu;

«(...) As decisões do Tribunal de Contas da União condena­
tórias dos responsáveis em débito para com a Fazenda Nacional
tornam a dívida líquida e cena e têm força executiva (...)."
(AC n.O 85.998 - Rio de Janeiro - ReI. Min. Sebastião Reis
Dl de 3-4-86.)

"( ...) Decisão do Tribunal de Contas da União é titulo extra·
judicial, com força executiva (CPC, ano 585, VII. c/c arts. 1.0 e
2.0 da Lei n.O 6.822/80) (...)." (AC n.o 69.498 - Rio de Janeiro
- ReI. Min. Pedro Acioli - DI de 29-9-84.)

"Dívida Ativa. Débito fixado por decisão do Tribunal de
Contas da União.

- Cobrança. Embora que não compreendidos como dívida
tributâria. é certo que os débitos provenientes de alcance ou repo­
sição. apurados pelo TCT;. qualificam-se legalmente como 'dívida
ativa' (DL n.O 960/38, art. 1.0, DL D.O ]99/67, art. 50, Lei n.O
6.822/80, art. 1.0; e Lei n.O6.830/80, 3rt. 2.0, § l."), cuja cobran­
ça executiva não tefoge ao conceito da 'ação fiscal' referida pela
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Constituição (art. 126) para efeito de competência." (AI n.O 41.874
- Espirito Santo - ReI. Min. José Fernandes Dantas
DI de 16-9-82.)

29. De outra parte, reconhecia a jurisprudência que, até a vigência da
Lei n.~ 6.822/80, a inscrição da dívida fazia-se necessária.

PROCESSUAL CIVIL. ALCANCE. INSCRiÇÃO DA OIVI·
DA. Decreto-Lei n.O 960, de 1938. Decreto-Lei n.O 474. de 1969.
Lei n." 6.822, de 22-9-80.

"1 - do Decreto-Lei n.o 474, de 1969. que revogou o § 2.°
do art. 2.° do Decreto-Lei n," 960, de 1938 (Decreto-Lei D.o

474/69, art. 6.°), até que veio à lume a Lei n.O 6.822, de 22-9-80,
a inscrição da dívida proveniente de alcance era pressuposto de
execução fiscal;

11 - nulidade, no caso, da execução tCPC, arts. 585, VI.
586, 614, I, e 618, 1);

UI - recurso provido."

(AC n.o 70.258 - Distrito Federal - Relator Min. Carlos
Mário Venoso - Df de 10-12-81.)

30. Destarte, conclui-se que, a partir da vigência daquele Decreto-Lei
n.o 474, de 19-2-69, tomou·se necessária a inscrição da dívida, proveniente
de alcance, da Fazenda Pública dos Estados, Municípios, Distrito Federal
e Territórios.·

31. Permitimo-nos, não obstante, discordar dessa exigência, pois:

a) as decisões do Tribunal de Contas d~ União não são, em sua
essência, diferentes daquelas proferidas pelos demais Tribunais e Conse­
lhos de Contas;

b) a inscrição da dívida constitui ato de controle administrativo (§
3.° do art. 2.° da Lei 0.° 6.830, de 22-9-80), e o controle externo exercido
pelos Tribunais de Contas sobrepõe-se àquele.

32, Parece·nos pertinente, aqui, fazer menção à decisão proferida pela
2.a Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios
que, adotando parecer da d. Procuradoria de Iustiça, deu provimento à
Apelação Cível n.O 17,878/88, em Embargos de devedor. Assim escreveu
o d. parecerista:

"COM EFEITO, o acórdão do TCDF jamais constituirá
título executivo judicial; também aos autos não veio eventual
sentença penal, condenatória e definitiva, atinente ao alcance
malsinado. (...)
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ADEMAIS, é insubsistente a analogia que se busca inculcar
com as decisões definitivas do Eg. Tribunal de Contas da União,
condenatórias de responsáveis por alcances praticados contra a
Fazenda da União, suas autarquias e fundaç{les por ela instituí­
das ou mantidas. julgados 011 quais, face à Lei n," 6.822. de
22-9-80. tomam a dívida líquida e certa e têm força executiva .

.E: QUE, data vênia. ante o Código de Processo Civil, art.
585 VI J, são títulos executivos extrajudiciais: ... , todos os
demais títulos a que, por disposição expressa, a lei atribuir força
exeoutiva'.

NO PARTICULAR, observa Theotonio Negrüo 07.- Edição,
atualizada até 5-1-87, nota 29, p. 267), 'federal e não estadual cu
municipal' (80l.AASP ... 1.027/J27).

TAMBt:.M não discrepa, a propósito. ALCIDES DE MEN­
DONÇA LIMA (Comentários, , . VI Voto Forense, 1987, p. 375):

..... Tudo dependerá, para ser movida a eKecuçúo {oril
. do elenco do art. 585, que a lei especial atribua, e expressamente,
em cada caso. força executiva ao titulo ... "

33. Importa ressaltar Q.ue o v. acórdão do E. Tribunal de Justiça do DF
refere-se a decisiio do E. Tribunal de Contas do DF anterior à Carta de
1988. Faltava àquele, portanto. poder-se-ia alegar, requisito formal, ou
seja, inscrição em divida ativa. A nosso ver, conforme já tivemos oportu­
nidade de demonstrar, a própria natureza das decisões dos Tribunais de
Contas dispensa tal exigência, pois a inscrição constitui-se em ato de
controle administrativo da legalidade (§ 3.° do art. 2.° da Lei 0.° 6.830/80),
e o controle externo realizado pelos Trib~nais de Contas sobrepõe-se a
esse:.

34, A Constituição de 1988 veio dirimir as dúvidús a respeito da
questão: têm eficácia de título executivo as decisõcs, de que resulte
imputação de débito ou multa, dos Tribunais de Contas da União. dos
Estados e do Distrito federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de
Contas dos Munidpios (art, 7], § 3."', c/c art. 75 caput).

VI - Títulos executivos judiciais e extrajudicinis

35. Cumpre, contudo. indagar S~ o "lÍtolo executivo" ~ que: ~e refere
o teltto constitucional é judicial ou extrajudiciaJ.

36. Utilizamo-nos. aqui. dos: argumentos oferecidos pelo Dr. RAIMU.'\l­
DO DE MENEZES VIEIRA, ilustre Auditor aposentado do Tribunal de
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Contas do Distrito Federal que, de há muito. vem elucidando a questão,
com particular brilhantismo.

"Na conformidade do nosso Código de Processo Civil. 8rt.
583. toda execução tem por base título executivo judicial cu
extrajudicial. A seguir, estabelece:

..Art. 584. São titUlos executivos judiciais:

I - a sentença condenatória proferida no processo civil;

11 - a sentença penal condenatória transitada em jul­
gado;

lU - a sentença homologatória de transação. de con­
ciliação, ou de laudo arbitral;

IV - a sentença estrangeira, homologada pelo Supte­
mo Tribunal Federal;

V - o formal e a certidão de parlilha."

lS'esse passo. cedo a palavra ao consagrado Professor
ALCIDES DE MENDO~ÇA LIMA (Com. ao CPC, Forense,
1987. vol. VI, p. 260). qm' assim preleciona sobre os títulos
executivos judiciais:

"O dispositivo arrola, apenas, os títulos judiciais, isto
é, os oriundos de um processo. A relaç.ão, aliás. é taxativa,
dentro do Código, .não permitindo interpretações extensivas
e analógicas. pela própria Índole da execução. O mesmo já
não acontece com os títulos extrajudiciais, pois o elenco do
art. 585 não se esgota por si mesmo, porquanto O inciso
VIl da margem a que OUtros títulos. com força executiva,
possam surgir, mas "por disposição expressa" de outra lei
que não o pr6prio código. Mesmo. porém. quanto aos títulos
judiciais, não há impedimento em que qualquer lei ordinária
- como o Código é - conceda a uma cutta sentença. fora
dalõ relacionadas. força executiva. Entretanto, tal situação
apenas pode decorrer do texto do Código ou de outra lei
que assim prescreve. ~unca atribuir força executiva a outro
qualquer ato judicial não amparado por lei, por via de
meras interpretações. A lei. portanto,· é a única fonte para
um titulo ter força executiva. Nem mesmo o acordo das
partes permite tal condição.

Além das sentenças proferidas em processos judiciais,
como título executivo por excelência, a Lei n.o 6.822. de
22·q·SO atribuiu a mesma força às decisões do Tribunal
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de Contas da União (nâo as dos Estados), quando "conde­
natórias de responsáveis em débito para a Fazenda Pública",
tomando-se, assim, "dívida líquida e certa" (art. 1.0). Foi
esclarecida, assim, a norma dúbia da Lei Orgânica do Tri·
bunal de Contas da União (Decreto-Lei n.O 199. de 25-2-67,
art. 50. c, que já autorizava a cobrança mas não o meio pro·
cessual, que teria de ser por via do processo de conheci­
mento, por ausência de acolhimento expresso da ação
executiva. ~, por conseguinte, situação excepcional, dando
força executiva a uma "decisão" fora de processo judicial,
como é o normal e tradicional.""

37. Sobre a inscrição do débito proveniente de alcance como dívida
ativa escreve <> Dr. RAIMUNDO VIEIRA:

"O art. 1.° desta Lei n.o 6.822 revogou, a toda evidência.
a exigência da inscrição, como dívida ativa, dos "alcances dos
responsáveis definitivamente julgados", constante do § 2.° do
art. 39 da Lei n.o 4.320, de 1964. E o fez de maneira apropriada.
porquanto a liquidez e certeza do débito, objeto da própria inseri·
ção, já houvera sido apurada pelo Tribunal.

A inscrição de uma dívida ativa, a teor do § 3.° do art. 2.°
da Lei n.O 6.830/80, se constitui no ato de controle administrativo
da legalidade, e é feita pelo órgão competente (de natureza admi­
nistrativa) para apurar a liquidez e certeza do crédito. Ora, seria
um contra·senso que um órgão do Poder Judiciário ou o Tribunal
de Contas atestasse a liquidez. e certeza de um débito mediante
sentença ou decisão condenatória, e, ainda assim, esses títulos
dependessem de "controle administrativo" para adquirir eficácia
de título executivo.

No caso do Tribunal de Contas chegar-se-ia ao absurdo de o
fiscalizado ter mais poder do que o órgão fiscalizador. porque a
efetividade de suas decisões dependeriam de ato do jurisdicionado.

De sorte que as decisões do Tribunal de Contas de que resulte
imputação de débito ou multa terão eficácia vinculativa plena.
cabendo ao Ministério Público, ou aos procuradores das entidades
da administração indireta, promover sua cobrança executiva, inde­
pendentemente de quaisquer outras formalidades." ("Tribunal de
Contas: o valor de suas decisões", Revista de Informação Legisla­
tiva, a. 27. n." 106, abril/junho 1990, pp. 103 a 108).

38 . A aceitabilidade das decisões condenatórias dos Tribunais de Contas
como título executivo judicial repousa na identificação de sua função juris­
dicionaL
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39. Conforme demonstramos acima, embora não seja órgão do Poder Judi­
ciário, não há negar-se ao Tribunal de Contas função jurisdicional, ainda que
limitada. Com efeito, a Corte de Contas julga, em definitivo, as contas. A
exceção está inserida no próprio texto constitucional.

40. Por outro lado. o débito proveniente de alcance é. na jurisprudência
dos Tribunais do Poder Judiciário, tradicionalmente identificado como dívi­
da ativa, ainda que dispensadas as fonnalidades prescritas na Lei n.O 6.830,
de 22-9-80. Mas não se poderia afirmar que o acórdão do Tribunal de
Contas assemelha-se à certidão de dívida ativa da Fazenda Pública, corres­
pondente a crédito inscrito na fonua da lei (art. 585, inciso VI do CPC)
porque, além de não constituir certidão, não precisa ser inscrito.

41. Disso conc\ui-se que, não se con{otmamic a'lJ dedsões dos Tribunal\) de
Contas a nenhuma das hipóteses dos incisos I a VI do art. 585 do CPC, e
dispondo a Constituição de 1988 sua natureza de título executivo. ter-se-ia
de invocar o inciso VII daquele artigo para conferir-lhe força de título
executivo extrajudicial. Reza o dispositivo:

..Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais:

VII - todos os demais títulos, a que. por disposição expres­
sa, a lei atribuir força executiva."

42. A lei que dispõe a respeito da matéria é a roulticitada Lei n.o 6.822/80
e a pr6pria Constituição.

43. Assim sendo, as decisões condenatórias do Tribunal de Contas da
União (Lei n.O 6.822/80 e Constituição de 1988) e dos demais Tribunais
de Contas (Carta Magna) subsumem-se à regra do dispositivo do CPC su­
pratranscrio.

44. Contudo, reconhecemos que, na esteira do pensamento já delineado
pelo ilustre Dr. RAIMUNDO VIEIRA, nada impede que lei federal e nacio­
nal (art. 22, inciso I da Constituição) venha a atribuir natureza de título
executivo judicial às decisões condenat6rias dos Tribunais de Contas, pois
estes exercem, indiscutivelmente, função jurisdicional.

VII - Conclusão

45. Em síntese, portanto. é indubitável que aos Tribunais de Contas é
cometida atribuição constitucional de jurisdição limitada e especial, tendo
suas decisões, de que resultam imputação de débito ou multa, natureza de
título executivo, de eficácia plena (arts. 71, inciso 11, § 3.° e 75 da Consti~

tuição).

R. I"f. leglsl. l ...sUio o. 29 n. 113 jon.!_,. 1992



46. Embora a Lei n." 6.822/80 seja aplicável apenas às decisões do Tri­
bunal de Contas da União, a reconhecida impossibilidade de os 6rgãos do
Poder Judiciário reverem as deciSÓt".s de ~u ..lquli:r Tribunal de Contas. e
agora. o cristalino texto da Constituição tomam evidente que os acórdãos
de todos os Tribunais e Conselhos de Contas têm eficácia de título executivo.

47. Em que pese inexistir lei dispondo expressamente sobre a natureza
de título executivo judicial das referidas decisões, não há óbice constitucio­
nal para que tal norma venha a ser editada. uma vez que a própria Consti­
tuição (art. 71, inciso I 1). a doutrina e a jurisprudência dos órgãos do
Poder Judiciá.rio conferem e reconhecem aos Tribunais de Contas função
jurisdicional especial.

48. Não tivemos a intenção, aqui, de esgotar o tema proposto. Esperamos,
contudo, que a exposição da legislação pertinente à matéria, bem como u
referência a parte da jurisprudência dos Tribunais do Poder Judiciário,
possam contribuir a uma normatização ou uniformização do procedimento 8

ser adotado quando da execução dos acórdãos condenatórios dos Tribunais
e Conselhos de Contas do Brasil, de forma simplificada c célere, objetivan­
do-se, assim. que as Cortes de Contas possam, com efeito, desempenhar sua
missão institucionaL

49. Por fim, cumpre-nos lembrar que, no âmbito do Tribunal de Contas
da União, cabe ainda ao Ministério Público promover a cobrança executiva
(art. L" da Lei 0.

0 6.822/80 e art. 50, a"nea c), atribuição esta que passará
à Advocacia·Geral da União, quando regulamentada e implementada.
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o Dirigente Público e a Gestão
Governamental dos Fundos Sociais
na Administração Pública

ROBERTO BOCACCIO PISCITELLl

A ação governamental, no âmbito d'l política fiscal, se manifesta em
duas vertentes:

a) de um lado, trata de captar recursos, principalmente através da
cobrança (compulsória) de tributos e contribuições;

b) de outro, procura aplicar esses recursos, de modo que possa atender
às necessidades de bens e serviços públicos.

A amplitude dessa participação na economia de um pais depende do
papel atribuído ao Estado, que pode tanto produzir como adquirir esses
bens e serviçOs. da mesma forma que vendê·los ou fornere-los gratuita­
mente. Independentemente das concepções ideológicas, entretanto, a inicia­
tiva e responsabilidade do Estado tendem a ser mais reclamadas onde o
nível das necessidades básicas das populações torna mais precárias as
condições de vida e onde são maiores as desigualdades. Assim, a natureza
da intervenção governamental nos diversos países se diferencia em função
dos graus de desenvolvimento alcançados e dos objetivos estabelecidos:
crescimento econômico acelerado, melhoria das condições sociais, aumento
do bem-estar e da qualidade de vida etc.

Na obtenção dos recursos, o princípio geralmente enunciado é o <ia
capacidade (individual) de contribuição: quanto maiores os rendimentos,
o patrimônio, mais forte a tributação.

Na alocação dos recursos, se a preocupação estiver voltada para as
carências e desigualdades, o orçamento deverá buscar políticas compensa­
t6rias, isto é, beneficiando aqueles que não têm acesso aos bens e· serviços
essencíais e amenizando as desigualdades de oportunidades.
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Assim, a despeito de se atribuírem várias funções ao Estado modemo
no campo das Finanças Públicas - entre elas as de promover o desenvol·
vimento econômico e a estabilidade econômica - as questões relativas à
redistribuição é que vão merecer a nossa maior atenção neste trabalho.

Neste ponto, é bom lembrar que o poder público não se financia
apenas através da tributação, dispondo também de recursos que provêm
da exploração de seu próprio patrimônio, ou mesmo endividanda.se. E que,
por outro lado. no modelo de estrutura política.administrativa brasileira,
as responsabilidades pelos diferentes encargos se distribuem através das
três esferas de competência - União, Estados/DF e Municípios - em
que se estrutura nossa Federação. O DF. por sua condição peculiar, se
confunde com os Estados e Municípios. especialmente quanto à sua com·
petência tributária,-embora seu grau de autonomia não seja tão amplo como
o dos demais Estados federados, e boa parte de seus encargos estejam
hoje sob responsabilidade da União.

No desempenho de sua competência, a Administração Pública se estru·
tuta de tal modo que seus 6rgãos e entidades - consti.tuindo a administra­
ção direta e indireta, além de outras vinculadas - se tornam responsáveis
pelas atribuições de governo. Na elaboração do orçamento, esses órgãos
e entidades constituem unidades (orçamentárias), e as ações que desen­
volvem obedecem à chamada classificação funcional·programática, a cujos
objetivos estão associados os respectivos recursos. Às vezes. esses recursos
são destacados do orçamento. garantem o suprimento de determinadas uni­
dades ou a realização de determinados programas, e podem ser geridos
com maior flexibilidade. O título deste trabalho se refere à Gestão de Fun·
dos, embora nossa abordagem não se limite àqueles formalmente contituí·
dos. nos seus estritos tennos.

A título de esclarecimento, entretanto, convém observar que o De·
creto-Lei n.o 200/67, art. 172, com a redação do Decreto--1..ei n.Q 9<}0/67,
previu a existência dos órgãos autônomos, com peculiaridades de organi­
zação e funcionamento, e tratamento diverso do aplicável aos demais órgãos
da Administração Direta. Com isso. o Poder Executivo ficava autoriz.ado
a instituir Jundos, de natureza contábil. a cujo crédito se poderiam levar
todos os recursos vinculados às atividades do órgão autônomo (inclusive
a receita própria).

A legislação não é muito clara a respeito do assunto. o Decreto
0.° 93.872/86, em seu art. 71, denominou de Fundo Especial "a modali·
dade de gestão de parcela de recursos do Tesouro Nacional, vinculados
por lei à realização de determinados objetivos de política econômica. social
ou administrativa do Governo". Distingue os de natureza contábil, a que
se refere especificamente. dos de natureza financeira, sendo constituídos
por disponibilidades financeiras evidenciadas em registros contábeis. desti·
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nados a atender a saques, a serem efetuados diretamente contra o caixa
do Tesouro Nacional.

Estas definições são consentâneas com a adoção dos princípios de uni­
ve1'6alidade e unidade aos orçamentos públicos, consagrados na Constituí­
ção de 1988 (art. 165, parágrafo 5.°). e que a lei orçamentária anual deve
compreender todas as receitas e despesas, de todos os órgãos e entidades,
dos três Poderes, incluindo os orçamentos fiscal, de investimento das esta­
tais e da seguridade social.

Paralelamente, o art. 167, inc. IX, condicionou a instituição de quais­
quer fundos à prévia autorização legislativa; eles proliferavam e se consti­
tuíam em mecanismos tendentes a possibilitar fuga aos controles formais,
ordinários, e a vincuJar receitas, outra proibição genérica que a Constitui­
ção criou (art. 167, inc. IV), exceto partilhas e transferências expressamente
mencionadas nos arts. 158 e 159, parcela destinada à manutenção e desen­
volvimento do ensino - art. 212, e prestação de garantias às operações
de crédito por antecipação de receita - art. 165, parágrafo 8.°

Além do mais, os fundos existentes à data da promulgação da Consti­
tuição teriam dois anos para ratificação pelo Congresso, sob pena de extin­
ção, exceto os resultantes de isenções fiscais que passem a integrar patrimô­
nio privado e os que interessem à defesa nacional (art. 36 do ADCT).

A lei complementar que substituir a atual Lei n.O 4.320/64 deverá
regular a matéria de forma mais clara, e a própria Lei Orgânica do DF
poderá dispor sobre estas questões de natureza orçamentária e financeira
no capítulo apropriado.

~ bom notar que as restrições à criação de fundos atende ao princípio
da não-vinculação ou não-afetação das receitas. Quanto maiores as vincula·
çóes, menor a flexibilidade para a (re) alocação de recursos orçamentários.
A existência de muitas parcelas "cativas" de recursos pode levar a profun·
das distorções na sua alocação. ora gerando sobras (e acomodação, inefi­
ciência), ora gerando faltas (e rigidez, inversão de prioridade). Além do
mais, com exceção dos impostos, os demais tipos (taxas e contribuições
de melhoria) e espécies (contribuições parafiscais, empréstimos compulsó­
rios) de tributos já têm destinação específica.

O Tnu,lo VIU da Constituição Federal, que trata da Ordem Social,
incluiu os capítulos da seguridade social - compreendendo saúde, previ.
dência social e assistência social - educação, cultura e desporto, ciência
é tecnologia, comunicação social, meio ambiente. família, criança, adoles­
cente e idoso, e índios.

O capítulo dos direitos sociais é considerado dos mais abrangentes
e avançados, o que nem poderia ser diferente, dado, principalmente, ao
nosso quadro de carências.

R. hllf. legill. Bro,ílio o. 29 n. 113 ian./mor. 1992 347



Apesar do discurso oficial c da csmpanha pela mídia a favor de· me·
nor participação do Estado na economia, o Brasil é, hoje, um dos países
com menor carga tributária 1, Muito distante dos países desenvolvidos,
está proximo dos países mais atrasados da América Latina (24,5% no
Brasil, contra 53Y/'O na Suécia. 44,2% na França, 39.0% no Reino Unido,
28,9% nos EUA: ('siamos atrás da Argentinn. Chile. Egito, Uruguai.
entre outros, consoante dados do FMJlCODE). Como se isso não b8~

tasse, temos uma carga muito mal distribuída, tributando excessivamente
o fator trabalho. e a1tamente regressiva, se considerarmos a elevada par­
ticipação dos tributos indiretos e a capacidade de transferência (reper­
cussão) dos tributos diretos! pelo grau elevado de oIígopolízação da nossa
economia. além de muitos tributos em cascata e outros tantos repercutindo
sobre situações mais ou menos idênticas.

Por outro lado, OS índices de sonegação, segundo todas aS estimativas
e opiniões de especialistas, são etevadíssimos. De um reeent~ levantamento
do Conselho Curador do FGTS. apurou-se que apenas 18·% das empresas
recolhiam regularmente, 29% depositavam com atraso e 5,°,1, eram ina­
dimplentes.

Enquanto isso. sucedem-se os debates em torno dos encargos de cada
uma das esferas de oompetência, como se todas quisessem isentar-se de
suas responsabilidades. O Governo Federal. particularmente. ir.siste na
tese da Uingovernabilidade", mal disfarçando a intenção sempre renovada
de maior centralização de recursos para maior concentração de poderes e de
capacidade de "negociação';.

Durante o período em que o País cresceu, era mais fácil "administrar"
o conflito redistributivo (pessoal. funcional, regionan. Na décsda de 80,
8S dificuldades se agravaram e as tensões aumentaram. No ano passado.
após a revisão das contas nacionais. o IBGE apurou uma queda de 4%
do PIE. Embora o PIB real total de 1990 seja 16,5% superior ao de 1980.
o per cClpira é 6% inferior.

Segundo o índice de desenvolvimento humano, criado recentemente
pela ONU, o Brasil, cujas autoridades se gabam de constituir a 8.- econo­
mia do mundo. não passa da 60.- posição.

Esse índice considera, além da renda per capita, a alfabetização de
adultos e a expectativa de vida. De um ano para outro, numa amostra de
160 países, o Brasil caiu do 51.° para o 60.°, lugar, bem atrás de vários
outros países latino-americanos: Uruguai, Chile, Costa Rica, Argentina, Ve·
nezuela, México e Panamá.

1. Medida pela relação entre tolal da arrecadaç!o tributé.r1a e PIB - Pro­
duto Interno Bruto.

348 R. 1ft,. l..i.l. 'r••íUa. G. 29 n. 113 )en./MCIr. 1992



o relatório enfatiza que o problema não é propriamente o da falta
de recursos pata programas sociais, mas sua má aplicação. As distorções
têm o respaldo da minoria, representada pelos grupos dominantes. O coorde­
nador do trabalho, o paquistanês Mahbub ul Hag. realça a destruição do
mito üe que a implantação de economias de mercado, por si SÓ, produxiria
um melhor padrão de vida. Os governos. aliás, precisam.. evitar que a
economia seja cartelizada. A advertência é no sentido de priorizar a educa­
çáo - sobretudo de 1.° grau - e a saúde - especialmente a prevenção.
Isto poderia reduzir índices como 20% de aml1fabetos (não considerados os
"funcionais") e mortalidade de 61 bebês sobre mil nascimentos (cuja tela­
çáo é de 8 sobre 1.000 no Primeiro Mundo). A análise indica, por outro
lado. que; quanto maior o grau de pobreza, mais grave é a destruição
do meio ambiente. Paralelamente, os gastos militares reprt;:sentam 5,5%
do PIB do mundo em desenvolvimento.

Entre outras conseqüências de efeitos imprevisíveis, prevê-se que ­
além da exportação de capitais e de cérebros para o Primeiro Mundo - os
países pobres passarão a pressioná-los com deslocamentos crescentes e ma­
ciços de suas populações. o que pode, inclusive, estar diretamente relacio­
nado com as inúmeras denúncias sobre práticas de esterilização em massa
nos países subdesenvolvidos.

A concentração de renda no País é de tal ordem que, pelos dados do
IBGE, os 10% mais ricos detêm 48% do total, e os 10% mais pobres,
1%. Pesquisa do INAN, de 1989, revelou o perfil de baixa estatura das
crianças brasileiras, um indicador importante para medir a extensão da
pobreza de uma população.

Para enfrentar situações como estas, entre outras competências comuns
cabem à União. Estados/DF e Municipios (CF, art. 23):

- cuidar da saúde e assistência pública, de proteçilo e garantia das
pessoas portadoras de deficiência;

- proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação e à ciência;

- proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de
suas formas;

- preservar as florestas, a fauna e a flora;

- fomentar a produção agropecuária e organizar ° abastecimento ali-
mentar;

- promover programas de construção de moradias c a melhoria das
condições habitacionais a de saneamento básico;

- combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização,
promovendo a integração social dos setores desfavorecidos.
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Especificamente aos Municípios, compete, entre outros (CF, art. :>O):

- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou
permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte
coletivo, que tem caráter essencial;

- manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do Es·
tado, programas de educação pré-escolar e de ensino fundamental;

- prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Es­
tado, serviços de atendimento à saúde da população.

Para controlar a aplicação de recursos, as normas constantes da Seção
IX do Capítulo I do Título IV, sobre fiscalização contábil, financeira e
orçamentária, relativa à União, se aplicam, no que couber, à organização,
composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos Estados e do Dis­
trito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municí·
pios, onde houver. As Constituições estaduais disporão sobre os Tribunais
de Contas respectivos. que serão integrados por sete Conselheiros. A Cons­
tituição Federal vedou a criação de Tribunais, Conselhos o~ órgãos de
Contas Municipais.

Os Tribunais de Contas são órgãos auxiliares do Poder Legislativo,
Poder incumbido do controle externo, que se contrapõe ao controle interno,
mantido de forma integrada pelos três Poderes, exceto no âmbito munici­
pal, cujo sistema de controle interno se restringe ao Poder 'Executivo.

A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patri­
monial dos órgãos e entidades que compõem a estrutura da Administração
Pública, bem como de todos os que - de uma forma ou de outra­
utilizem recursos públicos, deve levar em conta os aspectos da legalidade.
legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de re­
ceitas.

As contas dos municípios ficarão, durante sessenta dias, anualmente,
à disposição de qualquer contribuinte, para exame e apreciação o qual
poderá questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

Entre as compet~cias do Tribunal de Contas da União, cabe liscall­
zar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante con­
vênio. acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao DF
ou a Município.

Para demonstrar que os recursos disponíveis não são desprezíveis,
como menciona o relatório da ONU, basta fazer algumas constatações.

a) Na área da seguridade social,· que compreende saúde, previdência
e assistência, a Constituição Federal previu, além de recursos específicos
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noa orçamentos (fiscais) das várias esferas da Administração, diversas mo·
dalidades de contribuições sociais:

- dos empregadores, incidente sobre a folha de salários (27,4%, em
média, incluindo o salário-educação), o faturamento (FINSOCIAL - 2%
da receita bruta) e o lucro (contribuição social - 10% sobre o lucro);

- dos trabalhadores (descontada dos salários - de 8,5% a 10.0%); e

- sobre a receita de concursos de prognósticos.

Estes valores integram orçamento próprio, não se incluindo aqui as
contribuições compulsórias dos empregadores sobre a folha de salários, des·
tinadas às entidades privadas de serviço social e de formação profissional
vinculadas ao sistema sindical (CF, nCG, art. 240).

Além do mais, a Constituição Federal prevê a aplicação de percen·
tual dos recursos públicos destinados à saúde na assistência materno-infan­
til, ao estabelecer como obrigatória a promoção de programas de assistên­
cia integral à saúde da criança e do adolescente. Ademais, o direito a pro­
teção especial abrangerá estímulo do poder público, através de assistência
jurídica, incentivos fiscais e subsídios, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de criança ou adolescente órfão ou abandonado.

b) Os Estados. Distrito Federal e Municípios poderão instituir contri·
buição cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de
sistemas de previdência e assistência social.

Nas propostas da Lei Orgânica que estão circulando, este dispositivo
da Constituição Federal (art. 149, parágrafo único) está incluído.

c) Na área da educação, está prevista a mais importante das vincula­
ções orçamentárias: pelo menos 18%, no caso da União, e no mínimo 25%,
no dos Estados. DF e Municípios, da receita proveniente de impostos,
incluídas as respectivas transferências recebidas e efetuadas, na manuten­
ção e desenvolvimento do ensino.

O ensino fundamental público terá como fonte adicional de finan·
ciamento a contribuição social do salário-educação (ver letra a), encargo das
empresas, que poderão deduzir a aplicação realizada no ensino fundamen­
tal de seus empregados e dependentes.

A universalização do ensino fundamental e a eliminação do analfa­
betismo deveriam. nos dez primeiros anos da promulgação da ConstituiÇJ1o,
receber pelo menos 50% das parcelas de 18% e de 25% vinculadas aos
impostos.

n. ainda, facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela
de sua receita orçamentária a entidades públicas de fomento ao ensino e à
pesquisa científica e tecnológica.
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Uma das dificuldades freqüentemente apontadas diz respeito à adequa·
ção da classificação funcional-programática adotada no orçamento público,
de modo a demonstrar inequivocamente a efetiva destinação dos recursos.

Outro grande desafio é o acompanhamento da execução orçamentária,
sobretudo pelas sucessivas alterações que vão ocorrendo, que subvertem
sua composição inicial. Além do mais, o acesso aos dados é muito limitado,
mesmo para o Congresso Nacional, cuja função, em matéria orçamentária,
ainda é eminentemente homologat6ria. Isto sem falar nos contingencia­
mentos, bloqueios de créditos.

Convém notar,· também, que a previsão orçamentária de despesas não
fornece senão uma pálida idéia de como - para quem - eles serão dis­
tribuídos ao longo do exercício, principalmente quando isto se dá através
de contratos, convênios e afins. 2

d) O Programa de Integração Social - PIS, formado pelas contri­
buições de 0,5% sobre o faturamento das empresas, destinado a finan·
ciar o seguro desemprego.

e) O Programa de Alimentação do Trabalhador é constituído pela redu­
ção de até 5 % do imposto de renda devido pelas pessoas jurídicas. E uma
modalidade de renúncia de receita (gasto tributário), pois a empresa já
deduz normalmente as· despesas efetuadas.

f) O Vale-Transporte, constituído pela redução de até 8% do im~
to .de renda devido pelas pessoas jurídicas. é outra modalidade de ren6n­
cia de receita, podendo. juntamente com o benefício da letra anterior,
chegar a 10% do imposto devido.

8) O Estatuto da Criança e do Adolescente - Lei n.o 8.069, de 13
de julho de 1990 - estabelece, entre as diretrizes da polípca de aten­
dimento, a manutenção de fundos nacional, estaduais e municipais vin·
culados aos respectivos conselhos dos direitos da criança e do adoles­
cente. E o parágrafo único do art. 261 estabelece que a União fica auto­
rizada a repassar. aos Estados e Municípios, os recursos referenus aos
programas e atividades previstos no Estatuto, tão logo sejam criados os
Conselhos dos Direitos da Criança e do Adolescente nos respectivos nfveis.
Os recursos necessários ao funcionamento do Conselho Tutelar constaria
da Lei Orçamentária Municipal (art. 13), E ao Poder Judiciário cabe
prever recursos para manutenção de equipe interprofissional, destinada 8

assessorar a Justiça da Infância e da Juventude.

2 Já nem se fallL do controle da aplicação final dos recursos. Se quiSermos,
t!ntretanto. ter uma simples idéia do que pode ocorrer, bastlL 1embnwno5 os
benefiCies pagos pela previdêncIa, e o nepOtismo e provincianismo nas dlstr1bui~

çóes da LBA,
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Mas o maior potencial de recursos para esta área provém da facul­
dade de os contribuintes do Imposto de Renda abaterem 100% das
doações feitas aos fundos controlados pelos Conselhos Municipais. Esta­
duais e Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente, até 10% da
renda bruta para as pessoas físicas e 5% do lucro bruto das pessoas
jurídicas.

E bom lembrar, entretanto, que tais aplicações não se constituem
em incentivos fiscais propriamente ditos, tendo as características das anti­
gas doações ao MOBRAL/Fundação Educar. l! uma espécie de vincula­
ção "voluntária" de parte da receita tributária. No casO daquela Funda­
ção, sabe-se que, além de os recursos levantados terem ficado aquém do
esperado, sua utilização (ou não) apresentou resultados medíocres, inclu­
sive um imenso contíngente de analfabetos funcionais.

Esta descrição não é exaustiva, mas abrange o que de mais signüi­
cativo se tem explicitamente, em termos orçamentários, destinado ao que
se poderia caracterizar como compreendido na área essencialmente social.

Cabe. então, agora, falar sobre a experiência brasileira na aplicação
de recursos com essas funções, que é particularmente desastrosa.

Entre os pontos que se poderiam destacar, vamos citar apenas alguns
mais específicos.

a) A excessiva centralização de recursos e a concentração de pode­
res no âmbito da União.

Ocorre que as ações nestas áreas deveriam. estar muito próximas
dos locais em que as necessidades são sentidas. O governo federal tra­
dicionalmente adota uma postura tutelar, onisciente. e a relação que se
estabelece é tipicamente clientelística. As transferências para a área social
são «negociadas".

O mais interessante é que, nas discussões sobre a Reforma Trihu­
tária, autoridades de âmbito federal alegam ter transferido recursos e não
encargos às demais esferas. Ao invés, entretanto, de transferirem de vez
os encargos, fixam-se idéias de recentralização de recursos, em sentido
contrário ao que ficou claramente delineado na Constituinte, de forma
esmagadora.

b) O excesso de transferências inter-regionais.

A falta de projetos nacionais, que continuem a justificar a maciça
mobilização de recursos em poder da União, como na 2.- metade da dé­
cada de 60 e década de 70, a maior parte dos recursos dos dois prin­
cipais impostos - IR e IPI - passou a integrar os chamados fundos
de participação e de ressarcimento às exportações de manufaturados, além
da destinação aos chamados setores produtivos das regiões Nordeste. Norte
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e CentI'o-Oeste. Esta situação é provavelmente sem precedentes em outras
partes do mundo.

O fato gera maior indiferença e alienação em relação aos contribuintes
das regiões onde os tributos são cobrados. Além de ser um estimulo à
sonegação, incita os sentimentos autonomistas. Ninguém tem idéia acerca
de onde seu imposto está sendo aplicado. E o pior é que a longa tradi·
ção de transferências vem·se acentuando, com resultados cada vez mais
duvidosos, pois os recursos nunca chegam ao seu destino, constituindo-se
em instrumento de consolidação das velhas oligarquias.

A atual Constituição, no afã de acomodar interesses regionais dita­
torialmente impostos pelos critérios de representação poütica vigente. agra·
vou essas distorções pela via orçamentária, estabelecendo ser função dos
orçamentos fiscal e de investimento das empresas estatais reduzir desigual­
dades inter-regionais, segundo critério populacional.

c) Falta de critérios específicos para a avaliação de projetos sociais.

Esta dificuldl1de, que já é inerente à natureza dos projetos sociais, é
maior ainda em nosso País, onde os próprios objetivos, de um modo geral,
são mal definidos, imprecisos, e as respectivas etapas deveriam compati·
bilizar recursos e metas.

A falta de compromisso dos responsáveis inviabiliza a ação obietiva
do controle. Mais que de um controle meramente formal, faz..se indis­
pensável o do mérito. A auditoria operacional, neste sentido, através de
suas técnicas. poderia ser um dos instrumentos através dos quais a s0­
ciedade se valeria dos meios adequados à efetiva fiscalização dos dirigen­
tes públicos e demais responsáveis pela aplicação dos recursos orçamen~

tários e do patrimônio dos órgãos e entidades governamentais nas &u88

finalidades próprias.

Isto, não chega a ser tão amplo quanto o controle poütico, mas c0ns­
titui, por assim dizer. uma condição necessária para o seu exercício ple­
no. li

Para Cook e Winkle, 4 embora não haja terminologia uniforme sobre
o assunto, adotando-se também expressões como auditoria administrativa,
funcional ou de operações pode-se conceituar auditoria operacional como
um exame e uma avaliação abrangente das operações de uma empresa
(6rgão ou entidade), com a finalidade de informar à administração se as
várias atividades são ou não cumpridas de um modo compatível com as
poüticas estabelecidas, com vistas à consecução dos objetivos da admi-

3 Ver, a propósito. Piscitelli, Roberto BOC&CCio. O Controle Interno na Admi­
ni8traç60 Pública Federal Brasileira. Bl'asilla, ESAF, 1988. Capo m.

.. Cook, Jolm W. e Winkle, Ga.ry M. Auditoria: filosofia e técnica. S. Paulo,
saraiva, 1979. cap. lO.
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nistração. Faz parte da auditoria uma avaliação do uso profícuo de recur­
sos humanos e materiais, assim como uma apreciação dos vários proce­
dimentos operacionais. A auditoria deve compreender. também, recomen­
dações para soluções dos problemas e de métodos para aumentar a efi­
ciência e os lucros (ou resultados, ou benefícios). E auditoria abrangente
descreve as que se aplicam a entidades e atividades governamentais, com­
preendendo: auditorias financeira e de observância, para verificação da
eficiência e economia, e de desempenho.

á) Descontinuidade administrativa.

Apesar do continuísmo dos dirigentes e dos "estilos" da administra­
ção no País, a quase totalidade das ações é imediatista, personalista, espas­
m.ódi~. PlanO'& ~o alatdeados e abandonados. Cada dirigente quer imPQt
sua marca. Falta profissionalismo aos servidores, no sentido de garantirem
a continuidade daquilo que deveria fazer parte de um projeto mais amplo.
duradouro, consistente.

Além do mais, as ações governamentais têm-se concentrado acentua­
damente em políticas econômicas de impacto, efêmeras, como se todas
as ações do Estado estivessem diretamente subordinadas aos acertos e
desacertos das finanças públicas.

O problema é que as ações, na área social, têm repercussões a longo
prazo, seus benefícios não são facilmente mensuráveis, e, em geral. indi­
retos. Assim como a pesquisa científica tem resultados imprevisíyeis. a
nova Lei de Diretrizes e Bases da Educação servirá para a próxima ge­
ração, e os níveis de nutrição e saneamento para os recém-nascidos con­
dicionarão sua capacidade mental e de trabalho quando se tomarem adul­
tos.

e) Falta de participação da sociedade na definição de suas priorida­
des.

A par da absoluta necessidade de se definirem verdadeiramente prio­
ridades, pois os recursos são, com efeito, escassos, é essencial que a socie­
dade como um todo se tome mais responsável pelas ações sociais reali­
zadas através do governo. A maior participação e mais adequada repre­
sentação deverão assegurar maior mobilização e controle permanente.

Essa representação não pode limitar-se às instituições e mecanismos
convencionais, a maioria dos quais estão desacreditados. A participação
deve manifestar-se desde a discussão das propostas orçamentárias, em
todas as suas instâncias.

A efetividade desse processo vai depender substancialmente do aceso
so aos dados e da visibilidade na apresentação das informações, e. por.
tanto, de um sistema contábil completamente diferente do que hoje serve,
com exclusividade, à burocracia do 2.° escalão.
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Assim, a gestão responsável dos fundos sociais na Administração Pú­
blica é fundamentalmente o exercício da própria cidadania, e a opo~
nidade de realização das potencialidades do País e das aspirações de cada
indivíduo. Só por isto ela já constitui a principal prioridade.

QUADRO I

ORIGEM DOS RECURSOS TRIBUTÁRIOS DAS ESFERAS
DA ADMINISTRAÇÃO - EM %
ANO: 1987 (ANTES DA CF/88)

Esfera de Competência
Origem

União Estados/DF Municípios

Receita própria 100,0 1 73,8 2 17,0

Transferências (30,7) 26,2 83,0

Total (Disponível) 69,3 1 100,0 100,0

FONTE: elaborado a partir dos dados contidos em "O Sistema. Tributário
na Nova Constituiçã.o" <Org.: Roberto B, Plscitelli, Ed. UnH. 1989,
2. ed.)

1 A União só efetua transferências.
2 Já. deduzidas as transferências efetuadas aos Municípios.

QUADRO Jl

REPARTIÇÃO DOS RECURSOS TRIBUTÁRIOS - %
ANO: 1987 (ANTES DA CF/8S)

Esfera de Competência
Origem

União Estados/DF Municipios

Receita própria 56,0 40,0 4,0

Transferências 42,5 38,6 18,9

FONTE: Secretaria de Economia e Finanças (EXTINTA) - MEFP
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QUADRO III

Tributo

Imposto de Renda
IPI
IOF
IOF s/ouro
Imp. de importo
Imp. de exporto
ITR
Imp. s/grandes fortunas
Imp. que venham a ser instituídos
Imp. extraordinários
Contrib. de interno do domínio
Econ. ou interesse categ. prof.
Contrib. sociais
Emprest. compulsórios
Taxas
Contrib. de melhoria

Participação em (%)

53
43

100
O

100
100
50

100
80

100

100
100
100
100
100

QUADRO lV

RECURSOS TRIBUTÁRIOS DISPONlVEIS DOS
ESTADOS/DF - CF/88

Tributo

Imposto de Renda
Adie. IR
IPI
IOF s/ouro
Imp. que venham a ser instituídos
ICMS
IPVA
ITD
Contrib. sociais
Taxas
Contrib. de melhoria
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Participação em (Ofo)

21,5
100
29
30
20
75
50

100
100
100
100
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QUADRO V

RECURSOS TRIBUTÁRIOS DISPONfVEIS DOS MUNICrPIOS - CF/88

Tributo

Imposto de Renda

IPI

IOF s/ouro
ITR

ICMS

IPVA
ITBI
ISS

IPTU
IVV
Contrib. sociais

Taxas

Contrib. de melhoria

Participação em (%)

22,5

25

70

50

25

50

100
100
100
100
100

100
100

QUADRO VI

FUNDOS DE PARTICIPAÇÃO DOS ESTADOS/DF E MUNICIPIOS
(EM % DO IR E DO IPI)

Estados/DF Municfpios

Exercfcio
Art. 159, Art. 159, Art. 159, Art. 159,
I, "a" Il, e § J.O I, <lb" U, e § J.O

1991 20,0 7,5 21,5 2,5

1992 20,5 7,5 22,0 2,5

t993 e subseqüentes 21,5 7,5 22,5 2,5
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Em Defesa da Propriedade
ROBERTO SENISE LISBOA

Professor de Direito CivU das Faculdades
Metropolitanas Unidas- F.M.U.

SUMARIO

I) Aspectos introdutórios.
II) Aspectos Gerais.

1 - A propriedade: suas formas históricas de de-
tesa.

1.1 - No direito antigo.
1.2 - No direito Romano.
1.3 - No Direito hodierno e na Revolução Fran­

cesa.
2 - Formas protetivas atuais no mundo.

nu Desenvolvimento do tema.

1 - As ações romanas e o despontar de uma nova
ciência.

1.1 - A Reivindicação.
1.2 - A "acUo" negat6ria.
1.3 - Indenizatória.
2 - A defesa da propriedade e o Poder Público.
3 - A necessidade de harmonização do Direito, em

defesa àa propriedade.

IV) Síntese conclusiva.

V) Bibliografia.

I) Aspectos introdutórios

Um dos institutos jurídicos que mais sofreu mudanças no decorrer
dos tempos - ao lado dos contratos -. foi. indubitavelmente. à pro­
priedade.
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Sem. embargo, as alterações sofridas pela sociedade - seja do ponto
de vista local, nacional ou internacional - foram de tal monta que todos
os institutos relacionados com a propriedade tiveram de passar por revisões
de conceito, forma, limitação e alcance, quer no seu aspecto intrinseco ou
extrínseco.

o próprio Direito, como ciência, não é mais o mesmo que outrora.
Negar este fato é o mesmo que dizer que o astro-rei - o Sol -, en~
berto pelas nuvens, não existe. O Direito evoluiu e novos ramos surgi;
ramo Novos horizontes foram vislumbrados.

Mesmo 8 propriedade, estudada no Direito Romano pelo jus civile,
precisa passaI por revisões. Outras áreas, algumas das quais surgidas num
passado não muito remoto, meditam a respeito. Neste sentido, o Direito
Urbanístico, o Direito Administrativo, o Direito Processual Civil, perscru·
tando caminhos diversos dos apontados pelos civilistas.

Como se isso não bastasse, é de se assinalar que foi justamente no
seio do Direito Civil que a propriedade começou a se transmudar. O Di­
reito Civil de hoje, como direito posto, não acompanhou as mudanças
apontadas pela Doutrina. Antigos resquícios ainda permanecem, além de
algumas velhas formulações que escapam inteiramente da realidade do mun­
do hodierno.

Se é verdade que o Direito tem que conceder segurança e visar à
pacificação social, não é contraditório afirmar que, para o Bem-eomum
ser alcançado, deva o Direito se modernizar, jamais olvidando as lições
do passado. Deve, entretanto, ao menos adaptá-las ao presente, formulan­
do novas maneiras de garantir o futuro.

E o futuro, em Se tratando de convivência social, é alcançado pelo
Direito já no passado daquela, vez que este é demorado a acompanhar
os passos do desenvolvimento social. O fenômeno jurídico, como fato s0­

cial, muitas vezes ocorre quando este mesmo fato deixa de existir, em
decorrência de outro que já o substituiu. O surgimento de novas interações
sociais conduz, assim, toda a Ciência Juridica a um verdadeiro estado de
anomia.

Se, por um lado, a estrutura cultural exige determinado comporta­
mento, ao revés, dificulta a estrutura social este mesmo comportamento,
por uma série infinda de fatores: novidades surgidas em todos os campos
jurídicos e em outros ramos do saber humano, produção de subculturas,
íntranqüilidade social, entre outros. Com isso, a estrutura social investe
numa gama de valores e comportamentos que pode até mesmo contrariar
a estrutura cultural. Entrementes, sendo aqueles tidos como legitimas pela
sociedade, deve a estrutura cultural jurídica buscar a modernização, den­
tro do possível.
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Muitos ramos do Direito pararam no tempo e no espaço. Hoje, vê-se
que tais verdades afirmadas neles já não são mais tidas como absolutas.
As instituições podem resistir a muitas situações, mas nunca à completa
adaptabilidade no tempo, quando os remetentes criadores dela - que são
também os destinatários das mesmas (o povo, pelo Estado) - passam a
ter como legítimas mudanças não aderidas ainda pela estrutura cultural
aqui em estudo - o Direito.

Assim como é a propriedade um instituto que não resistiu às altera­
ções determinadas pela sociedade no decorrer dos tempos, os seus insti­
tutos de defesa também sofreram, em grau considerável, metamorfoses que
merecem ser melhor apreciadas. Não por ser pior O sistema anterior, mas
por não ser harmônico com a nossa realidade.

~ proposta do presente estudo demonstrar as formas de defesa da
propriedade no decorrer dos tempos. Assim, serão as mesmas analisadas,
bem como a maneira pela qual os diversos ramos do Direito tratam da
matéria, a fim de se obter, finalmente, as necessárias conclusões.

O civilista moderno deve ser alertado dos problemas graves que e:ns-.
tem acerca do exercício da tutela dos direitos da propriedade.

lI) Aspectos gerais

1. A propriedade: suas formas históricas de defesa

~ de Nicola StoIf a afinnação de que a mais antiga Doutrina pre­
gava como origem da propriedade a comunhão negativa de todos os ho­
mens - a existência, pois, de um patrimônio só para todos 1.

Contudo, aos poucos, a propriedade passou a ser exercida não mais
de forma coletiva apenas, como prirnigenamente, mas por famílias - como,
inicialmente, em Roma:l - e individualmente.

A primeira fonna de aquisição da propriedade, como bem salientou
Rousseau 3, foi a ocupação ou apropriação. Conforme Beviláqua, isto se

1 Nlcola SOOlf - II possesso e la proprietà, Torino, Un10ne Tlpogra!ico, Ed1.
tríce Tortnese, 1926.

2 Como atesta Fustel de CouIa.nges, em sua obra clássica, "A Cidade Ant.iga".
Os romanos prImltivos tinham, para cada famUia, sua propriedade e seus deuses
respectivos. Estes eram finCados ao solo, dando-se um forte elo entre a noçio de
propriedade e a de relJgjio.

3 Jean-JacQ.ues Rousseau - O Contrato Social, São PaUlo, Ed1tol'a Tec­
noprlnt.
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deve à existência de dados biopsíquicos inerentes ao ser humano. nOl
quais a ocupação de um bem tenderia a satisfazer momentaneamente às
SWlS necessidades. Inicialmente, a apropriação seria precária, cristaHzando­
se como segura e duradoura num aegundo momento. -e o que o renomado
civilista denomina "instinto de conservação dos bens.. ·,

E foi justamente neste perlodo imemorial de surgimento do que o
Direito viria a regular como direito da propriedade que surgiram. ao revés.
verdadeiras investidas contra estt"$ mesmos direitos.

Contra estes ataques injustos, em geral o proprietário se UtilizaVA de
atitudes autotutelares. A autodefesa era precária e com soluções incertas.
pois era a prática do "direito do mais forte", dentro da idaa de "quem
ganha, leva". Certo é que & violência por vezes preponderou, bem como
exageros daquele que bUSCAva assegurar os seus direitos,

A inexistencia da figura do juiz não raras oportunidades levava a uma
série de injustiças 8tJbseqflentes.

Mas, concorrentemente ao surgimento da sociedade. surgiu o Direito
(ubi &OCietas. ibi ;us). E, com o Direito, a autotutela foi, aos poucos. sendo
menos tolerada, cedendO diante da arbitragem facultativa e, posteriormen~

te, da obrigat6ria, até chegannos à jurisdição moderna',

Mesmo nas nações mais antigas o Direito existia. A propriedade. desde
o surgimento do Direito. passava a fazer parte do mundo jurídico e a ser
por ele defendida.

1 . 1. No Direito antigo 11

edo Código de Hamurábi a previsão de arrendamento de casas. vérgeis
e terrenos de cultura. na forma de propriedade privada. A16m. disso, existia
na Babilônia a permuta de bens entre a famffia da mulher e o seu marido;
quando da formação do lar conjugal.

4 ClóviS BevUéqua - DINrlto deu Coi8cu - 19 volume, Rio de Janeiro. EcIi­
ton. ReV1Bta :Porenae, 4. edfçlo atU&lizachl. 1956.

Stolf (01/. clt,) crê que a partir do inatante em que o homem se tornou sedeD­
térlo, 1JUl'8'1u um conceito de propl1edade contrária ao Direito NBt1.ll'8J. evocado
de convenÇÕeS expressas - como a divisA0 d. colsa comum - ou tácitas.

5 AntoIDo Ca.:rlOl1 de Araújo Clntra, Ada Pellegr:ln.l Grinover e Cêndido RaPeel
Dinalnarco - Tt!JOTUz. Gm'tll do Processo. sAo PaUlo, Editora Reviata dos Tribunais,
5" M1çlo ampliada. e atual.tzada. ReccmmdamOl5 a leitura do 19 capitulo - "Soc::1e­
dade e 'n1telB Jurid1ca", pp. 3-11.

6 Para anáI1le do presente tópico. vide Bevf.láqua, QP. ctt. e Vicente Ráo ­
O DÚ"etto e o. VAIk tIOs Dfrdtoa - Volume I, Tomo I, Bio Pau!Q, Editore. Resenhe.
Universitária, um~. pp. 27 e segu1ntes.
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Com o fara6 Bocchonis, que adotara a liberdade para oontratar f, o
Egito presenciou a dissolução do instituto da propriedade coletiva. A traDJ­
fer!ncia de bens passou a ocorrer por acordo ou por ato judicial - este~

quando da transmissão da posse ao comprador.

O sistema hebraico da propriedade imobiliária era bem mais rígido.
As terras pertencentes a uma tribo obrigatoriamente não poderiam passar
a outra, salvo quando da ocorrência do Jubileu. quando as mesmas eram
redistribuídas.

Mas foi com os malequitas, seguidores de uma seita muçulmana, que
a defesa da propriedade começou a ser efetivamente regulamentada e deli­
mitada, através de um instituto bem parecido ao da reivindicação. Esta era
admitida, desde que não fossem as terras em questão possuídas pelo réu
por mais de 10 anos entre ausentes, e 4(} entre presentes. Todavia, a rigidez
do sistema era tLUDanha que, se de um lado bastava o mero cultivo da
terra para caracterizar a apropriação, por outro lado não havia o usucapião,
exceção leita à admissão deste, embora com nome diverso. mas peeularia­
ridades similares, em outras seitas.

Entre os Incas, a proteção da propriedade era tamanha que, para se
garantir uma divisão proporcional das terras do povo, o imperador Manco
Capac obrigou a revisão anual dos lotes existentes.

1 .2 . No Direito Romano

Muitos dos povos antigos dividiam as propriedades imobiliárias em
três partes: as do governante e sua faroma, as agricultáveis e as do povo.
Ora estas duas 6ltimas eram de igual categoria, surgindo uma terceira ­
as religiosas, ora estas se confundiam com 8S do povo ou com as do gover­
nante e sua família.

Roma não fugiu à regra. Consagrou na propriedade familiar um funda·
mento de aspecto religioso. ligando os deuses da famma à terra na qual
a mesma morava. Por outro lado, estabeceu a propriedade de comunhão
agrária, sobre a qual existia, para cada um dos co-proprietários, o direito
de gozo, sendo. entretanto, insuscetível de alienação. E, já nos primeiros
ternp<ls, surge a propriedade individual com possibilidade de sofrer trans­
missão inter vivos ou mortis causa,

Sob dois ângulos foi vislumbrado c direito de propriedade dos f(r
manos:

a) o Domínio - accntuando-se. assim, o conceito de assenhoramen­
to sobre a coisa (visão positiva); e da exclusão de terceiros do direito do
titular (visão negativa);

7 Com Isso. para a transmissão da propriedade tomou-se desnecessáJ'io o
rItual de Juramento do vendedor, que deixou paulatinamente de set' utruzado.
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b) a Propriedade - acentuando-se o pertencer o bem a uma pessoa.
dcfinindo-se daí o instituto como de plena in Te potestas 8.

Com base nestes conceitos, estabeleceu o romano todo o ramo do
Direito Civil, hoje conhecido como Direito das Coisas.

Embora à época só se conhecesse, inicialmente, a propriedade quiri­
tária, cujo titular somente poderia ser aquele que se encontrasse com o
status civitatis, ou, ainda, latino ou peregrino com o direito de comércio 9,

surgem posteriormente as propriedades bonitária, peregrina e provincial
- a recebida pelo comprador através de mera tradição; a dos não deten·
tores do direito de comerciar; e a relativa a im6vellocalizado em província,
respectivamente -, cada qual amparada pelas ações típicas cabíveis, desa­
parecendo, entretanto, as duas últimas já no período do Direito Clássico.

Para proteção do direito de propriedade que o titular do bem dispu­
nha, Roma criou um sistema de cognição, efetivado diante de um re­
presentante do governo - logicamente, o que tivesse tal atribuição -,
cuja conseqüência era a execução, para satisfação dos interesses daquele
que sofrera violação ou. ao menos, tentativa de violação de seu direito.

Estamos, pois, diante da execução que, originalmente, era privada.
detendo o credor ou o proprietário, a execução pessoal do devedor,
quanto àquele, ou ainda, relativamente a este, a execução de reivindicação 10.

o credor podia, neste turno, promover a venda do devedor inadim­
plente, como escravo, conduzindo-o coercitivamente à feira, por três luas,
possibilitando-se, então, o seu ressarcimento, tendo direito inclusive de
efetuar sobre a pessoa do obrigado uma autêntica pena de cá~re privado.

O reivindicante, com a sentença declaratória, dispunha do expe­
diente da força para recuperar a propriedade.

Assim, tanto na dívida patrimonial quanto em sede de direito real,
a execução dos julgados era privada 11.

8 8toU, op. cito Da visAo bilateral do dom1nio, segundo o autor, a lei mais
fiel ao preceito romano foi o Código Civil Tede8oo, em. seu § 006: "n proprtetar1o
di una cosa pua., In quaoto non vi si oppangano 1& legge e i dirttti dei terz1,
comportarsJ. a su piae1mento rispetto ad essa ed escludere gU altri da ogni 1Dge­
renza sul1A medestma".

9 José C&l'los Moreira Alves, Direíto .Romano - VoI. I, RJo de J&neirO, Edi­
tora Porense, 5" edtçIo, 1983.

10 Ovidlo A. Bapttsta da. Sllva, "ReiVindJcaçAo e sentença condenatória", in
Revf8tQ tl6 Direito Proce88fu%I CMI, nl' 51, pp. 42-'14.

11 Idem.
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Tanto a execução privada na reivindicação como a execução pessoal
por dívida eram muito comuns e perfeitamente aceitáveis em Roma.
Nada havia de anormal.

Aqui, contudo, deve-se abrir um parêntesis para a análise destes
dois institutos.

o Direito Romano fez, basicamente, a divisão aceita como clássica
dos direitos em pessoais (relativos a débito e crédito, família e sucessão)
e reais (relativos a bens). Em um primeiro instante, houve uma confusão
entre débito e crédito, no sentido pecuniário, com o débito e crédito não
pecuniário. Até mesmo a obrigação de dar, a que tanto se referiu Paulo
em famosas sentenças, é prova disso.

No que diferenciava, portanto, a actio da figura da petitio?

O conceito da obligatio romana indicava uma relação de pessoalidade,
ausente estando o elemento patrimonialidade. Havia um sentido de dever,
inexistindo aparentemente qualquer aspecto de responsabilidade. Existia,
pois, um vínculo jurídico pessoal entre credor e devedor 12.

O próprio Direito Quiritário estabeleceu, pela Lei das XII Tábuas,
a existência da relação obrigacional sem algum fito econômico.

No âmbito da actío. existia a condemnatio pelo motivo de ser esta
justamente ligada a uma obrigação preexistente e pessoal - condenava-se
a pessoa. Ora ninguém condena uma coisa!

Já na petitio. não havia a condemnatio pelo motivo supra·aludido.
Não pensemos que os romanos eram estúpidos, a ponto de não se aper­
ceberem da impossibilidade de se condenar uma coisa. Ora, se eles con­
sagraram no campo processual a relação titular-bem, está explicado o
porquê da não-ação contra aquele que detém ou possui injustamente a
coisa. O que o proprietário faz aqui NÃO :e AGIR contra alguém, mas
SIM PEDIR a restituição da coisa, não importando com quem ela esteja.
O vínculo não é pessoal, mas rea1. Dentro dessa concepção, entendemos
ser plenamente harmônico o sistema romano.

A fase: de execução era similar em ambos os casos. Na actio, conde­
nava-se a pessoa do devedor. que era executada pelo credor. Na petitio.
era declarada ser a coisa daquele que a pediu, podendo este exercer seu
poder sobre a mesma (execução por autotutela). Contudo, nas duas situa­
ções, a execução era, na prática, inicialmente privada.

Posterionnente. o Poder Público começou a cooperar na execução
privada, através do juiz; e, finalmente, o aparelho estatal foi autorizado
a desempenhar tais funções. Foi a autotutela. aO~ poucos, como salien·
tamos a princípio, menos tolerada e permitida.

12 Idem.
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Te.mos, em síntese, três fases básicas relacionadas à execução, no
Direito Romano 111:

a) Execução Privada.

b) Execução Privada após autorização do juiz.

c) Execução pelo juiz - a patrimonial pretoriana.

Moreira Alves afirma a existência de três sistemas processuais CIV1S

em Roma: legis actiones, per formulas e cognitio extraordinaria, sendo,
respectivamente. utilizados no Direito Pré-Clássico; Clássico e P6s-CIáaico.
com substituições sem niptura, cu seja, paulatinas, às vezes até coexistindo
mais de um sistema, coincidindo com a execução privada, o arbitramento
facultativo e o obrigatório, nas três {ases supra-referldas H.

A tutela dos direitos subjetivos variava de acordo com as instâncias e
o sistema processual.

No sistema de ações legais. cinco eram as mesmas, sendo três decla­
ratórias (actio sacramenti, judieis poslulatio e condictio) e duliS executivas
(manus injectio e a pignoris capio). O desvio mínimo de formalidades ar·
ruinava todo o processo.

No processo formulário, ao contrário das ações legais, a condenação
era sempre pecuniária. A fórmula, menos formal que o sistema anterior.
continha seqüências principais (como a intentio certa ou incerta, a denwns·
tratio, a condemnatio e adjudicatio do bem) e acess6rias (praescriptio,
exceptio e replicatio), que não eram obrigatoriamente subseqüentes.

As ações, aqui, eram civis ou pretorianas, podendo ser in rem ou
in personam (já vemos alterado, pois, o sistema anteriormente demonstrado.
oonsiderando-se as petições de direito real como ações).

No processo extraordinário, procurou-se dirimir questões adminis~

trativas sem, pois, o conhecimento pelo juiz.

A execução privada foi, assim, passando às mãos do juiz, nas etapas
mais avançadas do Direito Romano (exceção dada ao processo extra­
ordinário, que era mais semelhante ao processo administrativo hoje
existente).

Com isso, as ações pessoais e as petições (ações in rem) foram se
confundindo já no tempo de Justiniano, ocorrendo o fenômeno que Ovídio
Baptista da Silva denomina de "personalização do direito real" u.

13 Ibfdem.

l' Ofl. clt.
16 Ov1dJD Baptista cl& Sllva. 01', dto
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Discordamos, data venia, do processualista aludido, pois não foi a
actio e nem a petitio desnaturada. Elas tinham um paralelismo esquemá­
tico, apenas com fórmulas solenes diversas. É que o romano arraizou a
relação pessoa-coisa e a relação pessoa-pessoa, do ponto de vista pro­
cessual.

o formalismo era de tal monta, que em virtude dele é que os romanos
tipificaram as suas actiones e as suas petiones

Ademais, os jurisconsultos desconheceram a divisão, no plano civil,
entre direito real e direito pessoal 16• Isto ocorria no plano processual,
pois o sistema romano era um sistema de ações, e não de direitos. Como
diz Moreira Alves, na famosa adio in rem (período formulário), "o réu
somente é conhecido no momento em que há violação do direito ~ub1etivo,

pois todos têm o dever de abstenção". Isto sucedia desse modo justa­
mente porque O autor pedia o bem e não agia contra alguém, para con­
dená-lo 17.

É, portanto, altamente coerente o sistema romano, embora fosse um
sistema de ações típicas. Como Celso dizia, a cada direito uma ação
pr6pria para tutelá-lo deveria ser dada.

Com a distinção estabelecida entre propriedade quiritária, bonitária
e peregrina. ações diversas foram dadas como defesa. A primeira a rei
vindicatio, a actio negatoria e as ações relativas ao direito de vizinhança
(cautio damni infecti, operis novi denuntiatio. quod vi aut dam e a cogno­
minada actio aquae pluviae arcendae),

À segunda, cognomida de pretoriana, eram concedidas as seguintes
.ações em sua defesa: a actio publiciana e a exceptio rei venditae et traditae.

A última, também chamada propriedade provincial, eram concedidos
os interditos e a rei vindicatio útil.

Desaparecida a distinção entre estas propriedades, preponderaram as
ações pertinentes à primeira - a Quiritária. Sobre elas versaremos no
T6pico In deste trabalho.

1 .3 . No Direito medievo e na Revolução Francesa

Como não poderia deixar de ser, após a fragmentação do Império
Romano, o Direito Germânico, entre outros, embeberou-se naquele para
estabelecer formas de defesa da propriedade.

16 Moretra Alves, op. cit.

17 Idem.
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Na propriedade comunat, não havía direito de apropriação. evitando-se,
desta forma, que a mesma viesse a ser privada e, por conseguinte, trans­
missível.

o sistema feudal trouxe transformações profundas no conceito de
propriedade.

Os senhores feudais surgiram no cenário hist6rico como independentes,
política e economicamente dominadores por anos dos vassalos e de terras.

O economista Robert Heilbroner 18 coloca a propriedade, a que deno­
mina "dominial" 19, como a grande unidade de organização econômica na
época. em que pese à relação espoliativa do lordland sobre o seu servo.
este tinha daquele amparo e segurança, nos limites do feudo. Em troca, o
servo exercia um domínio útil sobre a terra. cultivando esta, enquanto
o senhor do feudo tinha o domínio eminente ou direto.

Esta diferenciação entre domínio útil e direto - possivelmente inspi.
rada da dicotomia posse. direta e posse indireta - veio alterar o conceito de
propriedade, e conseqüentemente, os seus mecanismos de defesa.

A terrs, todavia, sempre era do senhor feudal. Os beneficios eram
dados aos feudos em usufruto, temporário ou vitalício, tomando-se posre.
riormente perpétuos, indivisíveis e conseqüentemente intransmissíveis.

A Revolução Francesa veio extinguir com o feudalismo. O Código Civil
Francês aboliu o fideicomisso, a enfiteuse e todas as formas consideradas na
época como resquícios do regime feudal. Era o chamado direito odioso,
que caiu por terra.

A valorização do instituto da propriedade, sobremodo a privada. foi
tamanha que, dois dos três livros do Código Napoleônico, em meio a este
estado febril de mudanças, a ela se remetiam.

O novo regime francês era baseado em princípios de liberalismo e
individualidade.

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, em seu art. 17.
estabeleceu a propriedade como direito sagrado e inviolável. O caráter
individualista dado pelo Código ilimitava os poderes inerentes ao domínio.
pelo titular, dando a este o "direito de gozar e dispor das coisas da maneira

18 Roben L. HeJlbroner - A FoT11l4Ç/i(J da SOCietüJt'le Económlca. Rio de
Janeiro, zabar Editores, 19'19, 4' edição, PP. 47 e seguintes.

19 O dDmfnio Dão ê qua.lldade exclusiva de certas propriedades. J: o maior
poder que dtsptle o titUlar sobre o seu bem. Portanto, toda a. propriedade tem
em si o domfnlo. convém sa.llentar que o aludido autor é economista, mas 8U8B

~ h1at6r1caa pa.rec.eram.-noa basta.nte interessantes.
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mais absoluta" (art. 514). Desprezou a carga de ônus que sofria, no modelo
feudal, aquele que tinha domínio úti1.

Napoleão dizia que nada apagaria a perpetuidade de seu Código. Enga­
nou-se. Orlando Gomes, em estudo lapidar, deixou claro que em poucos anos
o Código Francês já era ultrapassado, não restando mais que uma carcaça
do mesmo, em virtude da inaplicabilidade de muitos de seus artigos. E foi
com base nesta legislação que muitos do!\ códigos ainda hoje vigentes foram
elaborados 20

Vê-se hoje que a propriedade, como todos os direitos, não é tão absoluta
como se apregoava. Até mesmo os seus caracteres de exclusividade e per~

petuidade são relativos.

A propriedade é vislumbrada dentro de um dinamismo, em virtude do
progresso da humanidade, numa visão de função social.

2 . Formas protetivas atuais no mundo

:e de Pontes de Miranda a afirmação de ser a parte dos Direitos Reais
de nosso Código Civil inspirada no modelo alemão 21. Justamente desse país
temos um exemplo do desenvolvimento com atualização da proteção ao
direito da propriedade. Há hoje um "sopesamento dos interesses" entre os
campos público e privado.

No plano processual, a defesa da propriedade, na Alemanha Ocidental,
não se dá mais somente pela reivindicatória, negatória ou pela indenizatória.
Desenvolveu-se uma Teoria do Risco, apurando-se, no campo civil, a respon­
sabilidade de condutores de veículos e de empresas de estradas de ferro.

A grande novidade está na evolução do conceito de Direito de Vizi­
nhança. Busca-se já no Direito Privado, agora, a proteção do meio ambiente.
como propriedade que é, sendo complementado tal amparo por normas de
Direito Público.

Num passado não muito remoto, os direitos de vizinhança eram sacri­
ficados pelo ofensor à propriedade com base na realização, por meio daque­
le, de atos costumeiros da localidade. Sob tal pretexto, não havia possibili­
dade de uma tutela mais efetiva à propriedade.

20 Orlando Gomes - Ã Crise dD Direito - Volume 2, Coleção PhllBdelpho ,A,:e~

vedo, São Paulo, Max Límonad, 1955. Prega o autor, par fim, pela extinção de
figuras ainda exlstentes no Código Civil Brasileiro, tais como: enfiteuse, censo,
uso e habitação. Prega & inserção de outras: locação, pacto com reserva de
dominlo, retrovenda. entre outras.

21 Pontes de Miranda - Tratado de Direito Privado - Tomo XIV - Parte
Espee.lal, Rio, Editora BoJ'8Ól, 1955.
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De modo oposto, derribada tal orientação, que levava a uma série de
injustiças, em defesa da propriedade os direitos de vizinhança chegaram até
o ponto de proteger o meio ambiente 22.

Não se pode, contudo, obter tais resultados satisfatórios nos ordena­
mentos jurídicos de outros países, que precisam de urgentes reformas, por
ainda se apegarem a conceitos já ultrapassados que, em parte, podem ser
aproveitados, mas sem a devida extensão, como a demonstrada pelo Direito
Alemão.

Assim sendo, a grande vedete destes Códigos é ainda a reivindicação,
quer de modo explícito ou não.

O Código Civil Chileno estabelece várias regras a respeito. O art. 889.
in vérbis, diz que a reivindicação ou ação de domínio <Ses la que tieoe el
duefio de una cosa singular, de que no está eo posesi6n, para que el poseedor
de eUa sea condenado a restituírsela"...

O diploma civil acima enunciado estabelece o domínio como direito
real (art. 891), além de estender, dentro de um conceito civilista antigo, o
direito subjetivo de poder recuperar, reivindicar ao titular da propriedade,
plena ou nua, fiduciária ou absoluta, a coisa 23. Ora, sabe-se hoje que a
propriedade moderna só tem um proprietário ou proprietários em igualdade
jurídica.

O Código Civil Brasileiro precisa mais uma vez espelhar-se no modelo
alemão, pois já necessita de reformas. Para 1916, era um código assaz
moderno (se bem que com alguns passos contrários a uma tendência de
modernização na Europa. nesta época 24). Entretanto, para o limiar deste
século, poderia servir melhor ao seu propósito.

In . Desenvolvimento do tema

Após a Revolução Industrial, o mundo passou por sensíveis mudanças.
O avanço da ciência e o aumento do índice de expectativa de vida, bem
como o crescimento iningualável de invenções e descobertas distanciou por
demais o homem do século XIX, em comparação com o do século anterior.

22 Fritz Baur e Wanderlei de Paula, "O desenvolvimento da proteção ao
d1relto de propriedade na República Federal da Alemanha" in Revi8ta de Direito
CitlÜ nq 21, pp. 14.1 e seguintes.

23 Sobre o problema: ação material e ação processual, vide o item 1.2· (no
Direito Romano).

24 Alguns exemplos: o reconhecimento dos Direitos Intelectuais e da Desa­
propriaçAo IndJreta, ambos reeonheddoa por trlbunala franceses, na. segunda
metade do sécUlo passado.
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Imagine-se, então, a distância do homem do século XX para estes.

Há apenas uma coisa que nenhuma ciência conseguiu alterar, nem
poderá: a natureza humana. Daí porque o Direito Natural deva entre a
sociedade, por mais moderna que seja, vingar.

Como já dissemos, o conceito de propriedade, em decorrência de alte­
rações no panorama mundial, também mudou. Surgiram novas teorias para
explicá-la. Neste passo, a tese da ocupação, de Gr6cio e Kant; a do traba­
lho, de Locke; a da lei, de Hobbes, Montesquieu, Bentham e Benjamim
Constant; a institucional, entre tantas outras.

O Direito, embora a passos mais lentos, teve também progressos consi­
deráveis.

1. As ações romanas e o despontar de uma nova ciência

Foi precisamente na segunda metade do século XIX, em meio às reno­
vações sociais, que um novo ramo do Direito surgiu, concebido do interior
do Direito Civil.

o alemão Vou Bulow, em 1868, ao escrever sobre as exceções proces­
suais, abriu caminho para esta nova ciência. Surgia, assim, o Direito Proces­
sual.

Muitas concepções formalistas sobre o processo foram relegadas. Come­
çou-se a estabelecer distinções entre a relação jurídica civil (sujeito ativo e
sujeito passivo) e a relação jurídica processual (juiz e as partes do processo).

Pouco antes, dois romanistas haviam travado um amplo debate acerca
da natureza da actio romana: Muther e Windscheid.

Bernard Windscheid elidiu qualquer semelhança entre a ação romana
e a ação contemporânea, estabelecendo, assim, que àquela corresponderia a
expressão pretensão (do alemão Anspruch), algo distinto da ação processual
e do direito subjetivo.

Diante disso, pergunta Ovídio Baptista da Silva em que consiste a
pretensão real. Numa omissão? Numa ação com conteúdo negativo ou posi.
tivo? Alertando para a questão da definição de pretensão real como exigên­
cia e não ação, o jurista chega à conclusão de que este conceito, bem como
o de ação de direito material, "acabaram sendo dispensáveis. Não há direito
subjetivo antes da violaçãol Melhor: o direito subjetivo é a situação que a
seu titular nasce como conseqüência da violação da norma" 26.

25 OvídJo A. BaptJsta da Silva, 01'. dto
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Entramos em delicada questão.

Embora a noção de direito subjetivo não se restrinja ao conceito medie­
vo denominado facultas agend;, certo é que tampouco se limita a uma situa­
ção ou, ainda, que nasce para o seu titular somente quando venha a ocor­
rer a violação da normaI

Pode-se até considerar que Windscheid, como diz Groppali~', tenha
acertado ao estabelecer li. vontade como substrato do direito subjetivo, mas
se equivocou ao dizer que este é um poder conferido pela ordem jurídica.
Este poder, além de ser distinto da norma objetiva, é abstrato, mesmo sendo
pelo ordenamento regulado e protegido.

Daí Vicente Ráo conceituá-l0 como poder de ação determinado pela
vontade 21. Não a ação romana, mas a ação material: este pareee ser o
caminho tomado pelo renomado jurista.

Assim, não há razão para negar a distinção entre ação processual,
direito subjetivo e preteDSão.

Como salientamos, o sistema romano era de ações, enquanto o moderno
é de direitos. Conquanto a nomenclatura romana seja mais aproveitáve1
na prática forense - embora errônea doutrinariamente -, hoje é DOta
tônica a atipicídade das ações ditas civis, o que nos leva à fillaçio da natu­
reza abstrata instrumental da ação processual.

Não se confunde, neste raciocínio, o direito com. o processo. Assim,
qualquer um pode ingressar com uma ação em juízo, mas somente ter'
sua pretensão satisfeita se realmente tiver o direito. Isto não elide a hip6tae
daquele que, não tendo o direito material, propõe a demanda, pela ação. A
ação existiu, mas a demanda será tida como improcedente. E. se Dia fossem
satisfeitos os "requisitos" processuais para o ingresso da ação, o deman­
dante seria tido como carecedor da mesma, embora dela tivesse lIe

utilizado.

Fica assegurada, neste sentido, a inafastabilidade do poder jurisdicional
para apreciar qualquer demanda, nos termos da Constituição -. .DeixHe
em aberto a amplitude das ações processuais. Como diz Dinamarco -, as
leis civis não tipificam ações, mas criam e delimitam direitos.

26 V.lcente Ráo, op. cit•• volume lI. Tomo l, citando as palavras de A. Orop·
pa.l1 l!In Sociologia e Direito, p. 106.

27 Idem.

28 NA lei nAo eJ:clUir' da awectaçAo do Poder JUdiciário lesão ou ameaça de
diretto" - art\io 69, XXXV, Constituição FedenJ..

29 C1n.d1do Rangel Dinamarco - Fund4mmto.r do ProCl!S30 Civil Moderno,
São PaUlo, Editora Rev'.ata. dos Tr1buna1s. 1986. Considera. o autor como wuca
ação processual tipica. a re!C1l!lória, por motil'o de política. juridica e segurança
doa julgados.
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Dirimidos tais questionamentos, cumpre-nos falar das figuras defensi­
vas da propriedade, especificamente.

1.1. A Reivindicação

Muitos vislumbam ser a sede da Reivindicação o art. 524 do Código
Civil:

U A lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reavê-los do poder de quem injustamen·
te os detenha."

Em Direito Civil, está consagrada a Reivindicação, mas não pr0­
priamente a ação processual - a <tação" Reivindicatória. O art. 524 conce­
de, em defesa do direito de propriedade, a Reivindicação, como poder de
ação da vontade, ou seja, direito subjetivo (que não se confunde com a
ação processual ou com li pretensão), que pode ser exigido - pretensão
- em juízo, pela ação processual, OU ainda extrajudicialmente.

Fora do mundo do processo? Exato. Exemplos do exercício regular
do direito material, são o desforço imediato e o jus tolendi.

Assim como o possuidor pode, pelo desforço imediato, reaver o bem
de quem injustamente o detenha ou possua - no caso de ter melhor
posse -, quanto mais o proprietário. fiQuem pode mais, pode menos".

Ao reaver o bem, dentro do exercido de Butotutela - que é aqui
resquício tolerável dos mais antigos modelos - o proprietário deverá
fazê.-Io proporcional, suficiente e imediatamente. Assim, deverá se utilizar
de força não mais que necessária no momento ou logo após a turbação ou
esbulho, equivalentemente 8 este 10.

Sobre o jus tolendi. trataremos mais adiante.

Temos a reivindicatória, no mundo processual, com a garantia de direi­
tos do reivindicante, no Código Civil.

O modelo brasileiro estende a reivindicação a bens m6veis, inclusive
aos titulas ao portador (art. 521, CC).

O proprietário reivindica o bem por ter perdido O seu jus posses­
sionis 81.

30 Aqui desenvolve·se a idéia de lherlng da ''força propUlsiva da proprie­
dade".

31 Marco Aurélio S. Viana - Tutela. da Propriedade imóvel, Sáo Pa.ulo,
Editora. Sa.raive., 1982.
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Contudo. como lembra com acerto Enneccerus. "é falso o princípio
de que a rei vindicatio é ainda hoje a pretensão do proprietário não po&o
suidor contra o possuidor não proprietário" u. O proprietário pode estar
na condição de possuidor indireto do bem. tal como se dá na relação
locador e locatário.

Em Roma, a rei vindicatio existiu desde épocas remotas.

No Direito Clássico. somente o proprietário quiritário podia intentá·la.
Foi Justiniano que a estendeu a todo o tipo de propriedade aa, inclusive
contra o mero detentor. coisa não antes permitida.

Anteriormente. era tida a Ação Reivindicatória como produtora de
sentença declaratória. pois a execução era privada. e sobre o bem. Hoje. o
Direito considera que, da propositura de uma demanda com base na reiviJ1.
dicação do imóvel, a sentença a ser pronunciada pelo aparelho jurisdi·
cional. se procedente aquela, será condenatória. Valerá, assim, como título
executivo judicial. Veda-se ao máximo a autodefesa e. em contrapartida.
garante-se a segurança social, pela estabilidade do julgado. Se 8 execução
privada era algo tolerável em Roma, o mesmo não se concebe dizer hoje.

A Reivindicatória é cabível quando ocorra uma ofensa ao domínio.
Pontes de Miranda elenca as possibilidades em 3 categorias:

a) por ato em que ocona ofensa ao domínio no jus possidendi;

b) por prejuízo ao exercício da propriedade, em virtude da Dia
entrega do bem;

c) por vício de registro do direito de propriedade. que dá ensejo ao
antigo proprietário de reaver o bem M. .

Para o autor, não pode a reivindicação ser suprida, como diz o Conse­
lheiro Lafayette, pelo interdito possessório recuperatório.

Ademais, pode ser proposta juntamente com a demanda com base na
reivindicação do imóvel, 8 declaratória da propriedade. se sobre isto existir
alguma dúvida.

A alegação do domínio é a prova suficiente sobre o direito de proprie­
dade do demandante. na reivindicação. sendo o objeto nesta coisa deter­
minada apropriável. Isto .-:xclui, no nosso entender, a possibilidade de
reivindicar qualquer bem incorpóreo. pois tudo aqui trata da relação fática
física do titular. com o seu bem.

32 Ludq Enneecerus. Theodor Kipp e Martins WolU - T,.atado deI Derecho
Ctvil - m Tomo - Derecho de Cosas l, Barcelona, editado pela BOSCH/Cua
Editorial, 1937.

33 Até mesmo porque haviam desaparecido as categorias de propriedade.

:M Pontes de Mb'anda, 011. cit.
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Dal porque também é impossível a reivindicação de coisas já consu­
madas, perecidas, transformadas ou cuja posse esteja perdida. Ao tempo
cabe verificar o problema.

Se ao autor cabe a prova de domínio, ao réu caberá, dentro do possível,
objetá-lo.

Pontes de Miranda cita 4 situações:

1) A alegação do jus possidemli - DO caso do autor só ter provado 8

posse, e não a propriedade.

2) Legitimação para possuir - o réu está na posse legítima do bem.
não havendo possibilidade de exceção suspensiva do direito.

3) Exceptio rei venditae et traditae - discute-se até que ponto o autor
pode reivindicar o bem. Se ele somente veio a ser proprietário do mesmo
após a propositura da demanda, tem ele possibilidade de nesta reaver o
bem que ainda não teve? Parece-nos que sim. Seria objeção do réu a falta
de suporte fático do autor no instante em que ingressou em juízo, onde
deveria o juiz, de imediato, decretar a carência de ação. Se, todavia, isto
não foi feito, mas provada a aquisição posterior do imóvel, temos em
consideração que o simples fato de extinguir o processo sem julgamento
do mérito no caso em questão seria, ao menos, fútil. Posterionnente este
novo proprietário ingressaria com todo o direito, novamente.

Assim. por economia processual, não vemos razão para a procedência
desta objeção se bem que, é lógico, deva o juiz analisar caso a caso·.

4) Alegação de direito de posse (Exceptio Rei ludicatae) - provando
O réu que tem na posse um direito dado pelo autor, por exemplo. :e o caso
do locatário, do usufrutuário, entre outros. .

o art. 1.580, parágrafo único do Código Civil consagra a figura da
vindicatia patrimonií. Assim, há possibilidade, dentro do conceito de ser o
bem corpóreo, de reivindicar: bens de sociedade não personificada, direito
patrimonial alienado a adquirente de má-fé, entre outros. Pode ser reivin­
dicada a parte indivisa também.

35 Idem.

A E:x:ceptio rei venditae, dlzem Paulo Tadeu Haendchen e Rêmol0 Letteriello.
diz respeito ao fato da entrega do bem ao réu, por tCtUlo tido como hábil pa.ra
transferir o domInio. Dai o motivo da. discussão analisada no texto. se o autor
e sucessor do réu na filiação do imóvel, parece-nos possfvel tal intento. Vide,
sobre isto. os autores, em Ação kefvindicatóTia. São Paulo. Editora sare.iva., 4'"
edição, 1988.
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As universalidades de fato são também reivindicáveis. AI. de direi·
to, não.

Após a prolação da sentença condenatória, tem o autor título iudicial
para a execução de coisa certa, nos termos ofertados pelos arts. 621 e
seguintes do Código de Processo Civil.

Pode o réu ainda oferecer Embargos à Execução. As hipóteses são
várias, conforme enuncia Haendchen e LetterieUo em sua obra":

- Retenção de Benfeitorias: cabível ao possuidor de boa-fé. sendo a
mesma necessária ou útil. O possuidor de má-fé não pode exercer o direito
de retenção, sendo passível somente de receber indenização correspondente
às benfeitorias necessárias (art. 517, CC), coisa que nem outrora lhe era
proporcionada.

Pelo art. 519 do Código Civil, o reivindicante poderia optar entre o
valor da benfeitoria atualizado ou seu custo, algo considerado como injusto
por Carvalho Santos. com o que compartilhamos.

- Benfeitorias nio existentes na época da evicção - não caberia
indenização.

- Benfeitoria e~stente na época da evicção - caberia a indenização.
Relativamente aos frutos, outras são as dúvidas suscitadas. das quais

extraímos as seguintes lições~

a) o possuidor de boa·fé pode ficar com todos os frutos colhidos até a
citação inicial. Aos posteriormente existentes, responde se deles não der
contas ao proprietário.

b) o possuidor de má-fé deve todos os frutos ao proprietário, mesmo os
percebidos antes da citação inicial. podendo haver conversão em indeniza·
'ção. quando já utilizados.

O conceito de posse de boa·fé e posse de má-fé é algo um pouco cediço,
mas tem gerado bons resultados, embora não por completo, na prátiee.

Ao invés de receber indeniUlção pt"1a benfeitoria, pode O proprietário,
desde que de boa-f~ e sem danificar o imóvel, exercer o direito de toJer (jus
tolendi) , I? o direito de retírar a coisa móvel que se uníu a outra. 2 direito
pessoal, sendo verdadeira pretensão à tolerância oposta. Não pode, contudo,
fazê-lo o possuidor de má-fé, por disposição expressa do Código avi! (art.
517), mesmo que as benfeitorias sejam levantáveis e úteis. No Direito
Romano, isto era admitido.

O titular do Direito Obrigacional - o possuidor - por ser credor,
pode escolher entre cobrar a coisa ou levantá-la, pretendê.la como sua.

36 Op. cit.
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1 .2. A Actio Negatória

Há casos em que a propriedade pode ser <>fendida, sem que $e tire 8
posse do proprietário.

Nestes, cabe ao mesmo a Actio Negatória, na q1.l81 ele obtém. 8 declara·
ção do poder jurisdicional de que o ofensor não é proprietário, devendo se
abster da prática do ato ou omissâo que venha a prejudicar o direito de
propriedade do primeiro. Além da declaração. há verdadeirll. condenAção 80
réu 31.

Trata-se. assim, de pressuposto positivo. cabendo a ação inclusive
quando houver temor de ulterior ofensa (ameaça).

Dessa esfera, excluem-se as situações de dever de tolerância do proprie­
tário por lei ou negócio jurídico celebrado. ~ a limitação ao direito de
propriedade.

Deve o autor, portanto, provar o domínio, a olensa, e que o réu não
tem direito algum de lei ou de contrato.

1 .3 . Indenizatória

As ações com base em indenização referem-se unicamente aos casos de
violação da propriedade por dolo ou culpa, verificando-se a culpa e a res­
ponsabilidade pertinente.

O Código Civil traz inúmeros artigos a respeito: 159, 865, 867, 869_
872, 870. 873_ 876, 879, 1.519 e 1.520, entre outros.

Aplicam-se ao possuidor de boa-fé as disposições do art. 514 e, ao de
má-fé, as do art. 515. Assim, quanto a este, desnecessária é a verificação de
culpa ao dano causado na propriedade. Basta o mero caso fortuito.

Dentro dessa órbita. convém analisar as indenizações devidas no campo
dos Direitos de Vizinhança.

Dissemos anteriormente que a legislação alemã evoluiu a passos largos
na matéria. cabendo a indenização por ataque ao meio ambiente da pro­
priedade.

Os meios tuteladores dos direitos em pauta, entre os romanos, aplicáveis
aos nossos dias, são:

a) Cautio Damni Infecti - promessa de reparar dano eventual futuro,
contra os riscos da casa do vizinho desabar ou de obras vizinhas.

37 Pontes de Miranda, 01'. cito
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No Direito Pré-Clãssico, o processo era o da legis actio, havendo cum­
primento da promessa de garantia do direito do vizinho pela actio ex
stipulati.

Havendo a recusa do vizinho em cumprir a promessa, poderia o amea­
çado em seu direito de propriedade a missio in possessionem ex primo et
secondo ou até mesmo a proibição do prosseguimento da obra 311.

b) Operis novi nuntiatio - obtém-se a paralisação da obra do vizinho
que possa vir a prejudicar o direito de propriedade alheio. Corresponderia,
hoje, à Nunciação de Obra Nova.

No Direito Romano, havendo a recusa da paralisação da obra ou a
prestação de caução, obtinha o autor do pretor a ex operis navi nuntiatione,
para que demolisse a obra e arcasse com os prejuízos do proprietário.

c) lnterdictum quod vi aut dam - este interdito surgiu na fase da
República, em Roma, contra as obras tidas como clandestinas. No Direito
Justinianeu, era possível ser intentado contra qualquer terreno (o romano.
em relação a direitos reais, intentava para pedir coisas, e não agir contra
terceiro), ne ano em que seguisse à paralisação ou conclusão da obra.

d) Actio Aquae Pluviae Arcendae - era ação civil prevista desde as
XII Tábuas. Quando se tratasse de propriedade imobiliária rústica, era
cabível, a fim de que o vizinho acabasse com a modificação de curso d'água
em seu terreno, que prejudicava o terreno alheio.

2 . A defesa da propriedade e o Poder Público

o Direito de Propriedade sofreu, com os anos, verdadeira ingerência
do Poder Público, que cada vez mais o limitou, tomando-o mais relativo c
menos absoluto que antes.

Entre estes males, surge a desapropriação como forma drástica de perda
da propriedade para o particular.

~ certo que se trata de instituto do Direito Administrativo, mas seus
efeitos são muitos sobre a esfera privada.

Com a finalidade de se corrigir desvios e abusos da Administração
Pública, deve a nossa legislação urgentemente regular o instituto da Desa­
propriação Indireta, inexistente no nosso mundo positivo. Ademais, é impor­
tante que se dê ao JUIZ d possibilidade de analisar o mérito da desapropria­
ção - uma verdadeira tutela jurisdicional do instituto 119 •

38 More1ra Alves, 011. cito
39 Por esta. tese, RUbals Limongi França, em Manual Prático da Desapro­

prÜJÇdO, São Paulo, Editora. Sara.iva.
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Assim, não apenas o preço da indenização seria discutido, mas também
a utilidade ou necessidade pública e o interesse social da desapropriação.
Enfim, o mérito da causa.

3 . A necessidade de harmonização do Direito,
em defesa da propriedade

As limitações impostas pela sociedade moderna decorrentes da função
social da propriedade - consagrada, entre n6s, constitucionalmente -, são
necessárias para proteção, em especial, dos direitos difusos, agora tutelados,
garantindo-se o bem-comum. Trata-se de rol extenso, cujo intuito é, defini­
tivamente, impedir o inoportuno ou prejudicial exercício, pelo proprietário,
de seu direito.

Consagra-se, assim, a proteção do meio ambiente, a defesa do urbanis­
mo, entre outros, além da nova conotação que ganha a matéria do Direito
Privad(l. diante de cal quadro.

A propriedade, contudo, não pode ser desnaturada, sofrendo ingerên­
cias do Poder Público de tal monta que, na verdade, o proprietário venha
a se tornar mero usuário, provido de parcos direitos e massacrado por inter­
venções do Poder Público, não raras vezes meramente políticas e com fins
eleitoreiros, sobre o bem.

Claro que as limitações ao direito de propriedade são providenciais e
necessárias. Era algo que se clamava há muito tempo na Doutrina. Todavia,
deve o jurista discernir e saber estabelecer a dose adequada de limitação,
para que a propriedade, instituto fundamental do direito, possa conceder ao
seu titular o direito a que faz jus, sendo defendida nos momentos cabíveis.
evitando-se, assim, que ela venha a desaparecer.

IV - Síntese conclusiva

1. A defesa da propriedade tem origem imemorial, paralelamente
ao surgimento do instituto. A partir do instante em que o homem, por seu
senso instintivo, começou a se apropriar de bens - independentemente
do cunho comunal, famílial ou privatístico da incidência de poder do titular
sobre a coisa - surgiram, como formas de garantia, mecanismos de pre­
venção e de repressão, cujo fim precípuo era justamente previnir ou re­
primir apropriações indevidas e devolver, dentro de um parâmetro de eqüi­
dade e justiça, a coisa cujo assenhoramento era de outrem, e não daquele
que a possuía ou detinha.

Assim, tivemos num primeiro .::stagio ') '4m-plo ex.erCÍclo da autotute1a.
que, por levar a sItuações maJs injustas que as anrenores. deu lugar à
autocomposição e, posteriormente, à arbitragem facultativa e à obrigatória.
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2. Assim como evoluiu o conceito de propriedade em meio a ten·
dências político.-filosóficas e, às vezes, até mesmo em virtude de processos
históricos de tentativas de ruptura com antigos regimes, também evolulram
as formas de defesa da propriedade.

3. O conceito de propriedade não é rígido. Varia no tempo e no
espaço, em conseqüência de regimes políticos e sistemas econômicos ado­
tados pelo Estado e consubstanciados implicitamente em seus ordena­
mentos jurídicos respectivos. Tais adoções têm reflexos imediatos nos
modos de proteção da propriedade.

4. O modo mais drástico de defesa do direito da propriedade é a
reivindicação. Adotada inicialmente no direito muçulmano - se bem que
possivelmente diverso do que conhecemos -, este instituto foi consagrado
em Roma, primeiramente com a propriedade ex jure quiritum; posterior.
mente, a todas as demais.

5. O sistema romano, inspirador da maioria maciça dos que com·
põem o mundo ocidental hoje, era, em verdade, muito diverso. Aquele era
um sistema de ações, baseado na lapidar definição de Celso, transcrita no
artigo 76 do Código Civil Brasileiro; "A cada direito corresponde uma
ação, que o assegura", O sistema atual, ao contrário, é de direitos e não
de ações.

Isto se deve ao desenvolvimento e autonomia do Direito Processual
como ciência do Direito, inserido no universo do Direito Público.

6. Nos tempos primitivos do Direito Romano, a uma relação de
direito obrigacional sempre correspondia uma ação - a tWtio. Era, pois,
ação referente a uma relação pessoal.

Por outro lado, a uma relação de direito real sempre correspondia
uma vindicatio que, dirigida pelo pretor, outorgava a oportunidade de,
declarado o direito real do autor, este executar de modo privado a retomada
do bem.

Contudo, parece-nos conclusivo o fato de que ambos mecanismos
- o da actio e o da vindicatia - embora inicialmente diversos, confun­
diram·se no direito justinianeu, a ponto de caracteres pertinentes a um
deles terem sido absorvidos pelo outro, e vice·versa.

Ademais, importante é notar que, na realidade, havia uma nesga
de direito obrigacional no compartimento do direito real, cuja divisão era
adotada somente para fins processuais, desde os primeiros tempos. Ine­
xistia ainda. todavia. a noção de substituição pecuniária do bem.

7. Hoje, com a autonomia do Direito Processual, a situação
é diversa. O imanentismo existente na teoria das ações tende a findar. E
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isto não significa a derrocada do direito subjetivo, como alguns argu­
mentam. De maneira nenhuma. Este subsiste e, agora, em dois campos ­
entre os demais: no Direito Civil, e naquele ramo que outrora era mero
apêndice deste.

Com isso, surge um direito subjetivo material e um processual. O
primeiro, dado àquele que tem efetivamente o referido direito; o segundo,
dado a quem quiser perseguir em juízo um direito que considera ser seu
- embora possa não sê-lo -, movendo a máquina jurisdicional.

Tudo isso decorre da mudança dos tempos. Não há mais como se
pensar exatamente do modo pelo qual os romanos pensavam. Até mesmo
porque eles alcançavam os fins por rituais; o mundo hoje deve buscar
evitá-los ao máximo (exemplo disso, sem dúvidas, é o Juizado Informal
de Pequenas Causas).

Assim, hoJe, a ação processual difere da material, por ser um direito
subjetivo abstrato, enquanto esta é direito subjetivo concreto. A primeira
A instituto fundamental do Direito Processual, que deve servir de instnl'
mento para a efetivação do direito, no campo civil, por exemplo.

Daí porque as soluções para defesa da propriedade não estão hoje
nas ações processuais em si (como estavam na vindicatio romana), mas
na satisfação do direito material declarada em sentença, com toda a força
estatal. Não quero dizer, então, que toda a ação seja satisfativa, o que
satisfaz o indivíduo é o direito material assegurado.

Também são hoje poucas as ações materiais que resolvam os pro­
blemas interpessoais. A tutela privada de direitos é restrita à lei, Ordem
Pública, Moral e Bons Costumes. A convergência de ações materiais, pela
autocomposição, é a melhor saída. Em esta não ocorrendo, o remédio
jurídico se obtém através do instrumento denominado processo. Surge.
pois, a figura da tutela jurisdicional.

8. Com isto. tem-se em vista qu~ os mecanismos protetivos do
direito de propriedade são, no mundo atual, divididos em duas catego­
rias: os extraprocessuais e os processuais.

Extraprocessualmente, a defesa da propriedade pode ser justa ou
injusta, legítima ou ilegítima, lícita ou ilícita. Caberá ao ordenamento
jurídico pertinente dizer por quais maneiras se exerce a defesa lícita da
propriedade. Aqui estamos em campo do Direito Civil tão-somente. fora,
é claro, as demais matérias extraprocessuais.

O aspecto da licitude é sobremodo importante, pois está intrinsecamen­
te ligado à validade do ato e do negócio jurídico, enunciada no art. 82 do
Código Civil Brasileiro.

R. Inf. legisl. Brasílio o. 29 11. 113 íon,/lIIor. 1992 381



Detectamos os seguintes casos concernentes a esta matéria, em defesa
da propriedade:

a) Desforço imediato - sendo ele cabível ainda ao mero possuidor,
não há porque negá-lo ao proprietário, até mesmo se analisado dentro do
raciocínio do art. 524 do diploma civil em vigor.

Seguindo as condições do desforço imediato que são dadas ao possui­
dor, podemos concluir que aquele, exercido pelo proprietário, deve ser pro­
porcional à ofensa ao seu direito de propriedade, imediato a esta mesma
ofensa, e suficiente para que ocorra o efetivo reaver do bem.

Portanto, o desforço imediato deve ser: suficiente e proporcional.

b) Jus tolendi de um bem do proprietário aderido à propriedade que
é de outrem. O direito em questão não deve ser, entretanto, causador de
prejuízos ao bem "maior" - o principal, que é de terceiro.

t muito comum a ocorrência da figura do denominado jus tolendi no
campo das reivindicações. O possuidor de boa·fé pode levantar as benfeito­
rias e gastos úteis com a coisa. Ao possuidor de má-fé a nossa legislação, no
art. 511, proíbe até mesmo o direito de tolher benfeitorias úteis e volup­
tuárias.

c) Obtenção amigável de indenização pelos prejuízos causados ao bem,
com base no art. 159 do Código Civil.

d) Cessação de infrações ao direito de vizinhança, de modo amigável.

9. Processualmente. o direito de ação pode ser exercido, não impor­
tando se a pessoa é proprietária ou não do imóvel. Contudo, por visar o
processo "à vontade da atuação concreta da lei" (Chiovenda), em sendo a
pessoa realmente proprietária, poderá vir a ter materialmente. {)ela força da
sentença jurisdicional obtida, o direito pleiteado.

Não obstante, o direito de ação pode processualmente ser exercido na
propositura da demanda. com base em:

a) reivindicação de um bem corpóreo - mesmo não sendo proprietá­
rio. o indivíduo já teve o seu direito de ação exercido. O que ocorrerá será
o pronunciamento de carência de ação, no máximo. Ora, se esta ocorre. é
porque não existem os requisitos mínimos preenchidos - impossibilidade
jurídica do pedido. ilegitimidade ad causam ou falta de interesse de agir~

b) obtenção de sentença declaratória negatória do direito de proprieda~

de de terceiro possuidor direto ou detentor que não seja, portanto, proprie­
tário:
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c) obter,ção. em juízo. de indenização pelos prejuízos causados à pro­
priedade ou ao direito co que tem o domínio da mesma, a ser paga pelo
terceiro possuidor direto ou detentor que não seja, pois, proprietário;

d) obtenção de sentença que vise coibir ou cessar a turbação ou absten­
ção desta, no campo dos Direitos de Vizinhança.

10. No campo penal, a propositura da ação cabível. Estas, ao contrá­
rio do processo civil (exceção fcita à ação rescisória), sã:) típicas Uattispecie),
em virtude do tipo penal ser cerrado, ao contrário do que ocorre no Direito
Civil. Entre outras: roubo, furto, apropriação indébita.

11 . Além disto, é possível a propositura da demanda com base na
demonstração de provas em processo iniciado outrora ou, ainda, como prepa­
ração a um processo que será posteriormente instaurado. Não se tratam,
pois r de medidas que visem direta Dl.:. imediatamente a defesa da proprieda­
de ou do direito do titular sobre a mesma, mas são meios pelos quais a
defesa poderia ocorrer eietivamente.

Dentro da ótica da instrumentalidade do processo, seriam um instru­
mento para outro instrumento de obtenção judicial do direito material.
Assim, as medidas cautelares não satisfativas.

Neste campo, insere-se a cognominada tWtio ad exhibendum, cujo
processo é instrumento para outro processo, como o que visa a satisfação
material do direito de indenização pelos prejuízos ocasionados ao bem ou,
mesmo, à reivindicação da coisa.

12. O Direito, como toda a ciência, tem ramcs distintos de atuação.
Entretanto, tais ramos, embora possam ter diferenças peculiares, jamais
poderão ter, entre si, incompatibilidades. Ainda mais, quando lidam com
objeto idêntico. Embora possa parecer incompreensível, as diferenças
existentes devem ser harmônicas.

Concernente à propriedade, pode-se afirmar que a mesma, estudada
como é pelo Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Urbanístico,
Direito Constitucional e Direito Penal, pode ser encarada sob ângulos diver­
sos, porém nunca inoonciliáveis, sob pena de desgaste e descrédito das
próprias instituições jurídicas, bem como de eventual perecimento do bem
e posterior advento de mais um conflito social crônico.

13. A ação reivindicatória é hoje remédio eficaz utilizado para o
asseguramento do direito de propriedade. Socialmente, evita o caos e busca
a paz social; juridicamente, vela pela própria harmonia do sistema vigente.

A sentença emanada do órgão jurídico competente visa a condenação
do demandado, a fim de que este devolva o que não lhe pertence, valendo
como título executivo.

R. In'. le.ill. BrGlília a. 29 n. J 13 jon./mar. 1992 383



14. Para garantia da indenização prévia e justa em. dinheiro, bem
como em defesa da propriedade, a desapropriação, inclusive quanto ao seu
mérito, deveria sofrer a incidência de tutela jurisdicional específica.

15. A proteção da propriedade pode ainda evoluir em nosso 0rde­
namento jurídico. A ofensa ao meio ambiente, como ofensa ao direito de
vizinhança, é exemplo disto.
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SUMARIO

1. Introdução. 2. Constituição Federal de 1891: terru
devolutas - art. 64 e suas repercuBS6e.s. 3. A vigéncia
da Lei de Terras de 1850 e as legíslaç&s de terras esta­
duai:J: o caso do Paraná. 4. A que8tão da Estrada de
Ferro São Paulo - Rio Grande, no Paraná. 5. Divergên­
cias jurídicas na aplicação do art. 64, da Const'ttuição
Federal de 1391. 6. Considerações linals.

1. Introdução

Povoamento e cultivo da terra constituíram os dois cbjetivDS (un­
damentais. nem sempre atingidos. no processo de colonização aplicado no
Brasil. O sistema das capitanias hereditárias~ representado pela divisão do
território brasileiro, em grandes porções, não surtiu O efeito desejado. O

Traball10 c.esenvolTido e concluído em getembro/1991. a partir de contribuiçáo
sobre "Terras devolutas", apresentada em Mesa redonda da XI Reunião Anual da
SOciedade Bras.l.1e1ra de PesqUisa H1.5t6rtea. - 8BPH. reallzada. em São Paulo. em
jUlho do mesmo ano.
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bandeirismo, que contribuiu significativamente para a ampliação das fron­
teiras nacionais, contrastava com a disponibilidade de capitais e de mão­
de-obra, insuficiente, muitas vezes, para levar avante um processo dinâmico
de colonização, principalmente nas zonas do interior.

O regime das sesmarias, definidas pelas Ordenações Manuelinas ~

Filipinas, como sendo

"dadas de terras, casaes ou pardieiros, que foram, ou são de alguns
Senhorios, e que já em outro tempo foram lavradas e aproveitadas,
e agora o não são" 1

na prática, tornou-se inoperante, motivando a constituição de latifúndios, a
maioria improdutivos, com o beneplácito da metr6pole.

Numa atitude de desaprovação à política de terras aplicada no Brasil,
por Portugal, e na tentativa de solucionar alguns dos problemas existentes
na estrutura fundiária, o Príncipe Regente D. Pedro aboliu, por resolução
de 7 de julho de 1822, o regime das sesmarias. Começam a se firmar ·os
princípios jurídicos de que, para a legitimação da posse, que vai crescer
significativamente no período de 1822 a 1850, são necessárias a cultura
efetiva e a morada habitual. A posse deixa de se caracterizar por uma
simples relação de fato entre o possuidor e a terra e passa a adquirir a
condição jurídica de uma relação de direito, ou seja, de domínio sobre a
terra.

RUY CIRNE LIMA traça, de modo exemplar, o hist6rico da posse,
quando diz:

"Apoderar-se de terras devolutas e cuItívá-las tomou-se cousa
corrente entre os nossos colonizadores, e tais proporções essa
prática atingiu que pôde, com o correr dos anos, vir a ser consi­
derada como modo legítimo de aquisição do domínio, paralela­
damente a princípio, e, após, em substituição ao nosso tão
desvirtuado regime das sesmarias.

Os dois processos chegaram a ter-se por equivalentes, ­
"o methodo até 1822 usado para a distribuição das terras por meio
das sesmarias e o que tem-se empregado de então para cá por
meio das posses" (111). [José Augusto Gomes de Menezes].

Depois da abolíção das sesmarias, então. a posse passou a
campear livremente, ampliando-se de zona a zona à proporção
que a civilização dilatava a sua expansão geográfica.

Era a ocupação, tomando o lugar das concessões do Poder
Público, e era, igualmente, o triunfo do colono humilde, do rústico
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desamparado. sobre o senhor dos engenhos ou fazendas, latifun­
diário sob o favor da metrópole.

A sesmaria é o latifúndio, inacessível ao lavrador sem
recursos.

A posse é, pelo contrário, - ao menos, nos seus primórdios,
a pequena propriedade agrícola, criada pela necessidade, na

ausência de providência administrativa sobre a sorte do colono
livre, e vitoriosamente firmada pela ocupação". 2

Os pontos essenciais do texto de CIRNE LIMA são o constante
aumento da ocupação das terras devolutas pela posse, chegando a adquirir
a condição de "modo legítimo" de obter o domínio da terra, primeiramente
de modo paralelo e depois substituindo o regime das sesmarias, após a
sua extinção, em 1822, e chegando a ser o regime predominante, acom­
panhando o processo de expansão geográfica. A posse, como vinha se
efetuando, constituía uma espécie de usurpação do poder público. As dife­
rentes formas de obtenção e ocupação da terra ligam-se às diferenciações
existentes na sociedade, de um lado, o simples colono, e, do outro, o grande
latifundiário, sendo que o sistema das sesmarias está relacionado com
determinado tipo histórico, representado pelo grande proprietário de terras,
c, a posse, principalmente nas primeiras etapas, com o simples colono. Só
faltava mesmo a legitimação da posse perante a lei, para resguardar os
direitos daqueles que não haviam sido aquinhoados pelo poder estatal.

A temática do presente trabalho desenvolve-se nos fins do Império
e atinge a l.a República e o Estado Novo. As transformações que vinham
ocorrendo na transição do Estado unitário para o Estado federativo vão
ser, entretanto, insuficientes para romper a antiga ordem tradicional con­
servadora. Não se verifica, na verdade, uma ruptura. Dá-se, muito mais. a
substituição de elementos tradicionais por elementos renovadores. Consti­
tuem prova, dentre outras, dessa transformação, a substituição do sistema
de trabalho escravo pelo trabalho livre, o incentivo da colonização em
geral e da imigração estrangeira e a tentativa da solução de alguns proble­
mas ligados à estrutura fundiária, principalmente aqueles das terras
devolutas; a mudança da ordem institucional e constitucional, com a substi­
tuição do regime monárquico pelo republicano, com a implantação do
federalismo e da conseqüente divisão de competência entre a União e os
Estados-Membros, no que se refere a terras devolutas, firmada na Consti·
tuição Federal de 1891 3

, através do art. 64, que comemora, neste ano.
o seu centenário, e concretizada nas diversas Constituições estaduais.
Os Estados, que substituíram as ex-províncias imperiais, passaram a cons­
tituir núcleos de poder decisório sobre as terras devolutas, com compe­
tência soberana dentro dos seus limites territoriais. De início. vão surgir
algumas questões de terras entre a União e os Estados, originadas, inclusive,
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da necessidade de determinar a fronteira jurídica de cada campo de com­
petência. sem contar. inclusive, com as querelas entre os Estados e as
companhias de colonização e/ou particulares.

A resistência às mudanças, mesmo superadas as primeiras crises da
era republicana (Revolta da Armada e Revolução Federalista, de tão graves
conseqüências no Paraná, e Canudos), o enfraquecimento do Estado
Nacional. como o poder dispersado pelos centros de decisões regionais
(São Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul). a "política dos Estados".
ou política dos governadores, a permanência do poder nas mãos dos
senhores de terra, representados pelo coronelismo da época, tudo contri­
bui para a sobrevivência de antigas formas na estrutura fundiária, e~pressas,

inclusive, pelos privilégios concedidos a latifundiários, políticos. empre­
sários, companhias de construção de estradas de ferro, com garantia de
juros e concessão de tenas devolutas, comIlanhia de colonização e mesmo
particulares.

O Estado. patrimonial, tradicional, interventor, vai continuar a pôr
em prática uma politica de conciliação entre os seus interesses e os dos
seus protegidos, sendo muito mais uma República a serviço dos grupos
dominantes do que o povo em geral. O Estado, dentro dessa política.
continua a fazer largas concessões. ou vendas de terras, aos interessados.
a preços muito abaixo do valor real. Com tal procedimento, o 'Estado
corria o risco de ver fracassados os planos de colonização. por falta do
cumprimento das cláusulas contratuais pelos concessionários, muito mais
interessados em conservar as terras e esperar a sua valorização para depois
vendê-Ias e obter maior lucro. Daí a necessidade da aplicação de uma
política moralizadora da situação, o que será possível após a Revolução de
1930, incluindo a anulação de diversas concessões, como os casos ocorridos
no Paraná. Os problemas de terras, representados pelas ocupações indevidas,
pela "grilagem" de terras e o não-cumprimento dos planos de colonização,
constituíram um constante desafio ao governo, tanto na esfera federal, tendo
à frente Getúlio Vargas, como no Estado do Paraná, sob o governo dos
Interventores Mário Tourinho. Manoel Ribas, Brasil Pinheiro Machado e
outros governadores.

As crises e a instabilidade institucional refletem-se na promulgação
de outras Constituições Fedetais, as de 1934, 1937 e 1946 4 e Com,tituiçées
Estaduais li, incluindo, no Paraná, além da de 1892. as de 1927, 1935 e
1947 8, nas revoluções e na instalação do Estado Novo. O autoritarismo
governamental chocá-se com. os interesses dos grupos dirigentes e de parte
da população que, a duras penas, começava a adquirir o seu direito de
cidadania e a se fimar como agente social na sociedade brasileira. A grave
crise mundial (1939 - 1945) impediu toda e qualquer iniciativa no
sentido de mudar a ordem estabelecida. Após a crise mundial, reforça-se
a atitude favorável à afirmação dos princípios democráticos. mesmo sob a
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forma poHtica do estadonovismo, marcando-se as eleições para a presi­
dência da República e dos representantes do povo junto às Câmaras
Legislativas, culminando com a deposição do Chefe do Executivo e pro­
mulgação da Constituição Federal de 1946, que tentou fortificar O federalis­
mo e garantir OS direitos individuais, os direitos sociais e a democracia
social.

o tema deste trabalho é amplo e dá margem à uma série de reflexões,
tentando-se determinar em que medida os preceitos constitucionais, as
legislações de terras e a jurisprudência atuaram na regulamentação das
terras devolutas. O problema fundamental é expresso pela necessidade da
definição jurídica do domínio das terras devolutas concedidas, na então
Província do Paraná, pelo Decreto Imperial n.O 10.432, de 9 de novembro
de 1889, no final do Império, ao engenheiro João Teixeira Soares, ou à
Companhia que ele fundasse (Compagnie Chemins de Fer Sud Ouest
Brésilien), para construção, uso e gozo de estrada de ferro, privilégio este
revalidado, com alterações, pelo Governo Provisório da República (decreto
n.O 305, de 7 de abril de 1890). Pelo Decreto n.O 2.386, de 6 de junho de
1893, houve transferência de direitos e obrigações à Companhia Estrada
de Ferro São Paulo-Rio Grande, que, por sua vez, fez cessão à Com­
panhia Brasileira de Viação e Comércio - BRAVIACO (termo de transfe­
rêncía de 22 de novembro de 1920), criando uma situação litigiosa entre
o Estado do Paraná, a União e as duas Companhias, principalmente pela
concessão de enormes áreas de terras devolutas em território paranaense.

2. Constituição Federal de 1891: terras devolutas - art. 64 e suas
repercussões

A Constituição Imperial de 1824 7 não apresenta nenhum dispositivo
constitucional acerca das sesmarias e terras devolutas, não levando em
consideração as sugestões de José Bonifácio de Andrada e Silva, dadas em
1821. para a revisão da estrutura agrária brasileira e, em especial. da
Província de S. Paulo 8, à qual pertencia a 5.a Comarca, que seria mais
tarde a Província do Paraná. Por influência das idéias liberais e do Código
Napoleônico, a referida Constituição instituiu. entre outros, no art. 179,
o princípio da inviolabilidade dos direitos civis e políticos dos brasileiros,
com base na liberdade, segurança individual e propriedade, prescrevendo,
no § 22, o direito pleno de propriedade e a desapropriação por utilidade
pública, por indenização prévia. Este direito foi consagrado em todas as
outras Constituições (Constituição Federal de: 1891, art. 72, § 17; 1934,
art. 113 § 17; 1937, art. 122 § 14; 1946, art. 141 § 16). O Paraná garan­
tiu o direito à propriedade e/ou estabeleceu a competência do Congresso.
da Assembléia Legislativa, ou do Estado, de legislar sobre terras e desapro­
priação, ou regulamentar o uso das terras através das Constituições de:
1892, art. 125 § 21 e art. 23 §§ 19 e 20; 1927, art. 23 § 27. letras v e f;
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1935, art. 22 § 14, letras e e f; 1947. art. 23, item XII, art. 81, item X c
auts.82 a 85.

o Estado Federativo passou o domínio das terras devolutas aos Esta­
dos. ao aprovar os substitutivos dos representantes Julio de Castilhos com
outros e F. Penna, resultando o art. 64 da Constituição Federal de 1891.
O art. 64 prescreve o seguinte:

"rlrULO II

Dos Estados

Art. 64. Pertencem aos Estados as minas e terras deva..
lutas situadas nos seus respectivos territórios, cabendo à União
somente a porção do território que for indispensável para a defe­
sa das fronteiras. fortificações, construções militares e estradas
de ferro federais. Parágrafo único - Os pr6prios nacionais. que
não forem necessários para o serviço da União, passarão ao da..
mínio dos Estados em cujo territ6rio estiverem situados." 8

o federalismo, ao passar para os Estados o domínio e a competência
de legislar sobre terras devolutas situadas nos seus territ6rios. descentrali·
zava também o tratamento e a regulamentação dos problemas fundiários.
não constando dos planos governamentais da República a realização de
uma reforma agrária. A transferência do domínio aos Estados fez com que
a Constituição de 1891 concedesse, como competência privativa do Con·
gresso Nacional, o poder de legislar sobre terras e minas pertencentes à
União (art. 34 § 29), além de garantir a "segurança das fronteiras"
(art. 34, § 16).

A República tentou solucionar alguns problemas com a promulgação
de vários documentos legais, a exemplo, o Decreto n." 451-B, de 31 de
maio de 1890, que instituiu o registro e transmissão de imóveis pelo sistto..
ma Torrens, regulamentado pelo Decreto n." 955·A, de 5 de novembro
de 1890, que constituiu um tipo de registro fundiário e de prova de direito
de propriedade. Definiu, pela primeira vez, pelo Decreto-Lei n." 9.760.
de 5 de setembro de 1946, as terras devolutas federais e estabeleceu uma
regulamentação mais racional com o Estatuto da Terra, baixado pela Lei
D.o 4.504, de 30 de novembro de 1954.

Os Estados firmaram os princípios da Constituição de 1891 nas suas
Constituições e organizaram suas legislações de terras, procurando criar
instrumentos necessários à regulamentação da estrutura fundiária e. sobre­
tudo. solucionar problemas ligados às terras devolutas. A exemplo. o Rio
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Grande do Sul, que estabeleceu, pela Lei D.O 28. de 5 de outubro de lSQ9.
a sua Lei de Terras Públicas, e São Paulo, que lançou as bases para uma
legislação de terras modelar, promulgando a lei n.O 323, de 22 de junho
de 1895\1, que dispôs sobre terras dcvoíutas, sendo regulamentada pelo
Decreto n.O 343, de 10 de março de 1896 l0.

3. A vigência da Lei de Terras de 1850 e as legislações de terra,~

estaduais; o caso do Paraná

Ao analisar os problemas de terras devolutas é necessário colocar alguns
princípios e conceitos básicos da legislação imperial. representada pela Lei
n.O 601, de 18 de setembro de 1850 1

]. e seu regulamento, instituído relo
Decreto n.o 1.318, de 30 de janeiro de 1854- llI

, com vigência na República.
e da legislação de terras do I.stado do Parana, criada por força do art. 64
da Constitu:ção Federal de 1891. e expressa pela Lei n.O 68, de 20 de
dezembro de 1892 1:> e pelo seu regulamento, baixado pelo Decreto n.O 1,
de 8 ue abril de 1893 a. O art. L'" da Lei de Terras de 1850 estabeleceu
a proibição da aquisição de terras devolutas por outro título que não
iosse o de compra, com exceção das terras localizadas na área de fronteira
do Brasil com países estrangeiros, na extensão de 10 léguas. com previsão
para serem "concedidas gratuitamente". A Lei n.O 68 determinou, no
art. La, que as terras devolutas 8ituadas nos limites do Estado do Paraná
e fazendo parte do seu patrimônio, ex vi do art. 64 da Constituição Fe­
deral, da mesma forma só poderiam ser adquiridas pela compra, ou per
"transmissão do seu domínio útil por aforamento". Este é o princípio fun­
damental da Lei de Terras de 1850 e, por extensão, da Lei Estadual n.O 68.
substituindo, definitivamente, \) regime das sesmarias, extinto em 1822.

O conceito de terras devolutas é firnado no I?rt. 3.<0 da Lei de 'Terras
de 1850 c no art. 2.0 da Lei n." 68, caractc:-izando-se: I - por aquelas que
não 8e achassem aplicadas "a nenhum uso ?úblico nacional. provincial
C\l muuld-pal", e, na Le\ n:' 68, "u a\g~\m U~ \1úblico (ederal. e'itad.uat
ou municipal"; II - por aquelas que não se achassem "no domínio par­
ticular por qualquer títUlo legítimo" nem fossem obtidas por sesmarias e
outras concessôcs do Governo Geral ou Provincial, constando, na Lei
n.O 68, apenas a expressão "concessões do GoveOlo", nâ::> tendo incorrido
"em commisso por falta de cumprimento das condições de medição, confir­
mação e cultura"; III - as que não fossem dadas por sesmarias ou posses,
ou por outras concessões de Governo. na Lei de Terras de 1850, pelo
Governo Imperial, que, mesmo "incursas em ccmmisso". fossem "revalidadas
ou legitimadas por esta Lei", c, inclusive, pela Lei n.O 68; IV - prescrevia,
a lei de Terras de 1850, como sendo aquelas que nâo se achassem "ocupa­
das pur pmscs", que, mesmo sem fundamento em título legl1l, fossem
"legitimadas por esla Lei", c a l.ei n.o 68 caracterizava como sendo aquelas
que faziam parte das concessões efetuadas pelo Governo Federal, após
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15 de novembro de 1889, que fossem consideradas caducas pelo não­
cumprimento das condições estabelecidas. Saliente-se que a legislação vinha
condicionando a validade da legítima posse das terras devolutas a dois
elementos imprescindíveis: a cultura efetiva e a morada habitual do pos­
seiro, ou do preposto. Da mesma forma, as terras devolutas não se caracte­
rizavam simplesmente por serem terras sem dono, mas terras públicas sob
a jurisdição do Estado, que podia dispor delas.

O mesmo espírito que presidiu a organização da Lei de Terras de
1850 está presente na Lei n.O 68, principalmente ainda no que diz respeito
à revalidação, legitimação e venda das terras (arts. 4.° 5.° e 14 da Lei
n.O 601, e arts. 3.° 4.° e 11 da Lei n.O 68) e ao modo prático de estremar
o domínio público do particular (art. 10 da Lei n.O 601 e art. 1.0 das Dis­
posições Transitórias da Lei n.O 68).

4. A questão da Companhia Estrada de Ferro São Paulo-Rio Grande,
no Paraná

Pelas implicações que teve nas relações de direito entre a União e
o Estado do Paraná, a questão da Companhia Estrada de Ferro São Paulo-­
Rio Grande, e depois da Companhia Brasileira de Viação e Comércio
- BRAVIACO, que colocou em xeque o domínio de extensas glebas e 00­
lliares de metros quadrados de terras devolutas em território paranaense 15,

constitui um exemplo perfeito das repercussões da aplicação do art. 64 da
Constituição Federal de 1891.

As raízes da questão prendem-se ao Decreto n.O 10.432, de 9 de no­
vembro de 1889, tendo como concessionário João Teixeira Soares, concessão
esta que infringiu todos os outros decretos que regulamentaram as con­
cessões ferroviárias, pelo vultoso patrimônio em jogo, contrariando o que
estabelecia a Lei de Terras de 1850, que previa a compra e não a con­
cessão de terras devolutas, constituindo uma clara violação dos direitos
da então Província do Paranâ.

o traçado inicial devia principiar em Itararé (Província de São Paulo)
até Santa Maria da Boca do Monte (Província do Rio Grande do Sul), com
2 ramais, de Imbituva a Guarapuava. seguindo o Piquiri até o rio Paraná
(fronteira com o Paraguai), com 2 sub-ramais, o primeiro ligando as seções
navegáveis deste último rio. e outro, começando em Guarapuava seguindo
até o Iguaçu. até alcançar a foz (fronteira com a Argentina e o Paraguai);
o segundo ramal. originando-se na linha tronco. próximo a Cruz Alta. e
seguindo até as margens do rio Uruguai (fronteira com a Argentina). O
Governo Provisório da República, ao revalidar o ato administrativo, que
não foi assinado, sem examinar o mérito da questão, trouxe inúmeros pro-
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blemas ao Paraná, prejudicado, inclusive, pelas constantes alterações nos
traçados das linhas (Decreto n.O 3.917, de 7 de março de 1901). O projeto
deveria inserir-se num gigantesco sistema de viação, ligando diversos Es­
tados, como Paraná, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Mato Grosso e as
linhas de fronteira da Argentina e Paraguai a São Paulo, Minas Gerais, Rio
de Janeiro e Capital Federal, com diversos ramais no Paraná (Ivaí-Pi­
quiri-Paraná; Prudent6polis. Guarapuava, Iguaçu-Paraná). Pelo De­
creto n.° 11. 905, de 19 de janeiro de 1916, a Companhia Estrada de
Ferro São Paulo--Rio Grande assumiu o compromisso de construir, no
Paraná, a linha tronco Itararé-União da Vitória e ramais (Porto União,
Foz do Iguaçu e sub-ramal Sete Quedas; Guarapuava-Estrada de Ferro
Paraná; Paranapanema, isto é, Jaguariaíva-São José, Ourinhos) llí.

Longe de ver os trabalhos concluídos, o Paraná continuava a titular
terras à Companhia, principalmente no que se refere à construção do ramal
Guarapuava a Foz do Iguaçu, via rio Jordão (áreas em Palmas, Guarapuava
e Tibagi), com previsão de penalidades, a serem aplicadas ao concessioná­
rio, pelo nã<rcumprimento dos dispositivos contratuais (Decreto n.o 613,
de setembro de 1917). Para caucionar a construção da linha tronco Ita­
raré-Uruguai, o Paraná titulou, na ocasião, 17 glebas. perfazendo
9.337.318.489m21lí

• A falta de cumprimento do compromisso assumido
(linha entre Curitiba-Ponta Grossa a Guarapuava), levou a Companhia
Estrada de Ferro São Paulo--Rio Grande a transferir direitos e obrigações
à Companhia Brasileira de Viação e Comércio - BRAVIACO, aquinhoada
com títulos definitivos de propriedade. num total de 1.090.000 ha, com
caução de mais 1.480 .000 ha. lI!

O assunto, que monipolizou a opinião pública por mais de 50 anos
e teve projeção nacional, motivou, dentre outras medidas, o surgimento de
teses, umas a favor do concessionário, e, outras em prol dos direitos do
Paraná. A ação do Governo estadual, representado pelos Interventores Má­
rio Tourinho, que promulgou o Decreto n.o 300, de 3 de novembro de
1930 10 , que rescindiu o contrato com as referidas Companhias, e Manoel
Ribas, que, pelo Decreto n.O 800, de 8 de abril de 1931 17 , regulamentou
a venda de terras devolutas e as revalidações de posses no Estado, e que,
através do Decreto n.O 967. de 23 de abril de 1934 18

, transferiu, para o
Governo Federal, o acervo da linha de Guarapuava; a atuação Ue deputados
federais junto à Câmara dos Deputados, desde Carlos Cavalcanti de Albu­
querque, e, na década de 1950, Bronislau Ostoja Roguski e Rocha Lou­
res; os estudos de engenheiros paranaenses, João Moreira Garcez, (ligação
Brasil-Paraguai) e Antonio Baptista Ribas ("Porque o acervo da São
Paulo--Rio Grande não tem mais direito a terras no Estado do Paraná"),
a disputa judicial e a participação do povo paranaense em geral conseguiram
reverter o quadro da situação, reincorporando as terras, até então não utili­
zadas, ao patrimônio territorial do Estado do Paraná, antes da vigência dos
decretos de incorporação da Companhia à União, ou melhor. dos bens da
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Brazil Railway Co. e das empresas dela dependentes, <IA Noite". "Rio
Editora" e "Rádio Nacional" (Decretos-Leis federais n.O 2.073, de 8 de
março, e n.o 2.436, de 22 de julho de 1940).

5. Divergências jurídicas na aplicação do art. 64 da Constituição Federal
de 1891

Os constitucionalistas, em principio, ao comentar a Constituição Fe­
deral de 1891, concordam, na essência, com o teor do art. 64, no que
se refere ao domínio das terras devolutas pelos Estados, como o Minis.
tro do Supremo Tribunal Federal, João Barbalho Uchôa Cavalcanti, con­
temporâneo do diploma legal e autoridade no assunto. Diz ele:

"Com effeito, tendo sido as antigas provincias brazileiras
elevadas á categoria de "Estados" e sendo destes um elemento
essencial o territorio, é patente que as terras neUe comprehen­
didas e não occupadas, ou abandonadas por seus antigos possui­
dores, são do dominio do Estado em que ellas se acham. De
modo que bastariam os arts. 2 e 4 da Constituição para resolver
a questão do dominio das terras devolutas. si não existisse o
art. 64, cuja presença entre as disposições constitucionaes menos
necessaria se tornava para affirmar aquelle direito dos Estados,
do que para assegurar á União meio de satisfazer as necessida­
des de caracter federal a que o mesmo artigo se refere. E por
aqui se vê quarn desarrazoada é a grita contra esta disposição,
bradando-se que a União foi despojada de suas terras. 19

O comentário acima exposto confirma o domínio indiscutível, pelos
Estados. de terras "não occupadas ou abandonadas", situadas em seus
territórios, encontrando amparo e justificativa nos arts. 2 e 4, que basta­
riam para solucionar o problema das terras devolutas, caso não fosse
estabelecido o art. 64, que serviu, segundo João Barbalho, menos para
assegurar os direitos dos Estados do que garantir à União as condições
de dispor, no plano federal, sobre o que lhe competia pelo referido artigo,
sendo injustificada a "grita", contra o dispositivo constitucional, daque­
les que se queixavam "que a União foi despojada de suas te"os". As
divergências jurídicas em torno do art. 64 referem-se não à essência, mas
à sua aplicabilidade a casos concretos, como ocorreu no Paraná.

A questão de terras devolutas no Paraná coincidiu com o surgimen­
to de teses de juristas de renome, como RODRIGO OCTAVIO 2G e RUI
BARBOSA 21, que defenderam a transferência do domínio da União para
o concessionário, representado, na época. pela Companhia Estrada de Fer~

ro São Paulo-Rio Grande. Consideraram dispensada a tradição da
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coisa, a transcrição de títulos de aqulslçao, por se tratar da concessão
do Estado, efetuada por decreto, tendo a União, segundo eles, agido em
função do poder público com base na legislação em vigor (art. 267 do
Decreto n.O 3.453, de 28 de abril de 1864, depois consagrado no art. 234,
do Regulamento n.U 370, de 2 de maio de 1900).

RODRIGO OCTAVIO fundamenta a sua tese no seguinte:

"O concessionário adquiriu, desde logo, o domínio sobre elas
(as terras devolutas); e, se é certo que para a aquisição do domí­
nio não basta simplesmente o titulo mas deve aceder a tradi·
ção (Teixeira de Freitas, Consolidação, art. 908) não é menos
certo que, depois do regime hipotecário entre nós, a tradição dos
imóveis e a transcrição e esta não é necessária quando o título
de transferência é uma concessão direta do Estado por lei ou
decreto, como era expresso no art. 267 do Regulamento apro­
vado pelo Decreto n.O 3.453 de 26 de abril de 1864, vigente
ao tempo em que foi feita a concessão São Paulo--Rio Grande,
dispositivo hoje consignado no art. 234 do Regulamento n.O 370
dc 2 de maio de 1900. 20

RUI BARBOSA, ao se pronunciar sobre o assunto, confirma:

"Tratando-se de uma doação de coisas immoveis, feita pelo Im­
perio, e confirmada legislativamente pelo Governo Provisorio
da Republica, o effeito immediato e necessario do contracto, se­
gundo nos parece, foi a transferencia do anterior domínio da Na~

ção sobre essas coisas para o concessionario; pois, embora seja
regra geral do direito brasileiro que a transferencia do dominio
depende da tradição da coisa, não menos certo é que essa tra­
dição, quanto aos bens immoveis, só se p6de fazer pela trans­
cripção dos titulas de aequisição; a qual, por sua vez, foi excep­
cionalmente dispensada em relação ás alienações feitas pela União,
quando esta procede no caracter de poder publico. Tal é a regra
expressa no art. 267.° do Decreto n,o 3.453, de 26 de Abril de
1864, em vigor ao tempo da concessão feita á Companhia, e
que, portanto, legitima claramente a opinião que deixamos enun­
ciada," 21

RUI BARBOSA vai mais longe. Concordando com o direito do con·
domínio ou compropriedade, expresso pelo Consultor-Geral .ia República,
em parecer sobre o direito da Companhia, em relação às terras devo­
lutas em Santa Catarina, RUI BARBOSA diz:

"Desta sorte, sendo a Companhia já proprietaria das terras,
ao tempo da promulgação da Constituição, embora em eommum
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com a União, é manifesto que o art. 64.0 da citada lei não a
podia esbulhar deste seu direito, legitima e definitivamente adqui­
rido." 21

Nesse sentido. RUI BARBOSA reconhece o domínio da Companhia
sobre as terras devolutas. na época da promulgação da Constituição. num
direito de compropriedade com a União. contestando a aplicação do art.
64, para não ferir o seu direito "legitima e definitivamente adquirido".

JOSE. EDUARDO PRADO K.ELlY, através de Parecer, que consti­
tui documento jurídico da mais alta lavratura. datado de 12-11-51 22, e
encaminhado, em discurso do Deputado Federal pelo Paraná, OSTOJA
ROGUSKY, à Presidência da Câmara dos Deputados, a 23-11-51 111 no
Rio de laneiro, sobre "Concessão de terras devolutas no Estado do Pa­
raná" 16, coloca-se teórica e doutrinariamente contra os dois insignes ju­
ristas. O assunto veio à tona, a nível do legislativo, por ocasião da
transação efetuada entre as Empresas Incorporadas da Companhia Estrada
de Ferro São Pauk>-Rio Grande (A Noite, Rio Editora e Rádio Nacio­
nal), que fez cessão de direitos e obrigações à Companhia de Viação Bra­
sileira - BRAVIACO, e a Clevelândia Industrial Territorial Ltda. ­
CITLA. envolvendo a doação, em pagamento~ de mais terras no Parana.
PRADO KELLY defendeu o domínio do Paraná sobre as terras devolu­
tas, contrariamente aos dois juristas, RODRIGO OCTAVIO e RUI BAR­
BOSA, apresentando a tese da não-transferência da coisa. da não-existên­
cia da tradição e da não-transcrição, não havendo, portanto, transmissão
da União para a Companhia Estrada de Ferro São Paulo-Rio Grande.
não podendo o Governo Provisório da República revalidat \1I1\ ato que
não tinha validade jurídica.

Outro aspecto defendido por RUI BARBOSA diz respeito ao com­
promisso assumido pela Nação brasileira, através dos seus órgãos com·
petentes, de entregar terras à Companhia. o que seria confinnado pelo
Governo Provisório da República, com alteração da átea de terras devo­
lutas, mencionando que a Nação. pela Lei Magna, criou os Estados-Mem­
bros, e cedeu-lhes "as funcções relativas ás terras devolutas:' localizadas
nos seus territórios, numa transmissão pura e simples para OS Estados
das obrigações anteriormente assumidas. 21 PRADO KELLY rebateu esta
tese. confirmando que a União não contava com meios para impor o
compromisso quanto às terras devolutas, haja vista que os próprios pode­
res federais. originados da Constituição, "estavam limitados por ela" e dela
dimanou "a transmi8são do domínio para o Paraná". 2\) contra o que não
podiam se sobrepor os direitos reclamados pela Companhia.

O "Parecer Prado Kelly" baseia-se na solução de 4 questões sobre
a problemática da Companhia Estrada de Ferro São Paulc;}-Rio Grande
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e da Companhia Brasileira de Viação c Comércio - BRAVIACO.22 A
1.a questão, centrada na transferência legal, ou não, até 24 de fevereiro
de 1891, do domínio das terras devolutas à Companhia que o engenheiro
João Teixeira Soares viesse a organizar, por força do Decreto imperial
n.O 10.432, de 9 de novembro de 1889, e Decretos do Governo Provisó­
rio da República n.Os 305, 462 e 920, de 7 de abril, 7 de junho e 24 de
outubro de 1890, recebeu resposta negativa. Fundamenta-se, dentre outros
argumentos, na necessidade da sua aprovação pela Assembléia Geral do
Império, na falta de "novação" do contrato na nova ordem republicana.
na exigência da assinatura do contrato pelo concessionário, na "indivi·
duação dos bens doados", nas constantes modificações feitas nos traçados
das linhas, com graves prejuízos ao País e ao Paraná, com supressão do
sub-ramal de Guarapuava à Foz do Iguaçu, que depois foi reincorporado,
na retirada dos compromissos de colonização.

A 2.a questão sobre a transferência, ou não, pelo art. 64, da 1.a Cons­
tituição Republicana, para o Estado do Paraná, do domínio, anteriormen·,
te nas mãos da União, sob as mesmas terras localizadas na ex-Província
do Paraná, obteve resposta positiva. Os argumentos utilizados pelo autor
são os seguintes: a filosofia que norteou os trabalhos da Assembléia Le·
gislativa e a aprovação da Emenda Júlio de Castilhos e outros, que deu
origem ao art. 64; a permanência das terras em questão no domínio da
Nação, quando da promulgação da Constituição Republicana, registrando­
se a passagem direta para o Estado do Paraná; a legislação civil da época:
a confirmação da necessidade da tradição e da transcrição; a "intrans­
missibilidade" das obrigações do Estado; a falta de competência da União
no sentido de legislar sobre terras devolutas estaduais; os pronunciamen­
tos do Executivo, a esse respeito, em avisos ministeriais (Secretário João
Barbalho, 10-10-1891, reclamante Pedro Antonio de Carvalho, pedido in­
deferido de terras no vale do Manhuassu, em Minas; Ministro Antonio
Gonçalves Ferreira, 1893, peticionário Joaquim Verissimo do Rego Barros,
possuidor de terras devolutas na Serra da Prata, na Província das Alagoas
(1882), parecer indeferido).

A 3.a questão fundamenta-se na possibilidade, ou não, de negar a
validade do Decreto estadual n.e 300, de 4 de novembro de 1930, que
rescindiu os contratos firmados pelo Governo do Estado do Paraná com
as Companhias Estrada de Ferro São Paulo--Rio Grande e Brasileira
de Viação e Comélcio, em 1917, 1920 e 1928, estabelecendo a caducidade
dos benefícios e a anulação dos titulas de domínio que haviam sido conce­
didos. A resposta foi negativa, sendo comprovada a rescisão do contrato
firmado com a primeira Companhia, em 23 de agosto de 1920, e por ela
cedido à BRAVIACO, e o aditamento de 8 de julho de 1920, atos subse­
qüentes e contratos anteriores, considerando em caducidade o privilégio,
a concessão e outros favores. bem como revertendo, para o Estado do
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Paraná, a totalidade das obras realizadas na Estrada de Ferro de Guara­
puava. sem qualquer indenização, sendo declarados nulos os títulos de
domínio de terras, reconhecendo-se, em toda a sua plenitude, o poder
do Estado para rescindir o contrato, com base em Pareceres da Consultoria­
Geral da República, na jurisprudência e nos preceitos constitucionais
(Constituição Federal de 1934. Disposições Transitórias art. 18), e não
interposição de recurso por parte da interessada.

A 4.- questão propunha se a situação jurídica, decorrente do referido
ciecreto e atos executórios que o completaram, seria, ou não, anulada pelos
Decretos-Leis federais n," 2.073, de 8 de março, e n." 2.436, de 22 de
julho de 1940, que fizeram reverter à União a Companhia, ou melhor, os
bens do Brazil Rai1way Co. e das empresas que lhe eram subordinadas.
A Noite, Rio Editora e Rádio Nacional. A questão foi respondida de forma
negativa. As provas apresentadas neste sentido por PRADO KELLY são
insofismáveis: a validade do Decreto n." 300 e dos atos executórios; a ação
sumária movida pelo Estado do Paraná / (Lei Estadual n." 2.708, de 30
de abril de 1929, art. 1.0), com relação ao cancelamento das transcrições
de títulos de domínio de terras, que foi julgada procedente; a caducidade
das concessões referentes ao ramal do Paranapanema, das linhas de Porto
União à Foz do Iguaçu e do ramal de Guarapuava. (Decretos n.os 19.917
e 19.918, de 24 de abril de 1931). com a reversão das terras não utili~

zadas ao Estado do Paraná; a negação de recursos encaminhados pelas Com­
panhias ao Supremo Tribunal (acórdão de 20 de setembro de 1933) e de
recurso extraordinário, resultando na confirmação da sentença em primeira
instância (ac6rdão de 21 de junho de 1940), que transitou em julgado,
garantindo-se os direitos do Paraná, que ordenou que fossem canceladas as
áreas concedidas nas comarcas de Tibagi, Foz do Iguaçu, São Mateus do
Sul e Clevelândia. As Empresas Incorporadas embargaram as cartas preca­
tórias enviadas às comarcas, sendo a sua argumentação contestada por
PRADO KELLY, que considerou completamente infundada a assertiva de
que, "no sistema federativo prevalecem as leis federais sobre as estaduais",
juntando que "a técnica da federação" fundamenta-se, essencialmente, na
"discriminação de competência" e que, tanto a União, como os Estados­
Membros possuem "funções privativas e, dentro dos seus limites, sobe­
ranas". 22 Essa também é a nossa tese.

Considerações finais

A necessidade da determinação da fronteira jurídica do campo de
competência da União e dos Estados-Membros pôs à prova do art. 64
da Constituição da República de 1891. Houve, mesmo, a ameaça da invia­
bilização da aplicação deste elemento inovador. tão necessário à moder­
nização no tratamento e evolução de questões relacionadas com a estrutura
fundiária brasileira, incluindo terras devolutas no Paraná. Estes embates
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são necessanos e, muitas vezes, inevitáveis, mas desde que o princípio
obtenha aprovação constitucional e funcionalidade na sua aplicação, ele
se incorpora ao processo histórico. Ao chegar a este estágio, haverá um
verdadeiro equilíbrio, indispensável, também, no que diz respeito, à legis­
lação de terras, estando consagrada a sua própria validade jurídica.
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A Ordem Internacional Contemporânea
A. MACHADO PAUPERIO

Professor Emérito da UFRJ. Da Academia
Brasileira de Letras Jurídicas

Em edição de Porto Alegre e de 1991, de Sergio Antonio Fabris Edi­
tor, o ProL Oliveiras Litrento oferece-nos um ensaio subordinado ao títu­
lo "A ordem internacional contemporânea".

A princípio, imaginamos tratar-se de um estudo especií~o de sobe,
rania, levado pelo subtítulo da obra "Um estudo da soberania em mudan·
ça", mas logo nos certificamos de que o titulo do trabalho representava
o verdadeiro conteúdo do mesmo. Aliás, pela bibliografia consultada, em
que não figura obra alguma específica sobre soberania, fica mais ou me·
nas evidenciado o que aqui dizemos.

Para justificar as doutrinas da soberania na nova ordem político·
jurídica internacional -, Litrento entende que o artigo 38 da Carta da
ONU representa a própria limitação da soberania estatal pelo Direito In·
ternacional Público. Tal dispositivo, em seu inciso 1.0, declara taxativa­
mente que "a Corte, cuja função é decidir de acordo com o Direito In­
ternacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicará: a) as con­
venções internacionais; b) o costume internacional; c) os princípios gerais
de Direito; ti) as decisões judiciárias e a doutrina dos juristas mais qua·
lificados".

"~ claro que a soberania estatal se encontra em crise", doutrina
Litrento (pág. 23). E logo em seguida (pág. 24) reconhece que "a sobe­
rania é um anacronismo relutante em face de associações estatais pode·
rosas, que se transformam em blocos de Estados". Em virtude da necessi·
dade da sobrevivência dos povos, conclui Litrento que "outro não é o
motivo por que as normas do Direito Internacional Público devem estar
acima das normas do Direito Interno de cada Estado" (pág. 25).

Isto não deixa de ser em parte verdade, mas é preciso não esquecer
que a soberania intemad<mal não anula a soberania nacional, sendo amba'&
poderes supremos em suas respectivas esferas.

Em livro que trata ex-professo da matéria (O Conceito Polêmico de
Soberania, 2.a edição, Rio, Forense. 1958), lembramos com muita oportu­
nidade (págs. 186/187):

"A soberania não exclui a soberania", doutrina Posada: "as sobe­
ranias podem atuar juntas, conçorrentemente, entrecruzando-se, sem anu­
lar-se". Tal idéia. como focaliza aquele grande mestre do Direito Público.
é talvez a mais característica e fecunda para a criação de um novo direito

R. lnf. legill. BrOllilio o. 29 n. 113 jon./mor. 1992 401



político. As várias sociedades humanas permitem, perfeitamente, um regi­
me jurídico de compatibilidade de soberanias.

Recordando as lições magistrais de seu inolvidável mestre, Don Fran­
cisco Giner, recolhidas em seus livros e mais ainda em seu ensino, mostra
o grande professor madrileno que, se a soberania é poder superlativo, é,
ao mesmo tempo, também, poder relativo. Outros poderes existem tão
absolutos - para si - como o que o Estado possui e exerce.

"A soberania é um valor relativo - doutrina o eminente mestre espa­
nhol - suscetIvel de adaptação e de uma extraordinária flexibilidade psi·
cológica e sociológica. Agir soberanamente é agir sem possibilidade de
apelação, somente na esfera da competência que pertence ao sujeito do
poder, ao Estado".

E mais adiante (págs. 202/203):

"Desde, sobretudo, os tratados e conferências celebrados depois da
La conflagração mundial, a limitação da soberania passou, porém, a ser
um imperativo universal, impond~se pouco a pouco normas internacio­
nais aos próprios Estados que, por motivos óbvios, não queriam livre·
mente associar-se aos demais".

Tal diretriz pressupõe, evidentemente, como entreviu Pedro Lessa,
uma nova concepção da soberania, concepção que agora se reveste de
juridicidade, através da Recomendação preliminar sobre problemas de
após-guerra, feita pela Comissão Jurfdica Interamericana em categóricos
termos: "A soberania deverá entender·se em forma adequada à necessi·
dade suprema da paz, da ordem e da justiça entre os Estados,"

Ao exemplo incipiente de incorporação de preceitos internacionais
à ordem constitucional costumeira inglesa, seguiu-se o da Constituição ame­
ricana, que integrou a norma internacional ao direito supremo do país.

Depois da La conflagração mundial, porém, a Alemanha, pela Cons­
tituição de 1919, e a Espanha, pela de 1931. abriram caminho para a
aceitação da soberania internacional, ao aceitar as normas internacionais,
geralmente reconhecidas, como incorporadas ao seu Direito nacional.

Hoje, finalmente, depois da 2.a conflagração, a Constituição francesa
de 1946, a italiana de 1947 e a da República Federal da Alemanha de
1949 estabeleceram, de modo taxativo, o respeito às normas de Direito
Internacional, ou seja, o reconhecimento, pela soberania do Estado, da
chamada soberania internacional.

O dogma do absolutismo da soberania do Estado vai, assim, sendo
vencido nos pr6prios textos políticos.

Para n6s, entretanto, se não tem razão o monismo de Wenzel, que
prega o primado da soberania estatal, não tem também razão o moDismo
de Kelsen, que conclui pela supremacia da soberania internacional.
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Kelsen, contudo, em trabalho posterior (La Paz por Medio der De·
recho, Buenos Aires, Losada, 1946), envereda por doutrina aceitável quan·
do postula que "o Estado é soberano desde que está sujeito somente ao
Direito Internacional e não ao direito nacional de qualquer outro Estado".
Em assuntos, porém, de sua específica competência, "não está o Estado
sujeito à soberania internacional",

Estado e Comunidade Internacional gozam de poder supremo e, por·
tanto, de soberania nos assuntos privativos de sua competência específica.

Tal soberania, muitas vezes, não se mantém nos justos limites mas
isso já é uma outra questão, própria da falibilidade humana. Litrento lem­
bra "a célebre questão, no Conselho de Segurança da ONU, da substitui­
ção forçada de Formosa pela China Vermelha, hoje membro-permanente
daquele Conselho, lugar anteriormente ocupado por Formosa". Nesse par·
ticular, não nos parece injusta a substituição, em face da vit6ria da revo­
lução comunista chinesa, representativa de uma população visivelmente
maior. O mesmo não se pode dizer, porém, da exclusão de Formosa do
elementar direito de representação na Assembléia-Geral, moralmente in­
concebível, como diz Litrento (pág. 31).

O fenômeno das comunidades supranacionais, que Litrento estuda,
"permitindo apenas a soberania, com seu inerente corolário de mais alto
poder de decisão, ao Estado composto, resultante de uma finalidade asso­
ciativa comum", diz respeito apenas à federação, como forma de Estado.
Assim como de uma federação podem desmembrar-se os Estados-Mem·
bras, de vários Estados pode formar-se uma federação, como é o caso
da possibilidade de um futuro Estados Unidos da Europa.

Tem razão Litrento quando diz que, "na verdade, diante dos con­
dicionamentos econômicos ditados pelas grandes mutações do mundo con·
temporâneo, não se pode, nem se deve mais falar, em se tratando de
Estado, de uma soberania absoluta" (pág. 37). De há muito, porém, que
o conceito clássico de soberania, o de poder ilimitado, se encontra em
crise.

Por isso, não podia Litrento deixar de dizer que "no mundo atual,
complexamente inter-relacionado, a soberania absoluta é um mito. Vem a
ser, necessariamente, relativa ou limitada" (pág. 48).

Tendo em vista os interesses sempre lesados da comunidade interna­
cional. define Litrento "o espírito de revolta das nações subdesenvol·
vidas, do terceiro-mundismo, inconformado diante das duas exploradoras
filosofias de produtores: a dos Estados Unidos da América e da URSS"
(pág. 64).

Mostrando que a segurança coletiva "é letra morta em face do veto
reiterado da URSS no seio do Conselho de Segurança da ONU", conclui
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que "a Organização dmJ Nações Unidas nem policia o mundo nem O de­
fende contra futuros atos de agressão", embora promova, em outros do­
mínios, por intermédio de organizações especializadas, o progresso eco­
nômico e social em geral dos povos.

Do embate das duas filosofias, a capitalista-democrática (EUA) e 8

capitalista de Estado (URSS), surge para Litrento uma possível alterna­
tiva: a submissão totalitária pelo desespero da sobrevivênâa ou o controle
internacional da bomba atômica pela coexistência pacífica. Com aceitação
da primeira solução surge um mundo de mon6logo. Com a segunda, um
mundo de diálogo (pág. 70). Concordamos em que a solução do impasse
s6 pode advir da criação de uma nova ética.

Litrento ainda vê "renhido combate entre os dois mundos, o autocrá­
tico e o democrático, através do que se chamava guerra fria" (pág. 81).
Pena foi que não visse as repercussões trazidas pela perestroika à URSS
e aos Estados satélites.

Numa última visão do mundo, Litrento entende que "a renda per
capita dos paí~es subdesenvolvidos, ínfima em comparação com a dos
desenvolvidos e ricos, cujo abismo se acentua dia-a-dia, é fator decisivo
para a insegurança coletiva do mundo contemporâneo. A estratégia do
medo, ditada pelo sistema bipolar flexível, com pólos em Washington e
Moscou, já fixou a legítima defesa coletiva (nos exemplos mais fortes da
OTAN, Pacto de Varsóvia e OEA) como modalidade ou substituta neces­
sária da segurança coletiva no âmbito da ONU, uma vez inoperante o Con­
selho de Segurança pelo veto reiterado da URSS" (pág. 84).

~ 6bvio que a situação contemporânea já se modificou substancial­
mente como tivemos ocasião de ver nos fatos ocorridos com a recente
guerra do Golfo, no Oriente Próximo.

Mas Litrento prevê a catástrofe, que não se fará esperar. "Se o senso
ético não prevalecer sobre o técnico. Se as ideologias antagônicas, que
polarizam o mundo, com suas duas inumanas filosofias de produtores não
limitarem, numa redistribuição internacional de rendas, as necessidades
competitivas das na~ões através de um direito justo. A exigir, obrigato­
riamente, uma administração supranacional permanente para a fiscaliza·
ção dos arsenais atômicos e a reversão de um imposto de renda das nações
ricas e industrializadas em favor dos Estados pobres e subdesenvolvidos"
(pág. 85).

Está claro que este é o verdadeiro caminho da paz. E Litrento en·
cerra o !'eu livro, clamando: "Justiça, justiça distributiva, eis a palavra­
chave para a redistribuição de poder e de rendas em nosso mundo desu­
nido".

Não podia ser melhor a perspectiva de um mundo mais humano,
que não se pode. sem dúvida. separar de uma ordem internacional justa.
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Reclamação Trabalhista contra
Estado Estrangeiro
- Imunidade de Jurisdição

Desembargador NEGI CAuXTO

Professor de Direito Internacional Privado,
da Faculdade de Direito da Universidade

Federal do Paraná

1 . REZENDE PUECH, saudoso Ministro do Tribunal Superior do Traba­
lho. e notável articulista do O Estado de S. Paulo, publicou um estudo
importante sobre o assunto que pretendo desenvolver, intitulado "Os
Agentes Diplomáticos e Internacionais e o Direito Social Contemporâneo"
publicado em obra coletiva (Tendências do Trabalho Contemporâneo, 1980.
3.Q vol.). lembrando as obrigações positivas do Estado moderno. condu­
zindo à territorialidade das leis trabalhistas (conforme a [ex loei executionis,
lembrada por Octávio Bueno MaganC'~ e à SUE. constitueionalização, regis­
tra o caráter inderrogável dessas leis que se finnam inclusive pela sua
internacionalização, e a impossibilidade da sobrevivência da antiga teoria
da imunidade de jurisdição.

Em artigo publicado no seu jornal (19-4-81), enfoca curioso desp<I­
cho sobre o tema, proferido pelo Juiz da 2.a Vara de Brasília, Dr. DARIO
ABRANCHES VIOTTI. no Proc. 977 EC-1979, assim lançado:

"Conta·se que Frederico o Grande, rei da Prússia, preten­
deu, certa vez, estender os limites de seu parque. denominado
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Sans Souci. Ao lado havia uma propriedade particular, perten­
cente a um moleiro. Funcionários do palácio procuraram o mo­
desto produtor de farinha, dizendo-lhe que o rei precisava de
suas terras e perguntando quanto queria para vendê-las. O mo­
leiro disse que o moinho era tanto dele como a Prússia era do
rei. Que não venderia sua propriedade. Frederico mandou cha­
má-lo e fez o possível para efetuar a compra. O súdito respon­
deu que ali havia morrido seu avô e ali tinham nascido seus
filhos. Não venderia, qualquer que fosse o preço. Perdendo a
paciência, perguntou o poderoso monarca:

- 'Você não sabe que eu posso tomar suas terras
sem pagar?'

- 'Poderia, se não tivéssemos juízes em Berlim!', re­
trucou o produtor de farinha.

Frederico, encantado de que em seu reino se confiasse assim na Jus­
tiça, disse aos cortesãos que era preciso modificar os planos. E ao moleiro:

- 'Vizinho, guarda sua terra!

Gostei muito de sua respostal'

Um século depois, um bisneto do famoso moleiro de Sans Souci, es­
tando em dificuldades financeiras, fez saber ao governante de então que
estava disposto a ceder seu moinho. O rei, descendente de Frederico o
Grande. lhe enviou a seguinte carta:

"Meu caro vizinho

Seu moinho não é meu nem seu.

Pertence à História; é para nós, portanto, impossivel a você
vendê-lo, a mim comprá-lo. Como, entretanto, 05 vizinhos
devem ajudar-se um, aos outros, remeto·lhe uma ordem de
pagamento de 10.000 florins, que você poderá receber no
Tesouro."

e. provável que hoje, séculos transcorridos, já não exista
aquele moinho, que ficou para sempre na História como um
símbolo da antiga Justiça alemã.

O Sr. Embaixador da República Democrática da Alemanha
se recusou a receber notific~~ão, na Reclamação Trabalhista que
lhe move um operário brasileiro.
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A tentativa de chamar a Juízo a Embaixada - não como
representante da soberania da Alemanha Oriental, mas como
patroa e contratante - foi feita por meio do Itamaraty.

Renove-se a tentativa por meio de carta (confonne reco­
mendou O Instituto de Direito Internacional, em sua reunião de
Hamburgo, de 1891).

A Empregadora, querendo, alegue privilégios e imunidades.
E conteste a ação. Se o não fizer, seu silêncio poderá ser inter­
pretado como confissão em matéria de fato.

Se o proletário que pede justiça tiver razão, esta lhe será
pelo menos reconhecida. A Justiça Brasileira, que neste caso
agora represento, saberá cumprir o seu dever, até onde for pos­
sível. Há juízes em Brasília.

Espero que a República Popular Alemã, por meio de seu
digno Embaixador. tenha. para com a possível direito de seu
empregado, o mesmo acatamento que teve Frederico o Grande
pelo direito, igualmente desarmado, daquele seu súdito e vizinho
- o moleiro que confiou na Justiça."

2. Vê-se que o problema da imunidade de jurisdição ou imunidade di­
plomática, nos casos específicos de reclamação trabalhista, tomou-se in­
sistente preocupação da Justiça brasileira.

Discute-se, ainda, em casos concretos na justiça federal e quando a
ela afeta, na justiça trabalhista, se o agente diplomático agiu como órgão
e representante do Estado estrangeiro, e com isso a responsabilidade será
do Estado e não do diplomata. Assim sendo, a imunidade de jurisdição
a ser examinada não é diplomática e sim a do Estado estrangeiro. Esta,
como já se firmou na jurisprudência e na doutrina, já foi absoluta, mas
agora, é relativa.

Em decisão marcante, o Juiz JACY GARCIA VIEIRA, hoje Ministro
do STJ, quando na 1.a Vara da Justiça Federal, em Brasília, demonstrou
que a teoria clássica da imunidade absoluta dos Estados estrangeiros, vem
sofrendo sucessivos abalos e inegáveis desgastes, mais propriamente, quando
o Estado estrangeiro age como qualquer particular e pratica atos ;us gestionis
(DJU 25-2-81, pp. 1.233/1.235).

3. A legislação brasileira se impõe, nas questões trabalhistas que envol·
vem o nacional e a representação diplomática que agiu como órgão e
representante do Estado estrangeiro, ao contratar o primeiro.
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A Constituição de 1988, no art. 109, lI, aponta expressamente que
compete aos juízes federais processar e julgar "as causas entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domicilia­
da ou residente no País".

Mastou-se portanto, como fez a Constituição de 1967 (art. 125, lI),
a imunidade absoluta aos atos do Estado estrangeiro praticados como
qualquer particular, atos de comércio ou ;ure gestionis.

Essa tendência já se pronunciava desde a Convenção de Viena, pro­
mulgada no Brasil pelo Decreto n.O 56.433, de 8-6-65. que dispõe sobre
a aplicabilidade da legislação previdenciária. com obediência às obriga­
ções sobre seguro social vigente no Estado acreditado.

Depois, a Convenção Européia de 1972, de caráter geral, que afas·
tava a imunidade absoluta, mesmo que parcialmente.

A matéria estritamente consular-diplomática em geral. poderá buscar
a imunidade diplomática. desde que o contrato, o ato jurídico, a relação
de emprego, seja estipulado tendo em vista serviço de natureza basica­
mente consular.

Não é o caso quando se trata de julgar as reclamações postuladas
por empregados contra consulados, fundadas em relação de trabalho c0­

mum que não visam à prestação de serviços diplomáticos.

4. Recentemente o egrégio Superior Tribunal de Justiça, na Apelação
Cível n.o 5. de São Paulo, onde foi Relator o eminente Ministro Cláudio
Santos. reconheceu regra da imunidade temperada, para não excluir da
nossa jurisdição os litígios derivados de atos negociais, inclusive de rela­
ções de trabalho (julg. 19-6-90).

Vale transcrever o voto do eminente Ministro Relator:

"JURISDIÇÃO. IMUNIDADE. RECLAMAÇÃO TRABA·
LHISTA CONTRA ESTADO ESTRANGEIRO.

A moderna doutrina do Direito Internacional Público não
mais admite como absoluta a regra da imunidade jurisdicio­
nal de Estado estrangeiro.

Exceção dos feitos de natureza trabalhista, dentre outros.

Apelaltão provida."

408 R. Inf. legisl. Brasília a. 29 n. 113 jan./mar. 1992



"Registro do parecer da douta Subprocuradoria a seguinte
passagem, reveladora da extensa análise feita por seu signatário,
Dr. Arthur de CastIlho Neto:

"Realmente, a sentença de primeira instância reconheceu a
imunidade de jurisdição do Estado estrangeiro, fundada na linha
de orientação do Supremo Tribunal Federal que, levando em
conta os textos da Convenção de Viena sobre Relações Diplo­
máticas, assinada a 18 de abril de 1961 e promulgada no Bra·
sil pelo Decreto n.O 56.435, de 8 de junho de 1965 e da Con­
venção de Viena Sobre Relações Consulares, assinada a 24 de
abril de 1963 e promulgada no Brasil pelo Decreto 61.078, de
26 de junho de 1967, e em antiga e sólida regra costumeira
do direito das gentes proclamou-a diversos acórdãos."

Serve de exemplo a decisão proferida pelo Pleno do STF,
na Apelação Cível n." 9. 70S-DF, DJ 23-10-87, pág. n,o 23.154,
reI. Min. Moreira Alves, cuja ementa tem o seguinte enunciado:

"EMENTA

Apelação Civel contra decisão prolatada em liquidação de
sentença. Imunidade de jurisdição de Estado estrangeiro.

Esta Corte tem entendido que o próprio Estado Estrangeiro
goza de imunidade de jurisdição, não s6 em decorrência
dos costumes internacionais, mas também pela aplicação a
ele da Convenção de Viena sobre relações diplomáticas,
de 196]. nos termos que dizem respeito à imunidade de
jurisdição atribuida a seus agentes diplomáticos.

Para afastar-se a imunidade de jurisdição relativa à ação
ou a execução (entendida esta em sentido amplo), é ne·
cessário renúncia expressa por parte do Estado estrangeiro.
Não ocorrência, no caso, dessa renúncia.

Apelação Cível que não se conhece em virtude da imuni­
dade de jurisdição."

Essa era a linha de orientação adotada pela jurisprudência
nacional, a respeito da imunidade de jurisdição de Estado Es­
trangeiro.

Algumas decisões isoladas, entre as quais não se pode deixar
mencionar a proferida pelo então MM. Juiz da 4,a Vara Fe­
deral do DF, hoje eminente Ministro do Superior Tribunal
de Justiça, Dr, Jacy Garcia Vieira, divergiram desse entendimento.
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Nas conclusõess de sua erudita decisão, afirmava o ilustre
julgador:

"Não existindo Código, Tratado ou Convenção que abri·
gue o Brasil a conceder imunidade absoluta a Estado es­
trangeiro, por atos praticados no Brasil, a lei a ser aplicada,
na hipótese em exame, é a brasileira. O reclamado, que
jamais reconhecería a imunidade de jurisdição aos Estados
estrangeiros em seus atos jure gestionis e as suas ativida­
descomerciais, não poderia jamais alegar imunidade para
seus atos de execução do contrato do trabalho de um tra­
balhador, contratado para serviços técnicos. Isso represen­
taria uma tentativa de fuga a compromisso livremente assu­
mido e negativa de reparar um mal causado a outrem, em
evidente negativa de justiça."

Para HlLDEBRANDO ACCIOLY, ob cit., p. 62.

"O princípio fundamental da justiça traduz-se concreta­
mente, segundo LE FUR, em duas regras universais, regras
•que constituem, ao mesmo tempo, o fundamento do direit(1
internacional e do direito interno público e privado de t0­
dos os países: São a obrigação de manter os compromissos
assumidos e a obrigação de reparar o mal injustamente cau­
sado a outrem. Ê sobre essa última que repousa a noção
de responsabilidade."

Não se pode olvidar que a Carta das Nações Unidas obriga
a todos. os Estados a respeitarem os direitos fundamentais do
homem e que nos termos do artigo VIII da Declaração Uni­
versal dos Direitos do Homem

"todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os di­
reitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Cons­
tituição ou pela lei:'

O reclamado que jamais reconheceria a imunidade a atos
decorrentes de um contrato de trabalho entre a Embaixada Bra­
sileira e um empregado subalterno dos Estados Unidos firmado
no território deste, não pode invocar a imunidade de jurisdição
no caso em exame porque estaria por certo agindo ao arrepio
de suas leis, sua jurísprudência e sua doutrina da Comitas Gen­
tium (regras de cortesia) vigorante em toda a comunidade inter­
nacional e essencial para as relações entre os Estados soberanos.
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Por todos estes fundamentos rejeito a argüição de imuni·
dade de jurisdição.

Mastada a alegação de imunidade, a ação é procedente por­
que não foi sequer contestada e a ela deve ser aplicada pena
de confissão quanto à matéria de fato. Nenhuma das parcelas
sofreu qualquer impugnação por parte da reclamada.

Com toda a razão, o eminente julgador monocrático não
aceitava a tese da imunidade absoluta do Estado estrangeiro que
parecia encerrar, em si própria, uma grave afronta aos direitos
individuais do interessado e lesado.

Com todo o respeito que suas decisões merecem de seus
jurisdicionados, a tese da Excelsa Corte referente à extensão da
imunidade do agente diplomático para o próprio Estado estran·
geiro não é uma decorrência da aplicação do texto da Conven­
ção de Viena. Ela se consolidou na prática costumeira do Di­
reito Internacional que, no entanto, a partir da década de 1970,
foi sendo alterada a partir da EUROPEAN CONVENTION
ON STATE IMMUNITY AND ADDITIONAL PROTOCOL
assinada em maio de 1972, e que permite, sob detenninadas
condições, submeter o Estado Contratante à jurisdição das Cor­
tes de outro Estado Contratante (Capítulo I - art. 1.°).

Não se admite, por exemplo, que Estado contratante alegue
a imunidade, quanto a obrigações contratuais que tenham de
ser executadas no território de outro país (art. 4), ou acerca de
contratos de trabalho entre o Estado e o indivíduo e que tenha
de ser executado no território do Estado do foro do contrato
(arts. 4 e 5); e assim por diante.

"Attic\e 4.

1. Subject to the provisions of Article 5, a Contracting
State cannot claim irnrnunity from the jurisdiction of the
courts of another Contracting State if the proceedings relate
to an obligation of the State, which, by virtue of a contract,
falls to be discharged in the territory of the State of the
forom."

"Article 5.

1 . A Contracting State cannot claim ilDIDunity from the
jurisdiction of a court of another Contracting State if the
proceedings relate to a contract of employment between the
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State and an indivi dcel where the work has to be performed
on the territory of the State of the forurn."

Os Estados Unidos. na PUBLIC LAW 94-583, de 21 de
outubro de 1976, em seu Capítulo 97, consagram uma série
de ex;ceções ao princípio da imunidade de jurisdição do Estado
estrangeiro. Por sua vez, o Reino Unido, do STATE IMMUNITY
ACT 1978. capítulo 33, insere, também um rol de exceções ao
princípio da imunidade. Entre elas a do contrato de trabalho, a
ser executado parcialmente ou totalmente no território do país
(item 4).

"4. - (O - A State is not immune as respects proceedings
relating to a contract of employment between the State and
ao individual where the contract was made in the Uni­
ted Kingdom ar the work is to be wholly ar partly per­
formed there,"

Como se vê, esta regra costumeira do Direito Internacional
foi-se alterando sensivelmente, a ponto de aconselhar modifica­
ção na linha de entendimento da Suprema Corte, o que veio
afinal a ocorrer na Apelação Cível 9.696 - São Paulo.

Nesse julgamento. em brilhante voto vista, o então Minis*
tro da Suprema Corte, Francisco Rezek~ anotava a evolução da
regra costumeira da imunidade absoluta para afinal reconhecer.
na hipótese do contrato de trabalho individual com Estado es­
trangeiro, entre outras, a impossibilidade de alegar-se a imuni­
dade de jurisdição.

Assinalava, entâo. o eminente Ministro que divergia do emi­
nente Ministro Sydney Sanches, relator do processo, quanto ao
fundamento de seu voto. Não se respaldara ele, como fez. o emi­
nente Relator, no art. 114 da Constituição de 1988 - que in­
cluia os entes de direito público externo. como jurisdicionados
da Justiça do Trabalho -, mas nas alterações verificadas na
ordem jurídica internacional, quanto à imunidade absoluta do
Estado Estrangeiro.

Ressaltava a evolução doutrinária nos países da Europa e
no território americano, no sentido de se temperar a regra da
imunidade absoluta, ao mesmo tempo em que a Suprema Corte
do Brasil se mantinha fiel à sua postura tradicional de reconhe­
cimento da imunidade absoluta.

Procurava enfatizar a diferença existente entre as atividades
de cunho estritamente diplomático e que estavam compreendi-
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das dentro da qualificação de atos de império, e os outros atos
de natureza marcadamente comercial ou administrativa que não
podem estar ao abrigo da garantia de imunidade.

e. certo - continuava o ilustre Ministro, que ainda hoje
se pode encontrar dificuldade para definir o que seja causa ju­
risdicional ou não jurisdicional. Mas pareceria-lhe correto excluir
do rol destes últimos as questões trabalhistas e as questões in­
denizatórias.

Levando em consideração que ruiu no direito costumeiro
internacional a regra da imunidade absoluta, propugnou o ilus­
tre Ministro pela alteração do entendimento do Supremo Tri­
bunal Federal quanto a essa questão, no que foi atendido.

E assim se reorientou a jurisprudência daquela Excelsa Cor·
te (fls. 290/295).

A doutrina brasileira não questiona o problema da imuni·
dade. Cintra, Grinover e Dinamarco, por exemplo, na conhecida
"Teoria Geral do Processo", admitem que a imunidade prevalece
ainda que se cogite de atos praticados jure gestionis pelas repre·
sentações diplomáticas e comerciais, sendo certo que acobertam
os atos jure imperii, mas reconhecem que, na jurisprudência mais
recente: é duvidosa a garantia da imunidade nas ações traba­
lhistas.

Em outros países, exempli gratia, na Itália, outro já é o entendimento.
~ o que registra Liebman.

"Por força de uma norma consuetudinária de direito inter­
nacional que o direito italiano acata (efr. Const., art. 10).
ficam imunes à jurisdição os Estados estrangeiros por tudo
aquilo que constitua exercício sobre eles. com as mesmas limi·
tações gerais estabelecidas quanto aos estrangeiros. quando
realizam atividades em relação de direito privado (Cass.•
sento n. 1.001, de 29-9-61) (Manual de Direito Processual
Civil, I, trad. Cândido R. Dinamarco, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1989. p. 21)."

No mesmo sentido é o voto do eminente Ministro Francisco
Rezek, proferido na Apelação Cível n.O 9.696 - SP, sobre o
qual lamento não poder transcrecer seus mais expressivos trechos
em face de não estar revisto.

Por todo exposto. sendo indiscutível que a Justiça Brasileira,
a partir daquele julgamento da Suprema Corte, passou a adotar a
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regra da imunidade temperada, para não excluir de nossa jurisdi­
ção os litígios derivados de atos negociais, inclusive de relações
de trabalho fortemente protegidas pelo legislador brasileiro. supe·
rando a preliminar de nulidade do processo, meu voto é pelo
provimento da apelação. para afastar a imunidade reconhecida e
determinar o prosseguimento da reclamação trabalhista ajuizada
pelo Recorrente.

h como voto."

5. O tema é tão relevante quanto apaixonante, em confronto com a territo­
rialidade das leis, especialmente as de natureza social, imperiosa e inar­
redável quanto à tutela dos trabalhadores, como bem temperou Rezende
Puech.

o que se deve fixar, e é relevante essa imposição da distinção
lembrada pelo Min. Sussekind, citado por Osiris Rocha (Curso de Direito
InteT1UlCional Privado, Forense, 1986). no caso concreto de reclamação
trabalhista, se o reclamante é empregado do Consulado ou do Cônsul,
"porque os contratos de trabalho celebrados pelos cônsules são regidos pelas
leis do território onde são executados, sujeitando-se, ambas as par­
tes, em razão desses contratos. à Justiça do respectivo país. Já em se
tratando de empregado do Consulado. certo é que uma das partes contra­
tante é a própria pessoa de direito público externo representada, que não
pode ser compelida a responder perante a Justiça do país receptor, face ao
princípio de imunidade de jurisdição" (fI. 162).

O próprio Professor Osiris Rocha, em melhor exame da matéria, con­
cluiu abandonar a tese da imunidade de jurisdição absoluta, para apoiar o
temperamento do tema, baseado na Convenção de Viena, e na lição sempre
presente de Gerson Boson, de que U não goza de imunidade de jurisdição o
Estado que, embora agindo através de 6rgãos agregados à sua legação,
contrata nacionais de Estados estrangeiros, onde opera, para prestar-lhes
serviços de natureza particular. sem características de soberania ou império,
e que possam ser desempenhadas por qualquer pessoa ou organização
privada. a quem o Estado queira contratar para lhos prestar" (A Imunidade
de Jurisdição do Estado e as Relações de Trabalho, na LTr. voI. 35,
pág. 603, apud Osiris Rocha, ob. cit., p. 164).

6. Concluindo pode-se fazer a distinção devida: a Justiça brasileira é
competente para apreciar e julgar as reclamações oriundas de trabalho por
serviços de natureza particular, sem característica de trabalho diplomático,
mantidas entre brasileiros e embaixadas e consulados estrangeiros.

A proteção da lei brasileira se impõe, como princípio salutar de que
aos contratos vinculados ao meio brasileiro devem ser regidos por lei
brasileira, atendendo a finalidade social do direito do trabalho, na sua
praticidade. economia e simplicidade.
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Hermenêutica da Constituição Econômica

Luís AFO"SO HECK

"Enthülltheít des Seins erm6glicht erst
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"Só o desvelamento do ser possibilita 11

revelabilidade do ente."
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1. Introdução

O título pode, no primeiro instante, levar o Iedor a imaginar que se
trata de perquirir os vários métodos de interpretação, máxime os consti­
tucionais. Em verdade, não é esse o campo central de nosso trabalho,
embora tocaremos. tangencialmente, os métodos de interpretação. Não
confrontatemOs a Constituição Econômica com a hermenêutica jurídica e
sim com a hermenêutica filosófica.

Nesse sentido, e dentro de um raciocínio de sistemas, não entendemos
o Direito como sendo uma ordem, um sistema autônomo e hermético, imune
ao calidoscópio de outras áreas do saber. Isso quer signUicar: o Direito não
é apenas interdisciplinar em seus próprios ramos, como também com ramos
de outros troncos, por assim dizer. Fica aqui afastada a hipótese de se
transferir para as Ciências Sociais o modelo (paradigma) autopoiético, tal
como intentado por François num artigo intitulado "Entre ordre et désordre:
1e jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au droit",
que se encontra nos Archives de philosophie du droit, v. 31. (Há também
um livro, organizado piOr Célio Garcia, intitulado - Um Novo Paradigma,
em ciências humanas, tísicas e biologia -, que investiga esta possibilidade.
Sobre a importância de 'se visualizar o Direito sob o enfoque interdisciplinar,
veja-se o livro Estudos da Filosofia do Direito, uma visão integral da obra
de Hans Kelsen, coordenado por Luiz Regis Prado e Munir Karam.)

Mesmo que a Filosofia não seja um pressuposto, como o era a Geome­
tria na Academia de Platão, para o Direito, inobstante não pode o Turista
perder o gosto pela ruminação, no dizer de Nietzsche. Essa colocação sina­
liza, de certa maneira, • nossa lhana pretensão: não responder (no decorrer
da exposição, dessumir-se-á que certas respostas não têm eco) mas perguntar,
enformados pela dialética platônica, i. é, plantar perguntas com um sentido
orientado.
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Estas interrogações serão balizadas pela hermenêutica. Como a carga
semântica desta é filosófica, ex.iste uma grande relação com a fenomenologia,
cujos principais representantes são Husserl. Heidegger e Gadamer. O pri­
meiro se indispôs, já nos primórdios da corrente centúria, ao cientificismo
e tecnicismo, er.tâo reinantes, para recolocar o sujeito no centro da inves­
tigação. No Direito são, talvez, os laivos da Escola Exegética (e não do
positivismo kelseniano) o maior embargo a uma re-flexão (para usarmos O

estilo heideggeriano) e não apenas genu-f1exão diante da lei lato sensu.
Basta aqui mencionar o leitmotiv da referida Escola, pela boca de Bugnet:
"eu não conheço o Direito Civil; só ensino o Código Napoleão."

Entende-se que assim fora. A autonomia da vontade universa1izou-se
na religião da razão, o que a tornou objetiva e, por isso mesmo, científica.
A vontade sustenta, em Hegel, o Direito e a Etica: "Considerou-se que o
direito e a eticidade se fundamentavam no terreno presente da vontade do
Homem visto que anteriormente eram apenas um mandamento divino ema­
nado de fora, escrito no Antigo e no Novo Testamento ou na forma de
um direito particular constando de velhos pergaminhos na qualidade de
privilégio, ou de tratados" (apud., jORGEN HABERMAS, O Discurso
Filosófico da Modernidade, p. 28). Não resta dúvida do papel elegante
desempenhado pela personagem da vontade do legislador, alicerçada na
objetividade da razão. Ela, a vontade do legislador, estava por sobre o
próprio Direito, criando o Direito (isso não faz lembrar a sombra do Poder
Moderador, de extração francesa?). Mas, assim como a autoridade divina
(apesar de Bossuet) não garantiu o crédito do Absolutismo no momento de
prestar as contas, da mesma forma a autoconsciência absoluta de Kant e/ou
o cogito. ergo sum de Descartes não afiançaram o questionamento no respei­
tonte à objetivação da vontade. Heidegger propõe a questão: "Descartes. a
quem se atribui a descoberta do cogito sum, como ponto de partida básico
do questionamento filosófico moderno. só investiga o cogitare do ego dentro
de certos limites. Deixa totalmente indiscutido o sum, embora o sum seja
proposto de maneira tão originária quanto o cogito. A analítica coloca a
questão ontológica a respeito do ser do sum. Pois somente depois de se
determinar o seu ser é que se pode apreender o modo de ser das cogi­
tationes" (Ser e Tempo. v. 1. p. 82). Sobre o problema da validade (cien­
tífica) da supremacia da vontade, a frase de Julio German von Kirchmann
é emblemática: "tres palabras rectificadoras deI legislador y bibliotecas
enteras se convierten en papeIes inútiles" - "El carácter a-científico de
la llamada ciencia deI derecho", in La Ciencia del Derecho, p. 268. Para
uma visão da transferência da autonomia da vontade individual para a
autonomia da vontade geral (política), vide 10aquim Carlos Salgado, A Idéia
de Justiça em Kant, seu !ulU!arnento na liberdade e na igualdade. p. 328.)

Os dois últimos parágrafos debuxam já, em suas grandes linhas, o
que perseguimos: perguntar pelo ser do ente da Constituição Econômica.
E aqui é o lugar azado para esclarecer que deixaremos de lado a anáHse
da linguagem, embora reconheçamos, com Gadamer {Verdad y método.

R. Inf. legi'l. Brosília a. 29 n. 113 jall'/_r. 1992 417



capítulo IH), a sua função dentro de uma perspectiva hennenêutica. Como
será elucidado, infra, o não-adentramento no recinto da linguagem. é uma
atitude que, além de não deixar baldo nosso trabalho, se justifica pela
inanidade dos Tribunais frente à Constituição Econômica. (Para um estudo
sobre a linguagem relacionada ao Direito, vide Ch. Perelman e L. Olbre­
chts-Tyteca, La Nouvelle Rhétorique, Traité de L'argumentatíon; luan­
Ramon CapeI1a, El Derecho como Lengua;e; Genaro R. Ganio, Notas sobre
Derecho y lengua;e; Enrique P. Haba, ..Etudes en allemand sur les
rapports entre droit et langue", in Archíves de philosophie du droit, v. 19
(óoravante será denominado de AFD); H. Ph. VISSERT HOOFT, "La
philosophie du language ordinaire et le droit", in AFD, v. 19; Georges
Kalinowski, Introducción a la lógica ;urídica; Georges Mounin, "La lin­
guistique comme science auxiliaire dans les disciplines juridiques", in: AFD,
v. 19; Paolo Semama, Linguagem e Poder e a Tese de Doutoramento do
ProI. João Bosco Leopoldino da Fonseca, "O Plano Nacional de Desen­
volvimento como Expressão da Linguagem do Direito", focalizando uma
área do Direito EconÔmico, o plano, dentro da perspectiva da linguagem.)

Uma vez feitos esses reparos, resta dizer. como fecho ao escorço
introdutório, que nosso trabalho terá, praticamente, quatro grandes traves:
a Constituição Política e sua interpretação, a Constituição Econômica ron·
dada pela hermenêutica filosófica.

2 . Constituição Politica

Se nos perguntamos. tal como faz Konrad Hesse - was ist Ver­
fassung?" (O que é Constituição?) - (Grundzüge des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, p. 3) podemos ser informados por duas
respostas que, necessariamente, não têm o mesmo sentido, não só semân·
tico, como pragmático. Para uma Teoria da Constituição (veja-se a respeito:
Carl Schmitt, Teoría de la Constitución; Carlos Mejia Gomez, Teoria de la
Constitución, e Karl Loewenstein, Teoría de la Constitución), a investigação
ocorre em nível abstrato, desligada de uma situação individual concreta
(que corresponde a uma determinada Constituição vigente). (Impende aqui
registrar a crítica de: Hermann Hel1er, em sua Teoría do Estado, p. 307:
"Ante todas as confusiões e falsas compreensões de uma corrente da Ciência
do Direito que chego:u a esquecer a base da sua problemática, deve sus­
tentar-se a tese de que a dogmática jurídica (e é justamente ela. a dogmá.
tica jurídica que informa e enforma a Teoria da Constituição - vide Pablo
Lucas Verdu. Curso de Derecho político, p. 402) é também produto de
nossa razão prática e não de nossa razão puramente teórica:' Por isso. e
nesse sentido, não compreendemos como José Joaquim Gomes Canotilho,
em sua obra. Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador, faz o
alerta na p. 78 e, mesmo assim na p. 80, indica a Teoria da Constituição
como instrumento de pré-eompreensão constitucional. Ora, a pré-compreen­
são. no sentido gadalberiano, revela a ligação do intérprete com o tema
do texto. E qual é o tema do texto de uma Teoria da Constituição? A dog-
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mática o revela e, ai, se formos procurar, não a pré-compreensão constitu­
cional, situada por Canotilho na Teoria Geral da Constituição, mas a
pré-compreensão da Teoria Geral da Constituição, constatamos que o autor
português cai nas malhas da assertiva de Heller. Mesmo que Canotilho
mencione a Teoria da Constituição como racionalização da pré-compre­
ensão constitucional, isso não impede nosso raciocínio. A Filosofia Ilumi4
nista também julgou haver achado a solução com a racionalização da
vontade, não obstante a fenomenologia e a hennenêutica filosófica contes­
laram a sua qüididade (vide também o tópico J, supra.)

A outra resposta, advinda de uma Teoria do Direito Constitucional
(a idéia das respostas diversas está ancorada em HESSE. op. cit., p. 3,
sendo que o alerta de Canotilho, supracitado, também encontra o seu fun·
damento em Hesse),leva em conta o que certos autores tedescos denominam
de "Lebenswirk1ichkeit", Lé, a realidade da vida. Esta questão sobre a
realidade da vida será retomada infra quando cuidarmos da Constituição
Econômica. Aqui, interessa-nos tão-somente, e dentro dos limites de nossa
pesquisa, anotar a diferença de entendimento já feito, e ainda, dar-nos
uma definição e o conteúdo (talvez seria melhor dizer estrutura) da Cons­
tituição Política para, ao depois, mapearmos os tipos e/ou espécies de
interpretação.

2. 1 . Definição de Constituição Política

Não há, no pertinente à definição de Constituição Política, uma
communis opinio doctorum. Carl Schmitt (op. cit., p. 3) assinala que a
palavra em pauta possui uma diversidade de concepções, assertiva con­
firmada por Luis Sánches Agesta, que elenca seis conceitos (dispostos em
sentido diacrónico), para a Constituição (apud, Pablo Lucas Verdu, op. cit.,
p. 408, nota 0.° 776).

Apesar disso, Manuel García-Pelayo é didático: "Se concibe la cons­
titución como un complejo normativo establecido de una sola vez y en el
que de una manera total, exhaustiva y sistemática se establecen las fun­
ciones fundamentales deI Estado y se regula0 los órganos, el âmbito de
sus competencias y las relaciones entre ellos. La constituci6n es. pues, un
sistema de normas" (Derecho CO/1stitucional Comparado, p. 30).

Essa definição remete-nos ao conteúdo (estrutura) da Constituição,
além do que será de utilidade nos comentários propedêuticos aos tipos de
interpretação.

2.2. Conteúdo (estrutura) da Constituição Política

Antes de mais nada, convém seja feita uma elucidação dos dois
termos. Relacionamos conteúdo com estrutura porque, como veremos, o
entendimento de Adolfo Posada permite que sejam identificados. Segundo
o citado autor, as Constituições escritas têm, no geral, duas partes: uma
dogmática e outra orgânica.
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o setor dogmático está preenchido pelas Declarações de Direitos, onde
também se encontram, via de regra. "las funciones fundamentales deI Es­
tado" (lembramos aqui o contexto histórico em que elas. as Declarações.
surgiram}.

Já o bloco orgâIlico prevê "la organizadón de Poderes. determina­
dón de 5U~ respecti"as funciones y de las relaciones entre las institu­
ciones que las desempena0" (Posada, Tratado de Derecho Político, v. 2.
p. 26).

Muito bem. Os dois pilares da estrutura (parte dogmática e parte
orgânica) revelam. automaticamente, o conteúdo, pelo que esperamos este·
ja esclarecida a conexão feita.· (O aqui exposto será retomado quando
da Constituição Econômica nos ocuparmos,)

Tendo sob os olhos o tratado nos dois últimos subt6picos, estamos
em condições de enfrentar a segunda parte de nosso trabalho,

3 , Esclarecimentos preUminares

No tópico 1., supra, registramos hermenêutica jurídica e hennenêu.
tica filosófica. Desta cuidaremos Infra. Agora, imporia deslacar a her­
menêutica jurídica da interpretação. Aquela ê tida pela doutrina como
sendo uma .arte que, por isso mesmo, tem como material de trabalho
eis vários tipos e/ou espécies de interpretação (fica aqui, mais nítido ain­
da, o título da monografia). Seria. entretanto, uma temeridade imperdoá­
vel deixar passar íh albis alguns pontos, crisálidas, por assim dizer, mas
de uma valia inestimável para a compreensão do assunto. Nesse sentido,
para que nossos comentários propedêuticos (vide subt6pico 2.1, supra,
in fine tenham a necessária clareza c, quiçá, entendimento. procederemos
no uso de subtópicos.

3.1. ImerpretaçQo v. "judicial review"

A famosa ~entença do Juiz MarshaU, de 1803. decidindo o caso Mar­
bury v. Madison, tem o seu. grande fundamento baseado em um pto­
nuncia;mento da Supr~a Corte, datado de 1795. Locke e Coke foram
os grandes depositarios. intelt:ctuais da tradição européia do Direito Na­
tural, Direito que serve de parâmetro às leis que lhe são inferiores (isso
faz lembrar Antígona). Foi nessa fonte que os imigrantes americanos se
inspiraram para sua organizaçio política e jurídica. Ainda, esse mesmo
Direito Natural alberga os direitos do homem, direitos que não se trans­
mitem com o pacto social (novamente aparecem as funções fundamentais
do Estado, na parte dogmática). Desta fonna. a liberdade e o direito de
propriedade estão acima.,de tudo. inclusive do legislador, constituindo-se,
enfim, no teste devalídade das leis positivas. Para· além do aspecto filo­
s6fico, este entendimento traz embutido urna técnica jurídica. i.é, no caso
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de o Parlamento produzir leis contrárias ao Direito Natural, poder o
Judiciário declará-las nulas (veja-se, a respeito, Eduardo GarcÍa de Eu­
terría, La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional. pági­
nas 52-3).

Foi essa "Weltanschauung" a motivadora do referido pronunciamen­
to, responsável. ainda. pelo derribamento da teoria da "Soberania do Par­
lamento", de raízes inglesas. A Corte Suprema, pois. "establecerá ya de
maneta expresa la diferencia entre el sistema inglés y el americano sobre
la base de que co aquél "]a autoridad deI Parlamento es trascendente
'i no t\ene limites", no t\ene C~n'StitlJd6" e'S~{\ta 1\\ fundttmenta( law que
limite el ejercicio del Poder Legislativo. En conlraste. "en América la si­
tuacíón cs radicalmente diferente; Ia Constitución es cíerta y fija; con­
tiene la voluntad permanente deI pueblo y es Derecho supremo de la
tierra; es superior ai poder deI Legislativo" (GARCIA DE ENTERRfA.
0r', cit., p. 54 - aspas do autor).

Aqui temos então o substrato ideológico da sentença de Marshan.
Nesse sentido, ela, a sentença, não foi uma "Fênix" cerebrina do men­
cionado juiz. Além disso, inbIma Schwart1., citado 901: Gatcía de Entema,
p. 55. os tribunais estaduais j~í haviam declarado pelo menos umas vinte
vezes a inconstitucionalidade de normas estaduais. Nesse rastro, Marsha1J
apenas elevou esta atitude a nível federal. A partír de então, "la inter­
pretaci6n de la Constitución ha pasado, pues, a ser cl problema capital
del hulicial review en Notteamérica" (ENRIQUE ALONSO GARCrA.
La lnterpretación de /0 Constitución, p. 9).

3.2. O significado da palavra - interpretar - o seu alcance

Há na doutrina uma arenga, com um gosto um tanto acadêmico. a
respeito da frase: "in c1aris cessat interpretatio". Para aquém dos estudos
hodiernos de lingüística. vale como uma curiosidade. Assim. Francisco
de Paula Baptista assenta: "interpretaçâo é a exposição do verdadeiro
senti(;\o de uma l~i obscura por defeitos oe sua n.da~2.o. ou duvl00s2a.
com relação aos fatos ocorrentes ou silenciosa. Por conseguinte, não tem
lugar sempre que a lei, em relação aos fatos sujeitos ao seu domínio,
é clara e precisa" (Compindio de Hermenêutica Juddica. p. 4).

Se formos à obra de CARLOS MAXlMILIANO. Hermenêutica e
Aplicação do Direito. p. 33. veremos que o brocardo mencionado. embora
em latim. não tem aí sua origem. sendo que Ulpiano ensinou o inverso:
"Quamvis sit manifestissimum edictum praetoris. attamen noo est negli­
genda interpretado ejus" - embora claríssimo o edito do pretor, con­
tudo não SC' deve descurar da interpretação respectiva.

De qua\qucr modo, o brocardo bem destila o panlogismo da época
das Luzes. Atualmente, como veremos infra, com H abermas , a interpre.
tação entrou 110 âmbito do "público", pelo que este entendimento está
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na berlinda. (Para um confronto entre as poSJçoes da doutrina, vide a
obra de Maximiliano, páginas :S3 e 5S. e a critica de Garcia de Enterría,
op. cit., páginas 2~3 c 55.)

3 .3 . Intcrprelaçõo da lei - excurso

A palavra lei nos leva ao argumento da "textura aberta da lingua·
gem", de GENARO R. CARRIO, op. cit., p. 33, pois, ao se defrontar
com a expressão - interpretação da lei -, surge, metodicamente, a per­
gunta: que lei? Por isso, não é despiciendo, à maneira dos escolásricos,
estabelecer uma diferença, pelo menos a ní"el de entendimento, entre
Constituição, lei e norma, coisa que a doutrina nem sempre faz.

Em primeiro lugar. a Conslituição é também uma lei, apenas está,
no sentido kelseniano, na cumeada da pirâmide. (Chamamos a atenção
para não se confundir Conslituição com lei constitucional - veja-se a
respeito: Maurice Ouverger, lnstitutions Politíques et DToit Constitutionnel,
p. 499 e Marccl Prélot, em sua obra com o mesmo título, p. 75t.)

Em segundo lugar, toda lei wntém normas.

Lei, então. é um texto escrito, versado em palavras, que expressa
suas normas por meio de artigos e parágrafos, incisos e letras.

Nesse sentidp, quando falamos - interpretação da lei -, queremos
dizer que interpretar se refere às normas contidas nos artigos. parágrafos,
etc., inclusive da Constituição (vide subtópico 2.1, in fine, supra).

o aqui delineado nos leva a outra questão: todas as normas cons­
titucionais ~o interpretativas ou, por outra, todas as normas constitucio­
nais têm força interpretativa? Esta é a nossa próxima preocupação.

3.4. Normas constitucionais v. interpretação

A questão de se saber se todas as normas de uma Constituição têm
força interpretativa está relacionada com o tipo de Constituição (isso tam·
bém vale para a Constituição Econômica) e com as espécies de normas.

Uma Constituição normativa é interpretada no verdadeiro sentido des·
ta palavra, Le. uma interpretação tal como ocorre com a feita peJos Tri­
bunais Constitucionais.

Se a Constituição for semântica, sua interpretação será cllSuistica. de
oportunidade.

A Constituição nominativa, estando divorciada da prática social e po­
lftica. dificilmente terá Chances de ser interpretada (esta classificação está
em KarI Locwenstein, op. cit., páginas 117 a 119),
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No que toca ao problema das ;:spicles de normas, v. g., normas cons·
titucionais abertas, programáticas, de princípios, etc., não ~ nosso deside.
rato (e desviar-nos-Íamos de nosso objetivo) perquirirmos a respeito. Den~

tro da idéia de tecer algumas considerações úteis ao entendimento da
interpretação da Constituição Politica, apenas colocamos o tema, inclu­
sive porque não se deve perder de vista que a interpretação - o seu
télos - tem relação direta com a aplicação da norma (sobre as espécies
de normas e sua implicação com a concretude das mesmas, vide: José
Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais e José Joaquim
Gomes Canotilho, op. cit., páginas 163-207, principalmente.)

3.5. Divisão dos métodos de interpretação

Há, na doutrina, uma classificação dos estágios evolutivos da inter­
pretação das leis.

Em primeiro lugar vem o método clássico, aplicado a todas as leis.

Em segundo. aparece o que n6s denominamos de estágio intermediá·
rio, este já aplicável à interpretação constitucional, embora o outro sendo
único, também o era.

E, em terceiro, surgem os métodos modernos de interpretação, tendo
em vista precipuamente a interpretação da Constituição, ao contrário do
método clássico, de origem romanista.

Serão esses três blocos o objetivo de nossa proxIma análise. Como
deixamos dito na introdução, apenas faremos um mapeamento, necessá­
rio para que se confronte a Constituição Política com a Econômica e,
ainda, para uma comparação com a hermenêutica filosófica (vide tam­
bém tópico 2., in fine, supra).

4. Os métodos de interpretação da Constituição Política

o método clássko, a rigor. pouco tem a ver com a interpretação cons­
titucional, hoje. Inobstante, o incluímos no iter para que o Iedor tenha
uma visão de conjunto da situação (sua época áurea pertence ao passado).

4. 1. O método clássico

Como já foi dito, este método provém dos romanos, da sua ]unspru:
dência. Foi Savigny quem o desenvolveu e sistematizou ou, quando menos,
muito a ele se dedicou.

Há quatro regras que o compõe ou, como querem alguns, quatro
técnicas de interpretação: a gramatical, a lógica. a histórica e a sistemá-
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tica. o corifeu da Escola Histórica aconselhava a não manipular estas
regras isoladamente, a fim de não se resvalar para o erro.

Não faremos um escólio dessas regras, uma vez que qualquer manual
de Direito Civil o contém. Jnteressam-nos apenas algumas considerações.
tendo sempre em conta o quadro geral.

René David apresenta um comentário coeso: "En definitiva. en todos
los países de la faroilia romano-germánica la práctica prosigue, entre las
doctrinas más variadas, una via media, caracterizada por su empirismo,
que varia según los jueces. las épocas 'i las diversas ramas deI Derecho.
Antes que mandatos, que imponen aI intérprete una soluci6n determi·
nada. los textos Jegislativos se consideran frecuentemente camo gufas para
negar a descubrir soluciones justas. En todas partes se da. sin duda algu·
na, preferencia a una interprctación gramatical y!6gica, y se subraya com·
placientemente la sllmisíón aI legislador cuando dicha obediencia conduce
a una solución de }usticia. Sin embarg(l, la interpretación lógica supone
por sí mísma una clección, ya que debe optarse entre argumentos analó­
gicos o a contrario. O por la combinación de principios diversos. El resul·
tado es susceptiblc de corrección gracias li una interpretación histórica.
mediante el esc1arccimicnto de los texlas a la luz de la situaciÓD anterior
y la consideración de la intención de! legislador; a una soluci6n seme·
jante puede Ilegarse. cn ocasiones, mediante el análisis de la fatio legis,
de acuerdo con cl principio de que esta está ligada a las circunstanCÜl8
históricas y que ~l sentido de los textos legislativos es susceptible de Ya­

riaci6n con el transcurso dei tiempo" ({,os Grandes Sistemas Jurídicos
Contemporáneos. páginas 93-4).

Da leitura dessume·se que o método clássico se desejou tão universaJ
que até hoje é válido. Nesse semido, ele pode servir de instrumento ano
cilar à interpretação constitucional, temperado e relativizado, porém, peloR
princípios interpretativos criados pelos Tribunais Constitucionais europeus.

~ão deixa de ser interessante detectar a ideologia do racionalismo
dos séculos XVI n c seguinte, Ela se quer completa t> totalizante, univer·
saL MareeI Thomann atenta a respeito: "WoUf qui connait les promesses
cc les expériences de ses prédécesseurs affirme Rvoir enfin mis au point
la méthode qui supprimera déHnitivemem l'incertitude en mati~re de droi.t.
"La dircction et la dêtermination de tous Ies aetes humains peuvent être
expliqués et déterminés a priori de la oature de I'âme, et ceci de maniere
aussi rationnellc que Ics phénomenes physi.ques" (Histcire de l'idéologie
;uridique au XVIlI siecle, ou: "te droit prisionnier des mots", in: AFD,
v. 16, páginas 136-37 ........ aspas do autor) (vide também tópico L, supra).

IHERJNG, ao contrário, entende que não se trata de ideologia e sim
de falta de maturidade ou <ic~envo\vimento intelectual: uEl apego a la
palabra es uno de esos fcnómenos que en dcrecho, como co atras ramos.
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caracteriza la falta denadurez y de desarrollo intelectual" (EI Espíritu
dei Derecho Romano, v. 3, p. 147). Isso bem caracteriza o leguleio.

4,2. Os métodos do estágio infermediário

Aqui podem ser divisados três regras e/ou técnicas de interpretação:
a lógico-sistemática, a histórico-teleológica e a voluntarista, da Teoria Pura
00 Direito.

A regra lógico-sistemática tem a sua tônica na idéia de que toda nor­
ma jurídica pertence a um sistema, da qual não pode ser ilhada, sob
pena de não se manter a coerência. Com isso, ela, a regra, visa à unidade
objetiva do sistema.

Por sua vez, a regra histórico-teleológica interroga a História, para
determinar as condicionantes que influíram na confecção da lei (como,
por exemplo, as determinantes econômicas, sociais, culturais e políticas);
o segmento teleológíco joga com a intenção do legislador ao criar a Jei
(mens legislatoris). (Sobre esses dois métodos, veja-se os seguintes artigos:
"Critérios valorativos da interpretação constitucional, de rris de Carva­
lho", in: Revista Forense, 1985, v. 291, páginas 155 e ss. e "Los métodos
de interpretación constitucional", de Alberto Ramón Real, in: Revista de
Direito Público, 1980, n.U 13, páginas 50 e ss. Com uma certa relação ao
tema, ainda são de se mencionar: "Philosophie et logique de l'interpré­
tation en droit - rémarques sur l'interprétation juridique, ses buts et
ses moyens", de Georges Kalinowski, in: AFD, v. 17, páginas 39 e ss. e
"L'interprétatíon en droit: théorie et idéologie", de Jerzy Wróblewski> in:
AFD, v. 17, páginas 51 e 5S.).

Enfim, a terceira regra é denominada de voluntarista porque seu men­
tal'. Hans Kelsen, conjuga, quando se trata da interpretação feita pOI
um órgão judiciário para aplicar a lei, a interpretação cognoscitiva com
um ato de vontade, este para a escolha das alternativas ofertadas por
aquela. A interpretação doutrinária é, para Kelsen, puramente cognosci­
tiva (vide sua obra Teoria Pura do Direito, páginas 469 e 55., a respeito
ao assunto).

Mutatis mutaltdis, ao estágio intermediário vale o mesmo afirmado
para o método clássico: nada impede, em princípio, que seja também
usado para a interpretação da Constituição Política, apenas deverá estar
fincado na experiência do labor desenvolvido pelos Tribunais Constitu­
cionais.

4.3. Uma breve ponderação

Antes de adentrar no terceiro estágio, convém sejam feitas algumas
observações.
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A primeira diz respeito ao fato de que não se deve olvidar e, pois,
sempre reter, a circunstância de esses dois estágios até agora vistos, com
suas regras e técnicas, haverem se desenvolvido na perspectiva privathta,
romanista.

A segunda quer sinalizar que duas escolas ~c firmaram no interior
de ambos: a Escola Subjetiva c a Escola Objetiva. A primeira dá maior
importância, na interpretação das leis. à vontade do legislador. A segunda
pende a balança para o lado contrário. ou seja, abandona a vontade do
legislador para ir em busca da vontade da lei (mens legis).

E a terceira chama atenção para o que é de nosso século; a crlaçao
dos Tribunais Constitucionais, o que troux.e a jurisdição constitucional,
enriquecendo os métodos da hermenêutica jurídica, até lhe trazendo novi.­
dades. Este p[us. c isso é de suma importância, nasceu e se desenvolveu
numa perspectiva constitucional, pública, tendo em vista O seu objeto:
a Constituição e não as leÍs do Direito Privado. Nunca é demais ressal·
tar que as regras c/ou técnicas até agora vistas não estão descartadas,
pura c simplesmente. Apenas não mais se aplicam em sua pureza, sob
a óptica romanística. Esta observação não cabe, em sua inteireza, ao mé~

todo voluntarista, devido a sua originalidade.

4.4. Os métodos hodiernos de interpretação constitucional

o terceiro estágio caracteriza-se pela especificidade. Os dois primei­
ros são amplos, abrangentes, valendo para qualquer norma. Este, ao con·
trário, visa à Constituição (a lei chamada Constituição, as suas normas),
derivando dai o seu caráter restrito, específico.

Existem três métodos neste estágio; dois declaradamente constitucio­
nai& c, o terceira, possui uma amplitude maior. não obstante, é inteira­
mente aplicável à interpretaçã9 constitucional. Trata-se do método tópico,
de Theodor Víehweg, que tem atualmente um corolário desenvolvido por
Friedrich Müller, com fundamento concretista.

Em ordem cronoldgica, os métodos do presente estágio podem ser
assim enunciados; método integrativo, de Rudolf Smend. método t6pico,
de Theodor Viehweg. e o método concretista. de Konrad Hesse.

4 .4. I . O método integrativo

Encontramos em Eduardo GarC'Ía de Enterría uma excelente síntese
a respeito: "Smend. con su conocida teoría de Ia Ínterpretación, formulada
originalmente en 1928. ha ejercido un extraordinario infIujo sobre los
çritcrios interpretativos a CmplClIr para la aplicación de la Constitución.
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influjo declarado en las decisiones dei Tribunal Federal Constitucional.
"La Constítución". dice Srnend, "no puecle ser comprendida sólo como un
estatuto de la organizadón, que estructura el Estado y que faculta e im­
pone dertas actividades aI mismo, sino a la vez. como una forma vital
de los ciudadanos que participan eo la vida deI Estado". Los valores co­
munes expresados y servidos por la Constitución operan, pues, como valo­
res de integraciôn colectiva de los cíudadanos y así deben sobre todo
ser comprendidos e aplicados. Para Forsthoff este método seria propio
de las ciencias dei espíritu, extrafio a la sobriedad y a la formalidad dei
método jurídico; su generalización implicaría que la Ley Constitucional
quedaría deshecha, transformada en un sistema de simples vivencias psi­
cológicas, lo que volatizaría su positividad. La polémica posterior no re­
sultá favorable a esta postura, y más bien fué c1arificadora para concluir
de perfilar la significación inequívocamente jurídica dei "sistema mate·
rial de valores" de la Constitución, sistema que no es una adición pastiza
y retórica a un esquema legal, sino además de supuesto implícito o ex­
plícito de todo ordenamiento, algo completamente inevitable para la nor·
ma constitucional por resultar de la toma primaria de posición sobre el
orden político, sobre su fundón y sus límites, que como pudimos ver
aI comiezo de este estudio sobre ]a Constitución. ésta necesariamente
supone" ("Hermenêutica e supremacia constitucional", in: Revista de Di.
reito Público, 1986, n.o 19, páginas 36·7 - aspas do autor).

STEIN argumenta com a teoria da integração para a interpretação
dos Direitos Fundamentais: "En los derechos fundamentales via Smend,
en primer lugar, un medio de "integración objectiva". Su contenido obje­
tivo tiene un efecto integrador: constituyen partes esenciaIes de nuestro
ordenamiento democrático y libre gracias a las cuales prestan su consen·
timiento aI Estado la mayoría de los ciudadanos. Concretizan la libertad
y la garantizan bajo esta figura concretizada, no en el sentido de una ex­
presi6n descriptiva de la realidad, sino en el sentido normativo de una
meta que hay que alcanzar. Por el1o, no pueden limitarse a emancipar
parcialmente ai indivíduo frente ai Estado y a proporcionarle protección
frente aI mismo, sino que deben concebirse como relaciones vinculantes
entre eI individuo y el Estado (aqui manifestam-se novamente "las fun­
ciones fundamentales deI Estado", vide subtópico 2.1, in fine, supra); es
decir, como el fundamento de la unidad política" (Derecho Político, pá.
ginas 239-40 - aspas do autor).

Para a compreensão desse último parágrafo, é esclarecedora a men­
ção da alínea l.~ do artigo 1.U da Lei Fundamental de Bonn: "Die Würdc
des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpfli.
chtung aller staBtlichen GeWBI1," Tradução: "A dignidade das pessoas é
intangível. Respeitá·la e protegê-la é obrigação de todo poder público".
Isso significa: a dignidade da pessoa humana tem, na Lei Fundamental,
um valor que infoMnB todos os Direitos Fundamentais. Por isso estes di­
reitos são diretamente aplicáveis. Não há como tergiversar sobre eles.

R. 'nf. legisl. Brasília o. 29 n. T13 jan./lllor. 1992 427



4 .4 .2 . O método tópico

Em sua obra Topik und jurisprudenz, que veio a lume em 1954,
Theodor expõe, no capítulo 3." (Analyse der Topik), o que seja a Tópica
e os seus objetivos.

"Der wichtigste Punkt bei der Betrachtung der Topik ist die Festa­
tellung, dass es sich hier um diejenige denkerische Techne handelt, die
sich am Problem orientiert:' (Pág. 31.) Tradução: "O ponto mais impor­
tante da reflexão sobre a Tópica é o de que aqui se trata da técnica de
pensar."

"Sie ist daher die Techne des Problemdenkens." (Página 31.) Tra­
dução: "Por isso ela é a técnica de pensar o problema."

"Denn es gibt nicht num die überall verwendbaren Topoi, von denen
AristoteIes. Cícero und ihre Nachfolger handeIn. sondern auch soIche, die
für ein bestimmtes Fach approbiert sind," (Página 36). Tradução: "Pois
não existe somente a Tópica utilizada em todos os lugares, a de Aristó­
teles, de Cícero e seus procedimentos posteriores, mas também há Tópicas
aceitáveis para uma determinada disciplina e/ou matéria:'

<fDie Funktion der Topoi, gleichgültig, ob sie aIs allgemeine oder
besondere auftreten, besteht also darin, der Problemerôrterung zu dienen:'
(Página 38). Tradução: <IA função da Tópica, sendo indiferente se sua
manifestação é geral ou específica, consiste em que ela serve ao exame
da discussão." .

"Die Topik muss erst einroal zeigen, wie man Prãmissen findet. Die
Logik mimt sie hin und verarbeitet sie:' (Página 40.) Tradução: <IA Tó­
pica precisa somente mostrar uma vez, como se acha premissas. A Lógica
as toma então e as trabalha:' Aqui é de se observar que a Tópica corrige
a L6gica. embora isso pareça paradoxal. Por que isso ocorre? Segundo
SALMON, "a lógica trata da relação entre premissas e conclusão, deixan­
do de importar.se com a verdade das premissas." (LóRica, p. 16). E s
Tópica trata justamente de problematizar as premissas. Isso fazendo, aju­
da a estabelecer uma :correta relação entre as premissas e a conclusão.
o que vai resultar num argumento lógico correto, pois a correção ou in­
correção lógica de um: argumento está tão-somente dependente da relação
entre premissas e condlusão.

Paulo Bonavides, num artigo intitulado "O método tópico de inter.
pretação constitucional", assenta que "os métodos clássicos de interpre­
tação, quais os formulou Savigny. sempre tiveram grande voga na· juris­
prudência dos séculos XIX e XX. Toda a velha metodologia está porém de­
baixo de pressões renovadoras. Em nenhum ramo do direito sua influência se
fez mais patente do que no Direito Constitucional. De origem civilista.
os métodos clássicos tinham já dificuldades de acomodar-se ao seu objeto
-8 Constituição - que sobre a dimensão jurídica comporta uma outra
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mais lata, de natureza política. entretecida de valores - o que fazia deve­
ras precário o emprego da hermenêutica tradicional" (página 68), (Vide
t6pico 4. e subt6pico 4.3, supra.)

"(. , ,) A tópica parece haver chegado assim na hora exata, quando
mais prementes e angustiantes exigências metodológicas põem claramente
a nu o espaço em branco deixado pela hermenêutica constitucional clássi­
ca, característica do positivismo lógico-dedutivo" (página 68).

Conclui o autor, dizendo: "A tópica representa, enfim, o tronco de
onde partem na Alemanha as direções e correntes mais empenhadas em
renovar a metodologia contemporânea de interpretação das regras cons­
titucionais" (página 70).

4.4.3. o método concretista

KüNRAD HESSE é um dos representantes do método concretista
de interpretação constitucional. Em seu festejado livro Grundzüge des
Verjassungschts der Bundesrepublik Deustschland (cuja 17.. edição está
para sair na Alemanha - a primeira data de 1967), o autor dedica
um capítulo a "Verfassungsinterpretation" (interpretação constitucional).
Sua primeira colocação consiste em determinar quando a interpretação
se faz necessária: "Verfassungsinterpretatíon im hier zu erõrtemden enge·
teo Sinne wird notwendig und Problem, wenn eine verfassungsre­
chtliche Frage zu beantworten ist, die sich an Hand der Verfassung nicht
eindeutig entscheiden lasst." (Página 19.) Tradução: "A interpretação
constitucional, no sentido mais restrito de nossa discussão, será necessária
c se constituirá num problema, quando uma pergunta de Direito Cons­
titucional necessita ser respondida. e que por via da Constituição não
se deixa resolver claramente."

Hesse entende que a interpretação tem uma tarefa: "Aufgabe der
Interpretation ist es, das verfassungsmassig "ríchtige" Ergebnis in einem
rationalen undkontrollierbaren Verfahren zu finden, dieses Ergebnis
ratioaal und kontrollierbar zu begründen und auf diese Weise Rechtsge­
wissheit und Voraussehbarkeit zu schaffen - nicht etwa nur, um der
Entscheidung willen zu entscheiden". (P. 20 - aspas do autor.) Tradução:
"A tarefa da interpretação é achar o resultado constitucional "exato", por
meio de um procedimento racional e claramente controlado, fundamentar
este resultado ·I'acional e claramente controlado e produzir um método
jurídico dotado de certeza e previsibilidade - e não decidir para a decisão
somente por acaso",

Como Hesse concebe a interpretação constitucional? Como ela se rea­
liza? .~'Verfussungsinterpretation ist Konkretisierung, Gerade das, was aIs
lnhalt der Verfassung noch nicht eindeutig isto soU unter Einbeziehung
der zu ordnenden "Wirlichkeit" bestimmt werden. Insofem triigt juristis-
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che lnterprelatíon schopferischcn Charaktcr: der Inhalt der interpretierten
Norm vollendel sich ers( in der Austegung; freilkh tragt sie auch nur
insofem schõpferischen Charakter: das auslegende Tun bleibt an die Norro
gebunden". (P. 24 - aspas do autor.) Tradução: "A interpretação cons­
titucional é individualização. Justamente o que, como ronteúdo da Consti­
tuição, ainda não está claro, deverá ser fix.ado sob a integração que orde­
nará a "realidade". Nisso, a interpretação jurídica traz um caráter criador:
o conteúdo da norma interpretada se condui apenas na interpretação;
com toda a certeza, ela também apenas traz nisso um caráter criador:
a ação interpretada ficará vinculada à norma".

E o que seria 8 individualização para Hesse? "Konkretisierung setzt
cin "Verstehen" des Inhalts der zu konkretisierenden Nonn daraus. Oieses
hisst sich nicht \'00 dem "VorversHindnis des Interpreten und '\100 dem
jeweils zu lOsenden Konkreten Problem ablOsen". (P. 24 - aspas do
autor.) Tradução: "A individualização estabelece antecipadamente um
"entendimento" do conteúdo da nonna individualizada. Isso nio se deiu
substituir pela "compreensão antecipada" do intérprete ou pelo desate
do respectivo problema concreto".

O "Verstehen", a entendimento, representa que papel no método de
Hesse? "Verslehen und damit Konkretisierung ist nur im Blick auI ein
konkrctes Prablem maglich. Der lnterpret muss die Narro. die cr verstehen
will, suf dieses Problem bezichen, wenn er ihren hic et nune massgeblichen
Inhalt bestimmen wíll." (Página 25.) Tradução: "Entender. e com isso
individualizar, só é possível na análise de um problema concreto. O intér­
prete deve cobrir o problema com a norma que ele quer entender, para
que ele possa determinar imediatamente, e de forma decisiva, o seu conteúdo,"

O autor tedesco é da opinião de que s interpretação constitucional
tem limites. Em síntese: a interpretação está de certo modo vinculada às
leis. Por isso. os limites da interpretação constitucional estão onde nenhum
é obrigatoriamente estabelecido pela Constituição, onde as possibilidades
de uma compreensão conveniente dos textos normativos acabam, ou onde
LIma solução se põe claramente (manifestamente) em contradição com o
texto normativo. Assim. onde o intérprete ultrapassa a Constituição, ele
não mais a interpreta, mas sim, ele a modifica ou quebra (rompe). Ambos
os casos estão interditados por meio do direito vigente (op. cit., pp. 28·9).

Tendo como ponto de partida a idéia dos limites da interpretação
constitucionat tal como exposta por Hesse, é possível que haja, em seus
confins (dos limites), o que a doutrina denomina de "mutação constitu­
cional". Para Anna Cândida da Cunha Ferraz, "ocorre mutação constitu­
cional por via da interpretação constitucional quando, por esse processo.
se altera o significado, o sentido ou o alcance do texto constitucional, sem
que haja modificação na letra da Constituição" lProcessos Informais de
Mudança da Constituição, p. 57).
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Aimla é Pl'cc.;iso mencionar o que a uoutrina alemã denomina de
"verfassungskonforme Auslegung". A expressão não se deixa traduzir
facilmente. Apesar disso, pode-se dizer que ela consiste numa interpreta­
ção em harmonia (em conformidade) com a Constituição. Hesse a entende
como um princípio, i.ê, o princípio da interpretação em harmonia com a
Constituição - "Der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung". Ele
o explica da seguinte forma: "Nach dern Grundsatz ist ein Gesetz nicht
fÜr nichtig zu erkIaren, wenn ist im Einklang mit der Verfassung ausgelegt
werden kann. Dieser "Einklang" ist nicht nur dann vorhanden, wenn das
Oesetz ohne die Heranziehung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte eine
Auslegung zuHisst, die mít der Verfassung vereinbar ist; er kann auch
dadurch hergestellt werden, dass ein merhdeutiger oder unbestimmter
Inhalt des Gesetzes durch Inhabe der Verfassung bestimmt wird. Im
Rahmen verfassungskonformer Auslegung sind Verfassungsnormen also
nicht nur "Prüfungsnormen", sondern auch "Sachnormen" zur Inhaltsb~

.timmung einfacher Gesetze". (Op. cit., p. 30 - aspas do autor.) Tradução:
"Segundo este princípio, uma lei não ê de ser interpretada como nula se
pode ser explicada de acordo com a Constituição. Este "acordo" não só
existe se a lei, sem atrair o ponto de vista constitucional, admite uma
explicação em conformidade com a Constituição, como também quando
pode ser restabelecido, V.g., no caso de ambigüidade e indeterminação do
conteúdo da lei puderem ser determinadas por meio do conteúdo da Cons­
tituição. Na moldura da interpretação em harmonia com a Constituição,
as normas constitucionais não são somente "normas de controle", como
também "normas objetivas" para a definição do conteúdo de leis simples·
mente". E Fix-Zamudio asserta que esse instrumento (ele assim denomina
o princípio) é da maior transcendência na justiça constitucional alemã dos
últimos anos (Los instrumentos procesales internos de protecci6n de los
derechos humanos en los ordenamientos de Europa Continental y su
influencia en otros países, in: Boletíl1 Mexicano de Derecho Comparado,
1979. p. 373),

A "verfassungskonforme Auslegung" não se confunde, entretanto, com
o que Schlaich denomina de "verfassungsorientierte Auslegung". i.é, inter­
pretação de orientação constitucional. Trata-se, como esclarece o autor, da
explicação e do emprego de normas capazes de explicar (preencher) espaços
interpretativos vazios (Interpretationsspielraum) como, por exemplo, o
art. 826. do BOB (Bürgerliches Gesetzbuch), assim enunciado: "Quem. de
um modo atentatório contra os bons costumes, causar, dolosamente, um
dano a um outro, estará obrigado, para com o outro, à indenização do
dano", Ou então, de alcançar as decisões consideradas de base pela Consti·
tuição, coroa, V.g,. de atentar à influência do art. 5.0

, alínea l.a, frase 2,
da Lei Fundamental (a liberdade de imprema e a liberdade de informação
por rádio e cinema estão garantidos; não SE' exercerá censura) sobre o
emprego de disposições e princípio8 do Direitc do TrabalhC' (Bundesver·
fassungsgericht. pp, 187-8).
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4.4.4. Uma visão crítica tio conjunto

Por ocasião da comemoração dos 25 (vinte e cinco} llnos de ~xistência

do "Bundesverfassungsgericht" - Tribunal Constitucional Federal, consti­
tuído em 7 de setembro de 1951 -, o Prof. Dr. Ernst.Wolfgang BõckenfOrde.
discursando sobre os métodos de interpretação constitucional, advertia:
"Ober die Methode der Verfassungsinterprelation, ihren Ausganspunkt. ihre
Zielrichtung sowie die zuhissige Argumentations-und Verfahrendsweise,
besthet keine Einigkeit" (Neue luristische Wochenschrift. caderno 46. 1976,
p. 2.089). Tradução: "Não há concórdia sobre o método de interpretação
constitucional, sobre o seu ponto de partída, sobre o objetivo de sua direção,
como também sobre a argumentação aceitável e procedimento metodol6gi­
co." Tentaremos, nas proximas linhas. situar os pontoHhave da fala do Prof.
Dr. Rõckcnrõrde.

Em relação ao método clássico de interpretação (que compreende as
regras e/ou técnicas expostas no subtópico 4. ), supra). entende o autor
que "a insuficiência das regras de interpretação clássicas. que foram men·
cionadas pelas particularidades, pressupõe a noção de lei, qualitativamente
diferente dos atributos da Constituição, o que produz um flanco aberto
que, sob o ponto óe pattid~ específico da posição me'odo\6gka. não mais
pode ser aceito" (púgina 2.091).

No que toca ao método integrativo (suhtópíco 4.4. t, supra) e ao
método tópico (subtópÍCo 4.4.2, supra), preleciona o Professor: li proble­
mática desse método de interpretação (ele está a se referir ao método inte­
grativo) está na indetenninação e na passagem dos jX)Ssíveís resultados de
interpretação, atributo que ele reparte com o método tópico; por outra ­
e isso é importante - está ela (a problemática) na inversão do ponto de
referência da interpretação (página 2.095),

Tendo em vista o método concretista (da individualização) (subt6pico
4.4.3, supra), o professor coloca uma questão: como a interpretação irá Sê

vincular por meio daquiJo que ela deve primeiro estabelecer? (Página 2.096).
Ele está a se referir aos limites desse método. Realmente, como estabelecer
o limite se esse depende da individuaJização da nonua? Inobstante. veja-se 11

argumentação de Hesse [lO subtópico 4.4.3, SUJlra. (Em relação à interprela­
çiio constitucional. veja-re ainda os seguintes artigos: "La Corte Suprema y
la interpretación constitucional", de Ccsar Enrique RomeTO, in: Revista
Jurídica Argentin~ La úy, 1963, n.O 3, v. 8, páginas 1.122 e ss.; "Ju.ris­
dicción constitucional y crisis de la constitución", de Pedro de Vega Garcia.
in: Revista de Estlidios PoUticos (nueva época), 1979. n.O 7, páginas 93 e 55.;
"Sobre la interpretaci6n de las normas constituciona1e5". de lulio Oyhanul'te.
in: Revista de Direito pablico, 1967. n." 2, páginas 9 e 55., e "Hermeneutica
constitucional". de José Alfredo de Oliveira Baracho. in: ReJlisla da Faculda­
de de Direito da UFMO, 1977. n.o 18. v. 25, páginas 175 e 55.),

Cuidamos, até aqui" da Constituição Política e de sua interpretação. A
latitude dada à última questão permite que se fale em hermen&1tica CODSti·



tucional. Bem. A esta altura deve o leitor já ter-se perguntado se o visto até
agora não se aplica também à Constituição Econômica. Sim, os métodos
vistos, máxime os do terceiro estágio que, aliás, surgiram devido à Consti­
tuição Econômica e suas implicações, são inteiramente aplicáveis a ela. Mas.
lembramos que no tópico 1., supra, deixamos dito que nosso desiderato não
era justapor a Constituição Econômica à hermenêutica constitucional e, sim,
à hermenêutica filosófica. Com isso pretendemos dimensionar a Constituição
Econômica em outro plano, mesmo que ai não tenhamos respostas a dar.
QUanto a isso, além da dialética platônica, já mencionada na Introdução,
vem a calhar a idéia de Montesquieu, segundo a qual, nem sempre se trata de
fazer ler, mas sim de fazer pensar. Para além disso, a segunda parte de
nosso trabalho terá um enfoque sob a perspectiva de uma Teoria do Direito
Constitucional (tendo em vista a Constituição brasileira em vigor), aban­
donando, assim, a trilha da Teoria da Constituição (veja-se o tópico 2.,
supra).

Diante do umbral da segunda etapa, resta dizer que seguiremos o
mesmo caminho da primeira: conceito, conteúdo (estrutura) da Constituição
Econômica, um planeamento geral da hermenêutica filosófica, uma breve
incursão em certos autores e, dentro disso, dimensionar a Constituição Eco­
nômica.

5. Definição de Constituição Econômica

Em nosso entender, a Constituição Econômica é um conjunto de nor~

mas que disciplinam o fato econômico e o fato social inerente àquele. Se
consideramos o trabalho como fator de transformação, Lé., como o responsá­
vel para que haja economia (não é o trabalho que dá valor as coisas?), fica
um tanto evidente que a Constituição Econômica também ordene o aspecto
social da economia, por assim dizer. Antes da Revolução Russa de 1917
e, no Ocidente pré-Segunda Guerra, tinha lugar o se saber qual o fato social
inerente ao fato econômico. Hoje, a pergunta se inverte: que áreas do fato
social não são ligadas ao fato econômico? A fronteira entre "oikos" e "poli­
tikos" não mais existe. (Sobre Constituição Econômica, veja-se o artigo de
Josaphat Marinho, "Constituição Econômica", in: Revista de Direito Admi­
nistrativo, 1984, n.o 156, páginas 1 e ss.; "Derecho Constitucional Econ6­
mico", de Ignacio Lojendio, in: Constitución y Economia (vários autores).
páginas 79 e ss.; em relação à questão de a Constituição Econômica abran­
ger ou não a ordem social, veja-se: "Uma análise sistêmica do conceito de
ordem econômica e social". de Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Ney
Prado. in: Revista de Informação Legislativa, 1987. n.o 96. páginas 121 e
58.; "A Ordem Econômica na Constituição de 1988 (interpretação e critica).
de Eros Roberto Grau, capítulo 3, páginas 63 e sS.; "A experiência brasileira
de Constituição Econômica", de Washington Peluso Albino de Souza, in:
Revista Brasileira de Estudos Políticos, 1989, n.o 67/68. páginas 93 e 58.

Neste estudo o Prol. Washington apenas inclui, sob a Constituição Econô-
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mica. o Título VII da Constituição vigente. Na verdade, a partir da Consti­
tuição de 1934, a Ordem Econômica e Social sempre apareceram sob o
mesmo título, sendo que a Carta vigente as separou e, a Constituição de
1937, apenas mencionava a Ordem Econômica. Embora a discussão seja
importante sob outros aspectos, para o nosso intento seria de pouca valia
nos ocuparmos dela.

6. Conteúdo (estrutura) da Constituição Econômica

No subt6pico 2.2. supra, registramos que retomaríamos o binômio ­
parte dogmática/parte orgânica. Sob o ângulo histórico. as Constituições
mexicana, de 5 de fevereiro de 1917 e weimariana, de 11 de agosto de
1919, marcam um divisor de águas. A partir de então a parte dogmática
recebeu um aditamento. qual seja, a constitucionalização dos Direitos
Sociais; e à parte orgânica foi acrescentado a previsão da Ordem Econômica
e Social. Como se percebe. a Ordem Econômica (e social) nasceu juntamente
com a positivação dos Direitos Sociais. Estes não teriam sentido sem a
Ordem Social, fruto da Ordem Econômica. Por isso abandonamos a dis­
cussão no tópico anterior. A historicidade de ambas as ordens é congênita,
pelo que a renga, afora o aspecto metodol6gico, apenas traduz um ranço
dogmático, aqui, inteiramente gratuito.

Nesse sentido, então, entendemos que a Ordem Econômica. a Ordem
Social e os Direitos Sociais formam uma tríade onde. no plano da
"Lebenswirldichkeit", uma dá sentido a outra numa relação triádica e ­
isso consideramos de fundamental importância - ao mesmo tempo. somente
são compreensíveis nessa relação. A estrutura da Constituição Econômica é
formada pelas duas Ordens, sendo que a matéria de ambas lhe dá o conteú­
do. Algumas observações aqui são necessárias, e já informadas da hermenêu­
tica filosófica.

a) A Ordem Social e a Ordem Econômica não são duas ordens inde­
pendentes e deSconexas. Dentro da idéia de um Ordenamento Jurídico. elas
se informam e se alimentam mutuamente. Com isso queremos caracterizar a
unidade interna da Consttiuição Econômica (veja.se Hans Nawiasky.
Teoría General deI Derecho. p. 62).

A unidade externa relaciona a Constituição Econômica com a Cons­
tituição Política. Além dos fatores espaço e tempo (Nawiasky, op. cit.,
p. 356), entram aqui em cena os princípios que informam o Ordenamento
Jurídico (veja-se EROS ROBERTO GRAU, op. cit., pp. 185 e ss., n.O 80).
Os princípios levantall\ o problema da legitimidade da Constituição, sendo
que ainda revelam a 'relação umbilical entre a Constituição Econômica,
assim como a entendemos, com os Direitos Sociais. O que fundamenta a
validade das normas da Constituição Econômica e as que albergam os
Direitos Sociais é o plasma de valores que sobrepairam numa determinada
comunidade (veja-se a respeito: HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito,
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pp. 289 e ss. e Teoria Geral das Normas, pp. 326-28; no último livro
mencionado, justamente na página 329, KELSEN muda, conscientemente,
a nomenclatura da norma fundamental (Grundnorm): de hipotética passa
a ser ficta, isso é, acompanhada de uma consciência. Nesse sentido, rela­
cionamos, na Introdução, o positivismo kelseniano, com a Escola Exe­
gética).

Desta forma, o argumento histórico e a a LebenswirkIíchkeít" (que
acusa a informação e alimentação recíproca - letra a, 1.0 §) fundamentam
a afirmação da estrutura da Constituição Econômica e, a idéia dos prin­
cípios (2.0 §) demonstra a unidade externa, quer dizer: não é possível,
sob pena de darmos as costas à realidade, entender a Constituição Econô­
mica como algo independente e desconexo com os Direitos Sociais. (O
sentido do Plano Marshall teve o alcance apenas restrito à ganância e
megalomania norte-americanas?)

b) A esfera pública burguesa nasceu da projeção dos valores, inicial­
mente privados, para a liça pública, sob a guarda do Estado (vide JDRGEN
HABERMAS, L'Espace Public, pp. 25 e 88.). Com a formulação da racio­
nalidade de MAX WEBER (veja-se Economía y Sociedad, pp. 46 e 8S.; 109
e 8S.; 128 e SS. e 648 e ss.), a técnica e a ciência desalojaram Os fundamentos
institucionais do século XVIII, dando uma nova dimensão à esfera pú­
blica (veja-se JÜRGEN HABERMAS, Tecnik un Wissenschaft ais "Ideo­
logie" - Técnica e Ciência como Ideologia - p. 48 e ss.). A moderni­
dade cultural do Século das Luzes foi substituída por uma modernização
social, cujo paradigma se distanciou daquele do Iluminismo (sobre o para·
digma, veja-se THOMAS S. KUHN, A Estrutura das Revoluções Cien­
tíficas) e, por isso, tem vida própria, uma vez que o arquétipo explica­
tivo iluminista não mais lhe serve. ARNOL GEHLEN formulou este
processo numa frase: "as premissas do Iluminismo estão mortas, apenas
se mantêm em vígor as suas conseqüências" (apud., HABERMAS, O
Discurso Filosófico da Modernidade, p. 15. Sobre esta viragem, vide a
mesma obra, pp. 13 a 32). A modernização social criou dois subsistemas,
Estado e Economia, de cuja relação decorre a integração social (veja-se
HABERMAS, "Dn modelo deI compromiso deI estado social", in: Teo·
rema, 1983, v. XIIlj1-2). Evidentemente, o Estado aqui ê o intervencio­
nista e, nesse sentido, a integração social situa-se num ponto de tensão.
E esta que leva ECKARD REHBINDER a afirmar; "Staatsziel ist also
nicht nur der Schutz von "Freiheit und Eigentum", sondem auch der
Schutz und die Gewãhrleistung von Arbeit und sozialer Sicherheit" (in:
Schriften der Deutsch-Brasilianischen luristenvereinigung, p. 13). Tradução;
"A finalidade do Estado (o autor está a se referir ao Estado Social) não
é somente a proteção da "liberdade e da propriedade", mas também a
proteção e garantia do trabalho e segurança social" (aspas do autor) (vide
subtópico 3.2, in fine, supra).

Em conclusão: a partir do momento da positivação dos Direitos So­
ciais, houve um redimensionamento da esfera pública, desta vez infor-
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mada pela técnica e pela ciência, o que acarreou o surgimento da Consti­
tuição Econômica. sinalizando que o fato econômico agora não mais
serve a direitos individuais somente. mas também presta contas aos di­
reitos sociais. Nesse sentido deve ser entendido o que falamos no tópico
5 .• supra, e 6., § 2.° e letra a: sob o ponto de vista da unidade interna,
a Constituição Econômica é estruturada nas duas ordens: social e econô­
mica; sob o ponto de vista da unidade externa. a Constituição Econômica
disciplina também os direitos sociais.

c) O novo paradigma da esfera social trouxe consigo a ex.igência da
planificação. E aqui se situa um problema: como conciliar a democracia
representativa com as imposições da técnica e da ciência? ANDRE. DE
LAUBADtRE. em seu livro Direito Público Econômico, na p. 332, in­
forma que aS comissões que trabalharam no 2.° Plano francês reuniram
em torno de 2.Qrn) pessoas, número que passou a 1.OOC nos 'Planos
seguintes. O ponto de tensão gerado com a planificação (o exemplo da
União Soviética identificava a planificação econômica com regimes polí­
ticos autoritários) apontou, pelo menos, para duas direções: as obras de
KARL MANNHElM. Liberdade, Poder e Planificação Democrática e O
Homem e a Sociedade são uma tentativa de reatualização da modernidade
cultural frente à modernização social; nesse sentido, também o livro de
CARLOS SANCHES VIAMONTE. La Libertad y sus Problemas. Os dois
autore1.l parecem, nas entrelinhas, pretender afugentar o diagnóstico de
ERNST CASSIRER, formulado no EI Mi~o dei Estado. Já Le Dédin du
Droit, de GEORGES RIPERT, soa mais como um lamento diante da
falta do instrumental teórico da modernidade cultural frente à moderniza­
ção sociaL

Aqui a efetividade do projeto da modernização social deve o seu
tributo aos Tribunais Constitucionais. O vigor econômico estava na de­
pendência da planificação e esta, por sua vez, ao menos no aspecto da
legitimidade, na concretude dos Direitos Sociais. Com isso tentou-se,
com sucesso, evitar a experiência das duas grandes guerras (sobre o enorme
poder conferido aos juízes dos Tribunais Constitucionais, veia-se o livro
de orTO BACHOf, /ueces y Constituci6n).

Para que se entenda a nova função dada ao Poder Judiciário Euro­
peu p6s-guerra, é mister uma rápida incursão nas fontes do Direito. Em
termos esquemáticos:

VALOR >- DIREITO IDEAL

f
NORMA >- DIREITO CIENTIFICO

{-
FATO SOCIAL )o DIREITO EM POTENCIA

O Direito Cientüico é alimentado diretamente pela norma e, indi­
retamente, pelo valor, fçmte direta do direito ideal e pelo fato &lcial, fonte
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direta do direito em potência. A alimentação indireta fornece o conteúdo
para a norma. Nesse sentido, todos os valores constitucionais, juntamente
com as áreas do fato social previstos na norma, têm nela, na norma o seu
ponto de convergência. Nesse sentido, a planificação econômica revela a
alimentação indireta do fato social e os direitos sociais (assim como os
individuais e todos os princípios constitucionais) traduzem a alimentação
indireta dos valores. O equilíbrio desse ponto de junção foi a tarefa
conferida aos Tribunais Constitucionais, em duplo sentido: na interpre­
tação da Constituição (Política e Econômica) e na sua aplicação.

7 . Considerações acerca da hermenêutica filos6fica

No início de nosso trabalho falamos que nosso objetivo era o de
enfocar a Constituição Econômica sob a óptica da hermenêutica filosó­
fica. :e com este propósito que orientaremos nossas considerações.

A palavra hermenêutica procede de verbos gregos, significando
"afirmar", "proclamar", "interpretar", "esclarecer" e "traduzir".

Afora o aspecto etiológico, o campo da hennenêutica compreende
seis sentidos:

"a) uma teoria da exegese bíblica;

b) uma metodologia filológica geral;

c) uma ciência de toda a compreensão lingüística;

d) uma base metodológica dos Geisteswissenschaften;

e) uma fenomenologia da existência e da compreensão existencial; e

f) sistemas de interpretação, simultaneamente recoletivos e icono­
elásticos, utilizados pelo homem para alcançar o significado subjacente aos
mitos e símbolos" (RICHARD E. PALMER, Hermenêutica, p. 43).

Para nós, interessa destacar o sentido da letra e. (O elenco apresen·
tado por PALMER traz à tona o que registramos no"final da Introdução:
a hermenêutica presta-se também à análise da linguagem, apenas não é
este o campo de nossa presente pesquisa).

Foi a partir do "Círculo de Gõttingen" e o "Círculo de Munique"
que a fenomenologia se desenvolveu.

Husserl, como já foi dito na Introdução, questionou o tecnicismo e
cientificismo reinantes na passagem para o nosso século. Com isso se abriu
um novo campo para o estudo da fenomenologia: a perquirição da estrutura
da consciência, enquanto fluxo temporal e imanente de vivências.

Husserl deixou uma tríplice herança: a direcional, a lógica e a
existencial.
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"A herança lógi,a irá se preocupar em aprofundar a gênese das signi­
ficações ideais. A verdade lógica não é mais vista na sua "eternidade",
mas sim na sua reativação infinita e temporal.

..A herança existencial busca explicar e compreender as estruturas
de nosso ser no mundo. Trata·se de analisar a estrutura concreta de nossa
existência e a história da nossa aventura humana neste mundo.

tO A herança recebida pelas ciências humanas e sociais busca novo
fundamento para estas, longe de todo positivismo e cientificismo. Esta
busca se entrecruza com a linhagem das ciências compreensivas que desde
Dilthey e Max Weber utilizaram este conceito para distinguir as ciências
humanas das ciências da natureza" (Creusa Capalbo, in: Fenomenologia e
Hermenêutica (vários autores), pp. 6 e 7 - aspas da autora).

Entre outros, Husserl inspirou Heidegger e Gadamer, que nos interes­
sam diretamente. Em Ser e Tempo encontramos a hermenêutica do Dasein;
em Verdad y Método, uma sistematização da hermenêutica filos6fica (nele,
Gadamer "urbaniza a província heideggeriana". no dizer de HABERMAS
- Dialética e Hermenêutica, para uma crítica da hermenêutica de Ga­
damer, p. 75). Com ambos, Heidegger e Gadamer, baseados nos estudos
de fenomenologia. assiste-se "à subordinação da impostação epistemológica
à teoria ontológica do Ver:stehen" OOS~ LAMEGO, Hermenêutica e Juris­
prud~ncia, p. 116).

Com Heidegger procuraremos o ser do ente da Constituição Econômi­
ca. Com Gadamer situaremos o intérprete diante desta tarefa.

7.1. Martin HeideB8er

Interessa-nos. aqui, destacar a fenomenologia e a compreensão. jun­
tamente com a interpretação. A análise está centrada no v. 1. de Ser e
Tempo.

7.1.1. A estrutura da palavra fenomenologia

A palavra fenomenologia tem dois componentes: "fenômeno e
logos" (p. 57).

"Deve-se manter. portanto, como significado da expressão "fenômeno"
o que se revela, o que se mostra em si mesmo" (aspas do autor, p. 58).

".... fenômenos Ilunca são manifestações, toda manifestação é que
depende de um fenômeno" (p. 59).

"Na medida em que um fenômeno é com,títuüvo da "manifestação",
no sentido de um anúncio através de algo que se mostra, e uma vez que
o fenômeno pode sempre transformar-se privativamente em aparência,
também a. manifestação pode tornar-se simples aparência" (aspas do
autor. p. 60).
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"Quando dizemos que o significado básico de Iogas é discurso, essa
tradução literal s6 terá valor completo quando se determinar o que é um
discurso" (p. 62).

"O discurso autêntico é aquele que retira o que diz daquilo sobre
que discorre de tal maneira que, em seu discurso, a comunicação discur~

siva revele e, assim, torne acessível aos outros, aquilo sobre que
discorre" (p. 63).

1. 1.2. Compreensão e interpretação

"Na compreensão, a pre-sença projeta seu ser para possibilidades. Esse
ser para possibilidades, constitutivo da compreensão, é um poder-ser que
repercute sobre a presença as possibilidades enquanto aberturas" (p. 204).

"A interpretação se funda existencialmente na compreensão e não
vice-versa. Interpretar não é tomar conhecimento de que se compreendeu,
mas elaborar as possibilidades projetadas na compreensão" (p. 204).

"Ao apropriar-se da compreensão, a interpretação se move em sendo
para uma totalidade conjuntural já compreendida" (p. 206).

"A interpretação sempre se funda numa visão prévia, que ·'recorta"
o que foi assumido na posição prévia, segundo uma possibilidade deter­
minada de interpretação" (pp. 206-1, aspas do autor).

"A interpretação de algo como algo funda-se, essencialmente, numa
posição prévia, visão prévia e concepção prévia. A interpretação nunca é
apreensão de um dado preliminar, isenta de pressuposições. Se a concreção
da interpretação, no sentido da interpretação textual exata, se compraz em
se basear nisso que "está" no texto. aquilo que, de imediato, apresenta
como estando no texto nada mais é do que a opinião prévia, indiscutida e
supostamente evidente, do intérprete. Em todo o princípio de interpreta­
ção, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretação necessariamen­
te já "põe", ou seja, que é preliminarmente dado na posição prévia, visão
prévia e concepção prévia" (p. 207, aspas do autor).

liA compreensão enquanto abertura de pré sempre diz respeito a todo
o ser-no-mundo. Em toda a compreensão de mundo, a existência também
está compreendida, e vice-versa" (p. 209).

"Historicidade indica a constituição ontológica do "acontecer" próprio
da presença como tal" (p. 48, aspas do autor).

"A ontologia só é possível como fenomenologia" (p. 66).

"A "essência" da pre-sença está em sua existência" (p. 71, aspas do
autor).
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U A compreensão do ser é em si mesma uma detenninação do ser da
pre·sença" (p. 38).

U A pre-sença sempre se compreende a si mesma a partir de sua exis­
tência, de uma possibilidade própria de ser ou não ser ela mesma" (p. 39).

7.2. Hans.Georg Gadamer

São três os pontos que desejamos destacar neste autor: pré-juízo. pré­
compreensão e horizonte. Todos se encontram em sua obra já mencionada.

7.2. 1. Pré-juízo

"En sí mismo "prejuicio" quiere decir un juicio que se forma antes
de la convalidaci6n definitiva de todos los momentos que son objetivamente
determinantes') (p. 337, aspas do autor).

e. preciso esclarecer que para Gadamer, o fato de o Iluminismo haver
desprezado, sob as vestes do racionalismo, a tradição. acarretou um prejuízo,
no verdadeiro sentido da palavra. Por isso, o pré-juízo tem, em Gadamer, a
função de reabilitar a tradição e a autoridade, como pressupostos da pré­
compreensão. (Habermas interpreta esta atitude como conservadora.)

7.2.2. Pr~compreensão

" ... en toda comprensión se presupone una relaci6n vital deI intérprete
con cl texto, así como 5U relaci6n anterior coo el tema. A este presupuesto
hennenéutico le da el nombre de precomprensi6n, porque evidentemente
no es producto deI procedimiento comprensivo sino que es anterior a él" (p.
403).

"También aqui se n06 confinna que comprender significa primaria­
mente entendersc en la cosa, y 8610 secundariamente destacar y comprender
la opini6n deI otro como tal. Por eso la primera de toàas las con<lieiones
hennenéuticas e5 la pre-comprensi6n que surge deI tener que ver coo eI
mismo asunto" (p. 364).

7.2 .3. O horizonte na hermenéutica gadameriana

"Horizonte es el âmbito de visi6n que abarca y encierra todo lo que es
visiblc desde un determinado punto. ApIicándolo a la concieneia pensante
hablamos entonces de la estrechez deI horizonte, de la posibilidad de ampliar
eI horizonte, de la apel'tura de nuevos horizontes. La lengua filosófica ha
empleado esta palabra, sobre todo desde Nietzsche y Husserl. para cataete­
rizar la vinculaci6n deI pensamiento a su detcrminatividad finita y Ia Iey
dei progreso de ampliaci6n deI ámbito visual. EI que no tiene horizontes es
uo hombre que no ve suficiente y que en consecuencia supervalora 10 que
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le cae más cerca. En cambio, tener horizontes significa no estar limitado a
10 más cercaDO sino poder ver por eneima de eUo. EI que tiene horizontes
puede valorar correctamente e1 significado de todas las cosas que caen
dentro de ellos según los patrones de cerca y lejos, grande y pequeno. La
elaboración de la situaci6n hermenéutica significa entonces la obtenci6n
deI horizonte correcto para las cuestiones que se nos plantean cara a la tra­
dición" (p. 373).

"E! concepto de horizonte se bace aquí ínteresante porque expresa esa
panorámica más amplia que debe alcanzar e1 que comprende. Ganar un
horizonte quiere decir siempre aprender a ver más allá de lo cercano y de
lo muy cercano, no desatenderIo, sino precisamente verlo mejor integrán­
dolo en un todo más grande y en patrones más correctos" (p. 375).

"En realidad el horizonte deI presente está en un proceso de constante
formación en la medida en que estamos obligados a poner a prueba cons­
tantemente todos nuestros perjuicios" (p. 376).

Escudados nas colocações de Heidegger e Gadamer, ingressamos na
etapa final de nosso trabalho.

8. A Constituição Econômica sob o enfoque da hermenêutica filosófica

Na pesquisa documental que realizamos, não encontramos nenhum
vestígio jurisprudencial a respeito da Constituição Econômica, não obstante
sua presença em texto constitucional datar de 1934. Isso merece algumas
observações:

a) Se a ontologia somente é possível como fenomenologia e, se o fenô­
meno se constitui numa manifestaçâo, por onde anda a presença, o Dasein
da Constituição Econômica, máxime em sua unidade externa (tópico 6.•
letra b, in fine, supra)? Será possível que em 56 anos o Poder Judiciá­
rio brasileiro nunca tenha sido provocado para se manifestar sobre o fenô­
meno jurídico da Constituição Econômica, Lê, sobre a juridicização de
qualquer elemento do direito ideal ou do direito em potência (tópico 6.,
letra c, supra)?

b) Este fato leva a uma conclusão desanimadora: sob a perspectiva
heideggeriana, o discurso do jurista indígena é, no mínimo, irreal, para não
dizer inautêntico. Se a compreensão sempre diz respeito a 11m ser-no-mundo,
onde ela está?

c) Ao analisarmos melhor, quando interpretamos a nossa Constituição
Econômica com teorias alienígenas, não estamos incorrendo no prejuízo de
Gadamer? O nosso horizonte histórico, a nossa tradição tem um tema diver­
so daquele das teorias mencionadas. Ora, qual a pré-compreensão que daí
resulta? Se o pré-juízo é falso, evidente que há prejuízo. Lembramos que o
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cientista do Direito descreve a previsão normativa, daí resultando a propo­
sição jurídica kelseniana.

Nossa Constituição Econômica, tanto em sua unidade interna como
externa, é programátkn (Constituição Dirigente). Autores há que afirmam
ser este tipo de Constituição transformadora. uvando-se em conta a nossa
tradição e, somando-se 8 isso o exposto por Karl Mannheim, Ideologia e
Utopia, seria verdadeira esta afirmação?

E. provável que tenhamos chegado, com a Constituição de 1988, ao
último patamar de uma idéia, qual seja, a de constitucionalizar a realidade.
O nosso Código Comercial é de 1850 e o Código Civil de 1916. Essas leis.
por via de interpretação, sempre foram amoldadas à realidade. Por que nllo
ocorre o mesmo com a interpretação da Consttiuição Econômica? Agora.
que tudo está nela, fala-se em mudá-la. Isso não revela urna falta de posição
prévia, de visão prévia, de concepção prévia? Isso não delata a nossa
"estrechez" de horizonte? Não deveríamos reformular nossos pré-jufzos
para, enfim, sermos senhores de uma pré-eompreensão?

A falta àe historicidade da Constituição Econômica tem. no Brasil.
uma tríplice origem: de um lado, o Legislativo não cumpre o seu papel
(não dispomos de infonnaçães, mas é de se perguntar se o Titulo VIl da
Constituição já está todo regulamentado). de outro, o Judiciário não toma
posição (onde estão o bem-estar c a justiça social do art. 193?) (Veja-se
tópico 1, penúltimo §, supra). enquanto a maior parte da doutrina fica
divagando com o verda<leiro ar da Escolástica medieva. Poderão ripostar­
nos: mas o Plano existe, o Código de Defesa do Consumidor recebeu vida.
Sim. isso é verdade, mas onde estas coisas confirmam a pre-sença da Cons­
tituição Econômica) em sua unidade externa, na "Lebenswirklichkeit"?

Sob a perspectiva da pré-compreensão gadameríana, como fica a ideo­
logia constitucionalmente adotada pela Constituição Econômica, entendida
aqui em sua unidade externa, nesses dois anos de vigência? Teriam acaso 08
Constituintes laborado em prejuízo? Aceitand~se a hipótese, tudo indica que
o Judiciário e a doutrina fazem pouco caso de seus pré-juízos. Senão. como
explicar as verrinas, de um lado, e, de outro, a quase total indiferença? Aqui
se mostram as fragilidades de tais atitudes: mudar a rei para não se obrigar
a pré-compreender a realidade. ~ necessário que deixemos de brincar de
vivenciar expcriêncins (lemas) alheias, para que a essência da pré-sença de
nossa Constituição Econômica se ontologize.

ESlas colocações não devem ser entendidas como uma provocação. O
prejuízo desta atitude seria manifesto. Dentro da idéia da ruminação filo­
sófica, nos trilhos de ~ictzsche, Platão. ao se perguntar o que passava no
Olimpo, tomou consciência da importância do tema no processo da pre.
compreensão do intérprete. Esse trabalho quis tão-somente traduzir o esforço
de se dimensionar a Constituição Econômica em outro nível, com o intuito
de se aperceber dos pressupostos de sua pré-compreensão. Quiçá isso sirva
para uma útil reflexão.
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9 . Conclusão

Na verdade, o epílogo de nossa dissertação aponta, pelo menos, para
duas direções: uma, no sentido de que o jurista não pode, sob pena de per­
der a lucidez, deixar de acompanhar as pesquisas no campo filosófico; a
outra, exige que o nosso Direito mude os paradigmas temáticos da pré­
compreensão, caso queira se re-integrar na "Lebenswirklichkeit".
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o leitor encontrará nas linhas deste trabalho um ensaio de Semio­
logia aplicada ao Direito, disciplina à qual alguns estudiosos têm dedi­
cado suas pesquisas e que se têm mostrado frutíferas.

Este estudo semiol6gico encontra a sua fundamentação na necessi­
dade de se proceder a uma análise da doutrina jurídica a partir de uma
nova abordagem. engendrando uma releitura de alguns dos principais
temas do exame doutrinário-jurídico. Assim, novos pontos-de-vista são
estabelecidos e, a partir destes, outras problematizações e considerações
são fomentadas.

Em caso, as páginas seguintes procuram abordar a Teoria Geral do
Processo por um enfoque e método semiológicos, objetivando identificar
em sua estruturação a existência de um sistema gramatical.

1. / ntrodução

Uma vez que proponho identificar a existência de uma Gramática
Translingüística do Processo, há que definir e esclarecer quais são os
limites nos quais pretendo trabalhar.
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Principiarei pela definição de Gramática. Deriva do grego gram·
mátiké, significando arte {e, por extensão, técnica - technikós significa
o que é relativo li arte) da utilização de caracteres (ou grammata), como
eselareze PERROT 1. E assim se deve compreendê-Ia aqui. Acrescenta
SAUSSURE que a gramática "visa unicamente formular regras para
distinguir as formas corretas das incorretas; é uma disciplina normativa" 2.

Tratando-se de uma análise semiológico-lingüística, os caracteres uti·
lizáveis (objetos da análise gramatical) são as palavras. Por outro lado.
tratando-sc de uma análise semiológico-translingüística. tais caracteres são
apurados no corpus escolhido para pesquisa. O corpus é a "coleção finita
de materiais, determinada de antemão pelo analista, conforme certa arbi­
trariedade (inevitáveL) em torno da qual ele vai trabalhar" 3.

E, nesta peso..uisa. determinei como corpus balizador do estudo semia­
16gico as normas processuais. Mais especificamente, trabalharei com normas
de Processo Civil. aproveitando-se as conclusões às demais áreas pro­
cessuais.

Mas há outra restrição neste corpus. Como afirma rAPIOT, "ao dis·
tingue, en général. panni les lois de procédure au sens large. trois caté­
genes de lois: les lois d'organisation judiciare, les leis de compétence.
et les lois de procédure ptoprement dites" 4, r. ao meu e&tudo interessa
monnente o exame do terceiro tipo enunciado, ou seja, as leis processuais
propriamente ditas.

2. Grammata

Há que se identificar neste corpus quais são os caracteres - gram­
mata - que são lou que seriam, visto tratar-se ue uma b'l~ese) aoieto
de uma estruturação gramatical translingüística.

Afinna THEODORO JUNIOR que Ué lícito dizer que 'o processo
é urna seqüência ordenada de falas, atos e negócios l'TOCellsuais' como
ensina Hélio Tornaghi. Negada, porém, por muitos, a utilidade da dis­
tinção entre atos e ne~ios processuais, podem resumir ambos sob um
só conceito. o de ato processual" ll.

1 PERRDT. Jean, in A LingUísUco.: tr&d. M. L. RodrIpes e outros. s&o
Paulo: DIFEL, 1970; p. 18.

3 SAUSSU'RE. Ferdtnand de. in Cur80 de LhagifJttco. CMral; trad JJddoro
BtiUte1n e O'.ltroa. Stl.o PI:\\llo. CultrD., UMl9; p. '1.

3 BABT.HES. Roland, in Elemenün de Semio~Ja; trad.. Izidoro m1kate1n
BAo P&Ulo. CUltrix, 1988; p. 1M.

4. JAPIOT, Renê. Ul TraiU llémentaire de Proce41/.re Cltlik 6t Comm.ercfclle.
pans. Ros8e&u et Cie., 1i3li: p. li.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto, (n Cur,o t%e Direito ProceUIIGJ ctvu.
RLo de Janeiro. Forenae, H'B~: p. 231.
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Segundo LOPES DA COSTA, o processo "é uma série de atos jurí­
dicos que se encadeiam, de modo que caqa um deles prepara a realização
do ato subseqüente, todos unidos pela finalidade que a todos impele:
a decisão final da causa" ti. Não obstante esta definição do processo como
"série de atos jurídicos" LOPES DA COSTA mantém a mesma diferencia­
ção entre "fatos processuais, atos processuais e negócios processuais" 'T.

Contudo, parece-me que o caractere manejado pela Gramática Pro­
cessual Translingüística é o ato processual tão-somente. Observo a defi·
nição de CALAMANDREl: "proceso es la serie de las actividades que
se deben llevar a cabo para Ilegar a obtener la providencia jurisdiccional" 8.

Há que se notar a característica voluntarista que o autor esboça definindo
o processo como a "série de atividades", de ações destinadas a obter
determinados fins.

Procuro, assim, realçar a qualidade instrumental do processo. Embora
existam fatos aos quais se atribua um valor jurídico (denominados fatos
jurídicos - numa conceituação "rasa"), entre os quais encontrar-se-âo os
que produzem efeitos jurídico-processuais (conseqüências apuráveis em
determinados processos em curso), tais efeitos estão condicionados aos
aIos jurídico-processuais respectivos.

COUTURE diz que como fato processual "se entende qualquer
acontecimento suscetível de produzir efeitos jurídicos processuais. Uma
ínundação produz o efeito jurídico de suspender o prazo probatório; ( ... )
o parentesco do juiz com a parte produz o efeito jurídico de impedi-lo
de conhecer da causa" 11. Mas a suspensão do prazo, fundada no fato da
inundação, carece ser pedida na forma adequada e deferida pelo magis­
trado; se assím não for, não se processará. No mesmo sentido, o impedi­
mento do juiz por parentesco com uma das partes (artigo 134, V, do CPC)
deve ser levantado de ofício por este (em ato próprio) ou ser apontado
pela interposição de exceção pela parte interessada (arts. 137 e 304 do
CPC).

Há que se diferenciar o que é caractere, separando dos demais. O
processo "se desenrola através de uma série ou conjunto de atos que
se sucedem, até final solução da lide e que são praticados pelos litigantes,
pelos órgãos judiciários e seus respectivos auxiliares. Em função disso.

6 COSTA, Lopes da, in Manual Elementar de Direito Processual Civil. Rio
de Janeiro. Forense. 1982; p. 42-

7 COSTA, op. cit., p. 186.

B CALAMANDREI, Piero, 1n Instftucf0ne8 de Derecho Procesal CWU; trad.
ellp. Santiago S. :Melandro. Buenos Aires, 1962; pp. 317 e 318.

9 COUTORE, Eduardo J., in Fundamentos de Direito Pr~l Civil; trad.
aubens G. de Souza. Sã.o Paulo. Sarllo1va, 1946; p. 110.
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B:JlGARO via no processo um actum trium personarum, com au1or,
réu c juiz" 10.

Para MOACYR AMARAL DOS SANTOS, o processo ué um meio
ou instrumento óe composição do qual se obtém a ccmposiç.ão da lide" 11 •

Um pouco à. frente. esclarece que "é na verdade uma operação, pois
cor..siste num complexo de atos, combinados para consecução de um fim.
No processe se desenvolve um conjunto àe atos coordcnadcs visando à
composição da lide" 12,

Assim, nâo posso deixar de concluir que os caracteres manejados
pela Gramática Translingüística do Processo são os atos processuais, res­
sonando com o entendimento de FAZZALARI: para quem "lo studio
di un processo (come quello di un procedimento) non é aItrO che lo studio
degli atti processali J cioê deg:i atti che lo compogon:l":3.

3. A Gramática Translingüística

Tenho uma gramática para o processo, uma vez que possuo um con­
junto de caracteres (grammata) por ela definidos em disciplina adeql.lsda
(como se verá), que devem se:- empregados segundo normas especjficas
que estabelece. Assim são previstas relações possíveis, bem como fórmulas
de emprego corretas.

Voltando a CALAMAr\~REI, tenho que "las normas jurídicas que
regula0 las formas procesales di~ciplinan no solamente la. cstrnctura exte­
rior de los actos singulares deI prClCeso, considerados cada uno como
unidad ailllada, sino también el orden "'j la relac:i6n de tiempo y de lugar
que se verifica0 entre unos y otros, o sea la posición que cada uno de ellos
debe lener en ia serie ce que fonna parte". H

t a partir de tal definição que posso penetrar no âmbito da Gramática
Translingüistica do Processo, detenninando duas disciplinas fundamentais
em sua constituição. 00 estudo da "estrutura exterior dos 8105 singulares
do processo, considerados cada um cemo unidade isolada", ocupa-se a
"Morfologia TransHngüistica do Processo", A outra disciplina gramatical

10 MARQUEs, JOSl'l Frederico. In Ml1n~l de Direito PToceS81Ull Citll. SAo
Paulo. saraiva, 19740; p. 1.

U SANTOS, Moae:vr Amaral dos. in Prfmerras LmAtll tU Dirdto Pf'Oct!!6It'/l4l
CltlÜ. BAo Palllo. Sara~va; 1990: p. lJ.

12 SANTOB, op. cit., p. 12.

13 PAZZALARI, Elio, :n lstittuzioni d' Diritto Procelltl4lt:. Padova.. CEDAM,
19'1~; p. M.

::.4, CALAMANDR,Er,lop. cit., p. 324.
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é a "Sintaxe Translingüística do Processo" que, por seu turno, ocupa-se
do estudo e exame da "ordem e relação de tempo e lugar que se verificam
entre uns e outros (atos processuais), ou seja, a posição que cada um deles
deve ter na série de que forma parte" (conforme definição supra).

Eis, portanto, dois conceitos novos que se desenvolvem a partir destas
análises; conceitos disciplinares que carecem de detalhada elaboração:

a) Morfologia Translingüística do Processo - disciplina da Gramá­
tica Translingüística do Processo que tero por objetivo de estudo (e norma­
tização) os atos processuais e sua classificação.

b) Sintaxe Translingüística do Processo - disciplina da Gramática
Translingüística do Processo que tem por objeto de estudo (e normatização)
o arranjo e manejo dos atos processuais no tempo e no espaço.

A função da Morfologia Processual é o estabelecimento de classes ti~

pológicas de atos processuais, examinando-lhes as particularidades de cate­
goria. Pode-se proceder, por exemplo, a uma classificação dos atos a partir
de sua aplicabilidade aos tipos de procedimentos - uma área de exame
que, como será visto no decorrer deste trabalho, possui um estreito contato
com o espaço ocupado pela sintaxe processual, com ela mantendo relações.

A Sintaxe Processual trabalha com as unidades do que chamarei de
"frases processuais", dedicando-se especificamente a "descrever-lhes as
relações e/ou a estabelecer-lhes as regras de construção". 16 Ditará, assim, o
que é gramatical do que é agramatical e, por conseqüência, inadequado
(incorreto). Encarrega-se, como se pode observar, da organização dos atos
processuais na cadeia procedimental - em teoria. i.e., em hipótese, ou
mesmo em sua existência em concreto.

4. Morlologia do Processo

Procurando a etimologia da palavra morfologia, encontro no grego o
vocábulo morphé, significando forma, enquanto Iogas significa estudo, pen­
samento e até mesmo ciência. Posso conceituá-Ia como a ciência (ou mesmO
o estudo) das formas, aplicada aos caracteres gramaticais. Assim, no caso
de estudo gramatical translingüístico do processo, a Morfologia ocupa-se
dos atos processuais.

"Problema diversamente tratado pelos processualistas é o da clas­
sificação dos atos processuais. Não se harmonizam quanto aos critérios para
a classificação e mesmo quando adotam um critério comum divergem na

15 GRElMAB, Algirdas, J., COURTl!:S, Joseph, in Dfcf<márlo de Sem.f6ticaj
trad. Alceu Dias Lima e outros. São Paulo. CUltrix, s/d.; p. 430.
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Sua aplicação:' 18 Há que se separar o tratamento normativo da Gramática
processual (e, especificamente, a classificação morfológica dos atos), apu­
rado na legislação, do exame doutrinário da matéria.

"Uma grande parte dos processualistas, talvez a maioria. Chiovenda.
BeUavitis. Zanzucehi, Liebman, Rosenberg, Couture. Lopes da Costa, etc.,
adotando o critério da origem dos atos, ou seja, o critério de distingui-los
pelos seus sujeitos, os classifica em atos d8ll partes e atos do juiz. não
se harmonizando. entretanto, quanto às subdivisões dessas duas grandes
classes. Outros classificam os atos quanto à sua estrutura e quanto aos seus
efeitos. CARNELUTTI oferece classificação toda pr6pria, sobremaneira
complexa. conquanto. realmente, a mais completa." 17

Ofereço, assim. um exemplo de classificação morfológica dos atos
processuais, buscada na doutrina; é a classificação estabelecida por
COUTURE, íundando-se na obra de GOLDSCHMIDT. Inicialmente, os
atos processuais são divididos em dois grandes grupos: atos das partes e atos
do tribunal. Estes grandes grupos, posterionnente. sofrem subdivisões.

Os atos das partes sã<J divididos por COUTURE em dois sub-grupos;
atos de obtenção e atos dispositivos. Atos de obtenção "são os que se desti­
nam a lograr os fins de início, desenvolvimento e solução do processo;" 18

já os atos dispositivos. "mais do que propriamente ditos, são paraproces­
suais ( ... ) e, sob um ponto de vista estritamente processual, poder-se-ia
prescindir deles. ( ... ) A conciliação, a transação, o arbitramento são
verdadeiros substitutos do processo" lt,

Finalmente. "os atos processuais emanados do tribunal, por sua
vez, admitem a seguinte classificação:

A) atos de instrução;

B) atos de ordenação:

a) atos de comunicação;

b) atos de documentação;

c) atos de decisão" 20.

Trata« apenas de um exemplo, uma forma de classificar os atos entre
tantas existentes, como afirmado anteriormente por MOACYR AMARAL
SANTOS.

lS BAN'I'OS. op. cit., J). 219.

17 SANTOS. O". cit., p. 279.

18 COUTORE, op. cit., p. 112.

L9 COUTURE, op. cit.• p. 1L3.

20 COUTORE, 02'. cit., p. lU.

---------_._-----------------
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Mas como o Código de Processo Civil elabora sua divisão morfológica
dos atos processuais? A resposta encontra-se nas seções II a IV do Capo J
do Tít. V do 1.° livro, a saber:

A) atos das partes;

B) atos do Juiz;

C) atos do Escrivão ou do Chefe da Secretaria.

Esta classificação, entretanto, não é exaustiva se contrastada com as
disposições do próprio Código. :E. por tal razão que, para completar o rol
dos atos processuais possíveis no sistema pátrio. devo acrescentar ao último
tipo classificado (atos do Escrivão e Chefe da Secretaria), os atos dos
Auxiliares da Justiça, tratados pelo Capo V, Tít. IV, também do 1.0 livro
do Código de Processo Civil.

Ainda assim procedendo, há que se deixar patente uma ressalva, fun­
dada na previsão do art. 139 do mesmo diploma legal, a parfu da qual
se verifica que as funções judiciárias ali especificadas não se esgotam na
enumeração. Observe:

"Art. 139. São auxiliares do juízo, além de outros, . ....

:e. o art. 158 do Código de Processo Civil que esclarece que os atos
das partes consistem "em declarações unilaterais ou bilaterais de vontade".
Já no que se refere aos atos do Juiz, o Código procede a uma subdivisão
morfológica, c1assificando-os em "sentenças, decisões interlocutórias e des­
pachos" 21.

5 . LexicologÜl do Processo

De difícil assimilação é a diferença entre a Morfologia Translingüística
do Processo e a correspondente Lexicologia, contrastando com as estreitas
relações mantidas entre estas disciplinas. Lexia é a unidade no conjunto
dos caracteres (grammataJ.. denominada Léxico. São conceitos operatórios
que retiram o exame dos tipos de atos processuais (em caso. os caracteres
estudados), estudo classüicatório. como visto, remetendo-o para a unidade
do ato em si. "A lexicologia é definida tradicionalmente como o estudo
científico do léxico" (Le., o conjunto dos caracteres).

Nesta disciplina, o estudo volta-se para a etiologia do ato processual
(em analogia com a etimologia, que é um dos objetos de estudo da lexico-

21 A natureza deste trabalho não aconselha anáJ1ses ma1s extensas.
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logia lingüística), isto é, a perquirição das origens do ato, determinando
os processos de evolUÇão pelos quais atingiu a forma atual. Outro âmbito
de estudo desta disciplina é o exame dos possíveis valores estruturais (poder­
se-ia dizer "acepções" possíveis para o ato) em referência às posições
ocupadas pelo &.to.

Mas torna-se mais urgente tratar-se de um tema fronteiriço dessas
duas disciplinas (a Morfologia e a Lexicologia Translingüística do Processo),
qual seja o problema dos requisitos para a caracterização do ato processual
- os quais, uma vez não atendidos, culminam na dcsconstituição da efi·
cácia da atividade processual em questão, declarada por um ato específico
(anulação, declaração de nulidade ou inexistência}.

A regra geral, percebo, é dcsabonadora desta afirmação. O art. ! 54
do Código de Processo Civil estabelece que"os atos processuais não depen­
dem de forma delerminada senão quando a lei expressamente o ex.ige",
Mas o exame das exceções legalmente previstas revela pontos assaz rele·
vantes.

Por vezes, os atos reclamam determinadas qualidades práticas como
requisitos essenciais para a sua caracterização. Assim, encontro a exigência
da publicidade dos atos processuais, qualidade exigida pelo art. 155 do
Código de Processo Civil. Os denominados princípios fundamentais do
processo, que possuem albergue em alguns dos artigos do Código de Pro­
cesso Civil, mas que, independente disto, constituem a base que alicerça
o próprio Código, são todos exemplos de requisitos de qualidade dos
atos processuais.

No que se refere à forma, à estrutura formal que o ato deve atender
para sua devida caracterização, podemos elencar como requisitos exempli­
ficativos as disposições do art. 156 (que estabelece a obrigatoriedade do
uso do vernáculo nos atos e termos do processo) e do art. 164 (que prevê
a necessidade da assinatura e data pelo magistrado em todos os seus atos)
do Código de Processo Civil. O art. 458 prevê um requisito formal da
sentença (sua divisão em partes que examinem a questão e dêem ao p~
cesso o desate adequado); mas como exige também o perfeito atendimento
às exigências de cada tópico, relatando-se, fundamentando-se e decidindo-se
adequadamente, devo assinalar a simultânea qualidade de requisito substan·
cial do ato.

E, assim, posso também referir-me a requisitos substanciais dos atos
processuais, ou seja, requisitos que sejam pertinentes ao conteúdo que
deve possuir o ato e Q"l1e, ausentes, culminam na sua descaracterização. e
o que pode ser encontrado, como visto, no art. 458 (onde foi encontrado,
também, um exemplo de requisito formal), ou no art. 285 do Código de

22 GREmAs e COURTI:S, op. cit., pp. 253 a 256.
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Processo Civil (a exigência de constar a advertência pertinente à revelia
no mandado citatório), entre outros.

Face ao que afirmei, poder-se-ia especular que se estaria dando um
novo valor à declaração de inexistência ou nulidade de um ato processual,
ou à sua anulação. E estou fazenda-o. No âmbito da Gramática TransIin­
güística do Processo, tais atos constituem-se em meios de descaracterização
de atos jurídico-processuais imperfeitos, inadequados. Há que se fazer
ressalvar que a anulação, em caso, restrita está ao motivador processual.
quando outro o for, estranho ao limite estrito dessa abordagem, extrapoIa
o campo da Gramática Translingüística do Processo.

E, assim, o Código de Processo Civil traz previstos requisitos para
a perfeita caracterização dos atos processuais, como os já citados ou como
os contidos noutros dispositivos, como os arts. 202 (para caracterização
das Cartas de Ordem, Precatória e Rogatória), 215 e segs. (para a caracte­
rização da citação, cuja descaracterização culmina com a nulidade do res·
tante do feito), 282 e segs. (para configuração adequada da petição inicia1),
art. 444 e segs. (pertinente às audiências), entre outros.

6. Problema Conceitual

Por tudo o que até agora deixei aqui afirmado, apresenta~e a neces­
sidade de se proceder II uma distinção conceitual, num esforço que precede
às preocupações gramático-translíngüísticas.

Chamo de ato processual as atividades concretizadas (ou concretizá·
veis) ao longo do processo, direcionadas, a partir das especificações legais
(que aqui demonstro ser gramaticais), pelo provimento pedido na peça
inicial. l?, por conclusão, ato processual toda atividade lexicológica e mor­
fologicamente tratada pela Gramática Translingüística do Processo (nas
leis que a estrutura, como o CPC, no âmbito do processo cível, ou O CPP,
no âmbito do penal), segundo requisitos por ela (8 Gramática) estabelecidos,
efetiváveis pelas pessoas autorizadas: partes, terceiros habilitados, juiz e
auxiliares da justiça.

Distinguindo.se do ato processual, tenho que o instrumento processual
é a peça materlalizadora deste ato. Então, instrumento é o ato processual
materializado, o que significa, no sistema brasileiro (como em outros), do­
cumentado nos autos. Posso citar que a audiência de oitiva de testemu­
nhas é um ato processual e sua ata, peça escrita em vernáculo, datada e
assinada pelo magistrado e demais presentes, é o seu instrumento correspon­
dente. Também a citação é um ato processual, materializado, isto é, instru­
mentalizada pela contrafé e a certidão respectiva exarada nos autos pelo
Oficial de Justiça.

O instrumento processual, no valor estrutural que aqui se lhe atribui,
corresponde ao termo da frase processual. Constitui-se, assim. em uma
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unidade significativa na formação desta frase processual. ou seja, na seqü&t·
eia concreta dos atos de detenninado feito.

Assim como a palavra falada está para a palavra escrita no vernáculo,
o ato processual está para o instrumento processual na linguagem translin­
güística do processo. E, nesta analogia, posso acrescentar que a frase verbal
está, na mesma proporção, para a frase processual (que condensa seus
tennos translingüísticos, grafados na. forma de instrumentos). Assim. forjo
(em uma forma bem simplificada) um exemplo com o esquema de uma
frase processual com os seguintes atos que. nela, estariam instrumentali·
zados nos autos:

1.°) Petição Inicial;

2.°) Despacho do Juiz;

3.°) Mandado de Citação;

4.°) Certidão de Citação e Contrafé;

S.O) Contestação;

6.°) Conclusão ao Juiz;

7.°) Despacho saneador (com decisão para julgamento antecipado da
lide, na forma do att. 330 do CPC);

8.°) Intimação das Partes para apresentação de memoriais;

9.°) Memoriais;

10.°) Conclusão ao Juiz;

t 1,°) Sentença.

Finalmente, há que mencionar o objeto processuai, ou melhor, o objeto
"do ato" processual. conceito pelo qual se chega a um dos limites entre a
Gramática Translingüístka do Processo e vernáculo (este. pertencente à
Semiologia Lingüística). O objeto (poder-se-ia dizer "objetivo", enfatizando
o aspecto teleo16gico) processual é finalistico e se concretiza em. um ato
morfologicamente adequado. sempre à procura da satisfação dos interesses
das personae envolvidas no processo, quer particulares, quer o Estado (por
seus agentes autorizados) ZIl •

O limite entre a Semiologia Lingüística e a Tramlingüístlca (aqui
representado pela Gramática do Processo) configura.se na medida em que
semente a leitura dos termos do instrumento processual revela o seu objeto,
bem como caracteJiza (l ato que este descreve e ao qual cOrreqlOnde.

23 NIo digo que l5e estt à. procura da resoluçl.o do utigio, pala 6 sabido ~ue

muitos atos, fugindo Mll llmites estritamente ét1co::J, elltAo fUndadoll no I.ntereMe
dll protelar a l'eI01uçAo do feito.

------------------ --------_.~---~
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7. Sintaxe do Processo

No grego, syntaxis signífíca ordem, dísposição. E assím que se lhe
compreende no âmbito da Sintaxe Translingüística do Processo. :e a disci­
plina encarregada do exame das disposições dos caracteres - os atos pr~

cessuais - na frase correspondente. Por extensão, ocupa-se também dos
elementos componentes de atos processuais complexos (como as partes de
uma audiência, sua ordem e disposição). Finalmente, procurando determi­
nar a correta estruturação procedimental (leia-se gramatical), ocupa-se tam·
bém das relações possíveis entre os atos processuais.

Há pouco falei de tipos morfológicos de atos processuais (embora não
tenha produzido nenhum estudo c1assificatório específico, como dos tipos
de provas, por exemplo, visto tratar-se de um trabalho estruturador de dis­
ciplina nova e não um exercício desta). "Estas actos procesales realizados
por diversas personas se vinculan entre si como componetes de un proce­
dimiento único e individualizado, no ya por su exterior aproximación
espacial y temporal, no solo por su concxión teleológica; sino también por­
que, desde el inicio hasta aI final de la serie, cada uno de ellos nace como
consecuencia de aquel que lo ha precedido, y, a su vez, obra como estímulo
deI que le sigue".24

Se a forma de um ato é uma questão morfológica (com algumas im­
plicações lexicológicas), sua produção no tempo e no espaço é matéria do
trato sintáxico. H A coordenação dos atos processuais no tempo atende a
múltiplas razões ( ... ). A miúdo, a coordenação determina-se, logicamente,
pelos pressupostos e pelos efeitos a que tendem os atos processuais". 215

Assim trabalha a Sintaxe Processual.

e importante não esquecer o SCll caráter normativo - aliás, caracte­
rístico de toda a disciplina da Gramática Translingüistica do Processo. E,
portanto, é a Sintaxe Translingüística do Processo que irá estabelecer que
determinados atos precedem a outros, obrigatória ou facultativamente, o
lempo e o local de sua produção; os prazos medeiam os atos.

Mais uma vez, há que se tocar no limiar lingüistico/translingüístico
deste estudo semiol6gico. E para fazê-lo é compulsório tratar das relações
entre sintaxe e semântica. A sintaxe já se sabe o que é (inclusive a Sintaxe
Lingüística, por extensão ao que foi afirmado acima sobre sua existência
translingüística); a semântica é conceituada por GUlRAUD como sendo
o "estudo do sentido das palavras" 25. De etimologia grega, provém de
semainô, ou seja, significar, ou ainda, de serna: sinal.

24 CALAMANDREI, 01'. cit.• p. 334.

25 MILHOMEN8, Jônatas, in Dos Prazos e do Tempo no Código de Proces.w
Civil. Rio de Janeiro. Forense, 1981; p. 3.

26 aIDRAUD, PlerTe, in A Semdntíca; trad.: M' Elisa. Mascarenhas. São
PaUlo. DifeI, 1975; pp. 102 e segs.
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A semântica estuda O sentido impresso nos instrumentos materlali2a·
dores dos atos, que são os caracteres aqui analisados. Há que se recorrer
a uma leitura do vernáculo, uma vez que a pesquisa tipológica do ato,
pura e simplesmente, não pode me dar este sentido; somente assim alcanço
o objeto do alo processual.

Se. no que se refere ao pwcesso em tese, enquanto conjunto de atos
possíveis articulados hipoteticamente, tal relação interdisciplinar não possui
maior relevância. o mesmo não ocorre com sua existência em concreto,
onde o conteúdo de cada ato é, muitas vezes, o grande determinante do
ato, cu dos atos, que se concretizarão em seguida.

Note-se que cada ato processual possui na frase processual um valor
estrutural especifico. Vale dizer que sua significação se completa em sua
posição e por suas relações com os demais atos, notadamente os que lhe
antecedem e sucedem, ou seja, sua posição sintáxica. A tais elementos, na
busca do valor significativo (ou semi6tico), acrescenta-se sua semântica.

Examinando estes aspectos ora relevados, é preciso frisar·se a neces­
sidade de se proceder a uma análise sintagmática à procura do valor estru·
tural que o ato possui em concreto. O plano sintagmático é o que se cons·
trói das relações entre unidades, os caracteres, ou alnda, em caso, os diver­
sos atos processuais. Nestas combinações, cada termo tira o seu valor da
oposição, ao que o precede e ao que o segue 27•

Assim, a petição que traz completamente à inicial pode ser analisada
como um exemplo. Em sintagma com o despacho que manda completar
a peça, bem como no prazo que aquele lhe assina, possui um determinado
valor. A mesma petição, em sintagma com a contestação que aponta defei·
tas ou omissões na peça vestibular e requer a extinção do feito sem o jul·
gamento do mérito, possui um outro valor. No primeiro caso, segue o
processo, se corrigidos adequadamente os defeitos apontados, uma vez que
a parte, diante do despacho na forma do art. 284 do CPC, possui o direito
processual de proceder às aludidas correções. No segundo caso, o juiz deverá
desconhecer, por impr6pria, a petição referida, c, se procedentes as alega­
ções de defeito ou omiasão, declarar inépta a exordiaJ.

8 . Processo e procedimento

Diz MARQUES que "os atos que constituem o processo sucedem-se
de malleira regular, e segundo a fonua que a lei determina, para serem
praticados e se coordenarem. A essa sucessão coordenada dos atos do pro­
cesso, e à forma de cada um c do respectivo encadeamento com outros atos,
dá·se o nome de procedimento" 28. Há que se trazer para uma comparação

'n BARTHES, op. cit., p. 56.

28 MARQUES, op. cit., p. 8.
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com os elementos da Gramática Translingüística do Processo a discussão
pertinente às diferenciações entre processo e procedimento.

"Proceso y procedimiento, aun empleándose en eI lenguaje común
como sinônimos, tienen significado técnico diverso, en cuanto el procedi­
miento indica más propiamente el aspecto exterior deI fenómeno procesaI
(en el curso dei mismo proceso puede, en diversas fases, cambiar el proce­
dimiento)" :m.

Se o processo é o sistema das regras pelas quais se resolvem os litígios
no juízo estatal, posso identificá-lo como ocupando a função de "linguagem".
De fato, trata-se de linguagem, por tratar-se de um sistema de significações,
de expressão de sentido. Linguagem por se tratar de um "instrumento do
conhecimento" humano 30 - em caso, do conhecimento de uma atividade
condicionada em atos que assumem valores significantes. "O menos com·
prometedor - dizem GRElMAS e COURTf.S, com grande aplicação ao
caso - é talvez substituir o termo linguagem pela expressão conjunto
significante" 31.

t assim que se pode encontrar em BARTHES a referência a diversos
tipos de linguagem, como a moda, a culinária, e até mesmo a fabricação
de automóveis, entre outros 32.

Verifica-se que o processo constitui-se em uma "logotecnia", ou seja,
uma linguagem que é elaborada "não pela 'massa falante', mas por um
grupo de decisão. ( ... ) O usuário segue essas linguagens, neIa destaca
mensagens (falas), mas não participa de sua elaboração: o grupo de decio
são que está na origem do sistema (e de suas mudanças) pode ser mais ou
menos estreito; pode ser uma tecnocracia absolutamente qualificada (moda,
automóvel); e pode ser também um grupo mais difuso, mais anônimo (arte
do mobiliário corrente, confecção média)" 33. Na linguagem do processo, o
grupo de decisão está constituído pelo aparelho de Estado, ou, mais preci­
samente, naqueles que detêm o poder de legiferar.

Como a gramática é apenas a estruturação normativa da linguagem a
que corresponde, o processo é, por extensão, também a própria gramática.
Assim, Processo e Gramática Translingüística do Processo se confundem,
como aspectos diferentes da mesma realidade.

Já o procedimento, por seu turno, confunde-se com a Sintaxe Translin·
güistica do Processo. f a forma peja qual um conjunto específico de atos

29 CALAMANDREI, op. cit., p. 318, nota 2.

30 aUIRAUD, 011. cit., p. 105.

31 GREIMAS e COURTtS, (1). cit., p. 259.

32 BAR'IHES, 011. clt., pp. 30 e 31.

33 BARTHES, op. cit., p. 33.
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processuais devem se organizar para atender (ou não) a um determinado
provimento pedido. E, deste modo, identificam-se, nos tipos procedimentais,
tipos sintáxicos translingüísticos: cautelar, comum, especial, sumaríssimo.

9. Figuras sintáxico-processuais especiais

Figuras sintáxico-processuais especiais são estruturas gramaticais que
se ronstr6em no oorrer da frase processual como variantes à forma básica
em que esta se organiza. Tais figuras possuem uma sintaxe própria. bem
como atos de lexicologia particular, influenciando diretamente no anda·
mento do feito.

São exemplos destas figuras sintáxic~processuais especiais a oposição
(arts. 56 a 61); nomeação à autoria (arts. 62 a 69); denunciação da lide
(arts. 70 8 76); o chamamento ao processo (arts. 77 a 80); a assistência
(arts. 50 e segs.).

As exceções são um tipo de figura sintáxit»processual que chega a
demandar uma frase processual própria, a qual se constitui à margem
daquela frase que a fundamenta, com seus enunciadores (partes. juízo ­
incluindo os auxiliares da justiça). ~ assim a instrução do Código de Pr0­
cesso Civil em seu art. 299. Também os embargos são uma figura sintá­
xico-processuaI. mas que possuem um grau de independência de tal ordem
que permite configurá.los como genuÍDas frases processuais independentes.
Esta independência, entretanto, é extremamente relativa, há que se frisar,
o que conserva o elo de referência com a execução, sobre a qUlUse constrói.

Finalmente, há que se falar das qualidades morfológicas dos atos.
adquiridas ao fim de determinados momentos processuais, sintaxicamente
determinados. E assim que se devem coosiderar qualidades tais como 8

preclusão ou a coisa julgada.

10. Conclusão

E interessante ob$ervar que, aplicando métodos semiol6gicos. é pos­
sível adequar o processo a uma teoria gramatical, constituindo uma abor­
dagem incomum do tema. ~ o que aqui se procurou fazer. A par da carac­
terística de ensaio deste trabalho, onde não se constrói nenhum exercício
de Gramática Translirtgüística do Processo, propriamente dito. é possível
verificar que as bases para este estudo encontram-se definidas.

Assim feito, a matéria fica lançada ao exame dos doutos. aguardando
sua crítica ~l procura de aperfeiçoamento.

--------"---
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o título "Babilônia em Luxemburgo" pretende. obviamente, evocar
II história da Torre de Babel, tal como é contada no Gênese. Esse livro da
Bíblia mostra a importância da comunicação e o quanto pode essa, de certa
forma, conferir força: a construção da Torre de Babel é interrompida pela
súbita confusão surgida em uma linguagem cuja unidade antecedeu o em­
preendimento, viabilizando qualquer projeto. No entanto, considerar insu­
perável o obstáculo assim surgido equivalia a ignorar o que pudesse ser
a atividade dos tradutores e intérpretes, que sempre foram um elo entre
povos e pessoas de idiomas düerentes. pennitindo·lhes levar a cabo projetos
comuns. Já na Antigüidade, por exemplo na BabilÔnia de Hammurabi (por
volta de 2.100 A.C.), tradutores e intérpretes estavam a serviço da adminis­
tração e da justiça; os editos, notadamente, eram vertidos para os diversos

Palestra proferida no Instituto Europeu da Universidade de Sarre. Sarrebruck,
24-7-1987.
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idiomas em uso (sumério, acadiano, babilônico). Escavaçóes arqueológicas
feitas em diversas regiões do Oriente Médio permitiram descobrir nume­
rosas tabuinhas equivalentes a dicionários, em alguns casos quadrilíngues
(aproximadamente um quarto de cerca de 25.00u tabuinhas encontradas
na biblioteca de Ninive eram gramáticas e glossários). Cartago também
não se furtou ao problema linguístico. Ali. no século IX A.C.. coexistiam
umas sessenta raças de diversas línguas. Os tradutores desfrutavam de certo
número de privilégios e eram identificáveis pela cabeça raspada e por uma
tatuagem em forma de papagaio de asas dobradas (caso praticassem um
idioma), ou abertas (caso praticassem vários idiomas) 1.

Não pretendo, nesta exp0tiição, traçar a hist6ria da tradução ao longo
dos séculos. Essas referências somente mostram que a situação das Comu­
nidades Européias não configura uma experiência totalmente inédita, uma
vez que já existiram, em outras épocas, organizações sociais que reuniam
populações com vários idiomas. Se considerarmos que a organização das
Comunidades Européias visa a coordenar a atividade econômica de vários
países desprovidos de unidade linguística, cumprindo certos preceitos legais
por cuja observância vela uma instituição judiciária, vemos que o direito
comunitário teve, obviamente. que definir certas regras lingüísticas comuns
fl. todas as instituições, regras às quais se adicionam as disposições parti­
culares adotadas por cada instituição, bem como a sua praxe própria. Por
isso convém, antes de examinannos cs problemas específicos de lingüística
jurídica existentes no Tribunal de Justiça, definir o regime lingüístico
geral das Comunidades Européias í: a decorrente organização lingüística
dessa instituição.

1. O regime lingüístico comunitário

Os tratados que instituíram, sucessivamente, a Comunidade Européia
do Carvão e do Aço - CECA -, a Comunidade Econômica Européia ­
CEE - e a Comunidade Européia da Energia Atômica - CEEA -, bem
como os tratados de adesão concluídos por ocasião das três ampliações
sucessivas da Comunidade, não podiam deixar de mencionar o problema das
Hnguas praticadas nos diversos Estados-Membros. O Tribunal teve que
adaptar o regime geral à especificidade de suas funções.

I . 1. O regime Nngilístico comum às diversas instituições

Ao ser concluído (> Tratado CECA pelos seis Estados-Membros ongl­
nárlos das Comunidadea, gm;ava a França do maior prestígio político, ainda
reforçado pelo fato de. ser sua a iniciativa dessa aproximação inicial no
âmbito europeu. De fal;(l, o Tratado CECA reza, em seu artigo 100:

"O presente Tratado, redigido num único exemplar, será
depositado nos arquivos do Governo da República Francesa, o

1 H. van Hocf, Esqduell pour un.e hÍlltoiTf~ de la tr04uetion en OCCidt7l.t, in
Le lingulstetDe taa!kkund1&'e, nl's 3-4, 1972. p. 1.
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qual remeterá uma cópia autenticada a cada um dos governos dos
outros Estados signatários." 2

Disso resulta que as quatro línguas dos seis Estados originários são
efetivamente línguas oficiais, sendo porém que o próprio Tratado só faz fé
em francês. Em contrapartida, os artigos 248 do Tratado CEE e 225 do
Tratado CEEA foram, ambos, redigidos nos seguintes termos:

"O presente Tratado redigido num único exemplar, em língua
alemã, francesa, italiana e neerlandesa, fazendo fé qualquer dos
quatro textos a, será depositado nos arquivos do Governo da
República Italiana, o qual remeterá uma cópia autenticada a
cada um dos governos dos outros Estados signatários."

Além disso, as convenções concluídas em aplicação do artigo 220 do
Tratado CEE estão sujeitas ao regime lingüístico comunitário.

As quatro línguas alemã, francesa, italiana e neerlandesa são línguas
oficiais, e os textos dos tratados redigidos nessas línguas são igualmente
autênticos. Como se não fosse possível começar a trabalhar mais cedo, o
Regulamento n.O 1, de 1958 - publicado a bem da verdade em abril
daquele ano - estabeleceu o regime lingüístico da Comunidade Econômica
Européia. Após reafirmar, em seu artigo 1.0, quais as línguas oficiais e as
línguas de trabalho das instituições, o regulamento dispõe, em seu artigo 2.0

:

"Os textos remetidos às instituições por um Estado-Membro
ou por uma pessoa sujeita à jurisdição de um Estado-Membro são
redigidos, por escolha do remetente, numa das línguas oficiais.
A resposta é redigida na mesma língua."

Em contrapartida. o artigo 3.'" prevê:

"Os textos remetidos pelas instituições a um Estado-Membro
ou a uma pessoa sujeita à jurisdição de um Estado-Membro são
redigidos na língua desse Estado."

2 NdT: As citações ele atos comunitários são fornecidas em sua versão por­
tuguesa oficial, resultante de tradução efetuada pelas instituições comunitárias.
OUtrossim. na. tradução brasileira do presente artJ.go, nos casos em que divergem
as terminologias brasileira e comunitária, optou-se por usar os termos brasileiras,
no intuito de facilitar a leitura de brasileiros. Rapport d'audience, por exemplo.
foi tradUZido por ata de audiência, e requérant por impetrante, em vez de "rela­
tório" e "recorrente", seus respectivos equivalentes na terminologia portuguesa
comunitária. Entretanto, esta regra não pôde ser seguida. à rtsca e sofreu exceções
nos casos em que o instituto designado não existe na ordem jurídica brasileira
(leitor de acÓrdãos), ou quando a sua aplicação dificultaria a compreensão: recuei!
de iurisvruàence, em português comunitário, é recuei! de furispr1UJéncia. e não
coletdnea, termo esse que seria inútil procurar nas indexações comunitárias. Estes
termos portugueses suscetíveis de surpreender o leitor brasileiro foram escritos
em negrito na sua prbneira ocorrência.

3 O grito é nosso.
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Em seguida, estabelecem os artigos 4.° e 5.° do mesmo regulamento
que os regulamentos c outros textos de alcance geral sejam redigidos nas
quatro línguas oficiais, nas quais também será publicado o Jornal Oficial.

Os diversos traludiJs desde então concluídos com vistas à adesão doi
novos Estados-Membros contêm disposições que conferem às respectivas
línguas o estatuto de língua oficial. sendo essas o inglês e o dinamarquês
desde 1973, o grego desde 1981, o espanhol e o português desde 1986.

Surge um problema específico em relação ao irlandês ou gaélico.
Existe uma versão oficial, que também faz fé, de todos os atos de direito
primário. Mas, em vi6ta do número m.uito reduzido de pessoas que. na
Irlanda, ainda falam gaélico, o governo irlandês renunciou a traduzir siso
tematicamcnte para essa língua a totalidade das regras de direito comu~

nitário derivado aplicáveis. No entanto. muitas regras de direito comuni­
tário foram traduzidas para o gaélico. por serem diretamente aplicáveis,
como os regulamentos em matéria de pesca, suscetíveis de interessar os
pescadores dos Condados do Sudoeste, o Gaeltracht.

Em suas disposições subseqüentes, o Regulamento n.O 1, de 1958, pre­
vê, em seu artigo 6.°, que as modalidades de aplicação do regime lingüís­
tico sejam determinadas pelas instituições em seus regimentos internos,
bem como, em seu artigo 7.°, que o regime lingüístico processual do Tri·
bunal de Justiça seja determinado em seu Regulamento processuaL Veja·
mos, pois, qual a organização dada por este Regulamento ao regime lin­
güístico do Tribunal de Justiça das Comunidades Européias.

1 .2. As modaJidades de aplicação do regime lingüístico comunitário
no Tribunal de Justiça das Comunidades Euro~ias

Para analisar o regime lingüístico em vigor no Tribunal de Justiça,
convém examinarmos quais as disposições aplicáveis e qual a praxe da
instituição.

1 . 2. 1 . O regime lingüístico previsto no regulamento processual

O regime lingüístico do Tribunal de Justiça foi estabelecido, no âm­
bito do Tratado CEC;\;, pelo regulamento processual adotado em 1958.
Desde então, as regras aplicáveis nessa matéria não foram mudadas no
essencial, apesar de terem sofrido algumas modificações e adaptações. após
a celebração dos Tratados CEE e [URATOM e, posterionnente, quando
das três ampliaçõc8 sucessivas da Comunidade. Assim, prevêem as dispo­
sições apIícáveis que cada uma das línguas consideradas oficiais no regi­
me lingüistico da Comunidade possa ser usada como língua processual.

Em princípio, no que respeita a recursos diretos, cabe ao impetrante
escolher 8 Hngua processual, a menos que o recorrido seja EstadcrMembro
ou pessoa física ou jurídica nacional de Estado-Membro (cf. Regulamento
processual, artigo 29, parágrafo 2.", alínea b). Sendo raríssima esta segun.
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da situação, a exceção só tem importância no tocante a recursos impetra­
dos contra Estados·Membros. Neste caso, o impetrante é, em princípio, a
Comissão ou outro Estado-Membro (a Comissão sempre interpõe recurso
na língua do Estado-Membro recorrido, e no processo n.O 141/784, inter­
posto pela França contra o Reino-Unido, a República Francesa escolheu
o inglês como língua processual).

As modificações efetuadas em 1979 no Regulamento processual in­
troduziram uma nova disposição, o artigo 29, parágrafo 3.°, que faculta
ao Estado-Membro usar seu próprio idioma ao intervir em recurso envol­
vendo dois outros litigantes. De qualquer forma, em despacho de 18 de
fevereiro de 1960, do processo 30/59, Gezamenlijke Steenkolenmijnen
in Limburg/Alta Autoridade da CECA r., o Tribunal já admitira que a
petição de intervenção fosse redigida em outra língua que não a processual,
sendo o interveniente obrigado a usar esta última somente após o deferi­
mento de sua petição. Tal foi, aliás, a jurisprudência constantemente se­
guida pelo Tribunal desde aquela data.

Nos casos em que o impetrante faz escolha da língua processual,
não tem ele obrigação de optar por sua língua nacional, nem pela de
seu advogado (cf. processo n.O 17/74, Transocean Marine Paint Association/
Comissão 6, bem como o processo n.O 113/77, N.T.N. Toyo/Comissã0 7

•

Nas questões prejudiciais, não é facultado às partes escolher a lín­
gua processual, sendo essa, necessariamente, a da jurisdição impetrante.
Como no caso das intervenções em processos tramitando com base em
recursos diretos, pode um Estado-Membro, graças às modificações intro­
duzidas em 1979 no regulamento processual, apresentar observações redi.
gidas em seu próprio idioma.

Uma vez determinada a língua própria do processo, as partes podem,
apenas com base no artigo 29, parágrafo 2.°, alínea c), requerer derro­
gação para que esse processo, no todo ou em parte, seja conduzido em
outra língua oficial comunitária. As instituições das Comunidades não
podem obter tal derrogação. Não há linha bem definida nas decisões
tomadas a este respeito pelo Tribunal. Este, por um lado, parece estimar
que as disposições relativas à língua processual não devem ser consideradas
matéria de ordem pública; por outro lado, interpreta-as de forma muito
restritiva.

4 Recueil de juri&prudênc1a do Tribunal, 19'79, p. 2.323.
5 Recue1l, 1961, p. 93.

6 Recueil 1974, p. 1.603; o inglês foI a lingua processual escolhida por uma
assoclaçã.o internacional de médias empresas produtoras de tintas maI1nhas, se­
diada nos Países-Baixos e defendida por um II.dvogado neerlandês.

7 Recuell 1979, p. 1.185; o inglês foi a língua processual escolhida por fabri­
CBJltes Japoneses de rolamentos e alguns de seus importadores para a Comunidade
(do Reino-Unido, da República Federal da Alemanha e da França). defendidos
por dois advogados inscritos em DUsseldort e um "barrister" londrino.

R. Inf. I.Sill. Brolília a. 29 n. 113 "n./melr. 1992 465



Assim, em aplicação do Regulamento processual, os recursos e memo­
randos das partes, bem como as petições de decisão prejudicial que che·
gam ao Tribunal, vêm {onnulados em qualquer uma das línguas oficiais
da Comunidade. O que ocorre com esses textos, antes de serem exami­
nados pelo Tribunal?

1.2.2. A organização lingüística do Tribunal de Justiça

Prevê o artigo 22 do Regulamento processual que o Tribunal esta·
beleça um Serviço lingüístico composto de experts comprovadamente p0s­
suidores de adequada cultura jurídica e de amplo conhecimento de várias
línguas oficiais do Tribunal 8. Em virtude do artigo 30 do mesmo regu­
lamento. a pedido de um dos juízes, do advogíldo-geral ou de uma das
partes, o escrivão manda fazer versões para a língua por esses indicada 0.

Embora o Regulamento processual somente determine as modalida­
des de escolha da língua processual. esta costuma coexistir com outra
língua, escolhida como língua de trabalho, de forma pragmótica 11). Logo
que começou a funcionar a Comunidade, os seis juízes dos Estados-Mern.
bras sentiram a necessidade de terem uma língua comum na qual pudes­
sem deliberar. Cumpre assinalar que devem os juízes deliberar a SÓS. sem
a presença de intérpretes. por exemplo. Em princípio, essa língua de tra·
balho comum é o fnmcês. A opção por esse idioma decorreria, inicial­
mente, de dois fatores: o prestígio político da França àquela altura, e o
próprio reg~e de recursos diretos do Tribunal de Justiça, que sofre níti­
da influência dos recursos com fundamento em excesso de poder subme­
tidos ao Conselho de Estado francês. Se bem que a atual composição de
certas turmas possa, em certos processos, pôr em cheque o uso do fran­
cês como língua de trabalho, a praxe do Tribunal ainda tende a demons­
trar que os juizes costumam recorrer a esse idioma para adotar o acór·
dão linal.

O Serviço lingüístico do Tribuna! ê, portanto, organizado em função
dessa língua de trabalho, correspondendo a cada língua oficial uma Divi­
são lingüística. Cada Divisão é composta de juristas que conhecem ao
menos dois. geralmente quatro ou cinco idiomas comunitários, bem como
- globalmente - os sistemas jurídicos atinentes a essas línguas.

A Divisão de Tradução Francesa ocupa lugar de destaque: cumpre­
lhe verter para o francês todos os recurs.os e memorandos submetidos na
língua processual, para que os juizes tomem conhecimento deles em fran-

8 cumpre notar Que,o Berviço linrüístlco é o único Serviço do Tribunal cuja.
1nstallllÇão é menciona.da. no Regulamento Proce&!lullJ.

9 As estatlstlcas do ano 1988 revelam que uma. equipe de apl'{)xtma.liamenl"e
m Juristas 1tDJüJstas. jtUiataa prtncipais e Jurlstaa re"iBores traduziu 77.47'1 páa'l­
Il.&S, eq~valentes B cerca, de seis págtna,s por dia e por pessoa.

lt) Há que ressaltar Que a nOÇão de lingua de trabalho não tem. neste texto.
o sentido que lhe era dado no regulamento n9 1 de 1958, a de Hngu4 oltetal,
ficando claro que cada u1n1l. das Unguas oficiais enio também lingua de trab&lho.

--------------- --- --------- - ---
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cês. Assim, todas as peças de um processo sempre existem em francês
na língua processual, sem que as partes tenham acesso a essas traduções
que são, de certa forma, documentos internos de trabalho 11.

Nos termos do artigo 29, parágrafo 5.°, do Regulamento processual,
o presidente do Tribunal e os presidentes de seções, na direção dos deba­
tes, o juiz-relator, no relato prévio e na ata de audiência, bem como os
juízes e advogados-gerais em suas conclusões, podem usar uma das lín­
guas oficiais, sendo posteriormente feita pelo escrivão a tradução dessas
peças para a língua processual. Geralmente, os juízes-relatores lavram em
francês o relatório preliminar e a ata de audiência, que são, depois, ver­
tidos para a língua processual. Em princípio, os advogados-gerais redigem
suas conclusões em seu idioma nacional. Essas são vertidas para a língua
processual (para serem lidas), para o francês (para que a elas possam
mais facilmente referir-se os juízes durante a deliberação), e para as ou­
tras línguas oficiais (para serem publicadas). E geralmente francesa a
versão do acórdão resultante da deliberação, mas essa é posteriormente
vertida para as outras línguas oficiais da Comunidade pejas Divisões de
Tradução Alemã, Inglesa, Dinamarquesa, Espanhola. Grega. Italiana, Neer­
landesa e Portuguesa.

A versão original do acórdão, no entanto, é a redigida na língua
processual.

Ao ser redigido em francês o acórdão, importante papel técnico cabe
ao leitor de acórdãos, que é responsável pelo estilo dos acórdãos em sua
versão francesa. Mesmo com a participação desse, não se consegue im­
primir aos acórdãos do Tribunal a elegância de estilo que pode ser dada
a uma decisão nacional pelo juiz-relator de uma jurisdição nacional, in­
clusive quando essa resulta de deliberação coletiva. O fato de haver vá·
rias sessões de deliberação para o mesmo acórdão e a necessidade de juí­
zes de diversas nacionalidades chegarem ao consenso em relação a um
texto francês "achatam os considerandos ao ponto de tirar-lhes todo rele·
vo", segundo as palavras de um antigo juiz do Tribunal 12.

A opção pelo francês como língua de trabalho do Tribunal, no en­
tanto, não determinou por inteiro o estilo da jurisprudência comunitá­
ria. Apesar de, até 1979, os considerandos das versões francesas terem
sido introduzidos pela fórmula attendu que, não retomavam essa locução
as versões dos mesmos em outros idiomas. Além disso, os acórdãos do
Tribunal nunca são tão breves quanto os acórdãos dos tribunais superio­
res franceses, nem tão prolixos quanto aqueles proferidos pelos tribunais

11 As instituições comurntárias geralmente vertem para o francês as petições,
os memorandos e outros docwnentos a serem remetidos para o Tribunal.

12 Plerre Pescatore, in Le vade-mecum interne de la Cour, terceira edicAo.
p.292.

13 O Tribunal não adotou. por exemplo. a praxe alemã que consiste em citar,
analisar e a.preciar a doutrina já. publicada no tocante a determlnada questão.

R. Inf. legisl. Brasília a. 29 n. 113 jan./lllar. 1992 467



superiores alemães 13. A própria estrutura dos acórdãos do Tribunal é
peculiar e não reflete exatamente nenhuma praxe nacional.

Tanto nas atas de audiência quanto nas considerações de fato, o Tri­
bunal adotou o curioso hábito de usar o modo <:ondicional ao referir-se
às alegações das partes. Embora possa o condicional, em francês, ser usa­
do para descrever um fato duvidoso, eventual, conhecido de ouvida e
de que não se pode dar garantia, é rato encontrá-lo repetidamente em
um relato. Esse modo, certamente, torna mais pesado o estilo, em espe­
cial quando a oração principal é ~guida de oração subordinada. Tam­
bém pode ser fonte de confusão, quando o condicional for neceisárlo
para ressaltar alguma dúvida. Parece que o estilo adotado pelo Tribunal,
neste ponto, foi prejudicado pela influência da gramática alemã que, na
ordem indireta, sempre emprega subjuntivo.

Quanto aos lermos usados na redação francesa dos acórdãos, são
próprios de um francês comunitário que, em muitos pontos, diverge da
linguagem jurídica francesa H. Tanto quanto possível, o Tribunal pro­
cura empregar termos neutros, uma linguagem singela, e não conetitos
jurídicos que possam nitidamente evocar, para o leitor, detenninado ins­
tituto de direHo nacionaI. Assim, os juristas do Tribunal enfrentam cons­
tantemente problemas de escolha de termos, quer seja para designar em
outra língua um instituto de direito nacional, ou para encontrar. nas
diversas línguas oficiais da Comunidade, os termos suscetíveis de desig·
nar o mesmo instituto de direito comunitário.

Não seria completa esta descrição se não mencionássemos que a in­
terpretação das audiências fica a cargo de intérpretes que, em princípio,
~omam conhecimento dos processas. mas não são juristas.

2. Os problemas de /in8uagem no Tribunal de Justiça das Comun;dade~

Européias

Para teanos urna visão completa dos problemas de linguagem exis·
tentes no Tribunal de Justiça das Comunidades Européias, é preciso ado­
tar vários enfoques. Tais problemas lingüístiCOS podem ser cJassüicados
entre aqueles que são próprios do Tribunal, surgindo antes ou depois
do acórdão, e aqueles que são anteriores à tramitação no Tribunal, ou
surgem no decorrer dessa tramitação. Outra distinção deve ser estabe­
lecida entre as questões de linguagem concernentes aos diversos direitos
nacionais e aquelas próprias do direito comunitário. Certos problemas di·
zem respeito à tradUiÇão, efetuada no seio do Tribunal, dos autos do
processo. bem como do acórdão já proferido. Quando a validade ou a
interpretação de atos comunitárias é contestada no Tribunal. este exami·
na problemas detectados na versão destes atos para as Jfnguas oficiais,

14 No acórdão de 6 de outubro de 1982. do processo n9 285/81, CILFIT
(BecueíJ 198:1. p. 3.415). o Tr:Ib\IDa] declarou que "as noç6es jurid1cas nIo têm
neceaaarl&meDte o meamo conteúdo no direito comunitârlo e n08 divenoa cUreltos
Dac\ona!$".
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versão essa realizada pelo Conselho de Ministros ou pela Comissão. Exa­
minaremos, em primeiro lugar, os problemas surgidos na tradução jurí­
dica realizada no seio do Tribunal, bem como os problemas de fIXação
de certo vocabulário; em seguida, veremos como aprecia o Tribunal as
dificuldades suscitadas pelas traduções de atos comunitários já efetuadas
em outras instituições da Comunidade.

2. 1 Os problemas de tradução no seio do Tribunal

No tocante aos diversos tipos de tradução de que são incumbidos os
juristas lingüistas do Tribunal, existe uma diversidade de problemas e,
portanto, de soluções. Sem dúvida, convém distinguir os problemas colo­
cados pela tradução dos autos dos processos (da língua processual para
o francês), daqueles próprios da versão dos acórdãos (do francês para
a língua processual e para as outras línguas oficiais). Em todo caso, não
devem ser confundidos problemas gerais e problemas meramente mate­
riais ligados à tradução jurídica. Por isso, examinaremos primeiro os pro­
blemas de correspondência entre as diversas linguagens jurídicas inevi­
tavelmente usadas nos processos comunitários, passando em seguida aos
recursos materiais de que dispõem, ou gostariam de dispor, os juristas
lingüistas do Tribunal.

2. 1 . 1 . Direito e tradução no Tribunal

As dificuldades encontradas não são exclusivas da tradução de textos
jurídicos no Tribunal: são aquelas inerentes a qualquer tradução de textos
jurídicos, sejam eles quais forem. Mas essas dificuldades sofrem consi­
derável agravação, por haver necessidade de concordância e interconexão
entre termos equivalentes, em nove idiomas distintos.

De forma geral, os problemas de tradução que surgem na área jurídica
não residem unicamente na transposição de uma língua para outra, mas,
sobretudo, na transposição de uma ordem jurídica para outra. Tal transpo­
sição pode abranger duas línguas diferentes, como no caso da tradução de
utn texto jurídico alemão para o francês. Mas o importante é sermos
conscientes de que o francês jurídico, tal como existe na Bélgica, na Suíça
ou no Canadá, é certamente muito diverso, sendo que os mesmos termos
nem sempre designam as mesmas realidades. Outro grave risco reside na
existência de línguas próximas, como o latim, o francês e o português, por
exemplo, enquanto que os sistemas jurídicos francês e português podem,
em certos ramos de direito, não pertencer à mesma família: em muitos
aspectos, o Código Civil português fica mais próximo do direito alemãc
que do direito francês. Embora seja o neerlandês uma língua próxima de
alemão. o antigo Código Civil neerlandês era mais próximo do Código
Civil francês do que do BGB alemão.

Por isso, a tradução de textos jurídicos requer, além do domínio da
lingua, um bom conhecimento de direito comparado. O tradutor de textos
jurídicos deve possuir certa desenvoltura em várias áreas de direito, de sorte
que possa, eventualmente, valer-se de um tenno específico de certo setor
do direito para designar um instituto estrangeiro incluído em outro setor,
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muitas vezes, aliás, com alguma modificação desse termo. Concretamente,
o processo seguido na atividade de tradução consiste em identificar per­
feitamente o que é a noção na ordem jurídica do texto fonte:-~. para
depois. procurar se existe algum instituto equivalente na ordem juridica
ou nas ordens jurídicas que se expressam na língua alvo. Havendo tal
equivalência, deve« apreciar a possibilidade de utilizá·la tal qual. a con­
veniência de mOOificá-Ia ligeiramente para inserir algum tra.ço importante
da noção estrangeira ou, ainda, de evitar empregá-la 18. Não existindo equi­
valência, o tradutor pode procurar em outras áreas de direito algum instituto
próximo do instituto estrangeiro. Deverá, novamente. apreciar a conveniên­
cia de empregá-lo. Muitas vezes, caso o conhecimento jurídico do tradutor,
na língua fonte ou na ordem jurídica de origem, não seja suficiente, surge o
risco de !'e desconhecer o caráter especifico, em direito, do termo a ser tradu­
zido 17. Outrossim, cumpre enfatizar que não se trata de tradução de uma
língua para outra mas. antes. de transposição de uma ordem jurídica para
outra. Assim, no nível comunitário. uma dificuldade suplementar decorre
do Fato de o franch da direito belga não corresponder necessltrillmente ao
francês do direito francês, nem o flamengo do direito belga ao neerlandês
do direito dos Pldses Baixos.

Além dos problemas suscitados pelas nOÇÕeS jurídicas em si, há que
mencionar os problemas de sintaxe jurídica (como o colocado pelo artigo 5.°,
3.°, da Convenção de Bruxelas 19, aqueles criados pelos termos mais
técnicos (como Alt-BWr. Bocksbeutel 18• os termos vagos wahrscheinlich.
ohne weiteres, apparemment. manifesiement. etc.), a pluralidade de termos
pelos quais o litigante parece expressar a mesma idéia. ao passo que esses

15 Por exemplo. convém distinguir estritamente entre RechtlJ14higkeit, Gu­
ch,(J,fuf«higkeft e HandlunglJlahigkeit. bem como entender COll'lO funclonB o pro­
ceBllO llumál10 alemAo chamado Mahnverlaltren, que nio tem. em d~reito trancê8.
equivalente direto.

18 Que termo escolher, por exemplo, pa.ra traduzir {) t,el'm<) &lemA.ct OrcEntml1a­
wldrlgUtten, do 1mblto do direito admUililtntlvo. enquanto que. pelo seu conteMo,
eorresponde. no essencJal, 1 noÇio francesa de contrtwentlon.!, que é do Amblto
do dmIto penaL

17 Tal ocorreu, por exemplo, no caso da.s noç6es de V"~Jtaden e
FortMtzuflgnvammenh4'/Í11 em uma peça de proeeuo examinado pelo TribUnAl.
Tem. ficado pl'tlVado que erros sem..lhantes 8Ao. geralmente. consertados nG de­
correr do processo, antes que os JUf.zos dellberem.

18 Podemos cttar~ ve1'llÕeS deste:
" Yel'8I.O franceee.: "en maUêJ'e déUctuel1e ou quasi déllctuelle., ..·.
.. ven:io alemA: ''wenn elne unerlaubte Handlunlr ooer eine Han.dluug, cUe

einer unerlaubten HandlUng glelchge5teIIt 1st. oder wenn AnsprUche aus e~er

solehen Handlung den Gfgewtand des Vertahrens bUden .....
" versio neerlandegc "ten aanzlen . van vemlntenlMen uit onrechtmatJge

daad .....
.. verslo portuguesa: "em matéria extracontractus.l"...

19 Em ea80S semelhantes, toma-se dificll reprodum- a. a.rgumentaçl.o de um
utlpnte que. partindo do termo aleml.o Smnnlcuern, tece uma longa exp1Jcaçlio
!undamentada na verbo "lIplnnen", enquanto a tradução francesa "tont18sell.. nAo
guarda relaçl.o com o verbO fU,er.
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termos não recobrem necessariamente noções idênticas (Bestandskraft, Re­
chtsbestandígkeit. Bestand), A este respeito, o próprio latim revela-se capaz
de adquirir nuanças nacionais, e o prima facie case inglês certamente não
equivale ao prima fade Beweis alemão,

No tocante à opção pelo francês como língua de trabalho, a Divisão
Francesa enfrenta problemas de direito comparado durante a "transposi­
ção" dos autos do processo, e esses mesmos probJemas surgem, nas outras
Divisões, ao reproduzir questões de fato nos acórdãos. ou ao traduzir as atas
de audiência. Isto significa que a Divisão Francesa é responsável pela
formulação na qual os juízes tomam conhecimento do processo. E; verdade
que os juízes podem, em certos casos, consultar também os memorandos
dos advogados, por exemplo, na versão da língua processual; ora, ocorre
amiúde que o juiz-relator seja de nacionalidade - portanto de língua ­
diferente daquela do processo. Nesse caso. só poderá consultar com proveito
os autos do processo se ele dominar essa língua.

Um importante artigo publicado sobre a teoria da tradução literária
tem por ttíulo Der Obersetzer zwischen Pietiit und Kannibalismus 10. Tal·
vez possamos dizer que, embora o jurista lingüista não se torne canibal,
ele fica. particularmente na Divisão Francesa. l'reso a dois irnl'erativos:
fidelidade ao texto submetido ao Tribunal, e fidelidade às suas funções, já
que ele é um dos elos do trabalho realizado no Tribunal. Deve, assim,
restituir o texto do memorando entregue pelo advogado, ou da decisão do
juiz do reenvio, sem deixar de facilitar, tanto quanto possível, o trabalho
do Tribunal: em primeiro lugar. facilitar a compreensão do juiz que, nãc
:podendo tomar conhecimento do documento na língua original, deverá
guiar-se pela transposição do mesmo para o francês. Destarte, trechos even­
tualmente obscuros, muitas vezes, não serão interpretados pelo juiz, mas
pelo jurista lingüista; este terá procurado entender seu sentido graças ã
economia geral do texto. ao seu domínio do direito nacional pertinente e
à sua apreciação dos hábitos estilísticos e judiciários do Estado em questão.
Muitas vezes, caberá ao jurista lingüista esclarecer a matéria, quando o
udvogado. por desleixo ou por estar consciente da precariedade de sUa
posicão. não se tenha exprimido com clareza. No toolOte aos termos. e
tratando-se de direito comunitário. o jurista lingüista restituirá, em princípio.
05 termos próprios deste direito 21, a menos que a utilização de um tenno
diferente seja um elemento da argumentação submetida.

Essa atuação do jurista lingüista do Tribunal, que eventualmente sim­
plifica o estilo, tornando-o mais claro. além de facilitar o acesso do ;uiz
a um documento redigido em língua estrangeira. facilita a posterior reda­
ção da ata de audiência, bem como a eventual restituição dos fatos nos
considerandos do ac6rdão. No entanto. esse filtro que é a tradução tam­
bém pode ser distorsivo. O jurista lingüista pode, em face de ambi.e:üida­
de, cometer erros. Por outro lado, uma vez que a língua de trabalho do

20 8erge Gavronsky-. Der iibersetzer zvlischen Pietiit und Kannibali3mus. in
Der Ubersetzer 1.978, n9 6 e n9 7.
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Tribunal é o francês, somente os documentos redigidos em outra 11ngua
são submetidos ao jurista lingüista, o que constitui, às vezes, uma van­
tagem, e, em outros casos, uma desvantagem. ~ vantagem, por exemplo,
quando o jurista lingüista já se tiver dedicado a esclarecer pontos
obscuros, empregar o vocabulário pr6prio e aprimorar o estilo de um
documento redigido com excessiva pressa.

As outras Divisões são responsáveis pelos termos nos quais os liti·
gantes - se a língua processual escolhida não for o francês - e os
outros Estados-Membros tomam conhecimento do ac6rdão. Essa fase de
tradução dos acórdãos começa pela versão desses para a língua processual,
cujo texto fará fé, e prossegue com a versão para as outras Línguas oficiais
das Comunidades. Adotado o acórdão, por suas razões, pelo Tribunal
pleno ou por uma de 5uas seções, eventualmente -após várias sessões deli­
berativas e várias consultas ao leitor de acórdãos, o texto francês já pos­
sui, em princípio, sua forma definitiva. Resulta ele, muitas vezes, de
uma seqüência de ajmtes, tanto na mérito quanto na fonnulação. Antes
de proceder-se à leitura do acórdão, ainda decorrerá o prazo dado à ver·
são desse para a língua processual. Nessa versão, a dificuldade reside no
fato de o tradutor, que está a redigir ti versão original, não saber quais
os (ermos que foram' mais debatidos pelos juizes em sua deliberação.
Mas é de praxe ~ue essa versão seja examinada pelo juiz nacional do
Estado interessado. As dificuldades porventura encontradas a essa altura
podem revelar a necessidade de modificações no texto francês. O próprio
Tribunal atua com umfl dupla limitação. Por um lado, move·se em terre·
no especialmente escorregadio, uma vez que sua decisão é cercada de
problemas lingüístícos. presentes tanto em seus subsídios quanto em seu
resultado. Por outro lado, deve procurar uma solução colegiada, aprova­
da por juízes oriundos ',de diversos horizontes jurídicos. Somam-se a tudo
isso os problemas de comunicação intercultura1.

Certas distinções devem ser ieitas entre as causas suscetíveis de se­
rem submetidas ao Tribunal. Geralmente, os recursos permanecem no âm­
bito do direito comunitário: pode tratar-se de um recurso por descumpri­
mento de obrigações por parte de um Estado, impetrado pela Comissão,
ou de um recurso de uma decisão da Comissão em matéria de concor­
rência, impetrado por ulOa empresa. A tenninologia jurídica já estará fixa­
da em todas as línguas; oficiais, uma vez que se tratará de terminologia
comunitária. Problemas' poderão surgir nos memorandos redigidos pelos
advogados de uma pessoa jurídica ou de uma empresa nacional, ou por
juristas representantes de um Estado-Membro, cuja argumentação leve a
marca de sua formação em direito nacional. Os princípios cuja aplicação
irão requerer esses juristas serão próprios de seu direito nacional, os pra­
zos por eles invocados serão aqueles previstos em seu sistema jurídico. etc.
Nos recursos diretos, os. argumentos em matéria de responsabilidade são,
muitas vezes, incompreensíveis para quem desconheça o direito nacional

21 Dá~se o fato de U*l Utlilante usar, repetIdamente, o termo 117'élivement
para designar. de fato, os mont4:nú com~ft83monit4fru.
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que a regula. Por ser o direito comunitário uma ordem jurídica ainda
em formação, os direitos nacionais freqüentemente desempenham o papel
de ordens supletivas, como admitido pelo próprio Tratado CEE em ma­
téria de responsabilidade extracontratual da Comunidade (artigo 215),
quando menciona os princípios gerais comuns aos direitos dos Estados­
Membros, Por isso, a argumentação das partes será freqüentemente fun­
damentada em conceitos meramente nacionais.

Os processos prejudiciais tratam de problemas cuja natureza jurídica
varia muito segundo digam respeito ao direito comunitário primário, a di­
retivas ou regulamentos, ou tenbam sido impetrados em virtude do pro­
tocolo sobre a interpretação da Convenção de Bruxelas. De fato, no âm·
bito dessa convenção, os problemas são mais centrados no direito privado
dos Estados-Membros, e abrangem mais freqüentemente os diversos ramos
do direito, inclusive o direito da família 22. As questões pre;udiciais tra­
tam sobretudo de uma série de fatos jurídicos sujeitos ao direito nacio­
nal: em matéria aduaneira, por exemplo, o processo de reclamação e
recurso contencioso ainda está sujeito ao direito nacional, assim como o
são todos os processos relativos à constituição de cauções. A organização
geral da seguridade social também permaneceu no âmbito do direito na­
cional.

2. 1 .2. Os recursos materiais dos juristas lingüistas do Tribunal

Para desempenharem suas funções, os juristas lingüistas do Tribunal
dispõem dos recursos tradicionais, tais como os numerosos dicionários
de língua e os dicionários jurídicos bilíngües ou multilíngües. Nem estes
nem aqueles oferecem apoio determinante. Os dicionários de lingua nunca
são redigidos por juristas, e ficou provado que os dicionários jurídicos
somente podem, quando muito fornecer alguma indicação. Na maioria
dos casos, mal levam em conta os diversos contextos em que pode apa­
recer um termo, assim como não fornecem as variações sofridas, neste
ou naquele país, pela linguagem jurídica (no caso do alemão, por exem­
plo, na Áustria, na Suíça, na República Democrática Alemã e na Repú­
blica Federal da Alemanha). Existem exceções, obviamente, como o dicio­
nário jurídico e econômico francês/alemão e alemão/ francês de Poton­
nier 23, que optou por deixar de oferecer muitas traduções. limitando-se a
definir O termo em apreço, ganhando assim mais confiabilidade. No mesmo
espírito, e em direito privado, convém chamar a atenção para o dicioná­
rio jurídico neerlandês/francês elaborado pelo T. M. C, Asser Insti­
tuut 24. Além dos dicionários, existem, nas áreas especializadas, nume­
rosos glossários elaborados pelo Conselho, pela Comissão ou pelo Parla-

22 A este respeito, podem ser citados os dois processos De Cavel/De CaveI,
n9 143178 (Recueil 1979, p. 1.055) e nl' 120/79 (Reeueíl 1980, p. 731),

23 Worterbuch Wirtscha/t. Recht unI! Hand.el, Ed. Brandstetter, 1982, que,
como sugerido pelo títUlo, é voltado sobretudo para o vocabulário jurídico neces­
sário na vida econômica (no direito comercial, por exemplo).

24 Juridisclt woordenbaek - Dictionnaire furidique, Ed. Maarten KluWer·s.
1978.
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menta, que não são especificamente jurídicos, mas abrangem as ativi·
dades comunitárias.

No que tange aos termos situados na fronteira entre economia e di·
reito, também é válida a consulta de revistas especializadas em tradução,
que publicam regularmente miniglossários. A coleta sistemática de termos
de interesse do jurista lingüista em revistas de direito internadonal, fonte
de infonnações de primeira importância, s6 é praticada, no Tribunal de
Justiça, a título pessoal.

Para traduzir certas noções, o jurista lingüista do Tribunal deverá
recorrer a um dicionário jurídico explicativo confiável na língua fonte (como,
por exemplo, o Rechtworterbuch, de Creifelds, em direito alemão), pro­
curando em seguida encontrar alguma equivalência no que poderíamos
chamar de sua "ordem jurídica materna", Além dos dicionário5 iuridiCOB
explicativos, um apoio seguro é fomecido pelos diversos manuais, tratados
e comentários de leis, tanto da língua fonte quanto da língua alvo.

Além de elaborar glossários, a Comissão env\dcu mu\tos esfo~ na
informatização da terminologia comunitária, concretizada no banco de dados
Eurodicautom. Embora seja este freqüentemente utilizado pelos juristas
lingüistas do Tribunal, s6 fornece indicações estritamente comunitárias,
raramente jurídicas. Mas é de grande valia em relação a termos técnicos.

No que respeita à utilização da informática no Tribunal, verifica-se
uma espécie de círculo vicioso. Seria a informática o único meio confiável
para dar alguma uniformidade à tenninologia geralmente usada pe\o 'Tri·
bunal em seus acórdãos. Ora, os lingiiistas juristas, que são amplamente
responsáveis por essa terminologia, por enquanto só dispõem de escassíssim08
recursos infonnáticos. e este quadro não deve melhorar muito a curte
prazo. Além disso. como o problema quase não foi examinado até agora, c
armazenamento informático de dados aproveitáveis não é facilitado pelo use
individualista de termos muito diversos para designar um mesmo instituto
(por exemplo, adion fJIl responsabi/ité non contraetueller action en respon·
sabilité extro-eontractueUe, demande en indemnisation, demande en répa-.
ration, recours en indemnité, c até demande de déclaration de responsabilité)
2~. As palavras-chaves também não são usadas de forma sistemática.

25 Ne5te particul~:r, Itambém é intere8ll8Ilte consulta.r o banco de dados que
contém, in extenso, a jurisprudência do T11bunal, para constatar oue a expressão
alemA. Smn und Zweck ;já foi traduzida por Z'e3prlt et les finaUth (concIus6es
do processo nO 210/81, 1m Recueil 1983), l'objet et le but (COnclusões dOIS pro­
Cell8Ol> n9 ts/79, in Recueil I9&(), p. 215, e 265;'111, ln RecueU 1980, 'P. 623). POT

outro lado, a locuçAo francesa "ettet utile" já t01 traduzida em alemAo po.r Slft".
simplesmente (processo nO 24378, In Recueil 1980, p. 601>, ~innvoll bfeiben (con­
8erveT un e/tet utile, processo n9 23/78, In Recueil 1978, p. 2.1411, praktisc1r.e
Bed~tung (processo nO 85/87, 1n Recueu 1983 (SIC). p. Z.131> , pralctische Wir./C­
Jamkeit (processo n 9 lt/CS, in Reeuetl 1969, p. 14), pra.ktischer Nutzen (processo
n'l 70/'12, In Recuei! 1973, p. 829), nützliche Wirkung (processo n9 41;74, In Recueil
1974, p. 1.3481, Nutzwirku11.g <processos n9s 6/73 e 7173. In Rerueil 1974. p. 257\ OU,

infelizmente, por giinstige Wirkungen (processo n'l 3/70, 1n Recueü 1970, p, 422),
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Assim, quando os juristas lingüistas dispuserem dos recursos técnicos
necessários, será preciso que procurem valer-se mais dos reCUrsos oferecidos
pela jurisprudência disponível e fixar, em certa medida, as relações exis­
tentes entre as diversas versões lingüísticas de um mesmo conceito jurídico.
A exigência do rigor da informática já se faz presente em todo o mundo jurí­
dico atual, e a luta contra o laxismo lingüístico está tomando-se um lugar
comum.

2.2 A apreciação dos problemas (Crl1lil1otógico~' pelo Tribunal

Embora não seja mais que um aspecto dos problemas lingüísticos pre­
sentes no Tribunal, este ponto é o que tem merecido mais atenção da
doutrina. Esta exposição limitar-se-á a tecer algumas considerações a respeito.

De fato, ao longo dos decênios, em várias oportunidades, teve o Tribu­
nal que tratar de problemas terminológicos ou, mais precisamente, de dis­
cordâncias entre as diversas versões lingüísticas do mesmo ato comunitário.
Invariavelmente, concluiu que não se deve interpretar uma noção a partir
de uma versão lingüística considerada isoladamente. Da mesma forma, o
Tribunal nunca se baseia em uma única versão lingüística para interpretar
um termo. nem fundamenta sua decisão na interpretação lógica de um
termo tirado de uma única versão. Geralmente, analisa várias versões, sem
deixar de propugnar por uma interpretação uniforme ~6.

Em acórdão de 6 de outubro de 1982 z'. proferido em processo prejudi-
cial, declarou o Tribunal que

"os textos de direito comunitário são redigidos ctn várias línguas
c... qualquer uma das versões lingüísticas faz fé; assim, a inter­
pretação de uma disposição de direito comunitário implica uma
comparação das versões lingüísticas".

Apesar desta solução ser suscetível de gerar certa insegurança jurídica.
é a única viável e a que se tem imposto de forma cada vez mais formal ao
longo dos últimos anos, à medida que iam aumentando o número de línguas
e. concomitantemente, o risco de divergência.

Nem sempre o Tribunal examina, no âmbito de um processo, proble·
mas atinentes à tradução jurídica. Pode tratar-se de algum termo técnico,
cuja tradução nesta ou naquela língua fez surgir dificuldades de aplicação
de alguma regulamentação comunitária. Além disso, esses problemas podem
situar-se tanto na esfera do direito primário quanto na do direito derivado.

Em direito derivado, o Tribunal recorre amiúde aos trabalhos prepara­
tórios de um regulamento, ou pelo menos aos considerandos que encabe­
çam o texto do ato; mas, em direito primário, essa possibilidade quase não
existe.

26 .Acórdão de 15-12-1967. do processo n9 19/67. Van der Vecht, lo Recueil
[96'1, p. 445.

27 Acórdão do processo n~ 283/81, CILFIT, in Recueil 1982, p. 3.415.
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Outrossim, o Tribunal resolveu não qualificar as noções a partir de
sua significação nas ordens jurídicas nacionais. A noção de desvio de poder.
constante do art. [73 do Tratado CEE, foi revestido, em direito comuni­
tário, de significação distinta da que tem em direito francês. Também podem
ser citadas, a título de exemplo, as conclusões do advogado-geral lloetMf.
no Processo n.O 13/60 28

, em relação à interpretação do art. 66, § 7.°, do
Tratado CECA. Embora certíssima do ponto de vista da gramática e do
estilo, a primeira frase dessa dis~içãol em sua versão francesa. d' mar·
gem a dúvidas quanto ao substantivo representado por determinado pronome
pessoal, confusão essa que foi alegada pelas impetrantes para criticar a
versão alemã da disposição 211,

Na esfera do direito derivado. o Tribunal se refere tanto às outras
versões lingüísticas quanto ao escopo da disposição em apreço. Tem decla­
rado reiteradamente, em substância, que a necessidade de interpretação
uniforme dos regulamentos comunitários exclui que, em caso de dóvida, o
texto de uma disposição seja considerado isoladamente. Tal necessidade,
ao contrário. impõe que esse texto seja interpretado e aplicado à luz das

28 COln\;lwirs de v~nte du charbon de la. Ruhr, in Recueil 19&3, p. 165; COD­

clusões apresentadas em 2-3-1962. in Recueíl lll~, p. 223, e particularmente pp,
240 e 2.1.

29 O texto francês do § 79 do art. 66 do Tratado CECA é o seguinte:

"Si la Haute Autorité reconneit que des estteprises publiques ou P1'lvéell qui,
en droii iJU en fait, ont ou acqulere.n~, sur Le mlLrché d'Un. dtll produit.a rele"vant
de sa. jurldlct1on, une POSfUon dominante qui les l!OustrlUt à une eoncurreoce
erfectlve d8IUl une part1e 1mpOrtante du marché commun, utflDent cette postt1on
1\ das frns contrab'es aux objectffs du préBent tralté. elle leur ad1"eIIse toutell
recommandantlons pro91'es à obtenir que cette posItlon ne solt pal!I utlll86e •
ces fina•.. "

(NdT: a versAo porturuesa oflclal é 8 seguinte:

"se a Alta Autoridade considerlU' que empresas pl'lbllC&B ou prtTlldas que, de
direito ou de facto. tenham oU obrenham, no mercado de um dos prodUtos
submetidos à sua jurisdi9âo. uma posiçA,o dominante que as subtraia a uma
concorrência efetiva numa: parte Importante do mer<:8do oomum, se senem deBta
posIçAo para fins contrá.rlos aos objectivos do presente Tratado, d1r1g1r-lbes-á ai
recomendações adequadas .pa.ra evitar que esta poslçio .seja utilizada para eues
flnB.")

A versão alemã é a secutnte:

"Stellt dle Hohe Beharde test, das:; õffentl1che oder private Unternehmen,
dle reehtl1ch oder tat&&chUch auf dem Markt einell 1hrer Zustãnd1gkett unterste­
h.endm Eralgn1slle& e.lne beherrschende 8tellung emnehmen oder erwerbe.D, dUl'Ch
dte sie elnem tatsãchUchn Wettbewerb in einem betrãchtl1chen TeU des gemam­
samen Marlttes entrogen werden, diese stelIung zu mlt dlesem Vertrag 1m Widers­
pJU1:h stehende.n Zweclten verwtlnden, 50 richtet me an diese Unternehmen t.l1e
geeigneten Empfehlungen, um zu verbindem dass sle ibre Btellung tlll' dfese Zwecke
awmutzen.....
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versões existentes nas outras línguas oficiais 30, Assim procede nas dúvidas
referentes a termos de conteúdo jurídico (cônjuge traduzido por echtgenotc
no feminino em neerlandês) e a termos técnicos 1l1.

Em contrapartida, em acórdão recente, de 9-4-1987, no processo
363/85 32 por descumprimento de obrigações, movido pela Comissão contra a
Itália, considerou o Tribunal que uma "mera diferença terminológica"
entre o disposto na directiva da CEE e a redação dos textos italianos de
aplicação não permitiria condenar a Itália. Entende-se, assim, que tais dife·
renças não têm incidência prática,

Disso pode deduzir-se que o Tribunal. desde cedo, atentou para os
problemas causados pelo multilingüismo no âmbito das Comunidades, ne
qual deve o rigor jurídico, em face da falta de perfeita equivalência ou
da inexatidão, acomodar-se com certo grau de flexibílídade.

Esta exposição abordou sumariamente numerosíssimos problemas; cada
um desses poderia ser objeto de análise própria. quer se trate da análise
da estrutura dos acórdãos, da unificação do vocabulário, da análise da
opção por certos termos nos acórdãos do Tribunal, da racionalização de
certos problemas de tradução, Tentamos mostrar a onipresença dos proble­
mas jurídicos e lingüísticos no seio de uma institUição judiciária multi­
língüe. Tais problemas incidem na organização do trabalho do Tribunal, e
até em sua jurisprudência. Sem dúvida. não existe no mundo - inclusive
nos Estados dotados de várias línguas oficiais - outra instituição que

o advogado das impetrantes suscitou a questão de saber se o pronome
pessoal les ("qui les soustrait") representa as empresas (les = ou os produtos
les = os).

O advogado-geral Roemer respondeu às consíderações das impetrantes da se­
guinte maneira:

"No que tange ao critério de subtração à concorrência (les soustraire à une
concurrence ejjective), não parecem bem sucedidas as tentativas da.s impetrantes
em atribuir-lhe, apesar de tudo, um determinado sentido. Tais tentativas se
aPóiam na tradução alemã. errônea de les, referindo-se esse pronome aos produtos,
ao passo que, como já dissemos, refere-se, de fato, às empresas. J!: do parecer
das impetrantes que aquele critério visou impedir que, mediante barragens e
boicotes, pudessem alguns produtos subtrair-se à. concorrência (barragens contra
"outsiders", boicotes mediante convenções verticais)" (in Recueil 1962, pp. 240,
241>,

30 Ver, por exemplo, o AcórdAo de 12-11-1969, do processo 09 26/69, Erích
StauderjCidade de Olm, in Recueíl 1969, p. 419, e o Acórdão de 9-7-1979, do pro­
cesso n9 9/79, MariaDne Koschn1ke/Raad van Arbeid, in Recueil 1979, p. 2.717.

31 Ver, por exemplo. o Acórdão de 8-10-1986, do processo S. A. Nicolas Connan
et fiJs/Otfice belge de I'économie et de l'agricuIture, a.inda não pub11cado, e parti­
cUlarmente as conclusões do advogado·gerel Jean Mischo, apresenta.de.s em
25~6-1986, alndA não publicadas.

32 Ainda não publicado.
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enfrente semelhante concentração de problemas desse tipo, e que conte
com semelhante concentração de juristas, capazes de entender e fazer
entender os conceitos juridícos expressos em nove línguas diferentes.

Parô:l resumirmos todos os problemas cnirentados no dia-a-dia pelos
juristas lingüistas do Tribunal, podemos citar uma carta remetida por uma
das filhas de Karl Marx, Eleonor, a sua irmã Laura. Acabava Eleonor de
verter para o inglês vários relatórios sobre o congresso internacional con­
vocado pelo Partido Obreiro Belga em ]891. Escreve ela:

"Remeto-te, outrossim, minha versão do relat6rio alemão.
Verás que só acrescentei uma ou duas notas explicativas ... Os
ingleses náo são capazes de entender o que seja a .. Gesindeor­
dnung", embora tenhamos algo semelhante para os trabalhadores
rurais". 33

Falta responder à nossa indagação inicial: Luxemburgo é, ou não é
Babilônia? Não o é, certamente, se por Babilônia entendermos a Babel
da confusão. Podemos dizer que Luxemburgo é, antes, uma "pós-Babel"
que, embora não tenha resolvido todos os problemas, já superou a con­
fusão das línguas. ~esse sentido. Luxemburgo pode ser considerado corno
uma Babilônia fiel li tradição de Hammurabi.
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A. lntroducción

El l.U de Abril de ]991 clltró cn vigencia la Lcy 11." 23.928 lIamada
de Convertibilidad deI Austral 1. Oicha ley modifica parcialmente cl régi­
men deI Código Cívil (ArlS. 611, 61~ Y 623) y eI de la ley de locaciones
urbanas n.O 23.091. La redacción de la ley no es feliz, razón por la cual
el Ministro de Economia y sus Asesores Jurídicos procurarOll a través de
Jos medias de düusoon aclarar una serie de puntos obscuros contenidos
cn la misroa, ldéntíca finaJidad persigue cl Decreto n.O 529/91 de fecha
28 de Marzo dc 1991, cI cual incluso prevê 2, con dudosa constitucionali·
dad, que cl Ministerio de Economia dictarâ las nonnas que resultcn necc­
sarias a los efeClos de interpretar y aplicar el decreto mencionado a. Es
asi que surge la Resoluci6n deI Ministerio de Economía 0.0 313/91, publi­
(;uda en cl BoletÍn Oficial del 26 de Abril de 1991, que interpreta el art. 9.°
de la Ley de Convertibilidad y el 3." de su Decreto reglamentario. EI pre­
sente artículo pretende analizar algunos aspectos de la menciona ley en
lo referente a 50 repercusión en el régimen óe las locaciones urbanas.
Para eUo mencionaremos las modificaciones introducidas ai régirncn de
las obligaciones eo moneda extranjcra. aI precio de la locaci6n y a la posi­
bilidad de actualizar o repontendar los valores locativos. Todo ello con
breves comentarios sobre la situaci6n de las deudas dinerarias eo la Repú­
blica Federal de Alemania, país que sufri6 el flagelo de la hiperinflación
y que hoy posee una economía estable, a los efeetos de contar eon una
visión comparativa deI tema.

B. Arts 1.a y 2:' de la ley de convertibilidad

Por el art. 1." de la Ley 0.° 23.091, se declara ]a convertibilidad deI
austral eoo el dólar estadounidcnsc con una relación de 10.000 8ustrales
pOI cada dólar, eo las condicíones que se fijan eo el art. 2.... Este artículc
obliga aI Banco Central a vender las divisas que le seao requeridas en la
relación mencionada, retirando de la masa circulante los australes reei­
bidos a cambio. El artículo 1.0 establece. entonces, la convertihilidad dei
austral eoo eI d61al' cstadounidense, lo que significa retirarIe a dicha Olone-

1 El art. 13 de la. Ler nl' 23.928 establece qUe 1& presente entrara. en ....l.gencll\
el dia sJgufente de sU pUJ)Ucación onelal, lo que ocurrió en fecha. 28 de Marzo
de 1991. 8ln embargo. e1 art. 7'1 dlspone que la convertlb1Udad dei austral entrará.
en vJgencia el 19 de AbrU de 1991.

2 Art. 10.

3 Otros decretos que se dictaron son: El nl' 589/91 que reglamenta. Ia Ley
nl' 23.928 en orden a I~ créditos de la seguridad social y demâs conceptos a lo
que ~e reflete el a.rt. 7" d~ la. Ley nq 23.659, mooificada por e1 art. 34 de la Ley
n9 23.669; E1 Decreto n9 9U/91 que reglamenta la aplicaeión de la Ley nl' 23.928
en el âmbito de las contrataciones dei sector público en curso de ejecución y el
Decreto n" 959/91 de fecha 23 de MayO de 1991 que precisa los alcances de la Lev
de Con'rerUbU1dad a laa l)peraclones financieras contraldas en australes ll.justable"s
y que en su I\.l"t. 11' derorÓ el art. 5Q dei Decreto n9 529.
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da el carácter de curso forzoso. Para entender dicha afirrnaci6n debemos
distinguir entre el curso legal de la 1l1Oneda y el curso fonoso. La moneda
de curso legal es aquélla que vincula la relaci6n deudor-acreedor. EI acree·
dor de un crédito dinerario no puede rehusar, en virtud deI curso legal
de la maneda, el pago que se le es ofrecido por el deudor. Por este motivo
la moneda de curso legal es llarnada también irrccusable o de aceptaci6n
obligatoria 4. El acreedor de una deuda dineraria que se niega a redbir
el pago ofrecido con moneda de curso legal puede ser constituído en mora
por el deudor 5, o éste puede desobligarsc consignando judicialmente el
pago 6. Es por ello que la moneda de curso legal es irrecusable y su obli·
gatoriedad deriva de la ley 7. Tratándose de obligaciones contraídas en una
moneda extranjera, el curso legal de la maneda dei lugar produce que el
deudor tenga, eo princípi0. el !Iamado derecho de conversión, por el cuaI
se puedc liberar de 5U obligaci6n oftecicndo co pago no la moneda extran­
jera sino su equivalente en moneda local de curso legal 8.

El curso fonoso, en cambio, hace a la relacíón entre el emisor dei
dinero y el tenedor del mismc. El curso forzoso implica que el emisor
no está obligado a reembolsar aI tenedor deI dinero su equivalente en
divisas ° metálico 9. Era el caso pOl' cj. del austral antes de la ley que co
mentamos, pues e1 tenedor dei mismo no podía obligar aI Banco Central que

4: Conf. lIlussbaum, en su obra DerecM Monetario Naciornll e Internacional,
Buenos All'es, 1954:, trad. de Alberto 61100, pp. 62 Y 85.

5 Con!. Larenz, Lehrbuch des SCbuldrechta, München 1987, p. 163.
6 A1 respecto véese la obra de Wayar, El pago por consiqnación, Buenos

Aires, 19.1!3.
'T cont. GurlJnkel de Wendy, DelJredación Monetarla, Buenos AJreB, 1977,

p.17.
8 Declmos "eo principio", pues pUede ocurrir que a los efectos de una re1aclón

juridlca determinada Ile le nJ.egue el derecho de conversión (como es el caso en
letras de Cambio, Cheques y Pagarés, con cláusUla de pago efectivo eu moneda
ertranjera., o cuando la moneda extra!ljera es considerada como una merca:aCÚl) ,
o eo forma genérica, como lo hace el nuevo art. 619 dei C. C. modificado por la
Ley n Q 23.928. Véase ai respecto BU5130, Código Civil Comentcuto, T. IV, Buenos
Aires, 1958, p. 262. Recordemos que la moneda extranjera puede ser utUizada eo
la vida negociaI como cláusula. esencial o como moneeia de ajuste. euando es
utU!zada como moneda. eaenclal de p~o, el deudor de la obllgv.c1óo lIÓlo puede
J~berarsa abonando la maneda prometida. En cambio, cuando 1St' la utiliza como
cláUSUla de ajuste, el a.creedor lo que pretende es que se pagu& el equivalente de
la moneds extranjera en monooa nacional. En este caso Ia moneda extranjera. se la.
utiliza como un indice de actualizaci6n. Antes de la reforma de la Ley nl' 23.928 se
l!KlatenIa ctue eI pacto en monllda. extranjera como CIáWlU1a. esenclal estaba prohi­
bido, salvo sttuacionell excepcionaJes. mlentras que la utillzación de la maneda
extranjera como clé.usula de ajuste l!3taba. permitida., salvo casos excepelonales.
En Alemania 188 obllgaciones puede pactarse en monedll. extranjera para ser
pa.gada en eI pais (Va.lutaschUlden). En tal caso posee eI deudor el derecho de
coDvers1ón, conforme lD est&bJecido en el § 244 BOB, salvo que algo dlst1nto !le
haya pactado (pago efectivo en moneda. extraDjera). E1 valor de la monec1a
extran,Jera 1Ie fija en el valor que la nt1sma tlene en el lugar deI pago, a la fecha
deI m!llmo U 244, lI, BOB). Véaae Bro::r:, Ailgemeines SChUldrecl1t, 14 Autlage,
MUnchen 1986, p. 66.
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le convierta eo metálico o dólar 5U billete. EI curso forzoso es una cuali­
dad de la moneda de curso legal )o, es decir que toda moneda )1 de curso
forzoso tiene necesariamente curso legal, mas no toda moneda de CU!&O
legal tiene e1 carácter de forzosol 2 • Expresándolo negativamente diríamos
que ei dinero no tiene curso fonoso cuando e1 mismo es libremente con­
vertible en divisas (por ej. d6Iares estadounidenses) o metálico. Es por
este motivo que el austral aI ser Hbremente convertible carece de curso
forzoso.

C. Precio de la locación y actualización de los valores locativos

I . Régimen dei precio en la Ley n.a 23.091 .

EI art. LI> de la Ley n." 23.091 de locaciones urbanas establece que
los alquileres deben pactarse eo moneda de cutSO legal 11. La cláusula
por la cuaI se fije el precio eo moneda que no tenga tal caráeter, será
nula, sin perjuicio de la vaJidez deI contrato. En este caso, e1 precio que­
dará sujeto Il determinaci6n judicial. La nulidad es absoluta, pues aI ser
una disposición de orden público, no puede ser dejada de lado por aeuerdo
de las partes. Es por eUo que la nulídad puede ser declarada de oficio por
el juez, cuando eUa aparezca manífiesta y también puede alegarse por todos
los que tengan interés 'en hacerlo menos por ta parte que conocia o debía
conocer el vicio que ilil:validaba la cláusula 14. En caso de violación de la
nonna, por pactarse eI precio locativo en una moneda que no tuviera
curso legal, se plantea el interrogante si el juez debe fijar eI precio de la
locaci6n convirtiendo lo paetado en moneda de curso legal o si debe fijarIa
cn base a los valores de plaza. Nosotros consideramos que esta última
solución es la correcta, pues de otra forma se violaria el art. 3.0 de la
Lei 0.0 21.093 111 •

9 Esta clroUnstanciB produee qu.e el Estado pueda aumentar la base moa..
tarfa, 8ln el correspondtente respaldo, produe1endo asf un aumento dei prec10 de
101 b1enes y .serv1c108. EI!te aumento produce, a lU turno, que el Estado neoes1te
em1t.l.r para hacer frente. a aus obllie.etones, Keuen.ndo una aplral 1nf1acl.on.I,rl.
espiral que pretende hacer desaparecer la ley que comentamos. Véaae ai respecto
Our!lnke1 de Wendy, ob. clt., p. 21.

10 .A.l respecro no emte una un1!ormidad terminológica. Llamblas. Tratado
lie las OlJZiqacionu, T. Il-A, sosttene, por ej., que el CW'IIO legal es un atributo
que le oto~ el. Estado ... papel moneda. reeonodéndole e1 valor que le atrlbuye
1.1 billete. Cuando ademu' e1 Eltr.do le reconoce a la moneda el poder cancelatorio,
esta.rlamoB en presencia. deI CW'lIO lol'ZOllO.

11 1Cl atributo de "10r7.080" sólo se aplica aI bWete y na ai d1netO mewtco,
puea élte se respalda a si m1s:ll'la con el v&lor dei metal con e\ eU&1. esti aeU6&dt..

12 ElII e1 caso deI arrentino oro, que t1ene curso 1eg&1 ma.s no fOlZQlO.
13 Este requ14lto lo ClUnpllan antl!$ de ]a Ley n 9 23.lt28 .sóIo el austral y el

argentino oro.
l~ Art. 29 de la Ley n 9 23.091 en combl.naclón con el art. 1.M'T C. C.
15 D1cho articulo probfbe que el dólar sea utilizado como cláusula de aJwste.

AotuaJmente Ia interpretatlón que se rechaza vioJArfa. 19Ua!mente e] art. 19 de la
Iey de converUbllidad, tal como lo veremos infra.
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11. Ley n.O 23.928

La Ley D.O 23.928, en su art. 1.0, ha modificado los arts. 617,619 y
623 deI c.e., y derogado virtualmente, conforme ai art. 13, toda otn
nOrma que se oponga a la mencionada ley. Los dos primeros artículos
nombrados son esenciales COn relaci6n aI tema que nos ocupa. EI nuevo
artículo 617 deI C.C. establece:

"Si por el acto por el que se ha constituído la obligación
se hubiera estipulado dar moneda que no sea de curso legal en
la República, la obligación debe considcrarse como de dar suma
de dinero."

Si bien se distingue entre moneda de curso legal y la que no tiene
este carácter, se asimilan los efeetos de ambas monedas, aI considerarse
a la segunda como si fuera la primera 16. Con elJo se identifica práctica­
mente la moneda nacional a la extranjera 11, poniéndo término a la cues­
tí6n sobre si a la obligación contraída co moneda que carece de curso
legal debía aplicársele el régimen de las obligaciones de entregar eanti­
dades de cosas, como textualmente lo imponía el artículo modificado 18, l{l,

16 según Lopez de zavalia (Teoria de los Contratos, Edici6n 1991, Apéndice)
en la actua.11dad habrla un género "d1nero" y dos especies, figUrando en una de
ellas eI dtnero extranjero y en otro la moneda nacional. Nosotros coincidimos
COn la aflrmaci6n deI Maestro en el sentido de que la moneda extranJera. no
&dquJ.r:ló curso legal a. través de la ley de convertibilidad con carActer general.
Esta ca.racterlstica BÓio la posee el austral. 810 perjulcio de eHo consideramos
correcto sostener que le.s deudas en moneda extran,1era. no dejan de ser deudas
dinerarlaB y no obligaclones de dar cantidade'B de cosas.

17 Mosset ItUlT&Spe, La FTustació?t de! ContTato, Buenos Aires, 1981, pp. 206
Y 88. ~te autor sostlene que eI nuevo articulo 617 significa la implantación deI
"plurtmonet&r1smo", empero atendlendo a nuestra. real1dad negocia.l, a nuestros
hábitos, significa lisa y llanamente lEI implantación deI blmonetarismo en la
Argentina. AI respecto nos remittmos a lo maIllfestado en la nota anterior in fme.

18 El derogado art. 617 est&blecia que: "8i por el acto por e1 que se ha
constituído la obligaclón. se hubiera estipulado dar moneda que no sea de curso
legal en la República, la obligación debe conslderarse como de dll.l' c&ntidadeS
de cosas".

19 Las diferencias prácticas más importantes entre los dos regfmenes son los
slguientes :

a) Tratándose de obligaciones de dar sumas de dinero, en principio, el deudor
no puecte llberarse de su obligadón por imposiblldad de pago sobrevenlda con
posterioridad aI nac1miento de la obligac1ón.

b) El deudor de una suma de dinero debe pagar intereses desde que qued6
constituido eo mora, s1n neçesidad de demostrar que ha surrido un perjulc10
determinado, como debe hacerlo, en cambio, el deudor de una obllgac16n de entre­
ga.r cosas que sost1ene que el incumpl1m.lento deI Qeudor lo ha perjudicado.

c) se sostrene por Ultimo Que e] acreedor de una deuda pecuniarfa sólo puede
exigir, en caso de incumplirniento, 105 intereses correspondientes, mas no 111.
reparac1õn de otroa dados y perjuic10s ocllSionado8.
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o el de las obligaciones dinerarias, como lo sostenía un sector de ]a
doctrina 20.

El artículo 619 deI C.C. a su turno ha sido redactado de la siguiente
forma:

"Si la obligación dei deudor íuese de entregar una suma de
determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligación
dando la especie designada, el dia de 5U vencimiento.''21

Este artículo niesa al deudor el derecbo de conversi6n. Si se ha C01l'"
traído una obligación en dólares, el deudor ya no puede liberarse vállda·
mente de su obligaciólll ofreciendo pagar el equivalente en australes, aI curso
corriente en plaza. EI debe pagar exclusivamente en dólares, pues en caso
contrario incurrirá en mOfa adeudando los intereses desde la fecha deI
vencimiento de la obUgaciÓD. En este sentido hubiese sido más conecto
estableeer como principio que el deudor se libera pagando la suma equi­
valente en australes aI cambio vigente a la fecha deI pago en el lugar deI
mismo, a no ser que las partes establecieran el pago efectivo en moneda
cxtranjera, tal como 10 establece e] § 244 deI BGB 22. EI texto que se
anatiza tiene. según nuestro eriterio. dos elementos que deben ser tenidos
en euenta:

En primer lugar se limita la irrecusabilidad deI austral, y por lo
tanto su carácter de moneda de curso legal, pues eI acreedor puede, si se
contrajo la obJigaci6n en moneda extranjera, negarse a recibir e1 equi­
valente en australes y exigir el cumplimiento de la obligación en la moneda
p8ctada. En otras palabras: en principio el austral sigue teniendo curso
legal. en tanto yen cuanto el precio de la prestaci6n no se hubiese pactado
cn moneda e:xtranjera. En segundo lugar, se otorga a las partes la posibi.
lidad de otorgarle a. una moneda extranjera cualquiera (en la párctica
será el dólar), el carácttr de curso legal, pues ai pactarse el pago en moneda

20 :BMta ver Bog'giano. ~Australes o Dólares?, en: La Lev nl> 1.986-E, pp. 952
Y 1iS., Alterlnl, Obllgaclonea en MODeda Extranje.ra y la lUpo~a,La Ley n9 U87-E,
pp, 8'13 Y 811.

21 EI anterior articU:O 619 establecf!l: "SI la obll8acJón de: deu dor fuese de
entregar una suma de determinada espec1e o caUdad de moneda comente nacional,
cumple 1. ob1l&acl6n dando )a especle designada, U otra e:spect.e de moned& nto­
clona.l ai cambio que corra en el I'Jgar eI dia de vencimiento de la obllgación".
Como verr.os, este B.1'tfuulo no se referia a la obJlgactón de pagar una suma de
dinero extraD.jero, sino QUe oor.sideraba Ia posibllidad de la coe.z1steDcta en eI
pais de dos o más mon~88 Daclooales y declaraba 111. Ieg1t1mldad deI pll.lfO en
cualquiers. de las monedes de CUl'8O legal en el pais. Este ter..o se expll.ea históri­
camente, pues a la época. de la sanció:l deI código Civil se encontraba vigente
la. ley monetarla n9 71, de] 26 de Octubre de 1863, que conferIa cur8Q legal en la
Rep11bl1ca a una. serte dt monedas de oro extranjeras, como el oóndor ch1leno,
el soberano lDglés y doblón eapa.iíol. es declr que eXlstta. un plUtimonetarlsmo.

22 Cabe aclarar que en Alemanio. para pactar eo moneda. extranjere. una
obUpci6n Q.ue d.eberá cwnpllr8e en el pIÚS es neees&ria una. autorizac1ón. conforme
lo establece el § 39 de la ley de Divisa:! (Wli.hnmgsgesetz).
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extranjera, dicha moneda es para eI acreedor irrecusable y para el deudor
tproduce el efecto de que él s610 podrá, como dijimos. liberarse de su
obligaci6n obIando lo adeudado en Ia moneda prometida.

IH. Precio de la locacwn 3egún el sistema actual

EI precio en la actualidad debe ser fijado en moneda de curso legal.
conforme lo establece el art. 1.0 de la Ley 23.091 :l3. A continuaci6n anali­
zaremos cUBl es el abanico de possibilidades que poseen las partes para pactar
el precio, es decir si se puede pactar en moneda extranjera, en australe~

convertibles, en un canon cuotativo y la posibilidad de fijar eI precic
escalonado o progresívo, etc.

1. Precio en moneda extranjera

dEs posible en la actualidad la fijación deI precio en moneda extran­
jera? La doctrina se encuentra aI respecto dividida. Los Asesores legales
deI Ministerio de Economía, los Dres. Rocea/Abatti/Roca (h) lU Y López
de Zav8Üa Z4 sostinen que no es factible contratar en dólares el precío de
la locaci6n. Se basan para ello en dos consideraciones: por un lado el
art. 1.0 de Ia Iey de lacaciones urbanas no ha sido oi expresa oi virtualmente
derogado y por el outro aI carecer el dólar de curso legal sigue vigente la
prohibición deI art. 1.° de la Iey arriba mencionada. De ser este conecto.
si se pacta eI precio eo dólares. Ia cláusula sería nula de nulidad absoluta,
sin perjuiCÍo de la validez deI contrato, debiéndo eI juez, como ocurria
antes de la sanción de la ley de convertibilidad, fiiar el valor locativo en
la fama que hemos mencionado ut supra. Falcon20 y Salgado 21 sostienen,
en cambio, que en la actualidade es válido fijar eI precio de la locación
en d61ares ante la derogaci6n deI art. 1.0 de la ley de locaciones, derogaci6n

23. En este sentido DO compartJmos Ia oplnión de Falcon (La convertl.bU1dad
y eI contrato de Iocaci6n. en }lev. L. L. deI 30 de Abril de 1991, pp. 14-15) en eI
sentido de que este articUlo habfa sido derogado virtualmente por la Ley n<:> 23.928,
puas cemo sostuv1mos 1& convert1b1l1d&d deI austral (que afecta la relación em!sor
deI dinero-tenedor deI mlsmoJ no se opone a que en Ia relac1óll deudor-acreedor
se establezca que el contrato de locación deba pactarse en moneda de curso legal.

24 Rocea;AbattilRocha (hJ, Convertibilidad y AIquileres, eo: Revista La Ley
de fecha de 16 de Abril de 1991.

25 En la Ob. cit., Apéndice.

26 La. convertibU1dad y eI contrato de Iocación, en Rev. L. L. deI 30 de
Abril de 1991, pp. 14-15.

27 Locactóft, Comodato li Desalojo, Buenos Aires, 1991, pp. 56-57. Este autor
brinda igualmente los siguientes a.rguznentos: aJ El mensaje deI Poder Ej~utivo

que aclara. que se mtrodueen reforma.s en la Jeg.lslación de fondo pua asegura,r
eI poder canceIatorio de la moneda nacional o extranjera; b) Las reformas a los
arts. 617 y 619: c) Lo dispuesto pOr los arts. 19 y 21' de la Ley n\' 23.928; ti) El
sistema de la ley seria contrario a dtsposiclones que veden o restr1njan la alter.
b8tiva de pactar en moned& extraDjera; e) E1 precl0 de la Jocac1ón en dó1are.s
es e1 que mejor se adecua. a las neeeaidades deI mercado de las locaclones.
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que surgirá deI art. 1.3 de la ley de convertibiIidad, agregando eI primem
quet quienes Ilegaran a sostener que la norma especial (ley de 1ocaciones)
tiene que ser derogada expresamente, cabe recordarIes que la ley de con­
vertibilidad abarca todo el sistema monetario. sistema eu el cua! se encuen­
ira imnersa la Ley O,CI 23.091.

Nosotros consideramos que si bien la Ley n.o 23 .09 t no ha surrido mo­
dificaciones en este aspecto, la Ley n.O 23.928 pennite a las partes paetar el
precio de la locaei6n en dólares. Ello porque. tal como ha sido se:iialado
supra, la Ley n.o 23.928 permite a las partes eo una relaci6n jurídica parti­
cular otorgarle el clU!ácter de curso legal a una moneda extranjera. Ello
surge de las nuevas redacciones de los artículos 617 y 619 del C.C. Es por
elIo que la cláusula por la cual se fija el precío de la locaci6n en moneda
extranjera (en d61ares por ej.) es perfectamente válida, pues se no contra­
viene el art. 1.0 de la ley de locaciones. 'Esta soluci6n, consideramos. no
solo no se aparta de la ]ey. sino es la que más se adeeua aI mercado locativo.
donde ya aún cn la época de la Ley n,O 23.091, el contrato en dólarel:
obtuvo carta de ciudadanía en las práctieas contractuales.

2. Precio en australes convertibles

A los efectos de evitar el dcsiquilibro futuro de las prestaciones. se ha
ideado pactar eI precid de la locaeión en australes convertibles, establecién­
dose que el precio eo: australes convertibles fijados contractualmente será
fijo en tanto y en euanto el valor dei dólar se mantenga en la relaci6n esta­
blecida en el art. 1.0 de la Ley n.o 23.928. Si dicha relaci6n se modificase,
producirfa una actuali%aci6n RUtomática deI precio de la loeaci6n. Asi por
ei. si se paeIs un alquiler en ]a suma de australes eonvertíbles dos millones,
dicho precio se incrementaria ai doble en el momento eu que la relaci6n
dólar~austral se alterase eu igual proporci6n 28. Nosotros consideramos que
dicha cláusula es ineficaz para lograr el fin que persigue. En efecto, e f

valor dólar-austral fijado por la ]ey, tal como lo sostuvimos. hace a la
relación entre banco emisor y tenedor dei billete, mas no a las relaciones
crediticias (deudor-acreedor). Ttatándose de este último tipo de relaciones,
se aplica el art. 7.° de ~a Iey de convertibilidad que establece el retomo aI
nominalismo, tal como: lo veremos infra. eo materia de obligaciones dinc­
rarias. Esto significa que eI deudor de una suma determinada de australes
se libera dando, e1 día 'de] vencimiento de la obligaci6n, la cantidad nomi­
nalmente expresada en eIla. Además puede ocurrlr que la paridad fijada en
la ler no se altere, mientras el dólar en el mercado libre se cotice a mayor
precio que el que establezca la paridad fijadB legalmente, supuesto que
no se encuentra comprendida en la cláusula analizadB.

28 Un eJemplo de d1éha cláuaula. seria: "se cona1dera como m1nJmo e1 valor
de] Buatral convertible en dÓ]lLl'es bUJetes estadountdenses uno (I 1) 19ual a
australea oonvert1bles dl.t!$ mil <A l().(IOO), que en el SUpl1e&to que la pvl.dad
~ dicho valor, se Jtomarà el nuevo valor que IM! cotloe pan. esta n1Jeft
p&r1dad."
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3 . Canon cuotativo

Se entiende por canon cuotativo el precio que se fija en una suma
proporcional al resultado de una explotaci6n comercial o profesional».
En este caso no existe una suma determinada, sino determinable de dinero
que resulta ajens a las disposiciones de los arts. 7. 0 Y10 de la Ley D.o 23.928.
También puede pactarse el Ilamado "contrato canadiense lU, según eI cua!
en base aI incremento de los productos que se explotan en el inmueble
arrendado, sino de fijar eI precio en un tanto por ciento del resultado de
la aetividad que se desarrolla en el inmueble objeto de la locaei6n. Este tipo
de precio, cuya validez ha sido aeeptada por la doetrina 80 y jurisprudencia,
s610 resulta aplieable naturalmente a los inrnuebles destinados a comercio
o ejercicio de pro{esionaIes liberares, mas no a los destinados a vivienda.
También puede pactarse el Ilarnado "contrato canadiense" 3\ según el cual
se estipula que el locatario además deI precio cierto en dinero o de un
porcentaje en las ganancias, deberá abonar un adicional en caso de que las
ganancias superen un derto limite.

4. Precio escalonado o progresívo

Las partes, a los efectos de mantener constante eI valor locativo pueden
pactar un precio escalonado o progresivo, sea mensual, trimestral, semestral
o anual. La doemna se mostró dividida en un principio, sobre la admisi­
bilidad de tales cláusulas, pues se sostuvo que atentaban a lo dispuesto
en el art. 1507 deI C.C. sobre la invariabilidad deI precio. Sin embargo,
en la actualidad no sóIo no se discute su validez 82, pues se considera que
el mencionado artículo es dispositivo, sino que incluso fué "sugerida" por
eI Dr. CavalIo en distintas oportunidades 8 través de los medios de difu­
si6n. En Ia práetiea se pueden plantear problemas cuando eI escalona~

miento previsto supera eon creces el índice inflacionaria o el aum.ento deI
valor eo plaza deI inmuable, o a la inversa, eo caso en que la inflaci6n
supere ampliamente eI aumento previsto. eon respecto aI primer caso se
propuso que los aumentos no podían ser mayores a los que resultasen de
aplicar los índices publicados por eI INDEC 311. Sin embar~o, en la práctica,
no se establecen ai respecto ninguna previsi6n 34. Igual circunstancia se
presenta con los otros casos que hemos mencionado. Nosotros pensamos

29 Alterini, Desindexaci6n. El retorno al Nominalismo, Buenos Aires, 1991.
p.137.

30 Alterin1, ob. cit., p. 137, doetrlna y Jurisprudencia citada en la. nota n'" 175.
31 Véase aI respecto Borda, Contratos, Buenos Aires, 1979, p. 739.
32 Conf. Mosset Iturraspe, Lorenzetti, Der-echo Monetario, santa Fé, 1989.

p. 286; Alterin1, ob. cit., p. 177, salgado, oh. cit., p. 53.

33 Mosset lturraspe, Lorenzetti, ob. cit., p. 286.

34 Ej. de esta cláusula seria: "El precio de esta locación se fiJB en la suma
de austraJes convertibles dos mUlones clen mU (2.100.000) mensuales para el
primer semestre, &ustrales convertibles dos mmones quifi1entos mil (2.500.000)
mensuales para el segundo semestre ... "
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que en el supuesto de: producirse un desequilibrio excesivo, la parte per-.
judicada podrá intentar la via de la resoludón deI contrato por imprevisi6n,
si es que se cumplen los clemás requisitos deI art. 1198 C.C. Tratándose de
inmuebles destinados 4 vivienda, el locatarlo podrá, en virtud de lo esta·
blecido en el art. 8.° de la ley n.O 23.091. rescindir el contra.to. Dicha solu·
ci6n sin embargo no es 6ptirna, pues por un lado e] locatario deberá, salvo
pacto en contrario, indemnizar allocadar y por el arro no soluciona el pro­
blema de vivienda.

IV. AcJualizaci6n del precio conforme a la Ley n/' 2J.09t retorno ai no­
minalismo y desindeX!Wi6n conforme a la Ley n!J 23.928

1. Actualiuzei6n tkl precio locativo

La Ley n.O 23.091 prevía la posibilidad de que las partes establecieran
cláusulas de actualización de los alquileres, a fm de que los mism08 se
mantuvieran constantes durante toda la vigencia deI contrato. A· tal fiTl
debían utilizarse los índices oficiales de los institutos de: Es1adísticas y
Censos de la Naci6n o de Ias Provindas. No obstante. establecía la ley. que
senao válidas las cláusulas de ajuste relacionadas a[ valor mercaderir
deI reamo ~e explotacióo desarrollado por el1ocatario eu eI inmueble arren·
dado '5. La moneda extrajera estaba entonces proht'bida como cláusula de
ajuste. Este régimen ha. sido derogado parcialmente por la Iey de conver·
tibilidad. aI establecer ~n su art. 7.c>, en su segundo párrafo, la prohibiei6n
de toda aetuaHzaci6n tIlonetaria. Ouedaba vi~ente, sin embargo. la posibi·
lidad de actualizar los valores locativos. confonne aI valor mercadería deI
ramo de exp]otación desprroUado por ellocatario en eI inmueble arrendado.
conforme a lo establecido por el art. 5.° de] decreto reglamentatio de la
Ley 23. 928, n.° 529/91 se. el que a su turno fué derogado por el Decreto
n,O 559/91, deI 23 de Mayo de 1991.

2. Retorno al nominDlismo

El art~ 7.° de la leyde converribilidad reza:

HEI deudor de una obligaci6n de dar una suma de determina­
da de australes. cumple 5U obligaciÓD dando el día de su venci­
miento Ia cantidad nominalmente expresada. En ningún caso se
admitirá ]a actualización monetaria, indexaci6n por precios,
varieci6n de costas o repotenciaci6n de deudas, eualquiera fuera
su causa. haya o no mora deI deudor, con posterioridad aI 1._ deI

35 Art. 39, Lei n9 23.091; Véase igUalmente 8tratta/8tratta. la Ley nq T-l.985.ID.
p. 'lM.

36 D1cho arUeUlo eatablecla: H AQueUu obllpcloDeB dJ.nenI.ri&s que se ajuten
por 1& evoluclón de! precio· de un BOlo producto o eat1'espondm .. 1& euotA parte
dei prec10 <kI un 8010 produeto, Uenen los etectos de una. permuta y no se EmCWm~

tran alCanzadaa por los a.rtIl. 79, 9~, § 101' de la ley".

481 1L IlIf. r....I. Bradlia 11. 29 n. 113 ]a••/ ...,. 1992



mes de Abril de 1991, en que entra en vigencia la convertibilidad
deI austral."

Quedan derogadas las diposiciones legales y reglamentarias y serán
inaplicables las diposiciones contractuales o convencionales que contravi·
nieren lo dispuesto 87 .

a. Concepto

La Iey impone en su primera parte el retomo aI nominalismo 88. Este
principio implícito en eI art. 619 deI Código de VeIez Sarsfield, prescribe
que eI deudor de una suma determinada de dinero se libera pagando exacta­
mente la misma suma (nominal) a la que se oblig6, o, en otras palabras,
no se tiene en cuenta eI valor dei dinero, su posible devaluaci6n o depre·
ciaci6n, sino eI monto nominal deI mismo. Vemos entonces que el riesgo de
una posible pérdida deI valor adquisito de la moneda 10 asume eI acreedor.
EI nominalismo en nuestro país había sido abandonado por la jurisprudencia
prácticamente en todo tipo de relaciones patrimoniales a raíz deI proeeso
inflacionario S1l, sosteniéndose que eon la actualizaci6n monetaria no se per­
sigue otorgarle un plus aI acreedor, sino simpIemente mantener incólume
su derecho de propiedad, derecho que se encuentra amparado por nuestra
Constituci6n Nacional. Es por eUo que en los hechos el principio nominalista
fué reemplazado por el valorismo, principio según el cual no se tiene en
cuenta eI monto nominal de la moneda sino eI poder adquisito de la misma.
Según el vaIorismo el riesgo de una posib1e devaluaci6n 10 asume eI deudor.
La ley pretende entonces revertir esta situaci6n, imponiendo el retomo ai
nominalismo. Este principio, según nuestro criterio, debe aplicarse no 5610 a
las obligaciones de dar sumas de australes, sino también a todas aquél1as
obligaciones de dinero, por 10 que también quedan incluídas las de dar
sumas de moenda extranjera 40. Por otra parte, e1 principio no se aplica ~

37 Dicho articUlo delMl ser complementado con el art. 19 deI decreto l'egla~

mental'io n9 529/91 que reza: "Para la. aplicaci6n de la prohi1:)ici6n general de
indexaci6n dispuesta en los arts. 79, 8Q Y 10Q de la Ley n Q 23.928 corresponde
oonl5ideraI' el 11' de Abril le 1991, como si fuera el dia de pago efectivo previstos en
los mecanismos de ajuste derogados o inaplicables. A partir de esa fecha, las sumas
de cUnero resultantes qued&1'án convertidas a australes nominales en una relación
UNO a UNO".

38 Véase igualmente el art. 19 deI decreto reglamentario mencionado.

39 AI respecto véase Fall08 de la S. C. J. N. "Jujuy Pcia. de vs. Estado
Nacional" de fecha. 14/4/87 y Chaco Peia. de cf eía. AzuclU'era las Palmas" de
fecha. 26/3/87.

40 WaylU', La Convertibilidad. deZ Amtral, Jujuy 1991. Existen aI respecto
opiniones que sostlenen que la ley sólo habla de austraIes no haciendo menci6n
a las monedas extranjeras, por lo que el valorismo se seguiria aplicando a las
obligactones pactadas en otras monedas que no fueran australes (basta ver LópeZ
de Zavalfa, ob. cito Apêndice). SIn embargo, interpretando teleol6gicamente la
ley, sobre todo teniendo presente lo establecido en el nuevo art. 617 deI C. C.,
nosotros consideramos que eI principio nominalista se aplica también a1 régimen
de la.s obllgaciones en maneda extranjera.
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todas las relaciones patrimoniales, sino 5610 a aquéllas en que la obligaci6n
consiste ab initio en dar sumas de dinero, es decir se encuentran excluídas
las deudas de valor '1,

En el derecho alemán el nominalismo es e1 principio general aceptado
tanto por la doctrina cuanto por la jurisprudencia n. Larenz ,. afima que
et nominalismo rige, si bien eon limitaciones. como un principio no escrito
de1 derecho (dispositivo) (als ein ungeschriebener Grundsatt des (dispositi­
ven) RechtJ, porque cllegislador parti6 de este principio tanto en e! dere·
clic de las obligacione,.;. cuanto en el derecho mODetario«.

Los casos que eseapan aI nominalismo o son una excepci6n aI mismo
serían los siguientes: LD) Las obligaciones de vs.lor (Wertschulden) ,~. Estas
obligaciones se deben pagar en dinero, pera no se encuenttan fiiadas en una
suma determinada de dinero (Wertbetrags - o Summenschuld), sino en
una SUDla de dinero que se determinará en base aI valor de Uh bien o de
una parte alícuota de un patrimonio. La deuda de valor en algún momento
se transforma en una deuda de dinero. Lo decisivo no radica, sin embargo,
en esta circunstancia, sino cn el momento o el tiempo en que se determinarâ
y fijará la deuda de dinero a pagar. En este caso el petigro de la devaluaci6n
monetaria no es soportada por cl acreedor, pues 5U crédito quedará determi­
Dado en el momento de] pago. Dentro de este tipo de obligaciones se encuen­
tran: a) La obligaci6n legal de pagar alimentos (gesetzlichen UDterhaltsphi.
chten). Si bien eI deber alimentaria según la ley (§ 1612) no debe pagarse en
natura sino a través de una renta dineraria, ella se determina en base a las
necesidades de vida deI beneficiario (§ 1610), o según criterios equivalentes
(§ 1361, PlÍrr. 1). El dinero a pagar depende principalmente deI poder
adquisito deI mismo ai momento de calcularse las necesidades dei bendi-

fol Al respec:to véase Alter1n1, At1l1o Anibal, las deudllS de valor no están
IUcanzadas por 1& Ley n": 23.928 de convertibilldad deI austral, en: R~f.sta La L~

!fel ~ de Abril de lHJ, pp.• Y ss. Conto Larenz, ob. cit., p. 17•.

U lA Jurl$prudencl_ aceptó el ml.smo Incluso en la époc& de 1& hiperintlaclóD
alemana (1922 y 1923), para las deudas dinerarlaa de ejecudón lnBtantánea, reoo­
noc:1endo sólo excepcJone$ para las obllpclones de cumpllmiento diferido a larIo
plazo. Aaf el SUperior Tribunal lmperial (Re1chsgericht, RQZ 107. 7lr, 87 y 158)
aceptó la poaib1Jidad de l'epOtenc1ar lu deudas de cUnero en los casos mencionados
basiodose en 81 PrlllclpJo de 'buena fé lTreu und OlaUben) estableeldo en ~

I 242 deI BOB. EJ SUperior Tribunal conslderó que el acreedor no tema dereeho
• reclamar una .re)lOtenc1&clón total de 8U uéd1to, tomando como parimetro eI
nJor dei oro U otro tipo de valor l'qwvalente, mas si a una 8UIJ1111 justa para
amba8 partes que en ooIl!lideraei6n a la. &ltuaclón de los mterese8 en juego, a la
B1tuaeión econ6m.lca, y en. particular a la depreciación monetar.l&. Es decir. alio
anA.1ogo ,. lo que OCUlTe J»n el instituto de Ia Unprev1aiôn en nuestTo derecbo.

43 Ob. cU., p. 164.

'" Lanm.z. ob. clt., p, 168.

46 Conr. Larenz, ob. cit., p. 176.
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ciario '8. b) En la sociedad conyugal, cuando el c6nyuge no es heredero.
tiene derecho a reclamar una compensación por las ganancias obtenidas
durante ]a vigencia de ]a sociedad conyugal (§ 1371 (2) BGB). Para calcular
si existe derecho a compensación se debe comparar el patrlmonio final con
el inicial. Si el patrirnonio final es maiyor que el inicial existe una "Ganan­
eia" (Zugewinn). El Tribunal Federal Alemãn '7 ha afirmado que debe
considerarse la pérdida deI valor adquisito para determinar si hay O no
ganancia. Para eJlo utiliza los índices deI casto de la vida a fin de actualizar
eI valor del patrimonio inicial de la sociedad conyugal. c) El mismo principio
ha sostenido la jurisprudencia con relaci6n a la obligaci6n de restituir gastos
que hubiese realizado un co·heredero 48. d) E1 BGB en el § 582a, párrafo 3,
con relaci6n aI arrendamiento rural con inventario ha previsto que debe
tenerse en consideraci6n el valor de los bienes inventariados a los efectos
de las aeciones que pudieran surgir entre las partes. e) En algunos casos se
ha tenido en consideración en valor deI dinero a los efectos de reconocer un
derecho de actualizaci6n monetaria derivado de la mora dei deudor. 2.°)
Cuando se producen grandes desproporciones entre las prestaciones en los
contratos bilaterales de largo plazo, tal como mencionaremos infra, la juris­
prudencia aplica en algunos supuestos la cláusula Rebus sic stantibus
(Fortfall der Geschãftsgrundlage), reponiendo la relaci6n de equivalenda
de las prestaciones.

b. Actualizadón de obligaciones dinerarias

El artículo 7.° de la ley de convertibilidad en su segunda parte estable­
ce, como vimos, que en ningún caso se admitirá la actualización monetaria,
indexación por precios, variaci6n de costas o repotenciaci6n de deudas.
cualquiera fuera su causa, haya o no mora deI deudor, eon posterioridad
aI 1.0 deI mes de Abril de 1991, en que entra en vigencia Ia convertibilidad

46 Cosa dJstlnta acontece en Alemania con los conventos privados sobre
jubllación. Ellos si bten ttenden, en Ia. regIa, a asegura.r aI jubilado una suma
de dlnero para subvenlr a sus necesldades, dlcha obUgación se considera como
una obligación de dar suma de dinero y por lo tanto sujeta ai principio nomina­
lista. Es par eJlo que los Tribunales negaron en un principio la posibilidad de
actualiZar diChos créditos atendiendo a la devaluación encubierta deI marco, a
no ser que se hubiese est1pulado una cláusula de establlizaciÓn. Esta situac1ón se
mantuvo hasta e1 afio 1973, fecha en que tanro e1 Tr.Ibunal Supremo dei 'I'rabajo
(Bundesarbeitsgerichthof) y el Superior Tribunal Federal (Bundesgerischtshot)
sostuvieron que la empresa obl1gada en caso de aumento deI costo de vida superior
a un 40% estaban obUgados, de conformidad ai principio de buena fé, a rene­
gociar la suma a pagar. En la actualldad se encuentra vigente el § 16 de la Ley
de Mejoramiento de Atención a los Jubilados (Gesetz zur Verbesserung der petrie­
bl1chen Altersversorgung) deI afio 1974, según la cual cuando la empresa se en~

cuentra obligada a pagar una jubUación, debe cada 3 afios actuaUzar la jubilaci6n
en base a criterios de just1cía. Si la empresa niega la actualizaclón o el trabajador
considera que no tuê debidamente actuallzada, tiene la pOsibilidad de recurrir
a la justicia para que en definitiva e1 juez decida la cuestión.

47 Véase BOB, 61, 385.

48 Véase BOB, NJW 75. 1831.
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deI austral. La ley procura de esta forma evitar por un lado que la expecta­
tiva inflacionaria genere inflaci6n. y por el otro lograr eo Ia poblaci6n una
mayor confiahilidad eon relad6n a la moneda nacional 'li, Sin embargo la
doctrina no es conteste que este fin loable se logre a través de una aplicaci6n
a ultranza deI nominalismo. Así se ha sostenido 50 que las cláusulas de esta­
bilizllci6n no generan de por sí inflaci6n, y que se confunde con el segundo
argumento (confianza en la moneda) la causa con el efecto, pues el hecho de
pennitir las cláusulas de estabilizaci6n no lesionan el crédito a la moncda
nacional. sino que aI oontrario. es el descrédito de la moneda nacional lo
que produce que Ias partes utilicen cláusulas de estabilizacj6n 111.

Aplicando el art. 7.° de la ley de convertibilidad coo relaci6n a las loca­
ciones debemos concluir que en el futuro el precio de las mismas no puede
ser indexado o actualizado, derogándose el art. 2.0 de Ia Ley D.O 23.091 62. A
los efe<:tos de prevenirse de uo posible rebrote inflacionario deberá recurrirse
a uno de los mecanismos mencionados ut supra u otros análogos, que men·
cionaremos a continuac:i6n. para fijar el precio.

En el derecho alentán 53 las cláusulas de estabilizad6n (Wertsicherungs­
klauseln) fueron frecuentemente utilizadas durante Ia década deI '20. La
deuda se pactaba en Marcos (Reichsmark) pera estahleciéndose como cláu·
sula de ajuste el valor de una determinada cantidad de oro fino (Cláusula
valor oro - Goldwertklausel -) o el valor de una espeie determinada (por
ej. carb6n) o el de una moneda extranjera (Valutaschuld). Es decir. no se
utiIízaban estas cláusulas como cláusulas esenciales deI contrato. Esta situa­
eión se prolon~ó hasta la década deI '40, época en que fueren prehibidas por
la legislaci6n de la prim~ra postguerra. Esta prohibici6n estuvo vigente hasta
la ley de reforma aI sistema monelario (Wãhrungsrefonn), que entro a regir
el 20 de Junio de 1948. Según ef § 3, párrafo 2 de la Jey monetaria se pueden
establecer cláusulas de \es1abilizaci6n, 5610 coo la autorizaci6n de la auto­
ridad competente. Hasta: la decisi6n sobre la procedenda o n6 de la cláusula
la misma es inválida. SUa autorización es atorgada. Ia validez se retrotae aI
momento de la celebración deI negocio, Reglamentando esta Iey e1 Banco
Federal Alemán dict6 e19-&-1978 una "Resoluci6n sobre Principies a aplicar
en los Pedidos de Autoritlaci6n de] § 3 de la ley monetaria" (Grunsãtze über
Entseheidung üher Ge~hmígungsantriige). Según esta Resoluci6n no serán

ol9 Cont. Larenz, ob. clt., p. 1'1L.

50 Medlcus, Schuldrecht, Allgemeine TeU, MUnchen 1988, p. 87.

51 Por este motivo el Tribunal Federal Alemán (BQR) ha lnterpr~tado que
la pt'ohlbk16n de pactay cl6.ueulas de aetuallZact6n conllUtuyen una enepción 11.
la llbertad contractual y debe !er, por lo tanto, interpretada restr1ct1vamente, tal
como lo vennos intra. Véa.$e 19Ualmente López de zavaUa. ob. clt" qufen eonsJdera
que esta d1apo61c1ón tmpl1lla una 1rra2onable llmltaclón a la autonomía privada.

52 La derogac16n se complementa con el art. 1~ deI Decreto nl' 959/91 ya
mendonado que dtm)(l6 el art. 5~ deI Decreto 09 529/91.

53 Sobre la hisrona de la moneda alemana puede verse Palandt, Kommentar
des BGB, München 1981. pp. 217 Y 58.
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autorizadas entre otras las c1ásulas de actualización en los contratos de
mutuo. en los alquileres sobre piezas o edifícios, a no ser que el plazo de la
locación ascienda a 10 afios o sea celebrado en forma vitalicia. o aqueUas
basadas en el valor deI marco, etc. Estas limitaciones. sin embargo, han sido
interpretadas restrictivamente por la jurisprudencia. EUa considera que una
serie de cláusulas de estabilizaci6n no se encuentran subsumidas en el § 3
de la ley monetaria, y por 10 tanto pueden ser libremente pactadas. Entre
eIIas se pueden mencionar las siguientes:

l.a Cláusula de Tensión (Spannungsldausel): Estas son cláusulas a
través de las cuales el monto deI salario o de una jubilación se fija en
proporción a los sueldos o salarios de un grupo similar de empleados
O funcionários 54.

2.a Similar a la cláusula anterior es aquella en la cual se establece
que e1 precio a pagar por un bien o servicio será el que se pague al
momento deI cumplimiento de la prestación por similar bien o servieio.
Por ej. el precio de la cosa comprada que será entregada con posteriori­
dad se fija según el precio que tenga la cosa en e1 mercado ai momento
de la entrega o según la lista de precios deI vendedor que en ese momen­
to esté vigente. En materia de locación se podtía fijar el arriendo en
base aI precio de alquiler que tenga en plaza un inmueble de similares
características aI momento deI pago de cada mensuaIidad. No sería válida,
en cambio, la fijaci6n deI precio futuro en base ai precio de otro bien
o servicio que no tuviese relaci6n con e1 bien o servicio objeto deI con­
trato. Por ej. que se fijara el precio de la locaci6n con relaci6n aI salario
de un funcionaria 55.

3.a Reserva de fijación de la prestaGÍón (Leístungsvorbehalt o Leis­
tungsbestimmungsvorbehalte): Por esta cláusula se entiende la posibili·
dad de fijar nuevamente la prestación debida por el acreedor o un ter­
cero o un árbitro, en el caso de que se produzsca un cambio en los valo­
res de produetos similares, o en el salario de funcionarias, el casto de
la vida u otro parâmetro. Para que esta cláusula no se encuentre 5ujeta
a autorización se exige que la nueva fijación no se produzca en forma
automática, sino que el legitimado para hacerlo debe analizar todas las
círcunstancias (no s610 por ej. el aumento deI casto de la vida, si este
parárnetro fué tomado, sino también tratándose de una locación el aumerI~

to deI costa dei alquiler de un inmueble similar) y debe fijar, si corres­
ponde, el contenido de la prestaeión según criterios de equidad.

4.a Dudosa es la validez sin autorizaci6n de las Ilamadas cláusulas
basadas en el costa o elementos de costas (Kosten oder Kostenelementen­
ldauseln). Estas cláusulas permiten a la empresa aumentar el precio de
la prestaci6n prometida, si se produce antes de la entrega, un aumento
en sus costas o en determinados costas (por ej. casto de salario o de

54 Larenz, oh. clt., pp. 172 y ss; Medicus, ob. cit., p. 88; Palandt. ob. cit.,
p.218.

55 Medicus. ob. clt., p. 88; Palandt, ob. clt., :p. 218.
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materiales). Estas cláusulas son consideradas por el Banco Federal como
sujetas a autorizaciÓn. La Jurisprudencia y la doctrina sostienen, sin em·
barga, que las mismas no la requieren en el caso de que cláusula de el~

mentos de costos tenga presente e1 aumento deI elemento coo reIaci6n
aI precio total o final deI producto. Por ej. si aumenta el costo Óel sala­
rio (tomado como parámetro) en un 10%, mientras que los restantes
costas 8610 eo un 5%, y los salarios representan UO 50% deI costa total
dei producto, el precio 8610 puede ser aumentado en un 7,5% Y no eu
un 10% r.s.

5.a Cláusula de, Participación de ganancia (Beiteligungsklausein):
Según eUa se fija eI precio de la contraprestación de acuerdo a la ganan·
eia dei deudor, como por ej. cuando se detennrna que el precio deI
arriendo o alquiler ascenderá a un 5% de 18$ ganancias que obtenga ei
locatario (canon cuotativo). Como esa suma de dinero crece con 18 pér·
dida deI poder adquisitivo, aumenta también eI precio a pagar por e]
alquiler ll1.

Además de estas cláusulas existe uo principio fijado por e1 Tribunal
Federal Alemán 118 según el cual, dadas circunstancias especiaIes, inter·
pretadas según el principio de buena fé, el acreedor de una suma de din.e.
tO tiene una acción para obtener una modificación deI contrato, en el
caso de que las partes hayan paetado una cláusula de estabi1izaci6n no
autorizable 1iIl. Si no fué prevista una cláusula de estabilizaci6n y eI dese­
quilibrio se produce con posterioridad a la celebtaci6n deI contrato, eJtÍste
la posibilidad de aplicar dentro de márgenes muy estrechos el instituto
de la imprevisión o de la caída de las bases dei negocio (Wegfalls der
Geschai'tsgrundlage).

c. Efectos de la mora en el pago de los arriem/os
La ley de convertibilidad aclara igualmente que la probibición de

repotenciaci6n se aplica haya o no mora por parte deI deudor. EUa no
quiere decir que da lo mismo cumpHr o n6 con ei pago deI precio, pues
el acreedor puede reclamar en caso de retardo culpable en e1 cumplimien·
to de la obHgación el: pago de intereses moratorios, que son aquéUos
que compensan la pri~aci6n deI uso deI dinero 110. También las partes
pueden pactar uo interés punitorio que cumple una funci6n sancionatoria
frente ai incumplimientO. Ambos tipos de intereses puedcn coexistir ya
que cumplen funciones I diversas. Una cuesti6n interesante que se plantea

56 Larenz. ob. cit., p. '173.

~7 Medicus, ob. cit., p'. 88.

58 V~ase BOR, NJW 19'13. p. ua8.
59 Jded1cus, ob. cLt., ih 88.

60 .En el derecho alemán el lnterés moratorio legal fij&do en eI § 246 deI BGB
asclende al ,,% anual. En eI caso de comerciantes r1ge el § 343 y ss. deI HGB
que lo t1ja en el S%. En la aetuaUdad se tlja. contra.ctu&1mente el intel'ês a.pro~­

madamente en un 8% anual. En nuestro derecho consideramOiS que debe apllearse
liJl&lÓlieamente el art. 5116 k:lel C. de C.
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es saber si a falta de cláusula penal el acreedor puede reclamar desva1~

rizaci6n monetaria como dano producido por la mora u otros daiíos. En
la doctrina alemana 61 se afirma que en caso de mora en deudas de sumas
de dinero el acreedor siendo una empresa puede reclamar como dano eI
interés que tendría que haber pagado si hubiese tomado un crédito ban­
caria. Todo acreedor puede igualmente reclamar, en principio, la pérdida
deI poder adquirido de la moneda como lucro cesante. Decimos en prin­
cipÍo porque la pérdida abstracta deI valor de1 dinero no es indemnizable,
sino que se debe probar que eI acreedor hubiese actuado de tal forma
que de haber contado con el dinero en tiempo no hubiese sufrido la deva­
luaci6n. El mismo principio se aplicaria en caso de que la mora se hu­
biese producido coo relaci6n a los intereses. En nuestro derecho com­
partimos la opini6n de Alterini 62 en eI sentido de que fuera de los casos
previstos en el C.C. u otros especiales no es posible reclamar, conforme
aI C.C. leído a la luz de la ley de convertibilidad, más que los intereses
moratorios.

Por otro lado si e1 locatario no paga dos meses consecutivos de aI­
quileres, el locador puede poner en funcionamiento la facultad rescisoria
establecida en el art. 5.° de la Ley n.O 23.091, a través de la cua! puede
obtener el desalojo dei inmueble locado.

V. Desindexación dei precio locativo

La Lei n.O 23.928 no BÓIo prohibe la indexación deI valor locativo, sino
también establece un sistema de desindexación deI precio en su art. 9.°,
artículo que debe ser interpretado conforme a las disposiciones deI De­
creto Reglamentario 529/91 63 Y de la Resolución del Ministerio de Eco­
nomía n.o 313/91. El art. 9.° de la ley establece:

"En todas las relaciones jurídicas nacidas con anterioridad
a la convertibUidad deI austral, en las que existan prestaciones
pendientes de cumplimiento por ambas partes, o en aquellas de
ejucución continuada y con prestaciones y contraprestaciones pe­
riódicas, el precio, cuota o alquiler a pagar por e1 bien. obra,
servido o período posterior a ella, se determinará por aplicacio­
nes de los mecanismos previstos legal. reglamentaria o contrae­
tuaImente, salvo que dicho ajuste luera superior en más de un
doce por ciento (12%) anual aI que surja de la evolución de la
cotización deI austral en d6lares estadounidenses entre su orígen
o el mes de Maio de 1990. lo que fuere porterior, y el día 1.0
deI mes de Abril de 1991, en las condiciones que determine la
reglamentación. En este último caso la obligación de quien debe
pagar la suma de dinero, se cancelará con la cantidad de australes
que corresponda a la actualizaci6n por la evoluciôn deI d6lar esta-

----
61 Larenz, ob. cit.• p. 353; Med1cus. 00. clt., p. M.
62 Ob. clt.. pp. 106 Y 88.

63 CUyo art. 59 lué derogado tal como 10 mencionamos supra.
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dounidense' por eI período indicado, con más un doce por ciento
(12%) anual, siendo inoponibles Tas estipulaciones o condiciones
originales." ,

A su turno los ~. 2.° Y 3.° deI decreto reglamentario prescriben:

Art. 2.P "Entiéndese por "orígen" a los fines deI artículo 9.°
la base considerada a los efectos de la actualización, indexaci6n,
repotenciaci6n o variación de costos,"

Art. 3.° "A los eíectos de la comparación entre los meca·
nismos de ajuste y eI dólar estadounidenses previstos en eI art. 9.°
de la Ley n.1! 23.928 deberá utilizarse el mismo orígen. Cuando eI
orígen o base de la actualización corresponda a un período supe­
rior a un dia sea que fuere semanal, mensual o por cualquiel
otra unidadde tiempo, a los eiectos de la comparaci6n se prome·
diarán las cotizaciones deI d6lar estadounidenses correspondientef
a dichos períodos, ese promedio será la base U orígen de la actua­
lización por dólares.

Debelá emplearse para el cálculo el tipo de cambio compra­
dor deI Banco de la Naci6n Argentina aI cierre deI dia o dias
correspondientes. Para la determinaciÓD deI plus de hasta un doce
por ciento 02%) anual se considerará un aóo calendario de 365
dias,"

Por último la Resolución 313/91 establece en sus articulos 1.0 y 2.°
lo seguiente:

Art. 1.0 "Para aquellos contratos vigentes aI 1.0 de Mayo de
1990, que previeran la indexací6n de los mantos de pago una
vez transcurridos dos (2), tres (3) o más meses, y cuyo valor esta­
blecido en ef instrumento contractual original correspondiente ai
mes de Mayo de 1990 hubiera sido igual aI deI mes o mese~

anteriores, se considerará como valor deI mes de mayo, para la
actualizaci6n por dólares, el que resulte de aplicar eI último rea­
juste anterior a ese roes el proporcional de la actualizaci6n que
hubiere correspondido entre ese mes y eI de Mayo de 1990.

Art. 2.° EI valor correspondiente aI mes de Abril de 1991
será eI menoi entre eI valor aetualizado aI mes de Mayo de 1990
obtenido según eI procedimiento indicado en el articulo anterior
y ajustado por eI coeficiente de variaci6n deI d6lar más eI propor~

cionaI de hasta el doce por ciento (12%) anual y eI que resulte
según eI contrato aI mes de Abril de 1991."

La ley tomando como modelo La Ley de Reforma Monetaria Ale·
mana de 1948, eI pIa0. austral y planes similares que se instrumentalizaran
en países vecinos 84, establece un sistema de desagio o desindexaciÓD para

64 Como en Brasil aI Plan cruzeiro. Véase al respecto Jansen, "A Reforma
Monetár1& Cruzeiro". Revilta de Informação Legi&lGttva, MarçO 1991, tIP. 19 y 88.
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determinadas obligaciones dinerarias 65. La redacción deI art. 9.° há genl>
rado múltiples dificultades interpretativas sobre todo para determinar
cuáles son las relaciones jurídicas incluídas en la misma 86, y cómo se
calcula el desagio dispuesto. Sin embargo, no existen dudas acerca de que
mismo encuentra aplicación ai contrato de locación en curso de ejecución.
En cuanto ai cálculo deI desagio tanto el Decreto Regulamentario n.o 529
de 1991, cuanto comunicados y la Resolución 313/91 dei Ministerio de Eco·
oomía ac1araron a través de sus disposiciones y tabIas de coeficiente de ajus­
te para la desindexaeión de los alquileres, eómo debía procederse a la
determinación dei precio. La Resolución n.O 313/91 disipó la duda que
había surgido con relación a si debía tomarse el precio efectivamente pagadc
en Maio de 1990, o lo que resultaba más equitativo, tomar-se el precio qUe
hubiese correspondido pagar en Maio de haberse actualizado en ese mes
eI valor de la locación, cuestión que quedó resuelto eo este último sentido.

Dijimos que la Ley n.o 23.928 tomó como paradigna la Ley de Re­
forma Monetaria AIemana de 1948. En efecto, dicha ley quitó el curso
legal ai marco (Reich Mark) sustituyéndoIe por eI marco aIemán (Deuts­
che Mark). También estableció la conversión de las obligaciones monetarias
constituídas antes dei día fijado para la reforma dei sistema monetario,
esto es antes dei 21 de Junio de 1948, expresadas en Reich Mark o que
segúo los preceptos hasta entances vigentes debían cumplirse eo dicha mo­
neda. La conversi6n o desagio se establecía en una proporci60 de 10 a 1
(§ 16, 1). No obstante ciertas obligaciones expresadas en Reich Mark,
tanto como los salarios, sueldos, alquileres, pensiones, rentas u otras presta­
ciones periódicas eon vencimiento posterior ai 20 de Junio de 1948, com(
asi también las obligaciones surgidas de acuerdos entre sodos, cohere­
deros, cónyuges u otros se convertían en marcos en proporción de 1 a 1
(§ 18). Por último estableeió que no eran convertibles y por lo tanto no
realizables los créditos contra el Reich o el Partido Nacional Socialista
de los Trabajadores y algunas otras instituciones y corporaciones públicas
citadas en la ley (§ 14).

Tampouco eran convertibles, ai igual que en nuestro país, las deudas
de valor 61. Es asi que no fueron sujetas a desagio las siguientes obliga­
ciones: a) de pagar daDOS y perjuieios, aún cuando los mismos se tradujl>
ran en una suma de dinero. b) La obligaci6n de un heredero de pagar los
bienes que correspondiesen a la porcióo legítima (§ 2316 BGB). c) Las
obligaciones derivadas de enriquecimiento sin causa fueron tratadas por
la jurisprudencia como obligaciones de dinero, cuando la suma a restituir
se encontraba determinada al momento de dictarse la 1ey de desagio. Por

65 La. des1ndexaci6n se produce sobre la ba.se de la. cláusula dólar, 10 que en
materla de locaciones es criticable, pues dicha cláusUla de actual1zaci6n estaba
prolúbida por la Ley nQ 23.09l.

68 AI respecto vé88e López de ?avalIa, 00. clt.

67 Véase LareDZ, ob. cit., pp. 174-175.
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lo tanto se pagaban a una equivalencia de 10 a 1. Si 5U de:terminación se
había producido conposterioridad a la entrada en vigencia de la ley, se
consideró que debían ser tomadas como una deuda de valor y por lo tanto
no sujeta aI misIDO.

D. ConcJusiones

La Lei n.o 23. 928 introdujo importante reforma no 5610 al sistema
monetario. sino también en las relaciones contractuales particulares. "J en
especial eo el contrato de locaci6n. Elias se traducen principalmente en
la posibilidad de contratar en moneda extranjera. la prohibici6n de inde­
xaci6n. y en la desindexaci6n de los arriendos. Estas modificaciones pueden
afectar derechos de raigambre constitucional. por 10 que no seria de extra·
fiar que se formulen planteos destinados a obtener la deciaraci6n de incons­
titucionalidad en casos concretos, a pesar de lo establecido en el art. 13
de la ley que establece que la misms es de orden público y que ninguna
persona puede alegar en 5U contra derechos irrevocablemente adquiridos.
Por otro lado, es probable que a través de la aplicación de la desindexa­
ci60 eI precio de algunas locaciones se torne excesivamente oneroso para
eI locador y se accione en virtud deI art. 1.198 deI C. C., pues la ley
puede ser considerada como un hecbo extraordinario e imprevisible 18.

Ante esta situaci6n hubiese sido conveniente que el legislador hubiera
previsto la posibilidad de plaotear judicialmente eL reajuste, en caso de
que el precio resultante fuera demasiado bajo y no hubiese acuerdo de
partes.

Desde eI punto de vista práctico la ley produjo la dismmuci6n de la
oferta de inmuebles, ante la incertidumbre por parte de los locadores de
los términos de la miSlXLa. de la suerte deI plan de estabilizaci6n y deI mer·
cado inmobi1i8rio en general. Del éxito deI plan o de las decisiones jum­
ciales que pudieran surgir re<:onociendo validez ai precio de las locaciones
en dólares puede ser que esta situaci6n se revierta. No se nOs escapa que
si se reconoce el pacto en dólares puede ocurrir una corrida cambiaria
que torne excet.ivamente oneroso ei contrato, pue$ los '&ue1doo e ingrcw'i:
de la pobIación en general no se fijan cn aqueUa moneda. Sin embargo,
eI Código Civil a través deI instituto de la imprevisión puede solucionar
los casos que se prescoten, pucs evidentemente una corrida cambiaria y el
fracaso de la ley de convertibilidad seria tambiên un acontecimiento ex­
traordinario e imprevisible. EUo sin dejar de apuntar que el locatarlo
tendrá en sus manos el instituto de la rescisi6n unilateral deI contrato
previsto en la Ley n.O 23.091, que lo ayudará, sio embargo, a solucionar
eI problema contractual concreto mas no a resolver 5U problema habita­
cional.

68 Véase a1 respecto: Mosset Iturraspc, La FrU$tación del Contrato, pp. 200
Y M.; López de zavaUa, 'ob. cit,; Los considerandos de] Decreto Reglam2ntario
n' 529/91 manf!iestllo Que'la ley de convertibilidad constltuye un acto soberano
deI Estado.
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1 - Introdução

Tudo indica que o direito autoral brasileiro esteja desativado. Desde
a grande reforma administrativa, quando o Governo Collor extinguiu o
Ministério da Cultura, também desapareceu o Conselho NacionaI de Direito
Autoral. O CNDA foi criado pela Lei 0.0 5.988, de 1973, e tinha suas
atribuições bem definidas nos arts. 116 e seguintes. Suas vagas eram suces­
sivamente preenchidas por autênticos representantes dos autores e dos usuá­
rios de obras intelectuais, bem como pelos maiores autoralistas brasileiros.
O CNDA vinha cumprindo sua missão com as limitações que um país
continental e subdesenvolvido permite. Sua extinção, e o fato de estarmos
vivos, não provam a sua ineficácia; provam o desconhecímento de um
trabalho sério e sua contribuição para a história do nosso direito autoral.
O vazio ora existente, este prova a incapacidade de se criar um organismo
mais eficaz. Espera-se que Sérgio Paulo Rouanet, novo Secretário de Cultu·
ra, intelectual e oriundo da carreira diplomática, reconheça a importância
dessa matéria e dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.
Zelar pelo fiel cumprimento das leis, tratados e convenções é a primeira
atribuição do Conselho (art. 117, I).

Também a ausência de títulos nos catálogos de nossas editoras demens­
tra o grande desinteresse pelo direito autoral. A Revista dos Tribunais, que

R. Inf. leglll. Brasília CI. 29 n. 113 jan./mar. 1992 499



sempre acrescentou à nossa bibliografia livros valiosos, deixou de fazê-lo.
O Professor Antônio ,Chaves havia proposto um tratado em oito volumes;
não passou do primeiro, publicado pela Forense. A corajosa segunda edição
do nosso A Fotografia e () Direito do Autor (São Paulo, LEUD, 1990) não
vende nem teve ressonância. l! desalentador o silêncio existente.

o texto legal em vigor é de 1973, e há alguns anos já vem demonstran·
do cansaço. O Conselho, ainda sob a vice-presidência de Hildebrando Pontes
Neto, provocou sua discussão oferecendo um anteprojeto em 1988. No Par­
lamento, o Deputado José Genoíno apresentou o Projeto de Lei n.O 2.148/89,
que mereceu emenda da Deputada Bete Mendes, mas não prosperou. Por
sua vez, o Senador Luís Viana ofereceu o Projeto de Lei n.O 249(89, que
recebeu pareceres favoráveis mas teve sua discussão protelada.

Como entre nós nada mais aconteeeu, vamos ver o que vem ocorrendo
na China.

2 - A tradição chinwa

o vínculo existente entre o autor e sua obra encontra na China um
reconhecimento secular.

No século IX (dinastia Tang) a reprodução indiscriminada de calen­
dários e de retratos de Buda fez com que fosse "proibido imprimir calen·
dários". Graças à constante evolução tecnológica em matéria de reprodução.
obteve-se no século X unta obra-prima gráfica em madeira, 9 escritos, que
logo foi proibida de ser deformada ou mutilada. Essa noção de salvaguarda
da integridade de uma obra sobreviveu na China durante séculos. No século
XUI, dois textos jurídicos foram promulgados em conseqüência da publi­
cação de quatro obras escritas por célebres letrados. O conteúdo desses dois
textos é o seguinte:

- as quatro obras são frutos da criação dos autores, e qualquer pirata­
ria é proibida;

- qualquer reprodução dessas obras é ilegal;

- a reprodução dessas obras com interesse material será objeto de
processo e punida com destruição. 1

1 Cft. ZHANG, Lbcln. "La législaUon du drolt des oeuvres de l'espr1t eu
Républlque Popu1a1re de Chine". In: Bevue InternatWnale du droit d'Autevr
N'I 14.', jan. m1, pp, SM-'1.
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3 - No século XX

A Lei de 1910 era correta e muito boa para seu tempo. Compreendia
55 artigos, protegia as obras literárias e artísticas, as brochuras, as obras de
caligrafia, as fotografias, as esculturas e os modelos. Limitava a duração da
proteção (vida do autor e mais 30 anos), exigia o registro da obra e protegia
os direitos morais. Falava das limitações e das sanções aplicáveis em casos
de violação.

Dois anos depois o regime Quing caiu, mas os textos de 1915 e 1928
foram fortemente influenciados pela lei anterior, e vigoraram até 1949,
quando da fundação da República Popular da China. A Constituição chinesa
sempre afirmou que o Estado encorajaria os cidadãos a criar obras que ser­
vissem aos interesses do país e da sociedade, contribuindo para o desenvolvi­
mento cultural e científico. Aos cidadãos cabia o direito de serem remune­
rados por suas criações. Conforme as concepções ideológicas reinantes, o
Estado oferecia às diversas categorias de autores empregos apropriados e
salário fixo, aos quais se acrescentava uma remuneração a título de recom­
pensa e complemento eqüitativo. Aos autores ainda eram oferecidos auxílios
materiais, facilidades de transporte e de moradia para que melhor pudessem
pesquisar e reunir material que permitisse suas criações. No curso da revo­
lução cultural chinesa tal sistema nem sempre funcionou, até que foi suspen­
so por injunções políticas.

Em 1979 começa a obra de modernização do país. A fim de encorajar
os novos criadores, vários regulamentos foram baixados num esforço de
favorecer a pesquisa universitária, a tarefa dos tradutores e o aprimoramento
das publicações. Em 3 de junho de 1980 a China se toma membro da Orga­
nização Mundial da Propriedade Industrial.

4 - A Lei de 7 de setembro de 1990

A Constituição da República Popular da China, adotada em 1982, I

preocupou-se particularmente com as responsabilidades do Estado no desen­
volvimento cultural (arts. 19 a 24), e o art. 47 garante ao cidadão a liber­
dade de produzir pesquisas científicas, exteriorizar criações literárias e artís­
ticas, assim como outras atividades culturais. O direito civil. reconheceu a

2 E!rBa foi a última revisão. O texto básico é de 19M, e JA Unha sido revisto
em 1875 e 1978.
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propriedade intelectual c a protegeu tanto nos seus aspectos morais como
intelectuais.

No dia 1.0 de junho de 1991 entrou em vigor uma nova lei sobre
direitos autorais, lei que foi adotada em 7 de setembro de 1990 pelo Comitê
Permanente da 7.- Assembléia Popular Nacional, em sua 15.- sessão. Tem
inído uma nOva era da história do direito autoral chinês.

Assim diz o no~o texto:

"Art. 1.° - A presente lei é redigida de acordo com a Cons·
tituição, com vistas a proteger os direitos dos autores, favorecer a
criação e a difusão de obras literárias, artísticas e cientificas, assim
como os direitos conexos aos dos autores, favorecer a criação e a
difusão de obras que possam contribuir para solidificar a civiliza·
ção socialista no pIaDO espiritual e material e promover o desen·
volvimento da cultura e das ciências socialistas,"

A sua estrutura obedece ao modelo.padrão estabelecido pelas organi.
zações internacionais. Mas com algumas peculiaridades que vale a pena
anotar.

a) Vejamos a questão da titularidade, que é sempre uma questão dispu­
tada na doutrina. O art. 11 dispõe que "o autor de uma obra é o cidadão
que a criou", e "o direito de autor sobre uma obra pertence a seu autor".
No entanto, tendo em vista o sistema social da China, o direito autoral deve
se estender não somente às pessoas físicas mas também às entidades; sendo
ou não uma pessoa jurídica. Como diz SON MUWEN em artigo publicado
em número recente da revista Le Droit d'Auteur:

"As criações de certos autores provém de suas atividades
habituais e profissionais nas entidades para as quais elas traba­
lham; elas dependem inteiramente das fontes econômicas e mat~

riais dessas entidades. Além disso, as obras assim criadas refletem
a vontade dessas entidades. Eis as razões pelas quais o art. 9.°
dispõe que a expressão <titulares de direito autoral' refere-se (m..
dependentemente dos autores) a outros cidadãos e entidades, sejam
ou não pessoas jurídicas, e gozarão dos direitos autorais previstos
na presente lei," a

3 Le Dro« d'Autettr, OMPI, tévr. 1991, pp. 45·504.
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o aft. 11 acrescenta:

"Quando urna obra é criada por encomenda e sob a direção
e responsabilidade de uma entidade, seja ou não pessoa jurídica,
esta é considerada como o autor da obra."

E se houve uma encomenda, o art. 17 esclarece:

"A titularidade de direito autoral sobre uma obra feita por
encomenda provém do contrato estabelecido entre o autor e o
encomendante. Na falta de contrato ou de estipulação explícita, o
direitú autoral pertence ao encomendante."

b) Outra questão que merece ser sublinhada é a relação de obras
protegidas, onde já se lêem os programas de computador (softwares),

embora para estes a lei faça referência a um regulamento especial (art. 53).
A relação é redigida com muito mais técnica e eficiência que o texto brasi·
leiro. Como é correto, ela não exaure as possibilidades, ê exemplicativa.
Veja-se como é perfeita:

"Art. 3.0
- Na presente lei o termo obras refere-se às obras

literárias, artísticas, bem como às obras de ciências exatas e sociais,
de engenharia e outras, expressas sob as seguintes formas: 1) obras
escritas; 2) obras orais; 3) obras musicais, dramáticas, de quy~

e coreográficas; 4) obras de belas-artes e obras fotográficas; 5)
obras cinematográficas, televisivas e videográficas; 6) desenhos
industriais, obras de estética industrial e suas descrições; 7) mapas,
plantas e outras obras gráficas; 8) softwares; 9) outras obras pre­
vistas em leis e regulamentos administrativos."

c) Generoso é o art. 12, que permite livremente a adaptação, tradução.
anotação ou arranjo de uma obra preexistente, contanto que o exercício
desse direito não prejudique o direito autoral contido na obra original.
Parece, portanto. que independe de autorização, no que diverge do nosso
texto (art. 30). Mas o art. 12 deve ser interpretado ao lado dos arts. 34
e 37, que exigem pagamento aos titulares do direito autoral sobre as obras
originais. Enfim, os advogados chineses precisam viver.

d) A obra cinematográfica está protegida em seus diversos aspectos.
Isso demonstra que ela existe, e nos deixa curiosos. Quando chegará a nós
o cinema chinês?

~ QlIyi designa urna representação tradicional que se assemelha às ~'arle­

dades.
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e) A lxxaçáo do prazo de proteção da obra fotográfica sempre ocasiona
um problema. Na lei brasileira ele foi estabelecido em 60 anos a partir de
sua conclusão. Contra isso já nos manifestamos em obra publicada (A Fo-­
logra/ia e o Direito do Autor, antes mencionada). Primeiro porque ninguém
sabe quando uma fotografia está concluída. E como elas não são datadas e
nem é necessário o registro, como contar o prazo? Ora, os velhos fotógrafos
poderio perder a propriedade de suas fotos de juventude, o que não é
justo acontecer quando mais ele~ precisam de proteção. O direito chinês
diz que o prazo expira em 31 de dezembro do quinquagésimo ano depois
de sua primeira publicação; no entanto, "8 obra que não for publicada nos
50 anos seguintes à sua criação, não será protegida" (art. 21). e difícil
escolher a melhor regra.

f) Dirimir litígios por meio de arbitragem, antes de instaurar processos,
é uma tradição chinesa cada vez mais apreciada. a A nova lei não deixa
de estimulá~la - ver arts. 48 e 49.

5 - Conclusao

o que se vê, é a China ingressando aos poucos no Ocidente. Obediente
ú um socialismo mitigado, a nova China vai se distanciando das posi~
radicais que há tão pouco tempo caracterizavam seu perfil de país onde a
onipotência do Estado invadia qualquer tipo de propriedade. Onde a
ideologia do Estado determina'Va ° caráter da obra intelectual. Onde o
artista devia estar a serviço do Estado, senhor do bem e do mal. O Mao­
Té-Tung pertence agora a um passado tão remoto quanto o dos mandarlns.
Eis que os novos tempos devolvem ao autor uma velha e exclusiva
propriedade: sobre sua obra intelectual, propriedade que vai durar a sua
vida e da qual seus sucessores vão se beneficiar ainda por 50 anos. Dá
voltas o mundoI

5 ComIsaAo Popular 4e Mediação é o orpnlsmo encarregado de rellOlver con­
tlitos que lJU!'jam 1188 massaa populares. Seu caráter difere das replU'tlçOea admi­
n1stratlvas e dos Ól'll'ios jlZdiciaLs. NAo aplica medldas coercitivas, mas realiza um
trabalho de med1&çio através do bom senso. Be as partes zeeuaam o acordo, o
caso é levado &06 tribunais populares. Sua competência abrange causas clv.ls de
pequeno valor. e casos crtm1nals leves. Uma vez concluida a mediação, lavra-se
uma ata Que lixa OI!I termos do acordo e entrega-se uma c6pl.a. e. cada parte. Em
1986 havia 968.000 comissoee desse tipo em todo o pais, ano em que 6.087.000 me­
dfadores resolveram 7.307.000 con1l1tc5. Assim. foi Que d1m1nulu consideravelmente
o número de prooeS8Oll .ludlclalll, e se trouxe gTaIlde beneficio to popu1açi.o, que
6 de 147.404:.3'13 habltantelll (estat. de 1989).
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1. Introdução

Há 700 anos atrás, tendo como cenano de fundo os picos nevados
dos Alpes Centrais, refletidos nas águas azuis do Vierwaldstattensee, o
Lago dos Quatro Cantões, os homens do Vale de Uri, a gente do Vale de
Schwyz e a comunidade do vale inferior de Unterwalden firmavam, "em
nome de Nosso Senhor", um pacto perpétuo de defesa mútua e não-agres­
são. Assim, no início do mês de agosto de 1291, em dia que, posteriormente,
convencionou-se ser o dia 1.°, nascia a Conjédération Suísse.

Daquele ano até 1815, através de guerras, revoluções, reformas e con­
tra-reformas, outros pactos e novos tratados, o antigo território dos helvécios
se foi transformando, qual colcha de retalhos, no território dos suíços, tendo,
a Oeste, os Montes Juras e, a Leste, o Maciço Alpino. Entre eles, numa
das paisagens mais belas do mundo, a Mittelland, fértil planície, limitada,
ao Norte, pelo Lago Constança e, ao Sul pelo Lago de Leman.

Palestra proferida., em Belo Horizonte, no dia 12-8-91, na. abertura. da. expo.
Sição "SUíça. Face 11. Face", integ!'a.nte das comemorações dos 700 anos da Suíça.
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Hoje, com seus' 20 cantões e 6 semicantões, organizados sob uma
Constituição Federal, datada originariamente de 1848, a Nação Suíça, bem
estruturada num verdadeiro Estado de Direito, apresenta-.se IlOS mestres e
estudiosos do Direito Constitucional Comparado e da Teoria Geral do
Estado como um vasto e notável campo de pesquisas,

Embora não seja a criadora das duas instituições, a Suíça é um exem­
plo perfeito de Federalismo e de Democracia. Ao lado do progresso
industrial, do desenvolvimento teeno16gieo e da modelar economia, 06

suíços aperfeiçoaram ao máximo a forma de Estado inventada pelos norte­
americanos em 1787, com base sobretudo nos escritos dos "federalistas"
HAMILTON, MAOlSüN e JAY, e fi forma de Go....erno de que já falava
Aristóteles, há cerca de 300 anos antes de Cristo.

2. O Federalismo

Há sete séculos atrás, conforme já referido, a Suíça nascia como uma
Confederação, eis que formada, através de pactos, pela união de cantões
que, embora unidos, conservavam suas soberanias individuais e suas CODSa

tituições próprias. E como tal, até o fim do século XVIII o país dos
helvécios roera um esttanho amálgama de pequenos EstadOtl", como relata
AUBERT, em sua magnífica Petite Ristoire Constitutionnelle de la Suisse.

Em 1798, tentou-se a criação de um Estado Unitário com a promul.
gação da "Constituição da República Helvética tJ

, de 12 de abril, trms·
formand(>5e os cantões em departamentos administrativos, à maneira da
França. Justamente por ter sido imposta por influência dos franceses e
por querer implantar uma centralização política que chocava os sentimentos
cantonais de indepen~ncja, tal experiência levou os suíços a "teInps de
souffrance et d'humiliatioo" (AUBERT, ob. clt.).

Iniciada em 1882, :como uma fonna intermediária entre a Confederação
- que mantinha os cantões soberanos - e Unitarismo - que submetia os
mesmos cantões a um. governo central - a "federalltação" da 5uiça iria
se concretizar definitivamente em 1848, com a Constituição de 12 de
setembro. Aí. então, à maneira americana, os cantões cederam sua soberania
à União, conservando para si autonomia política e administrativa.

Embora continullDdo Il se chamlll "Confédération Suisse", o pals passou
a ser uma verdadeira "federação". A manutenção do nome antigo se explica,
M?gundo ANTOT"'IIC FAVRE, em seu clássico Droit Constitutionnel Suisse.
"par tes habitudes du langage, et aussi plll Ie souci de respecter une
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tradition et de manifester à l'égard de l'etranger la continuité de la vie juri­
dique du pays".

Revista inteiramente em 29 de maio de 1874 e emendada em várias
ocasiões posteriores, até 1985, a atual "Constituição Federal da Confe­
deração Suíça" adota evidentemente, a separação montesquiana dos órgãos
do Poder. estruturando. assim. o Estado helvético. em dois planos harmô­
nicos de governo: o federal e o cantona1.

2. 1 . Os Cantões

O artigo 1.° enumera os Estados-Membros da Federação. São os cantões
de Zurique. Berna, Lucerna, Uri. Schwyz. Glaris, Zoug, Fribourg. Soleure,
Schaffhouse. Saint-Gall. Grisons. Argovie, Thurgovie. Tessin, Vaud, Valais,
Neuchâtel, Geneve e Jura e os semicantões de Haut-Unterwald, Bas-Unter­
wald, Bâle-Ville, Bâle-Campagne, Appenzell-Rhodes-Extérieures, Appenzell­
Rhodes-Intérieures.

O artigo 3.°, embora usando o antigo termo "soberania", na verdade
confere "autonomia política e administrativa" aos cantões, 80 estabelecer
que eles "são soberanos na medida em que sua soberania não seja limitada
pela Constituição Federal, e, como tal, exercem todos os direitos que não
sejam reservados ao poder federal".

O artigo 8.° ratifica a forma federativa de Estado, ao dizer que "somen­
te a Confederação tem o direÍto de declarar a guerra e concluir a paz",
assim como o de fazer, com Estados estrangeiros, alianças e tratados, no­

. meadamente alianças aduaneiras e de comércio.

A mesma característica federativa contém o artigo 9.<> ao declarar que
"excepcionalmente os cantões conservam o direito de concluir. com Estados
estrangeiros, tratados sobre assuntos relativos à economia pública e a
relações de vizinhança e de política; no entanto, esses tratados não devem
conter nada que seja contrário à Confederação ou aos direitos de outros
cantões,"

OSWALD SIGG, em sua didática obra As Instituições Políticas da
Suíça, explica:

"Os cantões suíços não são meras circunscrições administra­
tivas e, sim, verdadeiros pequenos Estados autônomos que, juntos
formam a Confederação Helvética. Esse anseio de manter a auto­
nomia cantonal se chama federalismo. t o princípio básico da
vida polftica suíça e influi de maneira considerável na repartição
das atribuições estatais entre a Confederação e os cantões."
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2.2. As Autoridades Federais

Dos artigos 71 ao 114, a Constituição Suíça cuida das três grandes
autoridades federais: a Assembléia Federal, Conselho Federal e o Tribunal
Federal.

2.2. t . A Assembléia Federal

A Suíça tem na Assembléia Federal o órgão supremo político-legis­
lativo da União. Duas câmaras compõem tal Assembléia: o Conselho
Nacional e o Conselho dos Estados.

o primeiro é, sem dúvida, a Câmara Baixa, sendo "composto por 200
deputados do povo suíço" (art. 72 da Constituição), eleitos por sufrágio
direto e proporcional à 'população dos cantões, por uma legislatura de quatro
anos.

A Câmara Alta, com 46 componentes, representa, em número fixo e
igualitário. as unidades da Federação. Cada cantão nomeia dois deputados
e cada semicantão nomeia um. O sistema legislativo suíço é. portanto. na
União, puramente "bic::ameral federal", pois não há diferença de idade
mínima exigida para os candidatos às duas câmaras. (Como OCQne. por
exemplo. no Brasil, onde o sistema é bicameraI federal conservador, juro·
ficando a existência de uma Câmara Alta chamada Senado).

Além das atribuições legislativas, o Parlamento suíço tem a importante
atribuição política de formar o "Governo" Federal, eleger os membros do
Tribunal Federal e nomear o General do Exército (somente em época de·
guerra, já que durante Il paz. não há generais na Sufça ... ).

Uma curiosidade da Federação suíça: os deputados da ~ara Baixa
são pagos pelos cofres da União e os deputados da Câmara Alta recebem
de seus próprios cantões. Isso para bem caracterizar a representação can­
tonal.

2.2.2. O Conselho Federal

A Constituição da Suíça estabelece no artigo 95 que a suprema
autoridade diretoria! e ClXecutiva é exercida por um Conselho Federal, COJ:Il-o

posto de sete membros. Os membros de tal Conselho são designados para
quatro ancs de governo pela Assembléia Federal. Não há chefe de governo
na Suíça, pois 8 administração (a função executiva) é exercida em. conjunto
pelo Conselho Federal. um órgão colegiado.
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A fim de exercer as funções de Chefe de Estado, mormente no papel
protocolar de representante da nação e na função prática de presidir as
reuniões do Conselho, a mesma Assembléia escolhe um dos conselheiros
para ocupar, por um ano, o cargo de "Presidente da Confederação".

Os Conselheiros Federais são, ao mesmo tempo, e com muita impor­
tância, os Chefes dos Departamentos do Executivo (comparáveis aos nossos
Ministérios). Estes são Os departamentos do Governo suíço, que, por serem
somente sete. equivalem a "superministérios":

a) Departamento de Relações Exteriores: política exterior, direito inter­
nacional, planejamento e desenvolvimento, ajuda humanitária.

b) Departamento do Interior: determinadas tarefas culturais a cargo
da União, escolas politécnicas federais, meteorologia, obras públicas, flores­
tas. saúde. seguros sociais, proteção ao meio-ambiente, estatística, cultura
e ciência.

c) Departamento de Justiça e Policia: Justiça, polícia, controle de
estrangeiros, advocacia federal, seguros, registro de patentes, proteção civil,
fomento dos recursos do país.

d) Departamento Militar: defesa nacional.

e) Departamento de Finanças: finanças federais, funcionalismo federal,
tributos, alfândega, álcool, cereais, pesos e medidas.

f) Departamento de Economia Pública: economia exterior, indústria.
artes e ofícios. trabalho. agricultura e pecuária, questões conjunturais, pre­
visão econômica para época de guerra, habitação.

g) Departamento de Transportes, Comunicações e Energia: transportes,
aviação civil. águas, energia, ferrovias federais, correios, telefones e telé­
grafo.

Vê-se que o sistema de governo dos helvécios é mesmo sui generis,
não podendo ser enquadrado no presidencialismo, no parlamentarismo ou
no semipresidencialismo.

2.2.3 . O Tribunal Federal

A Constituição Suíça, no art. 64, n.O 3, determina, que "a organiza­
ção judiciária, o processo e a administração da justiça continuam a per­
tencer aos cantões tal como anteriormente".
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Porem o art. 106 estabelece que o órgão judiciário mais alto da Suíça
é o Tribunal Federal, com sede em Lausanne. OSWALD SIGG (ob. cit.)
explica "que o fato de Lausanne tcr sido escolhida, em 1814, como sede
do Tribunal Federal não se deve ao acaso e, sim, à intenção clara de se
deixar patente, inclusive geograficamente, sua independência com relação
aos órgãos sediados em Berna, o Governo e o Parlamento. De outro lado,
se quis atribuir à Suíça francesa um elemento importante do Estado, para
cimentar desta maneira a aliança federal com as regiões de minorias lin­
güísticas".

O art. 107, n,o 1, estatui que os 30 juízes do Tribunal Federal e os
seus 15 suplentes são designados pela Assembléia Federal, a qual cuidará
para que nele estejam representadas as três linguas oficiais da Confede­
ração.

[Segundo o art. 116 da Constituição, as línguas nacionais da Suíça
são o alemão (falado por 65% da população), o francês (18%), o italiano
(lO%) e o retico ou romanche (1%) e que as línguas aliciais são o alemão,
o francês e o italiano.]

Uma lei federal determina que os componentes do Tribunal Federal
são escolhidos para um mandato de seis anos (podendo ser reconduzidos),
durante os quais não poderão ocupar outro cargo público (federal ou can­
tonal) ou exercer qualquer profissão.

As principais competências do Tribunal Federal, evidenciando muito
bem a sua natureza nadonal, são conhecer e julgar os litígios:

a) entre a Confedaração e os cantões;

b) entre a Confedexação, por um lado, e corporaç(íes ou particulares,
pelo outro lado, quando essas corporações ou particulares forem os quei.
xosos e quando o litígio atingir o alcance determinado pela legislação
federal;

c) entre cantões;

d) entre cantões, por um lado, e corporações ou particulares, pelo
outro lado, quando uma das partes o requerer e o litígio atingir o alcance
determinado pela legislação federal.

PIER FELfCE BARCHI, em Les lnstitutions Politiques (da série "A La
Rencontre de la Suisse'') destaca a grande importância do Tribunal Federal
na garantia da aplicação uniforme do direito nacional, principalmente

510 R. Inf. Iegilll. BrlllÍlia o. 29 •• 113 )cI••!lIICIr. 1992



se se levar em conta que o direito substantivo suíço é federal, mas o
direito processual é cantonal, variando bastante de cantão para cantão.

3 . A Democracia

Dentro da classificação tradicional das formas de Governo, podemos
dizer, sem sombra de dúvida, que a Suíça é uma república democrátü:a
indireta ou representativa, eis que o povo helvécia participa efetivamente
das decisões dos três órgãos do poder estatal através de seus representan­
tes eleitos pelo voto direto, como no caso da Assembléia Federal, ou pelo
voto indireto, como acontece no Conselho Federal e até mesmo no Tri·
bunal Federal.

Em se tratando do Conselho Federal (o órgão executivo colegiado já
referido), vale a pena mencionar, o interessante sistema adotado informal·
mente em sua composição, a fim de que a democracia se tome ainda mais
evidente. Desde 1959, ali se consagra a "fórmula mágica", que consiste em
distribuir suas sete cadeiras pelos quatro partidos políticos mais importantes
no cenário nacional: duas para os radicais democratas, duas para os demo­
cratas cristãos, duas para os socialistas e uma para os democratas de centro.
Conforme alerta DIETER FAHRNI, em sua História da Suíça, tal sistema
permite que 80% dos eleitores estejam representados no governo. Ainda
informalmente, procura-se distribuir as cadeiras por representantes das qua­
tro línguas nacionais e evita-se que um mesmo cantão tenha mais de um
conselheiro.

Todavia, na Suíça, a democracia se faz ainda mais patente na inicia­
tiva popular e no referendum, nobres institutos da democracia semidireta
ali adotados com salutar freqüência.

Pela iniciativa popular (também chamada petição popular ou iniciativa
constitucional), cem mil cidadãos suíços, no mínimo, podem propor, atra­
vés de abaixo-assinado, colhido no prazo máximo de 18 meses, uma emenda
constitucional à Assembléia, que pede parecer do Cons~lho Federal. Com
parecer favorável ou contrário do conselho, o projeto será submetido à
votação da Assembléia. Com votação favorável ou contrária da Assembléia,
ainda terá a proposta de emenda que ser submetida a votação popular e a
aprovação das assembléias dos cantões.

Pelo referendum, o povo sanciona ou veta uma legislação já elaborada
pela Assembléia Federal. Segundo os autores suíços, ali se adotam dois

R. Inf. legislo Brasília a. 29 n. 113 jan./mar. 1992 511



tipos de referendum: o obrigatório c o facultativo. No primeiro caso, a
própria lei, em virtude da gravidade do assunto por ela tratado, contém
cláusula que condiciona a sua vigência à resposta afirmativa na CúI1sulta
popular, Já o referendum facultativo é pedido pejo povo no período de
vacatia legi.s. A Assembléia pode ou não aceitar o pedido e realizar ou não
a consulta. Não realizada, a lei entra em vigor no prazo determinado. Rea·
lizada a consulta com resposta afirmativa, obviamente que a lei entra em
vigor no prazo marcado. Negativa a resposta ao referendum, consubstan·
cia-se o "veto popular indireto".

4. A Landsgemeinde

Mas, sem dúvida, que, entre o elenco das instituições suíças eviden·
ciadoras da democracia. nenhuma é tão interessante como a Landsgemeinde,
que, segundo PETER DORRENMATT. não é apenas um "folclore" político
e, sim. a última manifestação viva e autêntica, no mundo, da democracia
direta. <IA forma perfeita do exercício da soberania popular", como a con­
siderava JEAN-}ACQUES ROUSSEAU, o notável "citoyen de Geneve",

No cantão de Glarls e nos quatro semicantõcs de Unterwalden e Appen·
zell, DO fim de abril ou começo de maio, quando a primavera distribui
cores na paisagem alpina, realiza-se solenemente a Landsgemeinde. Os cida­
dãos dessas comunidades montanhesas, reúnem-se ao ar livre, numa praça
citcular, o "Ring', para num simples e, 80 mesmo tempo, tão soberano.
levantar de mão, eleger ou confirmar suas autoridades, como o "Landam­
mano" (governador do cantão), os principais funcionários públicos, os le­
gisladores cantonais e os juízes, e ainda para aceitar ou rejeitar nova legis­
lação ou pata discutir cs assuntos principais do cantão.

A Landsgemeinde é mais velha que a própria Confederação, pois,
de acordo com HANS trSCHANI, em seu Pro/il de la Suisse, os homens
que concluíram há 700 anos, em 1291, a Aliança Perpétua, certamente
ratificaram o seu pacto: por uma dessas assembléias populares.

Não há regulamentos escritos para as Landsgemeinden. A tradição,
consubstanciada em antigos usos e costumes, dirige o espetáculo. Antiglt­
mente permitida s6 aos ,homens, pouco a pouco a Landsgemeinde foi sendo
aberta às mulheres.

E esse talvez seja o único ponto em que a democracia helvética me­
tece reparo: a inexplicável dificuldade que as mullieres suíças têm tido
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para verem seus direitos reconhecidos em pé de igualdade com os homens.
No plano federal, a isonomia já foi conquistada plenamente, é verdade.
Mas em alguns cantões e pequenas comunidades, ainda há certa resistência.

O processo da Landsgemeinde divide-se em duas partes: o desfile de
abertura e as deliberações do "ring". As autoridades cantonais tomam parte
na "procissão" inicial, acompanhadas por destacamentos militares. Em
Appenzell. o encontro é aberto com o canto solene da "Ode à Dieu":

"Prcs de moi je sens Ta main.

Tu me gardes dans mes luues.

me releves quand je bute,

Tu me montres le chemin."

É um engano pensar-se que, conservada em apenas cinco Estados suí·
ços, com um número de habitantes relativamente pequeno, e também, em
pequeninas aldeias, a Landsgemeinde seja própria de populações menos
adiantadas. O cantão de Glaris, para citar um deles, é uma das regiões
mais industrializadas da Suíça, e foi ali que, em 1864, a Landsgemeinde
votou a primeira lei de proteção ao trabalho em todo o continente europeu.
O fato de que essas reuniões sejam realizadas com uma grande dose
de cerimônia, atraindo turistas e visitantes de todo o mundo, pode tam­
bém nos levar à conclusão errônea de que elas constituem um simples
.. restival" politico.

Na verdade, apesar de sUbstituída pelas umas nos demais cantões
suíços, a Landsgemeinde impressiona pelo ar de seriedade que dela emana.
Em nossos dias, conforme muito bem diz PETER DüRRENMATT (oh.
cit.), quando o Estado é ameaçado pelo anonimato (mesmo numa repú·
blica federal como a Suíça, com suas manifestações de democracia indireta
e semidireta), já que ele é visível ao cidadão através de lormuláriosl balo
cões, guichês (e das abomináveis filas), é muito importante que, uma vez
por ano, ele se apresente vivo, na procissão das autoridades e na cerimônia
do "ring" e que o indivíduo, verdadeiro soberano, possa expressar sua
opinião e eleger seus líderes, levantando a mão entre seus iguais.

5 Conclusão

Os suíços questionam a si próprios: - "Como é que os outros nos
vêem? Seremos só conhecidos pelos Alpes, pelo queijo suíço e pelo choco-
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late? Pelos nossos precisos relógios e maquinária suíça? Ou pelos bancos
que atraem o capital 'de todo O' mundo?"

Pode ser até verdade que muitas pessoas só conheçam a Suíça pelos
fatores turísticos, industriais e financeiros acima mencionados.

Mas também é verdade que todos aqueles, mestres e alunos. pratican­
tes outcóricos, que se dedicam ao estudo da História, do Direito Consti­
tucional e da Ciência Política, sabem muito bem. que, ao lado das mata­
vilhas oferecidas pelo país, a Suíça, como Estado; é um perfeito laboratório
onde o federalismo e a democracia, levados a sério, foram capazes de fazer
com que pessoas falando línguas diferentes, professando religiões diversas,
conservando costumes var1ados, se tornassem uma população homogênea,
no sentido de formarem uma nação e um povo, que, sobretudo, ama a li·
berdade, tão bem simbolizada pela figura lendária de GUILHERME TELL.
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1. Introdução

o ano de 1992 marca um importante acontecimento da Hist6ria cul­
tural de Minas: o centenário da Faculdade de Diceito da Universidade
Federal de Minas Gerais

A importância da Casa de Afonso Pena, como é comumente chamada,
não se mede apenas pelos fatos que nela têm ocorrido, em sua atuação
interna, desde 1892, mas, sobretudo, pela sua inserção nos maiores acon·
tecimentos da História Mineira.

A fundação da Faculdade não foi um fato isolado: fez parte de um
contexto político bem definido - a consolidação da Primeira República
em Minas. Os fundadores eram elementos de elite, faziam parte da velha
aristocracia de origem rural. Formados nas Faculdades de Direito e Medi­
cina do Rio e São Paulo, eram homens cultos, versados em autores estran·
geiros, cujas idéias muitos deles procuraram transplantar para as nossas
Alterosas. O Congresso Constituinte de 1891, de que resultou a nossa pri­
meira Constituição republicana, mostra tendências avançadas no campo do
Direito Político. Olinto de Magalhães, constituinte, propôs que Minas fosse
dividida, como a Suíça, em cantões independentes: seria a União Canto.nal
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Mineira. Há cem anos,. também propôs que aqui vigorasse o rejeNndum
ou plebiscito, o que 56 foi acolhido recentemente, na Constituição de 1988.
O Deputado Arthur Itabirano também queria o referendum e o cbemado
mandato imperativo, como funcionou até a Revolução francesa.

Havia idéias progressistas e avançadas, mas prevaleceu o sentido pras­
mático e o bom senso de Afonso Pena, elemento moderador, que conseguiu
evitar a maioria dos exageros dos constituintes de 189].

A Faculdade surgiu da iniciativa e do idealismo dessa elite mineira..
Entretanto, contou com o apoio do povo das cidades e de todo o interior.

Na época, a Faculdade simbolizava a libertação cultural de Minas.
que dependera. até entio, dos bacharéis formados em São Paulo para ocu­
par os pontos de comando da polítka mineira.

2. lnstituiÇ4ÜJ republicana

Alguns líderes, como o próprio Afonso Pena. tinham sido momuquis­
tas convictos, mas eram homens práticos e sabiam que a república era
fato consumado. Não adiantava ter sBud05ismo. Importante era consolidar
a república. A verdade é que essa elite tratou de adaptar a nova forma
de governo à realidade mineira.

Minas precisava de bacharéis em direito. Precisava de juízes, de promo­
tores, para as comarcas. Na época, pontificavam, pela sua influência junto
ao povo, os médicos e os bacharéis em direito. Estes, de modo geral, estuA

davam na Faculdade de Direito de São Paulo.

Com a nossa independencia, em 1822, os políticos sentiram a neces­
sidade dos bacharéis. Três anos após a Constituição do Império, em 1824,
criaram« as duas prhlleiras Faculdades de Direito do país. a de Olinda
e a de São Paulo. Era preciso consolidar o novo Estado, organizar o seu
Governo, as suas instituições políticas, a sua administração; foi, sobretudo,
o homem do direito o responsável por essa função.

Em Minas. com a república, o bacharel em direito teve função similar.
Assim como o jurista organizou o Estado brasileiro, no século passado,
também desempenhou o mesmo papel na organização da repóblica em Mi·
nas. E o fez com sensO prático, embora com algumas experiências que
não deram certo, em vilna da transplantação de instituições avançadas. ins­
piradas nos Estados Unidos e na Europa.

Minas foi um Estado Federal em miniatura. em visla da estrutura
que lhe deu a Constituição de 1891.

Houve uma descentralização, pelo menos sob o aspecto formal, da ar·
ganização poHtico-administrativa. O municipalismo foi a tônica; não houve
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apenas a autonomia do município, mas do próprio distrito; Minas foi um
Estado distritalista. 1

Para criai' a República Mineira, precisava-se também de instrumentos
adequados: a fundação da Faculdade de Direito, em 1892, foi um deles;
em 1898, a criação do Partido Republicano Mineiro, o P .R.M. 2

3 . Fundação da Faculdade

Começou com uma reunião na residência do senador estadual Levindo
Lopes, presidida por Afonso Pena. em 11 de maio de 1892. Foi um tra­
balho demorado. que culminou em 10 de dezembro do mesmo ano, com
a instalação oficial, em Ouro Preto. Não era uma instituição oficial, mas
uma Faculdade Livre de Direito, criada embora pelos homens mais im­
portantes da política mineira.

A essa primeira reunião de 11 dc maio compareceram Gonçalves Cha·
ves. Francisco Veiga, Melo Franco, Borja de Almeida, Donato da Fonseca,
Afonso Arinos, Rebelo Horta, Arnaldo de Oliveira e Caroilo de Brito. Ape­
sar de não estarem presentes à reunião, outros cidadãos eminentes se com­
prometeram a colaborar na fundação e funcionamento da Escola.

Era importante a organização de um patrimônio da Faculdade e se criou
uma Comissão, integrada por Caroilo de Brito e Borja de Almeida.

A Comissão dos Estatutos foi constituída por Francisco Veiga, Arnal­
do de Oliveira e Afonso Arinos.

Através do Minas Gerais, o órgão oficial do Governo do Estado,
podemos acompanhar a fundação da Faculdade. Noticiou o fato com des­
taque e frisou:

"Felicitamos aqueles distintos cavalheiros pelo intento lou·
vável e patriótico que revelaram na iniciativa da fundação de um
curso dessa natureza em Minas, onde por tantos motivos se faz
necessário para nossos jovens patrícios, que em grande número
procuram outros Estados da República, a fim de se habilitarem
no importantíssimo ramo de conhecimentos das ciências sociais
e jurídicas.''3

1 Sobre o assunto, vide o nosso ensaio Instttuições Republicanas Mineiras,
1978, Editora LEMI.

2 Entre outras fontes sobre a História da F'aculdade de Direito, citamos:
MemÓ1ia Histórica, Revista da Faculdade de Direito, Ano X, 1958/59; Dados para
uma História d4 Facuüfade lIe Direfto lia Universidade Federal de Minas Gerais,
Misabel de Abreu Machado DerzI, VaI. J. 1978.

3 Mina.s Gerai;;, 13-5~1892, n~ 21.
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Numa reunião de 4 de dezembro, tudo pronto para a instalação da
Faculdade, ficou decidido que a mesma seria a 10 seguinte.

O corpo docente, com as respectivas disciplinas. ficou assim for·
mado:

Filosojia e História do Direito - Augusto de Lima.

Direito Público e Constitucional - Sabino Barroso.

Direito Romano - Rebelo Horta.

Direito Civil - (t.3 C 2.a cadeiras) - Antônio GOllçalyc~ Chaves c
Melo Franco.

Direito Comercial - (1.3 C 2," cadeiras) - Donato Fonseca e Hen-
rique Sales.

Direito Criminal - Afonso Pena.

Medicina Legal - Silviano Brandão.

História do Direito Nacional - Camilo de Brito.

Processo Civil, Criminal (! Comercial - Levindo Lopes.

Tratado das Gentes, Diplomacia e História dos Tratados - João
Pinheiro.

Noções de Economia Política e Direito Administrativo - Francisco
Veiga.

Ciência das finanças e Contabilidade - Afonso Pena.

Legislação Comparada sobre Direito Privado - Antônio Pádua Re·
zende.

Hermenêutica Jurídica e Prática Forense - Souza Jiquiriçá.'

Foi um dia àe festa em Ouro Preto, com concerto musical, baile e
iluminação das casas.

Segundo O órgão oficial, cerca de cem pares festejaram o nascimento
da Faculdade, em animado baile.

"Desde O saguão da entrada, onde duas excelentes bandas
de música tOC(lvam no começo da noite. notava-se o cavricho e
bom gosto que presidiu à ornamentação; profusão de luzes, de
flores, de folha8ens. davam ao prédio um ótimo aspecto." 4

As festas de instalação da Faculdade Livre d.e Direito, em Ouro Preto,
em 10 de dezembro do 1892. marcaram um momento de glória na His­
tória de Minas.

4 Minas ~rai8. de 10 e 12-12-1892.
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4 " A Faculdade funciona

A Faculdade nào tinha prédio próprio. Isso não impediu o seu ime·
diato funcionamento. a partir de 1893. O governo cedeu o prédio da Fa·
culdade de Farmácia para sede provisória; foi nesse prédio. também,
que se realizaram as sessões da Assembléia Constituinte de 1891.

Em janeiro de 1893, o Minas Gerais publicou O seguinte edital:

"Faculdade Livre de Direito do Estado de Minas Gerais.
Às inscrições para as matrículas nesta Faculdade acham-se aber­
tas desde 2 de janeiro até 2 de fe.vereiro próximo, começando
neste último dia o funcionamento das aulas.

Os preparatórios exigidos são os mesmos instituídos para a
admissão das faculdades oficiais.

O aluno pagará a taxa fixa de duzentos e cinqüenta mil
réi~ para o curso de cada série, sendo o pagamento feito em
duas épocas - por ocasião da matricula e por ocasião de efe­
tuar os respectivos exames,

No curso de notariado, a taxa dos exames será de cinqüenta
mil réis.

A taxa a pagar pela matrícula de uma ou duas matérias de
diferentes séries é proporcional à" taxa fixada para cada série;
a taxa ronetpendente a mais óe duw> matétia~ de düe~te'3 'eéne'&
é a mesma que a da matrícula e inscrição de qualquer série com·
pleta.

Secretaria de Faculdade Livre de Direito do Estado de Minas
Gerais, aos dois de janeiro de 1893.

o secretário,

Afranio de Melo Franco."

o "horário provisório das aulas foi publicado em fins de fevereiro.
A Faculdade começava li funcionar.

5 . O apoio oficial

Embora a Faculdade tenha sido fundada como uma entidade privada,
contou, de imediato, com o apoio oficial. em vista da atuação dos seus
fundadores, homens do governo, a começar por Afonso Pena.

------_.__._---_._-----
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Em 22 de julho de 1893, Afonso Pena, então Presidente do Estado,
5Jncionotl a Lei no" 62, que concedia à Faculdade lima subvenção anu<ll
de setenta contos de réis, quantia significativa para a época. Entre as con­
dições para uso dessa verba. exigia-se que só podill ser recebída se a
Fscola continuasse como Faculdade livre; também t>Oderia o Presidente do
Estado fazer sindicância para a correta aplicação desse auxflio.

O exemplo do governo estadual foi seguido por inúmeras Câmaras
Municipais, que votaram verbas para a formação do patrimônio da Facul·
dade. Antes mesmo da instalação da Escola, em setembro de 92, a Cãmara
Municipal de Ouro Preto contribuiu com a importância de um conto de
réis. Nos anos seguintes, outras Câmaras fizeram o mesmo. Com isso, após
alguns anos, depois de se transferir para Belo Horizonte, a nova Capital, a
Faculdade de Direito contava com razoá"el patrimônio privado, o qual
foi respeitado por ocasião de federalização da Universidade.

6. Contribuição popular

A Faculdade de Direito empolgou os mmelros. Ao apelo dos run·
cladores, acudiu a contribuição popular, oriunda de todas as regiões do
Est<ldo. As import~ncia5 vinham das cidades grandes e dos lugarejos, e al~

mesmo do Rio. O Minas Gerais. de J893. publicava. constantemente. [15

Bste.s de contribuintes; não eram apenas pessoas gradas, mas cidadãos
humildes, em suas limitadas condições financeiras, também levaram a sua
cooperação.

A cidade de ranu'ría, sob a liderança do comendador LindoIro Caeta·
no, fez uma subscriçãQ, tendo resultado uma oontrlbui~o de quase toei5­
centos mil réis. só a Câmara Municipal forneceu duzentos mil réis.

Em São Domingos do Prata, o juiz e o promotor fizeram um. movimento
e conseguiram a contribuição de quatrocentos e nove mil réis.

Da histórica cidade de Paracatu veio a importância de um (onto de
réis.

Seria longo falar de todas as contribuições vindas do interior de Minas.
Mostram., simplesmente~ o apoio do povo ao empteendimento. Os mineIros
compreenderam que Minas precisava de uma Faculdade para formar ba­
charéis mineiros para cuidar dos interesses do Estado. D<>ravante. os jovens
vocacionados para o Direito não precisavam mais deslocar-se para São Paulo
para conseguir o seu diploma.

Um século da Faculdade de Direito muito representa na História Repu­
blicana de Minas; a data do seu centenário, através de análises e pesquisas
~obre a sua existência. servirá para situá·la como uma das mais importantes
instituições jurídicas do País.
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Lei Portuguesa Sobre Autonomia
das Universidades

LEI N.o 108/88, DE 24 DE SETEMBRO

Autonomia das universidades

A Assembleia da República decreta, nos termos dos artigos 164.°,
alínea d), 167.°, alínea e), e 169.° n.O 2, da Constituição, o seguinte:

ARTIGO 1.°

Missão da universidade

1 - As universidades são centros de criação, transmissão e difusão
da cultura, da ciência e da tecnologia, que, através da articulação do estudo,
da docência e da investigação, se integram na vida da sociedade.

2 - São fins das universidades:

a) a formação humana, cultural, científica e técnica;

b) a realização de investigação fundamental e aplicada;

c) a prestação de serviços à comunidade. numa perspectiva
de valorização recíproca;

d) o intetcâmbío cultural, cientifico e técnico com instituI­
ções congéneres nacionais e estrangeiras;

e) a contribuição, no seu âmbito de actividade. para a co­
operação internacional e para a aproximação entre os povos. com
especial destaque para os países de expressão oficial portuguesa e
os países europeus.

3 - Às universidades compete a concessão de graus e títulos acadê·
micos e honoríficos. de outros certificados e diplomas. bem como a con­
cessão de equivalência e o reconhecimento de graus e habilitações acadé­
micos.
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ARTIGO 2.°

Democraticidade e participação

1\8 universidades devem garantir a liberdade de crtaçao científica,
cultural e tecnol6gica, assegurar a pluralidade e livre expressão de orien­
tações e opiniões, promover a participação de todos os corpos universitários
na vida académica comum e assegurar métodos de gestão demcaática.

ARTIGO 3.°

Natureza ;urídica da universidade

1 - As universidades são pessoas Colccl:vas de direito público e goz;sm
de autonomia estatutária, científica, pedagógica, administrativa, financeira
e disciplinar.

2 - A cada universidade é reconhecido c direito de elaborar os
seus estatutos. com ob5crvância do disposto na presente lei e demais legis­
Jação aplicável.

3 - Os estatutos referidos no número anterior são homologados, no
prazo de 60 dias. por desp&eho do membro do Governo com tutela sobre o
sector da eduçação e publicado no Diário da Repdblica.

4 - A recusa da homologação dos estatutos s6 pode fundar-5e na
inobservância da Constituição ou das leis. ou na inconformidade do lll'OCe$&O
da sua elaboração com o disposto na presente lei.

5 - Decorrido o prazo previsto no n.O 3, o reitor, ouvido o senado
universitário. manda publicar os estutos no Diário da República.

E - As unidades orgânicas gozam também c.e autonomia cientí­
fica. pedagógica. administrativa e financeira, oos termos do~ estatutos da
respectiva universidade.

7 - Aos estabeltcimen~ de e.nsino 'Superior univenitário nio inte·
grados em univetsidadts aplicam-se os principios e as regras de autonomia
consagrados na presente lei e relativos As faculdades e estabelecimentos
equivalentes.

8 - Os estatutos dos estabelecimentos referidos no número anterior
carecem de aprovação ministerial, devendo adaptar às suas condições espe_
cíficas as normas gerais definidas na presente lei, nomeadamente as relativas
aos órgãos de govemo da universidade e as que dizem respeito à concessão
de título e graus.

uas
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ARTIGO 4.°

Enquadramento institucional

1 - As universidades devem colaborar na formulação, pelo Estado,
políticas nadona[s de educação. ciência e cultura, pronunciando-sc
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designadamente através do Conselho de Reitores das Universidades Portu­
guesas, sobre os projetos legislativos que lhes digam directamente respeito.

2 - O Conselho de Reitores das Universidades Portuguesas assegura
a coordenação e a representação global das universidades, sem prejuízo
da autonomia de cada uma delas.

3 - As universidades ou as unidades orgânicas podem associar-se
para uma melhor prossecução das SUaS aci:;yidades.

4 - As universidades são cuvidas no processo de criação pelo Estado
de novas universidades.

ARTIGO 5.°

Reserva de estatuto

1 - Os estatutos da universidade devem conter as normas funda­
mentais da sua organização interna, nos planos científico, pedagógico,
financeiro e administrativo, bem como o regime das autonomias das respecti.
vas unidades orgânicas.

2 - Além das faculdades e estabelecimentos equiparados, os estatutos
devem definir as restantes unidades orgânicas da universidade.

ARTIGO 6.°

Autonomia científica

1 - A autonomia científica confere às universidades a capacidade
de livremente definir, programar e executar a investigação c demais activi­
dades científicas e culturais.

2 - No âmbito das funções previstas no número anterior, bem como
110 quadro genérico das suas actividades. podem as universidades rea~:zar

aeções comuns com outras entidades públicas ou privadas, nacionais cu
estrangeiras.

3 - As acçõcs c programas levados c cabo em conformidade com os
números antecedentes devem ser compatíveis com a natureza e (JS fins da
universidade e ter em conta as grandes linhas da política nacional. designa­
damente em matérias de educação, ciência e cultura e relações intema­
cionais.

ARTIGO 7."

AutonomÚJ pedag6gica

1 - No exercício da autonomia pedagógica, e em harmonia com o
planeamento das políticas nacionais de educação, ciência e cultura, as
universidades gozam da {acuidade de criação, suspensão e extinção de
cursos.
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2 - As univcf$idades t!m autonomia na elaboração dos planos de
estudo e programas dls disciplinas, definição dos métodos de ensino, escolha
dos processos de avaliação de conhecimentos e ensaio de novas experiências
pedagógicas.

:> - No uso da autonomia pedagógica, devem as universidades assegu­
rar a pluralidade de doutrinas e métodos que garanta a liberdade de ensinar
e aprender.

4 - Os problemas específicos do ensino médico e dos estabelecimen­
ler- que o ministram são objecto cle legislação especial.

ARTIGO 8.0

Autonomia administrativa e financeira

1 - As universidades exercem. a autonomia administrativa no quadro
da legislação geral aplicável e estão dispensadas de visto prévio do Tribunal
de Conlas. excepto nos casos de recrutamento de pessoal com vínculo à
função pública.

2 - No âmbito· da autonomia financeira, as universidades dispõem
do seu património. sem outras limitações além das estabelecidas por lei.
gerem livremente aS verbas anuais que lh~ são atribuídas nos orçamentos
do Estado. têm :l capacidade de transferir verbas entre as dif~rentes rubricas
e capitulos orçamentais, e\abotam os seus programas plurianuais, têm cap.­
cidade para obter receitas próprias a gerir anualmente através de orçamentos
privativos, conforme critérios por si estabelecidos, e podem arrendar dircc­
tamente edifícios indispensáveis ao seu funcionamento.

ARTIGO 9.°

Autonomia discipli114f

1 - As univcrsid<Jc!C5 dispõem do poder de punir, nos lermos da
lei. as infracçõcs disciplinares praticadas por docentes, investigadores c
demais funcionários e :agentes.

2 - O regime disciplinar aplicável aos estudantes deve ser definido
por lei, sob proposta 40 Conselho de Reitores, após audição das estruturas
representativas dos estUdantes.

3 - Das penas aplicadas ao abrigo da autonomia disciplinar há sem­
pre direito de recurso, nos termos da lei.

ARTIGO 10."

Patl'imúllio lias IIIlil'l'r~id({(lc.\

I - Constitui património de cada universidade o çünjunto dos bens
e direitos que pelo Estado ou outras entidades, públicas ou privadas, sejam
afcctados à realização dos seus fins.
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2 - São receitas das universidades:

a) as dotações que lhe forem concedidas pelo Estado;

b) os rendimentos de bens próprios ou de que tenham a
fruição;

c) as receitas provenientes do pagamento de propinas;

d) as receitas derivadas da prestação de serviço e da venda
de publicações;

e) os subsídios, subvenções, comparticipações, doações, he­
ranças e legados;

I) o produto da venda de bens imóveis, quando autorizada
por lei, bem como de outros bens;

g) os juros de contas de depóSitos;

h) os saldos da conta de gerência de anos anteriores;

i) o produto de taxas, emolumentos, multas, penalidades e
quaisquer outras receitas que legalmente lhes advenham;

iJ o produto de empréstimos contraídos.

ARTIGO 11.0

Financiamento

1 - Cabe ao Estado garantir às universidades as verbas necessárias
ao seu funcionamento, nos limites das disponibilidades orçamentais.

2 - As universidades é reconhecido o direito de serem ouvidas na
definição dos critérios de fixação das dotações a conceder pelo Estado,
designadamente no tocante aos planos de investimento.

3 - As universidades elaboram e propõem os respectivos orçamentos.

4 - A repartição pelas diferentes instituições universitárias da dota­
ção global que em cada ano o Estado fixar para o ensino universitário deve
atender ao planejamento global aprovado para o ensino superior e à situação
objectiva de cada universidade, aferida por critérios objectivos fixados em
legislação especial e que contemplem, designadamente, os tipos de cursos
professados, o número de alunos, a natureza das actividades de investigação.
li fase de desenvolvimento das instituições e os encargos das instalações.

5 - As receitas próprias são afectadas à universidade e às suas uni·
dades orgânicas em função dos interesses gerais da instituição e de acordo
com os respectivos estatutos.
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6 - As universidades podem elaborar. no decurso de cada ano eco­
nómico, os orçamentos suplementares destinados a reforçur verbas inscritas
no orçamento privativo ou alterar rubricas desse orçamento.

ARTIGO 12.Q

Isenções fiscais

As universidades e as suas unidades orgânicas estão isentas, DOS tennes
que a lei prescreve. de imposlOs, taxas, custas, emolumentos c selos.

ARTIGO 13.0

Apresentação de contas

As universidades' apresentam as suas contas a exame e julgamento do
Tribunal de Contas.

ARTIGO 14."

Relat6rio anual

1 - As universIdades, bem como as respectivas unidades organlcas,
devem elaborar obrigatoriamente um relatório anual circunstanciado das
rcspectiv<ls actividades, do qual devem constar, designadamente:

a) referência aos planos de desenvolvImento e à sua execução;

b) análise de gerência administrativa e financeira;

cj indiC03.ção dos objectivos prosseguidos pela gerência c uu
medida em que foram alcançados:

d) invemariação dos fundos disponíveis c referência ao modo
como foram utilizados;

e) descrição dos movimentos de pessoal docente c não do­
cente;

f) elementos sobre ~ admissão, a freqüência e o sucesso
escolares.

2 - Aos relatórios a que se refere o presente artigo deve ser assegu·
rada a devida publicidade.

ARTIGO 15.0

Meios necessários ao exercicio da autonomia

1 - Cada universidade deve dispor dos meios humanos e técnicos
necessários ao exercício da autonomia.
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2 - Cabe ns lInivcl'sidmles o recrutamento e promoçiío dos seus do­
centes e investigadores, bem como do restante pessoal, nos termos da lei.

3 - Para além do pessoal referido no estatuto das carreiras docente
universitária e de investigação e nos quadros anexos às respectivas leis
orgânicas, as universidades podem contratar, em termos a definir por lei e
nos respectivos estatutos, individualidades nacionais e estrangeiras para o
exercício de funções docentes ou de investigação, bem como outro pessoal
para o desempenho de actividades necessárias ao seu funcionamento.

4 - As contratações a que se refere o número anterior não conferem,
em caso algum, a qualidade de funcionário público ou de agente adminis­
trativo.

5 - As universidades e as unidades orgânicas dotadas de autonomia
podem alterar os respectivos quadros de pessoal, desde que tal alteração não
se traduza em aumento dos valores totais globais.

6 - Os quadros de pessoal são periodicamente revistos e carecem de
aprovação governamental, desde que impliquem aumento dos quantitativos
globais.

ARTIGO 16,0

Órgãos de governo das universidades

1 - O governo das universidades é exercido pelos seguintes órgãos:

a) a assembléia da universidade;

b) o reitor;

c) o senado universitário;

d) o conselho administrativo.

2 - Os estatutos das universidades podem prever a constituição de
6rgãos que repartam as funções do senado universitário e do conselho
administrativo.

3 - Ao senado universitário e aos órgãos que, nos termos do número
anterior, repartam as suas competências podem ser agregadas, em condições
a definir pelos estatutos, individl1ulidades de scctores da sociedade rel~ll;iü­

nadrls com a universidade.

4 - Os estatutos das universidades e das respectivas unidades orgâ­
nicas podem prever a existência de um conselho consultivo ou equivalente
que assegure uma relação permanente coma comunidade, definindo a
respectiva composição e competência.
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ARTIGO 17.n

Composição da assembleia da ulliversiâade

1 - A composição da assembleía da universidade é definida pelos
respectivos estatutos, nos limites do disposto nos números seguintes.

2 - A representação dos diferentes corpos na assembleia da univer­
sidade deve respeitar os seguintes critério&:

a) representação. por eleição. dos professores, dos restantes
docenles, dos investigadores, dos estudantes e dos funcionários;

b) paridade entre os docentes c os estudantes eleitos;

c) equilíbrio na representação das unidades orgânicas, inde­
pendentemente da sua dimensão.

3 Suo membros da asscmblcül. por incrcm:ia:

a) o reitor;

b) os vice-reitores;

d os prá-reitores, caso existam;

d) as individualidades que presidirem aos org808 de gestão
das unidades orgânicas definidas pelos estatutos;

e) as individualidades que presidirem aos órgãos de governo
de outros estabelecimentos integrados;

j) o presidente de cada associação de estudantes ou, nas
universidades em que haja apenas uma associação. um represen·
taote desta por cada unidade orgânica;

g) o administrador ou funcionário administrativo de cate·
goria mais elevada;

!l) o vice-presidente dos serviços sociais.

ARTIGO 18.0

Competências da assembleia da universidade

Compete. designadamente. à assembleia da uni\'ersidade~

a) discutir e aprovar, por maioria absoluta dos votos expres­
sos, os estatlUtos da universidade;

b) aprovar, por maioria de dois terços dos votos expressos,
as alterações aos estatutos;

c) eleger o reitor. dar-\he posse e decidir sobre a sua desti­
tuição.
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ARTIGO 19."

Reitor

1 - O reitor é eleito pela assembleia da universidade, em escrutínio
secreto, de entre os professores catedráticos de nomeação definitiva, nos
termos estabelecidos pelos estatutos de cada universidade.

2 - O reitor cessante comunica, no prazo de cinco dias, o resultado
do acto eleitoral ao membro do Governo com tutela sobre o sector da edu­
cação, que procede à nomeação do reitor eleito no prazo máximo de 30 dias,

3 - O Ministro da Educação só pode recusar a nomeação do reitor
com base em vício de forma do processo eleitoral.

4 - O reitor toma posse perante a univel:sidade, de acordo com as
formalidades previstas nos estatutos.

5 - O reitor é coadjuvado por vice-reitores e pró-reitores por ele
escolhidos nos termos da legislação vigente e dos estatutos da universidade.

6 - Os vice-reitores são nomeados pelo reitor.

7 - Os vice-reitores podem ser exonerados a todo o tempo pelo
reitor e cessam automaticamente funções com a cessação do mandado do
mesmo.

8 - O mandato do reitor e dos vice-reitores tem a duração de quatro
anos, podendo ser renovado nos termos dos estatutos.

ARTIGO 20.0

Competência do reitor

1 - O reitor representa e dirige a universidade, incumbindo-lhe, de­
signadamente:

a) propor ao senado as linhas gerais de orientação da vida
universitária;

b) homologar a constituição e empossar os membros dos
órgãos de gestão das faculdades ou unidades orgânicas que cons­
tituem a universidade, só o podendo recusar com base em vício
de forma do processo eleitoral;

c) presidir, com voto de qualidade, ao senado e demais
órgãos colegiais da universidade e assegurar o cumprimento das
deliberações por eles tomadas;

d) velar pela observância das leis e dos regulamentos;
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e) 5'Upe.rintender na gestão académica, administrativa e finan­
ceira, mornente no que respeita a contratação e provimento do
pessool. li júris de provas académicns. a ~Itribuir,:ão cc regênclas,
remunerações, abonos, licenças e dispensas de serviço, sem pre­
juízo da capacidade de delegação, nos termos dos estatutos;

j) comunicar ao membro do Governo com responsabilidade
pelo sector da educação todos os dados indispensáveis ao exercício
da tutela, designadamente os planos de desenvolvimento e :ela­
tOO08 de aclividade;

g) definir e orientar o apoio a conceder aos estudantes no
quadro dos serviços sociais e das actividadcs circum-cscolares;

h) reconhecer. em todas as circunstâncias previstas na lei,
a urgente convenlênc13 de serviço no provimento de pes:;oa1.

2 - Cabem·lhe ainda todas 8S competências que por lei ou pelos
estatutos não sejam atribuídas a outras entidades da universidade.

3 - De acordo com os estatutos e cuvido o senado. c reitor vode
delegar nos órgãos àe gestão das unidades orgânicas as competências que
se torr.em necessárias a uma gestâo mais eficiente.

ARTIGO 21.0

Incapacidade do reitor

1 - Quando se verifique a incapacidade temporária prolongada do
reitor. assume as suas funções o vice-reitor por ele designado.

2 - Caso a situação de incapacidade se prolongue por mais de 90
dias. o senado deve pronunciar-se acerca da designação e da oportunidade
de um novo processo eieitoral.

3 - Em caso de vagatura, renúncia ou reconhecimento pelo senado
dn situação de incapacidade permanente do reitor, deve aquele órgão deter­
minar a sua substituição pelo professar decano da universidade, que orga­
niza um novo processo eleitoral no prazo máximo de 30 dias.

ARTIGO 22.0

Responsabilidade do reitor

l-Em situação de gravidade para a vida da instiluição, a assem·
bleia da universidade. convocada por um terço dos seus membros. desde
que representados elementos dos diferentes corpos. pode deliberar, por
maioria de dois terços dos seus membros efectivos, a suspensão do reitor
do exercicio da~ suasfuoçóes e. após processo legal, a sua destituição.
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2 - A decisão da assembleia de suspender ou destituir o reitor deve
ser precedida por igual decisão do senado, aprovada por maioria de dois
terços dos seus membros efectivos,

ARTIGO 23.0

1ncompatibilidades

t - O exercício dos cargos de reitor e de vice-reitor tem lugar em
regime de dedicação exclusiva.

2 - Os reitores e vice-reitores estão dispensados da prestação de
serviço docente. sem prejuízo de, por sua iniciativa. o poderem prestar.

ARTIGO 24,0

Composição do senado universitário

1 - A composição do senado universitário é definida pelos esta­
tutos de cada universidade, nos limites do disposto nos números seguintes.

2 - A representação dos diferentes corpos no senado universitário
deve respeitar os princípios gerais consagrados no art. 17,0

3 - Podem ainda integrar o senado universitário representantes dos
interesses culturais, sociais e económicos da comunidade. designados pela
forma prevista nos estatutos. em número não superior a 15% da totalidade
dos seus membros.

4 - O senado pode funcionar em plenário e por secções.

5 - Para efeitos de exercício do poder disciplinar é constituída uma
secção permanente. integrada por representantes de todos os corpos, nos
termos definidos peIo estatuto da universidade.

ARTIGO 25,0

Competência do senado

Compete ao senado universitário:

a) aprovar as linhas gerais de orientação da universidade;

b) aprovar os planos de desenvolvimento e apreciar e apro­
var o relatório anual das actividades da universidade;

c) aprovar os projectos orçamentais e apreciar as contas;

d) aprovar a criação. suspensão e extinção dos cursos;
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e) aprovar as propostas de criação. integração. modificação
ou extinção 'de estabelecimentos ou estruturas da universidade:

/) definir as medidas adequadas aO funcionamento das uni­
dades orgânicas e serviços da universidade;

g) pronunciar-se sobre a concessão de graus académicos ho·
noríficos;

h) ins~ir prêmios escolares;

i) exercer o poder disciplinar. em conformidade com o ditr
posto no art. 9.° da presente lei;

J) fixar, nos termos da lei. as propinas devidas pelos alunos
dos vários cursos ministrados na universidade, assim como as
propinas suplementares relativas a inscriçôes. realização ou repe­
tição de exames e ou1ros aetos de prestação de serviços aos alunos.

/) ocupar-se dos restantes assuntos que lhe forem cometidos
{XIr lei, pelos estatutos ou apresentados pelo reitor.

ARTlGO 26.0

Conselho administrativo

1 -, A composifão do conselho administrativo é estabelecida nos
estatutos da universidade. sendo obrigatória a participação do reitor, de
um vice-reitor, do administrador ou do funcionário administrativo de cate­
goria mais elevada e de um representante dos estudantes.

2 - Compete ao conselho administrativo a gestão administrativa,
patrimonial e financeira da universidade. sendo-lhe aplicável 11 legislação
em vigor para os organismos públicos dotados de autonomia administrativa
e financeira e, bem assim. o disposto na presente lei.

3 - De acordo com os estatutos e ouvido o senado, o conselho admi­
nistrativo pode delegar nos órgãos próprios das faculdades, unidades orgâ­
nicas equivalentes ou. outros estabelecimentos as competências considera·
das necessárias a uma· gestão mais eficiente.

ARTIGO 27.0

Ór8ãos de gestão das unidades orgânicas

t - As actividades dos órgãos de gestão das faculdades ou unida­
des orgânicas equivalentes devem decorrer com plena transparência e de­
mocraticidade. de modo a assegurar a todos os seus membros uma partici.
pação real nas tomadas de decisão e um acompanhamento eficaz da ges­
tão. bem como a sua fiscalização.
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2 - Sem prejuízo do disposto nos estatutos das universidades, os
órgãos de gestão das faculdades ou das unidades orgânicas equivalentes
incluem obrigatoriamente:

a) A assembleia de representantes;

b) O conselho directivo;

c) O conselho pedagógico e o conselho científico, ou o con·
selho pedagógico-científico.

ARTIGO 28.0

Tutela

1 - O poder de tutela sobre as universidades é exercido pelo depar­
tamento governamental com responsabilidade pelo sector da educação,
tendo em vista, fundamentalmente, a garantia da integração de cada uni·
versidade no sistema educativo e a articulação com as políticas nacionais
de educação, ciência e cultura.

2 - Compete, designadamente, à instância tutelar:

a) homologar os estatutos de cada universidade e as suas
alterações, nos termos do disposto na presente lei;

b) aprovar, tendo em vista a respectiva adequação à polí­
tica educativa, quando tal se justifique, o número mmmno de
matrículas anuais, sob proposta das universidades;

c) autorizar a criação, integração, modificação ou extinção
de estabelecimentos ou unidades orgânicas das universidades;

d) aprovar as propostas de orçamento dependentes do Or­
çamento do Estado;

e) apreciar os projetos de orçamentos plurianuais e de
planos de desenvolvimento a médio prazo, bem como o balanço
e o relatório de actividades dos anos econ6micos findos, na pers­
pectiva da atribuição dos meios de financiamento público;

f) autorizar a alienação de bens imáveis;

g) autorizar o arr~ndamento, a transferência ou a aplicação
a fim diverso dos imóveis do Estado que estejam na posse ou
usufruto das universidades ou dos seus estabelecimentos;

h) autorizar a aceitação de liberdades sujeitas a modos
ou condições que envolvam aeções estranhas às atribuições e
objectivos dos estabelecimentos universitários;

i) conhecer e decidir dos recursos cuja interposição esteja
prevista em disposição legal expressa.
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ARTIGO 29.°

Aprovaçiio dos estatutos

1 - Os cstatut06 de cada universidade tão aprovadot, nos 180 dias
posteriores à entrada em vigor da presente lei, por uma assembleia que,
nas universidades com a estrutura definida pelo Decreto-Lei n,O 781-A/16,
de 28 de Outubro ("'), tem a seguinte composição:

a) O reitor;

b) 05 vice-reitores;

c) O administrador ou o funcionário administrativo de ca·
tegoria mais elevada na universidade;

d) O vice-presidente dos serviços sociais;

e) dois representantes eleitos pelos funcionários da reitoria,
dos serviços i centrais e dos serviços sociais;

n um representante por cada assodação de cstuclantcs ou,
nas universidades em que haja apenas uma associação, um estu­
dante de cada unidade orgânica, por aquele designado;

g) representantes por cada unidade orgànica nos seguintes
termos:

I) os presidentes do conselho dircetivo e da asscrnbkia
de representantes:

11} os presidentes dos conselhos científicos c pedagó­
gicos;

lU) dois doutores eleitos pelos seus pares;

IV) três docentes ou investigadores não doutorados,
eleitos pelos seus pares;

V) tineo estudantes. eleitos pelo corpo discente;

VJ) um funcionário, eleito pelos seus pares.

2 - Nas restantes universidades. a composição da assembleia. a
aprovar pelo reitor. deve sofrer as modificações exigidas pela estrutura
da instituição, mantendo-se. no entanto, as proporções relativas entre os
seus diversos corpos.

3 - A proposta de estatutos é elaborada pelo senado universitArio
ou, nos casos em que não esteja constituído, pejo órgão de governo da
universidade que desempenhe as respectivas funções,

(-) Este decreto~lel encontra-se publicado no Suplemento - agosto a de­
zembro (v~1. In). 1976 -. 11, p. 236.
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4 - A aprovação dos estatutos carece de maioria absoluta dos mem·
bros da assembleia referida no presente artigo.

ARTIGO 30.0

Revisão e alteração dos estatutos

I - Os estatutos da universidade podem ser revjstos~

a) quaao anos upós a data de publicação ou da respectiva
n:visão;

b) em qualquer momentc, por cecisão de dois terços dos
membros da assemblcía da universidade em exercício efectiva
de funções.

2 - As alterações aos estatutos carecem de aprovação por maioria
absoluta dos membros da assembleia da universidade em exercício efectivo
de {unções.

ARTIGO 31.0

Regime de instalação

1 - O regime de in5talação aplicável às instituições universitárias
a criar não pode exceder o prazo de dois anos.

2 - Às instituições universitárias em regime de instalação há mais
de dois anos à data da entrada em vigor da presente lei são aplicáveis as
disposições nela previstas, designadamente qcanto a prazos para a elabo­
ração e aprovação dos estatutos e eleição dos respectivos 6rgãos de governo.

ARTIGO 32.0

Avaliação das universidades

Para efeitos do disposto no artigo 49.C da Lei n." 46/86. de 14 de
outubro, e tendo em conta o disposto na presente lei, o Governo deve
apresentar na Assembleia da República uma proposta de lei sobre o regime
de avaliação e acotnpanhamento da actividade das universidades.

ARTIGO 33."

Disposição tramitória

1 - Os titulares dos órgãos de governo das universidades em funções
à data da entrada em vigor da presente Jei concluem o mandato para o qual
forem eleitos.
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2 - Os titulares referidos no número anterior cujo mandato cesse
antes da homologaçio dos novos estatutos permanecem em funções até
à e1eiçio dos novos Órgios de governo das universidades. designados nos
termos da presente lei.

ARTIGO 34."

Norma revogatória

E revogada toda a legislação que contrarie o disposto na presente lei.
nomeadamente:

a) o artigo 54.0 do Regulamento da funta Nacional de Edu­
cação, aprovado pelo OecretlrLei n.O 26.611, de 19 de maio
de 1935;

b) os artigos 60.0 e 61.°, ambos do Decreto-Lei n.O 781-A/76,
de 28 de outubro;

c) a aUnea h) do artigo 4.0 do Decreto-Lei n.O 188/82. de
17 de maio. bem como todas as demais disposições que relativa·
mente às universidades. prescrevem a obrigatoriedade de reposição
dos saldos das dotações atribuídas no Orçamento do Estado.

ARTIGO 35.0

Âmbito de aplk4ção

A presente lei aplica-se exclusivamente às UIIÍversidades publicas.

ARTIGO 36.0

Entrada em vigor

A presente lei entra em vigor no dia imediato ao da sua publicação.

Aprovada em 20 :de julho de 1988.

O Presidente da Assembleia da República, Vitor Pereira Cr~'Sr().

Promulgada em 30 de agosto de 1988.

Publiquo-ae.

O Presidente da República, Mário Soares.

Referendada em 7 de setembro de 1988.

O Primeiro-Ministro, Anibal Antánio Cavaco Silva.
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Lei Chinesa Sobre Direito Autoral!

Tradução: N. P. TF.lXEIRA DOS SAr-õTOS

Professor da UFRJ

CAPITULO PRIMEIRO

Disposições gerais

Art. 1.0
- A presente lei é redigida de conformidade com a Consti·

tuição. com vistas a proteger os autores de obras literárias, artísticas e
científicas, assim como os direitos conexos aos dos autores, favorecer a
criação e a difusão de obras que possam contribuir para consolidar a civi­
lização socialista sob o plano espiritual e material, e promover o desenvol·
vimento da prosperidade da cultura e das ciências socialistas.

Art. 2.0
- Conforme a presente lei, as obras dos cidadãos chineses e

das entidades chinesas, sejam ou não pessoas jurídicas. publicadas ou não,
são protegidas pelo direito autoral.

Conforme a presente lei, as obras de estrangeiro publicadas pela pri­
meira vez em territ6rio da República Popular da China são protegidas pelo
direito autoral.

São protegidas pelo direito autoral as obras de um estrangeiro pu­
blicadas fora do território da República Popular da China. que estejam
protegidas pelo direito autoral em virtude de um acordo concluído entre o
país de origem do estrangeiro e a China, ou em virtude de um tratado
internacional do qual os dois países participem .

1 Lei adotada em 7 de setembro de 1990. pela l5~ sessão do Comitê I>erma­
nente dEL 7~ .AaeembléiEL P()pullU' Nacional, e que entrou em vigor em 1\' de junho
de 1991, tal como vem publicada na. Revlstll. Drcit t!'Auleur, OMPl. fev 19n1.

---"------------------
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Art. 3.° - Na presente lei o tenno obras refere« às obras literárias,
artísticas, bem como às obras de ciências exatas e sociais, de engenharia e
outras, expressas sob as seguintes formas:

1) obras escritas;

2) obras orais;

3) obras musicais, dramáticas, de quyi' c coreográficas;

4) obras de belas-artes e obras fotográficas;

5) obras cinematográficas, televisivas e videográficas;

6) desenhos industriais. obras de estética industrial e suas descrições;

7) mapas, plantas e outras obras gráficas;

8) softwares;

9) outras obras previstas nas leis e regulamentos administrativos.

Art. 4.° - As obras cuia publicação ou di.fusão ~eia ilegal não estão
protegidas pela lei.

O titular de um direito autoral não deve, enquanto exercer seu direito,
violar a Constituição e I as leis, nem caUsar prejuízo ao interese público.

Art. 5.° - Não sãO regidos pela presente lei:

1) leis, regulamentos, resoluções, decisões e ordens do~ órgãos du
Estado; outros documehtos de caráter legislativo. administrativo ou judi­
ciário; suas traduçõcs oficiais;

2) relatos de aconlecimentos de atualidade;

3) calendários. tabelas matemáticas, fónnulas e formulários de uso
corrente.

Art. 6.° -- As mo~a1ídadcs da proh:ção do direito autoral sobre as
obras do fulclore serão estabelecidas separadamente pelo Conselho de Ne­
gócios do Estado.

Art. 7.° - As obras científicas ou técnicas protegidas pela lei sobre
patentes, a lei sobre contratos em matéria de tecnologia ou leis similares.
são regidas pelas disposlç(les dessas leis.,

Art. 8.° - A direçio da administração do direito autoral do Conselho
de Negócios do Estado fica encarregada da administraçiio do direito autoral
em todo o país. A direção da administração do direito autoral do governo

2 Quyi designa uma representação que l:ie assemelha à..'S varie<lades. espécie
de revista musicaI.

UI
-----------------_. -
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popular de cada província, região autônoma ou municipalidade, dependente
diretamente das autoridades centrais, fica encarregada da administração
do direito autoral em seu setor administrativo.

CAPITULO II

Do direito autoral

PRIMEIRA SEÇÃO

Dos titulares do direito autoral e de seus direitos

Art. 9.° - O termo "titulares do direito autoral" refere-se:

1) aos autores;

2) aos outros cidadãos ou entidades sejam ou não pessoas jurídicas, e
gozarão dos direitos autorais previstos na presente lei.

Art. 10 - O termo "direito autoral" refere-se aos direitos ligados à
personalidade e aos direitos patrimoniais seguintes:

1} o direito de publicação, quer dizer, o direito de tornar uma obra
pública ou não;

2) o direito à paternidade, quer dizer, o direito de reivindicar a qua­
lidade de autor, e de ver seu nome associado à obra;

3) o direito de modificação, quer dizer, o direito de modificar a obra

4) o direito à integridade, quer dizer, o direito de se opor a qualquer
ou de autorizar alguém a fazé-Io;
deformação ou mutilação da obra;

5) o direito de exploração e o direito de remuneração, quer dizer, °
direito de explorar a obra pela reprodução, representação ou exccuçflo
direta, radiodifusão, exposição, difusão, realização cinematográfica, tele­
visiva ou videográfica, adaptação, tradução, anotação, compilação ou qual­
quer outra forma, e o direito de autorizar alguém a explorar a obra pelos
meios precitados em troca de uma remuneração.

SEGUNDA SEÇÃO

Da titularidade do direito autoral

Art. 11 - Salvo outra disposição da presente lei, o direito autoral
sobre uma obra pertence a seu autor.

O autor de uma obra é o cidadão que a criou.
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Quando uma obta foi criada por encomenda e sob 8 direção e res­
ponsabilidade da entidade, seja ou nfio pessoa jurídica, esta será considerada
a autora da obra.

o cidadão ou entidade, seia ou não pessoa iutÍdica, cuia nome seia
associado a uma obra, será considerado, na ausência de prova em contrário,
como sendo o autor da obra.

Art. 12 - O direito autoral sobre uma obra criada por adaptação.
tradução, anotação ou arranjo de uma obra preexistente pertence àquele
que fez a adaptação, a tradução. a anotação ou o arranjo. contanto que
o exercício desse direito não prejudique o direito autoral contido na obra
original.

Art. 1i - O diteito autoral '5obre uma obra em colabota~ão ~riada

por dois ou mais co-autores pertence conjuntamente a esses co-autores.
Uma pessoa que não tenha tomado parte na criação da obra não pode
reivindicar a qualidade de co-autor.

Cada co-autor go~a de um direito de autor distinto sobre sua contri·
buição numa obra em colaboração na qual as contribui~ de cadD um
possam ser distinguidas e exploradas separadamente, contanto que o exer·
cício desse direito não prejudique o direito autoral contido na obra em
colaboração em seu conjunto.

Art. 14 - O autor de uma compilação goza do direito autoral sobre
sua obra, contanto que o exercício desse direito não prejudique o dos
llutores das obras preexistentes incluídos na compilação.

I

Os autore$ das obras incluídas numa compilação. que possam ser
exploradas separadamente. têm o direito de exercer separadamente seu
direito autoral.

Art. 15 - O diretor. o dialoguista, o libretista. o compositor. o diretor
de fotografia e os outtos autores de uma obra cinematográfica, televisiva
ou videográfica, go:zani do direito de paternidade sobre essa obra, sendo
que 05 demais direitO$ relativos ao direito autoral serão exercidos pelo
produtor da obra. .

Os autores do cenário, das músicas e das outras obrasinclufdas numa
obra cinematográfica. ttlevisiva ou videográfica. que possam ser exploradas
~eparadamente, têm o direito de e~etcer separadamente o seu direito autoral.

Art. 16 - Uma (lbra criada por um cidadão no exercício de suas
funções a serviço de uma entidade. seja ou não pessoa jurídica, ê consi­
derada como uma obra criada no âmbito de seu emprego. O direito
autoral sobre essa obrai pertence a seu autor, sob a reserva das disposições
da segunda alínea do presente artigo, sendo certo que a entidade consi·
derada tem um direitol de prioridade para explorar a obra no âmbito de
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suas atividades profissionais. Durante os dois anos seguintes à conclusão
da obra, o autor não pode autorizar um terceiro a explorar essa obra, do
mesmo modo que a entidade, sem o consentimento do autor.

Nos casos seguintes, o autor de uma obra criada no âmbito de seu
emprego goza do direito de paternidade, e a entidade, seja ou não pessoa
jurídica, goza dos outros direitos concernentes ao direito 3utoral, e pode
atribuir uma recompensa ao autor:

1) desenhos industriais, obras de estética industrial e suas descrições, .
softwares, mapas e outras obras criadas no âmbito de um emprego, princi·
palmente com a ajuda dos meios materiais e técnicos da entidade, seja ou
não pessoa jurídica, e sob sua responsabilidade;

2) obras criadas no âmbito de um emprego e para as quais as leis,
legulamentos administrativos ou contratos atribuam o direito autoral li
entidade, seja ou não pessoa jurídica.

Art. 17 - A titularidade do direito autoral sobre uma obra feita
por encomenda provém do contrato estabelecido entre o autor e o encornen·
dante. Na falta de contrato ou de estipulação explícita, o direito autoral
pertence ao encomendante.

Art. 18 - A transferência da propriedade do original de uma obra de
belas·artes não transfere o direito autoral sobre ela; no entanto, proprietário
do original de uma obra de belas-artes goza do direito de expô-la.

Art. 19 - Quando o direito autoral sobre uma obra pertence a um
cidadão, o direito de explorá-la e o direito à remuneração relativos à obra
transmitem-se, depois de sua morte, conforme as disposições da lei sobre
sucessões e nos limites da duração da proteção prevista pela presente lei.

Quando o direito autoral sobre uma obra pertence a uma entidade.
seja ou não pessoa jurídica, o direito de explorá·la e o direito a remune­
ração, depois de modificada ou dissolvida a entidade, e nos limites da
duração da proteção prevista pela presente lei, são devolvidos à entidade,
seja ou não pessoa jurídica, que o suceda em seus direitos e obrigações
ou, na falta de sucessor, ao Estado.

TERCEIRA SEÇÃO

Da duração da proteção

Art. 20 - O direito à paternidade, o direito de modificação e o
direito à integridade da obra de um autor não são limitados no tempo.

Art. 21 - O prazo da proteção do direito da publicação. do direito
de exploração e direito à remuneração relativos à obra de um cidadão,
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compreende a vida ciD autor e cinqüenta anos depois de sua morte. e
expira em 31 de dezombro do qüinquagésimo ano depois de sua morte.
No caso das obras em colaboração, o prazo de proteção expira em 31 de
dez.embro do qüinquagésimo ano depois da morte do último co-autor.

O prazo de proteção do direito de publicação, do direito de exploração
e do direito à remuneração relativos a uma obra que pertença a uma
entidade, seja ou não pessoa jurídica, ou relativos a uma obra criada no âm­
bito de um emprego, cujo direito autoral (~xceto o direito à paternidade) per·
tença a uma entidade. seja ou não pessoa jurídica, é de cinqüenta anos. e
expira em 31 de dezembro do qüinquagésimo ano depois da primeira
publicação da obra; no entanto, a obra que não for publicada nos cin­
'1üenta anos seguintes à sua criação não será mais protegida pela presente
lei.

o prazo de protcçlo do direito de publicação, do direito de exploração
e do direito à remuneração relativos a uma obra cinematográfica, televisiva.
videográfica ou fotográfica é de cinqüenta anos e expira em 31 de dezembro
do qüinquagésimo ano depois de sua primeira publicação: no entanto, a
obra que não for publicada nos cinqüenta anos seguintes à sua criação
não será mais protegida pela presente lei.

QUARTA SEÇÃO

Dos limites dos direitos

Art. 22 - l? penJl.itido utilizar uma obra sem autorização do titular
do direito autoral e sem lhe pagar uma remuneração, contanto que seja
feita menção ao nome do autor e ao título da obra, e que não se cause
prejuíZo aos outros direitos conferidos pela presente lei ao titular do direito
!:Iutoral, nos seguintes casos:

1) utilização de ulWl obra publicada para estudo, pesquisa ou diverti­
mento pessoal do usuário;

2) citação, de fOrln8 apropriada, de uma obra já publicada, com o
fim de comentá-la, ou apresentá-Ia, ou fazer uma demonstração;

3) utilização de uma obra já publicado por ocasião de noticiários nos
jornais. peri6dicos, emissões radiofÔnicas ou televisivas. OU em filmes de
atualidades ou documentários;

4) reimpressão por jornais ou periódicos, ou redifusáO por estações
de rá.dio cu de te\ev'isio, de editcrlai'5 cu de comentárics ~\1bHcados tlO'i
outros jornais ou periódicos, estações de rádio ou de televisão;

5) publicação nos domais ou peri6dicos. ou radiodifusão por estações
de rádio ou de televislo, de discursos pronunciados em reunião pública,



salvo se o autor tenha interditado expressamente essa publicação ou radio­
difusão;

6) tradução ou reprodução de um pequeno número de exemplares de
uma obra já publicada, por professores ou pesquisadores, para o ensino
escolar ou pesquisa científica, com a condição de que a tradução ou repro­
dução não seja publicada ou difundida;

7) utilização de uma obra publicada por um órgão do Estado no
cumprimento de suas funções oficiais:

8) reprodução em um exemplar de uma obra conservada por uma
biblioteca, um arquivo, um memorial, um museu, uma galeria de arte
ou uma instituição semelhante, para fins de exposição ou de conservação;

9) reprodução ou execução direta a título gratuito de uma obra já
publicada;

10) realização de esboços, desenhos, fotografias ou fixações em vídeo
de uma obra artística instalada ou exposta ao ar livre em local público;

11) tradução de uma obra publicada em língua han em línguas das
minorias nacionais para publicação e difusão no interior do país;

12) transliteração e publicação em braile de uma obra já publicada.
As limitações dos direitos acima mencionados aplicam-se também aos di·
reitos dos editores, dos intérpretes ou dos executantes, dos produtores de
fonograma!', de videogramas e de estações de rádio e de televisão.

CAPITULO II [

Do contrato de licença de direito autoral

Art. 23 - Salvo exceções previstas pela presente lei, toda pessoa
que explore uma obra criada por outro deve firmar um contrato com
o titular do direito autoral, ou obter sua autorização.

Art. 24 - O contrato deve conter as cláusulas fundamentais ieguin-
tes:

1) o modo de exploração da obra prevista pela licença;

2) o caráter exclusivo ou não exclusivo do direito de exploração
conferido pela licença;

3) o prazo de duração da licença;

4) o montante e o modo de pagamento da remuneração;

R. Inf. legill. BflIlília G. 29 n. 113 joll./_r. 1992 543



5) as responsabilidades em caso de desrespeito do contrato;

6) toda c qualquer cláusula que as partes julgarem necessárias.

Arl. 25 - Sem autorização do titular do direito autoral. nenhum di·
reito não expressamente concedido no contrato poderá ser exercido pela
outra pane.

Arl. 26 - O pra20 de validade do contrato não pode exceder de
dez anos. O contrato pode ser renovado quando expirar esse prazo.

Arl. 27 - As tarifas de remuneração para utilização de obras serão
estabelecidas pela direção da administração do direito autoral do Conse­
lho de l'\eg6cios do Estado. com o concurso de outras instituições in·
teressadns.

A remun~ração 1ambém pode ser paga conforme as estipulações da
contraiO.

Arr. 28 - Os editores, os intérpretes ou executantes, ou produtores
de fonogramas e de videogramas, as estações de rádio e de televiBio e
outras entidades que 1enham adquirido. de conformidade com a presente
Id, o direito de explorar uma obra alheia, não devem prejudicar o direito
à paternidade, o direito de modificar, o direito fi integridade da obra
nem o direito 1i remuceração dos interessados.

CAPlTULO IV

Da edição, da representação ou execuçiUJ, do registro sonoro
ou vfdeo e da radiodijUSÕ()

PRIMEIRA SEÇÃO

J)a ediçoõo dos livros, jornai8 e peri6l!icos

Ar!. 29 - O editor que publica um livro deve firmar um cootra10
dI: edição com o titular do direito autoral, e pagar-lhe uma remuneração.

Ar:. 30 - O editor se beneficia. durante o prazo do contrato, do
direito e-xclush'o de publicar a obra que o tituJar do direito autoral lhe
tenha concedido com esse fim. O prazo dcS$e direi10 exclusivo de publi­
cação do qual ~e beneficia o editor. segundo os termos do contrato. não
pode exceder de de2- anos. O contrato é renovável ao ténnino de sua
uuraçao.

Durante o prazo previsto no contrato. o direito exclusivo de publi·
cação da obra, concedido ao editor. é legalmente protegido e a obra não
pode ser publicada por terceiro.



Art. 31 - O titular do direito autoral deve entregar sua obra no
prazo previsto no contrato. O editor publica-a conforme os originais,
nas condições de qualidade e no prazo previstos no contrato.

O editor assume a responsabilidade civil prevista no art. 47 da pre­
sente lei se ele não publica a obra no prazo previsto no contrato.

No caso de reimpressão ou de reedição da obra, o editor deve in·
formar ao titular do direito autoral e pagar.lhe uma remuneração. Se
uma edição se esgota, o titular do direito autoral tem o direito de pôr
fim ao contrato se o editor recusa fazer uma reimpressão ou uma reedição.

Art. 32 - O titular do direito autoral que submeteu o manuscrito
de sua obra a um editor de jornais ou de periódicos e não tenha rece­
bido resposta a propósito da publicação nos quinze dias (se se tratar de
um editor de jornais), ou nos trinta dias (se se tratar de um editor de
periódicos) a contar da data do recebimento, pode submetê-lo a outro
editor de jornais ou de periódicos, salvo convenção em contrário entre
as partes.

Após a publicação de uma obra num jornal ou num periódico, os
outros jornais ou periódicos podem, na ausência de reserva expressa do
titular do direito autoral, reimprimi-la, publicar trechos .ou imprimi-la
como obra de referência, mas devem pagar uma remuneração ao titular
do direito autoral conforme a tarifa estabelecida.

Art. 33 - Um editor de livros pode modificar ou abreviar uma
obra com a autorização do titular do direito autoral.

Um editor de jornais ou de periódicos pode acrescentar a uma obra
modificações ou cortes de caráter redacional, mas toda modificação do
conteúdo da obra requer autorização do autor.

Art. 34 - Para publicar uma obra criada por adaptação, tradução,
anotação, arranjo ou compilação de obras preexistentes, o editor paga
uma remuneração tanto aos titulares do direito autoral sobre as obras
criadas por esses meios, como aos titulares do direito autoral sobre as
obras originais.

SEGUNDA SEÇÃO

Da representação ou execução

Art. 35 - O intérprete ou executante (ou grupo de artistas) que
utiliza uma obra não publicada, criada por outro, para uma represen·
tação ou execução, deve obter autorização do titular do direito autoral
e pagar-lhe uma remuneração.

O intérprete ou executante que utiliza uma obra publicada. criada
por outro, para uma representação ou execução de caráter lucrativo, não
é obrigado a pedír autorização do titular do direito autoral, mas deve
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pagar-lhe uma remuneração conforme a tarifa estabelecida; essa obra
não pode ser utilizada se o titular do direito autoral a interdita.

O intérprete OU' executante que utiliza uma obra criada por adap­
tação, tradução. anotação ou arranjo de uma obra preexistente para uma
representação ou eX4cução de caráter lucrativo. paga uma remuneração
tanto ao titular do direito autoral sobre a obra criada por adaptação,
tradução, anotação ou arranjo, como ao autor da obra originaL

Os arts. 37 e 40 aplicam-se à representação ou execução de uma
obra criada por outro, por um intérprete ou executante, se a represen­
taçâo ou execuçâo for utilizada 9ara a produção de um fonOi1'ama. de
um videograma ou de uma emissão de rádio ou de televisão.

Art. 36 - O intérprete ou executante goza, em conseqüência de
seu trabalho, do direito:

1) de reivindicar sua qualidude de intérprete ou executante;

2) de proteger: sua criação contra qualquer deformação;

3) de autorização à radiodifusão direta;

4) de autorizari o registro de fonogramas ou videogramas com fins
lucrativos, e de receber em contrapartida uma remuneração.

TERCEIRA SEÇAO

Dos fonogramas e dos videogrtJlfUlS

Art. 37 - O produtor de fonogramas que utiliza uma obra B1heia
não publicada deve obter a autorização do titular do direito autoral fi

pagar-lhe uma remuneração. Ele não tem necessidade da autorização do
titular do direito autoral quando utiliza uma obra publicada, mas deve
pagar-lhe uma remuneração conforme a tanfa estabelecida. Essa obra não
pode ser utilizada se! o titular do direito autoral a interdita.

O produtor de "ideogramas que utiliza uma obra alheia deve obter
a autorização do titu~ar do direito autoral e pagar-Ihe uma remuneração.

O produtor de fonogramas ou de videogramas que utiliza uma obra
criada por adaptação.: tradução. anotação ou arranjo de uma obra preexis·
tente, paga uma remuneração tanto ao titular do direito autoral sobre
a obra criada por adaptação. tradução, anotação ou arranjo. como ao
titular do direito autoral sobre a obra original.

Art. 38 - O produtor de fonograma ou de um videograma deve
concluir um contrato. com os artistas intérpretes ou executanres e pagar­
Ihes uma remuneraçãO.

Art. 39 - O p~utor de fonogramas ou de videogramas goza do
direito de autorizar a reprodução e a distribuição desses fonogramas ou
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videogramas e de receber uma remuneração. A duração desses direitos
15 de cinqüenta anos e expira em 31 de dezembro do qüinquagésimo ano
depois da primeira publicação do registro.

O produtor de fonogramas ou de videogramas autorizado a produ­
zir e a distribuir um fonograma ou um videograrna paga também uma
remuneração ao titular do direito autoral e ao intéprete ou executante
conforme a tarifa estabelecida.

QUARTA SEÇÃO

Da radiodifusão por uma estação de rádio ou de televisão

Art. 40 - A estação de rádio ou de televisão que utiliza uma obra
alheia não publicada, para a produção de um programa, deve obter a
autorização do titular do direito autoral e pagar-lhe uma remuneração.

A estação de rádio ou de televisão que utiliza uma obra alheia publi­
cada, para a produção de um programa, não tem necessidade de autori­
zação do titular do direito autoral, mas essa obra não pode ser utilizada
se o titular do direito autoral a interdita. Além disso, uma remuneração
é paga conforme a tarifa estabelecida, salvo disposição contrária da pre­
sente lei.

A estação de rádio ou de televisão que utiliza urna obra criada por
adaptaçãO, tradução, anotação ou arranjo de uma obra preexistente, para
produção de um programa, paga uma remuneração tanto ao titular do
direito autoral sobre a obra criada por sua adaptação, tradução. anota­
ção ou arranjo, como ao titular do direito autoral sobre a obra original.

Art. 41 - A estação de rádi('l ou de televisão que produz um pro­
grama deve fazer um contrato com os intérpretes ou executantes, e pa­
gar-lhes uma remuneração.

Art. 42 - Uma estação de rádio ou de televisão goza, com relação
ao programa que ela produz, do direito:

1) de radiodifundi-lo;

2) de autorizar outrem a difundi-lo e receber uma remuneração em
contrapartida;

3) de autorizar outrem a reproduzi-lo e difundi-lo, e receber uma
remuneração em contrapartida.

A duração da produção dos direitos previstos na alínea precedente
é de cinqüenta anos, e expira em 31 de dezembro do qüinquagésimo ano
depois da primeira radiodifusão do programa.

O produtor de fonogramas ou de videogramas autorizado a reproduzir
e a difundir um programa de rádio ou de televisão, paga também uma
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remuneração ao titular do direito autoral e ao intérprete ou executante,
confonne a tarifa estabelecida.

Art. 43 - A estação de rádio ou de televisão que difunde, sem
fins lucrativos, um fonograma publicado. não é obrigada a pedir autori·
zação ao titular do direito autoral. ao intérprete, ao ex.ecutante ou ao
produtor de fonogram~s. nem a pagar-lhe uma remuneração.

Art. 44 - A estação de televisão que difunde uma obra cinemato­
gráfica. televisiva ou V'ideográfica. produzida por outrem, deve obter auto­
rização de seu produtor e pagar.lhe uma remuneração.

CAPITULO V

Da responsabilidade civil

Arl. 45 - As seguintes infrações acarretam para seu autor, segundo
o caso, a obrigação legal de cessar a infração, suprimir seus efeitos, apre­
sentar desculpas pubHcamente, ou pagar uma indenização pelos prejuí.
zos cau~ados:

J) publicação de uma obra sem autorização do titular do direito
autoral;

2) publicação, a título individual, de uma obra em colaboração sem
autorização dos outros' e<>autores;

3) menção de seu nome em obra alheia, com o fim de obter repu­
tação ou vantagens, por quem não tenha tomado parte na criação da
obra;

4) defonnação 0)-1 mutilação de uma obra criada por outrem;

5) exploração de uma obra sem autorização do titular do direito
autoral (protegido petas disposições da presente lei), por meio de repre·
sentação ou execução, ~adiodifusão, exposição, distribuição, produção cine·
matográfica, televisiva ou \'ideogtáfica, adaptação, tTadução, anotação, com­
pilação ou qualquer outro meio;

6) exploração dd uma obra criada por outrem sem pagamento da
remuneração prevista Ita tarifa estabelecida;

7) radiodifusão de uma representação ou execução direta sem auto­
rização do. intérprete Ou executante;

8) qualquer outra infração ao direito autoral e aos direitos cone­
xos ao direito autoral.l

Art. 46 - As seguintes infrações acarretam para seu autor, segundo
o caso, a obrigação legal de cessar a infração, suprimir os seus eieitos,
apresentar desculpas publicamente ou pagar uma indenização pelos pre­
juízos causados, e são passíveis de sanções por parte de uma repartição
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que administre o direito autoral, tal como o confisco das receitas ilegais
obtidas com a infração, ou uma multa:

1) plágio de uma obra criada por outrem;

2) reprodução e distribuição, com fins lucrativos, de uma obra sem
a autorização do titular do direito autoral;

3) publicação de livros cujo direito exclusivo de publicação per­
tença a outrem;

4) reprodução e publicação de um fonograma ou videograma de
uma representação ou execução, sem autorização do intérprete ou exe·
cutante;

5) reprodução e publicação de um fonograma ou videograma sem
autorização de seu produtor;

6) reprodução e difusão de um programa radiofônico ou televisivo
sem autorização da estação de rádio ou televisão que o produziu;

7) fabricação e venda de uma obra de belas-artes que traga assi­
natura falsa de um artista.

Art. 47 - Aquele que não cumprir suas obrigações contratuais,
ou não as executar de acordo com as condições do contrato, incorre em
responsabilidade civil prevista nas disposições pertinentes aos princípios
gerais do Código Civil.

Art. 48 - Dúvidas relativas a uma infração ao direito autoral po­
dem ser esclarecidas por um mediador. Em caso de fracasso, ou recusa
por uma das partes do acordo proposto pelo mediador, pode haver recur­
so a um tribunal popular. As partes que não desejarem a mediação po­
dem valer-se diretamente de um tribunal popular.

Art. 49 - Dúvidas relativas a um contrato de direito autoral podem
ser esclarecidas por um mediador. Podem também ser submetidas a um
órgão de arbitragem sobre direito autoral em virtude de cláusula contra­
tual de arbitragem ou de um acordo escrito de arbitragem, concluído
depois da assinatura do contrato.

As partes devem cumprir a sentença arbitral. Em caso de recursa
da sentença por uma das partes, a outra parte pod~ requerer a um trio
bunal popular a execução forçada,

O tribunal popular. ao decidir sobre a execução forçada de uma sen­
tença arbitral, pode recusá-la, se a julgar contrária à lei. Se o tribunal
recusa a execução forçada de uma sentença arbitral, as partes em causa
podem pedir que um tribunal popular esclareça a dúvida do contrato.

Na ausência de cláusula contratual de arbitragem ou de acordo escri·
to sobre a arbitragem concluído depois da assinatura do contrato, as
partes podem recorrer diretamente a um tribunal popular.
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Ari. 50 - Uma parte que se oponha a uma sanção administrativa
pode recorrer a um tri1)unal popular nos três meses seguintes à notificação
escrita dessa sanção. Na ausência de recurso e de execução da sançio
no prazo pré-citado, a direção da repartição que administra o direito
autoral pode pedir sua execução forçada a um tribunal popular.

CAPITULO vr
Disposições complementares

Art. 51 - Para os fins da presente lei, os termos zhuzuoquan e
banquan são sinônimos 3.

Are 52 - O tertno "reprodução". usado na presente lei, designa a
produção de um ou de vários exemplares de uma obra por impmsão.
reprografia. cópia. litografia. registro sonoro ou vídeo. duplicação de um
registro. duplicação de uma obra fotográfica ou outro processo.

A elaboração ou a fabricação de produtos industriais a partir de
desenhos industriais. oU de obras de estética industrial e suas descrições,
não são atos de reprodução no sentido da presente lei.

Arl. 53 - Um regulamento separado será promulgado pelo Conse­
lho de Negócios de Estado par8 proteger os softwares.

Arl. 54 - O regulamento de aplicação da presente lei será estabe­
lecido pela direção da repartação encarregada do direito autoral no Con­
selho dos Negócios de Estado, e entrará em vigor depois da aprovação
do dito Conselho.

Art. 55 - Os direitos concedidos pela presente lei aos titulares de
um direito autoral, aos editoretl. aos intérpretes e executantes, aOS pro­
dutores de fonogramas ·e de videogramas e às estações de rádió e de te..
levisão. são protegidos pela presente lei se a duração da proteção pre­
vista ainda não houver: expirado quando da entrada em vigor da pre­
sente lei.

A toda infração aQ direito autoral, aOs direitos conexos ao direito
autoral, e a toda violação de um contrato cometida antes da entrtlda em
vigor da presente lei. aplicam-se as regras ou práticas em vigor no me­
mento respectivo.

Art. 56 - A prese~te rei entrará em vigor em 1.0 de junho de 1991.

3 Zhuzuoquan é o tenno chinês que significa direito autoral. mas euja tra­
dução literAl é "direito sobre uma obra". Banquan é a tradução literal da palavra
inglesa copurlght. Como os doU; termos são correntes em lingua ch:neS::l, o legis­
lador achou por bem I.nclult esse artigo na lei.
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Código do Trabalho da França
Tradução; ]FAN-FRAJ'\jçoIS CLEAVER

Tradutor do Senado Federal

CÓDIGO DO TRABALHO

TERCEIRA PARTE
Colocação e emprego

A - Emprego

(Veja também supra C, trabalho, Livro 111, título I a III)

PORTARIA DE 26 DE JULHO DE 1949

Relativa ao processo de compensação da mão-de-obra. (J .0.
de 10 de agosto.)

ACORDO NACIONAL INTERPROFISSIONAL
DE 10 DE FEVEREIRO DE 1969

Sobre a estabilidade no emprego

(No tocante à extensão e ampliação deste acordo nacional e de suas
modificações, ver a Portaria de 11 de abril de 1972 e duas Portarias de
31 de dezembro de 1986, infra, após o art. 30 deste acordo).

(Ver infra o Acordo nacional interprofissional de 20 de outubro de
1986, particularmente o art. 6).

PREÂMBULO

TlTU LO L" - GENERALIZAÇÃO DAS COMISSOES
PARITARJAS DE EMPREGO

Art. 1.° Com vistas a contribuir para a melhoria da situação do
emprego, as partes signatárias resolvem instituir Comissões Paritárias de
Emprego, nas diversas profissões, até 31 de maio de 1969.

(NdT: o endereço de todas as entidades mencionada.s in extenso pode ser !OJ'JJe·
cido pelo tradutor,)
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2. As Comissóe5 Paritárias de Emprego serão constituídas em nive\
nacional. em cada profissão ou grupo de profissões. As Comissões Na·
ciQnais Profissionais Issim instituídas poderão instalar Comissões Regio­
nais Profissionais nas regiões em que a densidade de uma profissão o
sugerir ou permitir.

Caso a instituição de uma Comissão Nacional Profissional seja difi­
cultada pelas estruturas da profissão, serão constituídas Comissões Re­
gionais Profissionais.

3. (Aditamento de 21 de novembro de 1974). Considerando que
os aspectos regionais são. muitas vezes, determinantes para o emprego.
as partes signatárias decidem instalar também. progressivamente, ao nível
das regiões de programa, Comissões Interprofissionais Regionais.

Estas comissões deverão ser constituidas até 1.D de janeiro de 1975.

4. As Comissões Paritárias de Emprego cornpor-se-ão de pelo rneno[
um representante de cada uma das confederações sindicais signatárias
deste acordo e de uml número de representantes dos empregadores igual
80 tota] dos representantes dos empregados.

Tendo essas comissões membros suplentes, estes receberão os mes·
mos documentos que os membros titulares.

5. (Aditamento de 21 de novembro de 1914). São funções das Co­
missões Paritárias do Emprego:

- promover a informação recíproca das organizações signatárias so­
bre a situação do emprego em sua jurisdição profissional e \erritorla\~

- estudar a situação do emprego, sua evolução ao longo dos meses
anteriores e as perspectivas dessa evolução;

- realizar ou prOJ-nover a realização de quaisquer estudos que visem.
aprimorar os conhecimentos sobre a realidade do emprego;

- participar do estudo das estruturas de fonnaçáo, aperfeiçoamento
e reciclagem profissionaL públicas e privadas, já existentes para os diver­
50S níveis de qualificação, bem como, em articulação com os poden:s pú'
blicos e as entidades interessadas, procurar garantir !l plena utilização,
adequação e desenvolvimento dessas estruturas, fonnulando para tanto
qualquer observação oul propostli útil;

- pJomo~er, no âmbito das atribuições óeiinid.as na a\\nea antenor.
a política de fonnação nas profissões e regiõcs de sua jurisdição:

- examinar as condições de atuação dos instrumentos de transfe­
rência e reciclagem, participando, quando necessário, dessa atuação;
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- realizar qualquer diligência cabível junto a órgãos públicos de c0­

locação com vistas a contribuir para a contratação de formandos.

Será elaborado relatório, com periodicidade mínima anual, sobre a
situação do emprego e sua evolução.

Pata permitir que as Comissões Paritárias de Emprego tenham mai~

informações sobre essa situação, qualquer projeto de demissão coletiva
por motivos econômicos abrangendo mais de dez empregados do mesmo
estabelecimento será comunicado pela diretoria desse estabelecimento às
Comissões Paritárias de Emprego, profissionais e interprofissionais, tãc
logo seja informado o Comitê de Empresa ou Estabelecimento, nos termos
do art. 12.

As Comissões Paritárias de Emprego podem, eventualmente, partici·
par da elaboração do Plano Social previsto no art. 12.

Por outra parte, havendo, no Comitê de Empresa ou Estabelecimento,
dificuldades relativas a projetos de demissão coletiva por motivos econô­
micos, poderá o dito projeto ser submetido à Comissão Paritária de Em·
prego competente, nos termos do art. 12.

Finalmente, se uma demissão coletiva de ordem econômica suscitar
problemas de remoção de pessoal, não equacionados a nível da empresa,
esses serão submetidos às Comissões Paritárias de Emprego, nos termos
do art. 15.

o relatório anual supracitado compreenderá um balanço da atuação
havida por ocasião das demissões coletivas porventura submetidas às Co­
missões Paritárias de Emprego.

As Comissões Paritárias Profissionais de Emprego devem. outrossim,
nos termos do acordo de 9 de julho de 1970 sobre a formação e o aper­
feiçoamento profissionais, elaborar e atualizar uma relação nominal de
cursos, estágios e sessões por elas considerados interessantes para a pro­
fissão, selecionados com critérios estabelecidos por elas, entre os quais
critérios de conteúdo e de valor pedagógico das formações.

As Comissões Paritárias de Emprego mencionarão us categorin~ de
trabalhadores às quais se destina cada um dos cursos, estágios ou sessões
relacionados.

Outrossim, compete às Comissões Paritárias Profissionais de Emprego
consideradas a natureza e duração das formações por elas registradas,
determinar em que circunstâncias e por que prazo será total ou parcial­
mente mantida a remuneração além do prazo de quatro semanas ou 160
horas previsto no art. 35 do acordo supracitado, bem como examinar.
nesse âmbito, as condições de eventual pagamento de taxas de matrícula
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e mensalidades pela empresa em caso de demissão coletiva por motivos
econômicos.

Além disso, as Cdmissões Paritárias Profissionais de Emprego rela·
cionarão os centros ou, estabelecimentos de ensino em que poderão os
empregados interessados pelo Aditamento de 30 de abril de 1971 ao
Acordo de 9 de julho' de t 970, pleitear funções de docência, beneficia­
d~se do disposto nos arts. 7.0 c 12 desse aditamento.

6. As comissões definem a periodicidade de suas reuniões, não infe·
rior a uma reunião por semestre.

7. A organização patronal será responsável pelo secretariado da
comissão.

8. As Comissões Paritárias de Emprego deverão tomar quaisquet
iniciativas cabíveis para: estabelecer, em sua jurisdição territorial e profis·
sional, as relações necessárias com as administrações. comissões e comitês
oficiais que tenham atribuições em matéria de emprego, como. particular­
mente, a Agência Nacional do Emprego, a AFPA (Associação Nacional
para a Formação ProfiSsional dos Adultos) e os Comitês Regionais de
Fonnação Profissional, Promoção Social e Emprego, bem como com a As­
sociação para o Emprego dos Executivos - APEC -, a Unedic (União
Nacional para o Emprego na Indústria e no Comércio) e aS Assedie (As­
sociação Nacional para o Emprego na Indústria e no Comércio), com vistas
a trocar qualquer infonnação do seu interesse. particulannente de ordem
estatística. As Comissõds Paritárias de Emprego tentarão obter a coope·
ração dessas entidades para sua atuação, oferecend~Ihes a sua colaboração.

9 . (Adltamento de 2 \ de novembro de 1914). A.s organh.&~ signa­
tárias deste acordo reunir-se·ão anualmente, decorrido um ano a partir de
sua assinatura, para examinar a situação do emprego e fazer um balanço
de sua aplicação e da atuação das Comissões Paritárias.

TITULO 11 - lNFÓRMAÇAO E CONSULTA SOBRE PROJETOS
DE DEMISSÃO POR MOTIVOS ECONOMJCOS

(Acordo de 20 de outubro de 1986)

tO. (Acordo de 20 de outubro de 1986) - I - O intercâmbio de
pontos de vista relativas à evolução do emprego deve ser praticado de
forma regular no âmbito do Comitê de Empresa ou do Comitê de Estabe­
lecimento. Nessas reuni6es. serão fornecidas infonnações sobre o número
dc traba1badores avulsos em exercído. sua lotação e as razões que motivam
a utilização desses.

Outrossim, tão logQ tenha a diretoria condições de prever o impacto,
sobre o emprego, de decisões de fusão, concentração ou reestruturação,
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deve informar o Comitê de Empresa ou Estabelecimento, consultá-Ia e
estudar com ele as modalidades de realização desses projetos, especial­
mente no que diz respeito à eventual utilização do Fundo Nacional para
o Emprego.

Aplica-se a mesma rotina no tocante às conseqüências previsíveis,
sobre o emprego, das mutações tecnológicas. Em empresas ou estabeleci­
mentos sujeitos à legislação sobre os Comitês de Empresa, caso essas muta­
ções sejam importantes e rápidas, elaborar-se-á um plano de adaptação
que será comunicado, para fins de informação e consulta, ao Comitê de
Empresa ou Estabelecimento, junto com os outros elementos de informa­
ção relativos à introdução de novas tecnologias. Não havendo disposições
convencionais da categoria, este plano inspirar-se-á, especialmente, do dis­
posto no art. 12 (I) deste acordo e no art. 38 do Acordo Nacional Interpro­
fissional de 9 de julho de 1970 sobre formação e aperfeiçoamento profissio­
nais, modificado, permitindo as adaptações necessárias no menor prazo
possível. Esse plano também será comunicado ao Comitê de Higiene, Se­
gurança e Condições de Trabalho. O Comitê de Empresa ou Estabeleci­
mento será regularmente informado e periodicamente consultado sobre a
realização desse plano.

Caso a empresa seja obrigada a pedir concordata, informará e consul·
tará imediatamente seu Comitê de Empresa.

11 - Se o Comitê de Empresa ou Estabelecimento for consultado
sobre um projeto de demissão coletiva por motivos econômicos, esta con·
sulta deve constar da pauta.

Para garantir ao Comitê de Empresa ou Estabelecimento uma infor·
mação completa e permitir que cumpra efetivamente sua função consultiva,
nos termos da lei e do inciso IV do Preâmbulo deste acordo, a diretoria
deve, em documento escrito anexo à convocação:

- comunicar as razões econômicas, financeiras ou técnicas que a
levaram a apresentar o projeto submetido à apreciação do Comitê;

- precisar o número de empregados habituais, o número de demissões
previstas e as categorias profissionais abrangidas;

- comunicar cronograma tentativo de demissões.

Para a aplicação deste título, não havendo na empresa ou no estabele­
cimento Comitê de Empresa ou Estabelecimento, os delegados dos emprega­
dos serão informados e consultados no lugar do dito Comitê.

11. (Acordo de 20 de outubro de 1986). Nos termos da diretiva
0.0 75/129 do Conselho das Comunidades Européias, para qualquer pro­
jeto de demissão coletiva por motivos econômicos abrangendo ao menos
10 empregados em período contínuo de 30 dias, a diretoria remeterá à
autoridade administrativa competente notificação escrita de que constarão
as informações previstas no art. 10 (11) supra.
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Nas empresas ou estabelecimentos dotados de Comitê de Empresa ou
Estabelecimento. essa notificação será realizada a partir do dia da reunião
em que, nos termos do arl. 10. deve ser consultado o Comitê competente.

12. {Acordo de 20 de outubro de 1986). A diretoria deverá tomar
todas as providências cabíveis para evitar demissões por motivos e<:onô­
micos, limitar o seu número, bem como facilitar a transferência dos em·
pregados cuja demissão não pode ser evitada, na seguinte fonna:

I - nas empresas ou estabelecirnentu~ sujeitos à legislação sobre os
Comitês de Empresa, se o projeto de demissão por motivos econÔmicos
abranger pelo menos 10 empregados em período contínuo de 30 dias, a
diretoria submeterá ao Comitê de Empresa ou Comitê de Estabelecimento
um Plano Social anexo à convocação para a reunião prevista no art. 10 (11).
Esse plano será comunicado, para fins de infonnação, à autoridade admi·
nistrativa competente e à Comissão Paritária de Emprego, e comportará
medidas como:

- modificação elou redução da iomada de trabalho, desde que exe-
qüível e capaz de evitar demissõe~:

- horário parcial voluntário;

- aplicação de medidas de reciclagem;

- exame das poSljjbilidadcs de transferência interna ou. se for o caso,
externa;

- levantamento das estruturas de formação suscetiveis de facilitar
essas reciclagens e transferências;

- ampliação do período de efetívação das demissões, facilitando
assim as medidas de Iransferência;

- medidas suscetiveis de levar em conta problemas específicos de
determinados empregados, especialmente os deficientes (nos termos da legis­
lação vigente) c as gestantes;

- realização de balanços avaliativos. oferecendo aos interessados uma
visão de sua situação no mercado de trabalho. em função de suas capaci­
dades profissionais adquiridas ou potenciais;

- treinamento em técnicas de busca de emprego;

- apoio às aposentadorias voluntárias e antecipadas, bem corno à
realização de projetos individuais;

- apoio à volta 'para o país de origem:

- instalação de estruturas adequadas de informação c aconselha-
mento dos interessad06 em matéria de formação, bem como de estruturas
de intermediação com entidades como a AFPA (Associação Nacional para
a Formação Profissional dos Adultos), a ANPE (Agência Nacional para o
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Emprego). a APEC (Associação para o Emprego dos Executivos), as
ASSEDIC (Associação para o Emprego na Indústria c no Comércio);

- convênios com o Fundo Nacional do Emprego;

- Convênios de Reciclagem, previstos no Capítulo II do acordo na·
cional interprofissional de 20 de outubro de 1986.

(Aditamento de 12 de abril de 1988) "Os problemas de reciclagem
dos empregados devem sempre ser abordados na primeira reunião do
Comitê de Empresa ou Comitê de Estabelecimento".

A diretoria estudará, no prazo previsto no art. 13 (lI), as sugestões
porventura formuladas pelo Comitê de Empresa ou Estabelecimento em
relação ao Plano Social, fornecendo resposta fundamentada.

Após a segunda reunião do Comitê de Empresa ou Estabelecimento
prevista no art. 13 (lI), esse prazo perde o efeito suspensivo. No entanto,
a demissão só pode ser notificada aos empregados vencido o prazo pre­
visto nesse artigo.

II - No~ caso~ não pte'fi"'to~ no caput do pará~tafo 1 de~te artigo,
quaísquer que sejam o número de empregados da empresa ou estabeleci·
menta e o número de" empregados abrangidos pelo projeto de demissão por
motivos econômicos, a diretoria deverá liberar, nos limites definidos no
art. 14 do Capítulo II do Acordo Nacional Interprofissional de 20 de
outubro de 1986, recursos destinados à implementação dos Convênios de
Reciclagem supracitados e examinar de forma apurada as possibilidades
abertas pelos Convênios de Auxílios Especiais do Fundo Nacional do
Emprego, nos termos do Memorando de 20 de outubro de 1986.

Sendo coletiva a demissão, o Comitê de Empresa ou Estabelecimento,
se houver, será consultado a esse respeito.

13. (Acordo de 20 de outubro de 1986) I - Caso o projeto de
demissão por motivos econômicos abranja menos de 10 empregados em
período contínuo de 30 dias, a demissão de cada empregado com pelo
menos um ano de antigüidade, independentemente do número de empre·
gados da empresa ou estabelecimento, deve obedecer processo compor·
tando:

- a convocação do interessado para entrevista prévia, podendo essa
convocação ser remetida por carta registrada ou entregue em mão~

contra recibo;

- uma entrevista, realizada nos termos do art. L, n.O 122/14 do
C6digo do Trabalho;

- um prazo de sete dias entre a data de entrevista constando da
convocação e a notificação da demissão, sendo este prazo de 15 dias em
caso de demissão individual de empregado com cargo de chefia;
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- a comunicaçiio, na carta prevista no art. L. n.o 22/14·1 do C{'­
digo do Trabalho. do :motivo ou dos motivos econômicos da demissão.

No entanto, çaso as condições econômicas tenham levado a empresa
ou estabelecimento sujeito à legislação sobre Comitês de Empresa a reite·
rar demissões por motivos econômicos segundo O processo supracitado e o
número total de demissões seja de 30 pessoas em prazo contínuo de seis
meses, qualquer nova demissão por motivos econômicos prevista nos seis
meses subseqüentes deverá obedecer o disposto no art. 12 (1),

11 - Se o projeto de demissão abranger pelo menos 10 empregados
em um período wntínuo de 30 dias, deve ser observado um prazo preesta·
belecido máximo entre a notificação à autoridade administrativa compe­
tente, prevista na segunda alínea do art. 11, e a notificação da demissão
aos empregados interessados, ressalvados os casos de força maior ou de
circunstâncias econômicas excepcionais que comportem um caráter de ur·
gência.

O prazo supracitado é de:

- 30 dias, se o número de demissões previstas na empresa ou esta·
belecimento for 10, no mínimo, e 99. no máximo:

- 45 dias, se () número de demissões previstas for IDO, no mínimo,
e 249, no máximo;

- 60 dias, se o número de demissões previstas for igualou superior
a 250.

Esse prazo é particularmente destinado à realização de uma segunda
reunião ào Comit~ de Empresa ou Estabelecimento.

Em função dos prazos supracitados, essa reuniâo deve ser realizada
no prazo de, respectivamente, 7 dias. 14 dias e 21 dias, contados da data
prevista para a reunião mencionada no art. 10 (11).

Nas empresas ou estabelecimentos não dotados de Comitê de Empresa
ou Estabelecimento, deve ser observado um prazo de 30 dias. nos termos
da Diretiva n," 75/129 do Conselho das Comunidades Européias, entre
a notificação prevista Ino art. 11 deste acordo e a notificação das demissões
aos empregados inter~ssados.

~ facultado à autoridade administrativa competente reduzir esse prazo,
para empresas ou estabelecimentos signatários de acordo coletivo relativo
às modalidades de ~missão c, particularmente, a certas disposições do
art. 12 (l) deste acordo, ou que este iam a9licando as dis1jlO&içõe.& de con·
venção ou acordo coletivo disciplinando esta matéria.

14. (Acordo de 20 de outubro de 1986). De comum acordo entre a
Diretoria e o Comitê de Empresa ou Estabelecimento, ou se o projeto de
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demissão por motivos econômicos abranger pelo menos 10 empregados em
período contínuo de trinta dias, as dificuldades eventualmente havidas por
ocasião do projeto de demissão poderão ser examinadas:

- ou na instância hábil mais próxima do lugar de demissão, pelas
organizações sindicais de empregadores e de empregados com representa·
ção nas Comissões Paritárias de Emprego, presentes os representantes da
diretoria e dos empregados da empresa ou estabelecimento interessado e,
eventualmente, das administrações e órgãos com atribuições nessa matéria;

- ou pela Comissão Paritária de Emprego competente que, corr
vistas a solucionar as dificuldades, poderá tomar qualquer disposição para
facilitar uma reunião das partes em instância hábil, bem como solicitar a
colaboração dos representantes das administrações e órgãos com atribui·
ções em matéria de emprego, formação ou colocação.

Este exame obedecerá os prazos previstos no art. 13.

As organizações sindicais supracitadas e as Comissões Paritárias de
Emprego, profissionais e interprofissionais, deverão articular-se para evitar
'Jualquer superposição de atuações.

TITULO UI - GARANTIAS OFERECIDAS EM CASO DE REMOÇÃO
E DEMISSÃO COLETIVA DE ORDEM ECON()MICA

15. \Aditamento de 21 de novembro de 1974). Caso não tenha sido
evitada demissão coletiva por razões (Acordo de 20 de outubro de 1986)
"económicas", surgindo problemas de transferência, podem esses problemas
ser submetidos às organizações sindicais de empregadores e empregados
mencionadas (Acordo de 20 de outubro de 1986) "no art. 14", bem como
às Comissões Paritárias de Emprego competentes:

- de comum acordo entre a Diretoria e o Comitê de Empresa ou
Estabelecimento;

- se a demissão abranger mais de 10 empregados lotados no mes­
mo estabelecimento (sendo eventualmente computado este número em pe­
ríodo de 30 dias).

As organizações sindicais ou comissões supracitadas tentarão elabo­
rar um plano que comporte propostas de transferência ou treinamento
para a transferência, levando em consideração os diversos regimes de in­
den ização em vigor.

É facultado às organizações sindicais ou comissões supracitadas cons­
tituir Comissões Interventoras, formadas por representantes das organi­
zações sindicais ou Comissões Paritárias envolvidas, destinadas a atuar lo-
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clIlmente, ao nível mais próximo possível do local de demissão, com cola­
boração dos representantes de quaisquer administrações ou organismos,
como aqueles enumerados no art. (?) (original ilegível), suscetíveis de
contribuir para a transferência, o treinamento, a reciclagem. o aperfei­
çoamento e a indenização dos empregados demitidos.

Essas Comissõcs Interventoras, que só existirão transitoriamente, DOS

limites do mandato a leIas outorgado, exercerão um papel de facilitação,
coordenação, assessoramento e orientação.

As organizações sindicais supracitadas e as Comissões Paritárias de
Emprego, profissionais: e interprofissionais, deverão articular-se para evi·
tar qualquer superposição de atuação.

t 6 , Se uma operação de fusão, concentração ou reestruturação
acarretar redução do quadro de empregados, deverá essa redução. tanto
quanto possível, ser efetivada mediante afastamentos naturais e voluntá­
rios.

Nesse mesmo caso, se a empresa realizar remoções internas, deve
procurar evitar que essas acarretem rebaixamento dos empregados, me­
diante a adptação de lpostos de trabalho e a promoção dereadaptações
c treinamentos, de preferência mediante convênios que ofereçam aos em·
pregados os benefícios da legislação vigente.

17. (Aditamento de 21 de novembro de 1986). Caso a empresa te­
nha realizado remoções internas com vistas a reduzir o número de em­
pregados abrangidos etn demissão coletiva por motivos (Acordo de 20 de
outubro de 1986) "econômicos", não sendo possível evitar o rebaixamen­
to de determinados empregados, a empresa garantirá ao trabalhador re·
baixado a manutenção de seu nível salarial por prazo igual ao de aviso
prévio aplicável em caso de demissão, não inferior a:

- três meses. para os empregados com mais de três anos de anti­
güidade no dia de efçtivação da remoção;

- quatro meses,' para os empregados com mais de cinco anos de
antigüidade no dia de efetivação da remoção;

- cinco meses, para os empregados com mais de dez anos de anti·
güidade no dia de efetivação da remoção.

18. (Acordo de 20 de outubro de 1986). Caso o rebaixamento acar­
rete redução do nível salarial igual ou superior a 5% e o empregado
tenha ao menos um ano de antigüidade na empresa, este fará jus à inde­
nização temporária regressiva por um prazo de seis meses, contados do ven­
cimento do prazo previsto no art. 17. No entanto, se a empresa tiver
concluído com o Fundo Nacional do Emprego convênio garantindo a seus
empregados o auxílio temporário regressivo previsto no art. L, 322-4 do
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Código do Trabalho este substitui a indenização temporária regressiva
instituída por este artigo.

O valor da indenização temporária regressiva paga durante os seis
meses consecutivos ao vencimento do prazo previsto no art. 17 é igual
às seguintes percentagens da diferença entre o antigo e o novo salários:

- no primeiro e segundo mês: 80%:

- no terceiro e quarto mês: 60%:

- no quinto e sexto mês: 40%.

O salário-hora antigo é igual à média dos salários-base pagos por
39 horas semanais de trabalho nos três meses antecedentes ao rebaixa­
menta, incluídos os adicionais.

19. Em caso de remoção do empregado para outro estabelecimen­
to da mesma empresa, a antigüidade adquirida no estabelecimento pre­
cedente entra no cômputo da antigüidade no novo estabelecimento.

20. Caso a remoção leve o empregado a empregar-se em outro
estabelecimento da mesma empresa, esta deve tomar todas as providên­
cias que se fizerem necessárias para que o interessado receba o Auxílio
de Transferência previsto na Lei de 18 de dezembro de 1963 relativa
ao Fundo Nacional do Emprego.

21. O empregado objeto de remoção com rebaixamento fará jus,
pelo prazo de um ano, à prioridade de transferência se um posto de
igual natureza for desocupado em sua antiga categoria.

22 . As empresas devem estudar as possibilidades de transferência
suscetíveis de convir aos empregados cuja demissão teve que ser decidida,
bem como os meios de formação e reciclagem a que possam recorrer. in­
formando o respectivo Comitê de Empresa ou Estabelecimento.

23 . O empregado demitido no marco de demissão (Acordo de 20
de outubro de 1986) "por motivos econômicos" em conseqüência de o~
ração de fusão, concentração ou reestruturação que encontrar um novo
emprego no decorrer do aviso prévio poderá afastar-se sem sofrer des­
conto correspondente ao restante do prazo de aviso prévio, sem prejuízo
da indenização de demissão prevista em lei ou convenção, só podendo
a empresa recusar este acordo por necessidade de serviÇO.

As horas livres para procura de emprego, consuetudinárias ou pre­
vistas em convenção coletiva, poderão ser agrupadas de forma definida
com a empresa.

24. A assistência prestada pelas Assedie (Associação para o Em·
prego na Indústria e no Comércio) aos empregados demitidos deve ser
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facilitada pelas empresas, que, para tanto, efetuarão todos os contatos
necessários com as Assedic competentes.

25. (Acordo de! 20 de outubro de 1986). O empregado demitido
por motivos econômidos ou que tiver aceito um contrato de reciclagem
fará jus à prioridade ide readmissão, por um prazo de um ano contadc
da rescisão contratual j desde que declare optar por essa possibilidade no
prazo de dois meses, contados de seu afastamento. Neste caso, a empresa
informará ao empreg8ldo interessado qualquer liberação de vaga corres­
pondente à sua qualifiCação.

No entanto, esta; disposição não deve ter efeito contrário às obri­
gações instituídas pela legislação trabalhista em relação às prioridades do
emprego.

26. t facultado ao empregado demitido e contratado por outra em­
presa que não dá férias coletivas anuais obter da nova empresa, a pedido.
licença não remunerada. desde que tenha antigüidade inferior a um ano
a 1.° de junho do ano em curso e tenha recebido. na última rescisão
contratual, férias proporcionais referentes ao mesmo período aquisitivo.

A licença não remunerada prevista neste artigo tem a mesma dura­
ção que as férias adquiridas na empresa demitente.

ACORDO NACIONAL INTERPROFISSIONAL
DE 20 DE OUTUBRO DE 1986

(Relativo ao emprego)

No tocante à extensão e ampliação deste acordo nacional. ver a Por­
taria de 31 de dezembro de 1986, supra, ap6s o art. 30 do Acordo Na­
cional Interprofissional de 10 de fevereiro de 1969; ... a extensão e amo
pliação do aditamento de 12 de abril de 1988 a este acordo, ver duas
portarias de 29 de abril de t988 (Diário Oficial de 30 de abri1.)

As empresas devem, em qualquer situação, procurar estabelecer pre­
visões no sentido de Itraçar uma política ativa e dinâmica de emprego,
identificando os problemas decorrentes do impacto das variações con·
junturais e da introdução de novas tecnologias sobre o volume e a na­
tureza de seu quadro funcional.

O planejamento rigoroso da formação deveria permitir equacionar,
com a maior antecedGncia possível, as demissões supervenientes, especial­
mente pela prática diGâmica de operações internas de reciclagem.

Os ramos profissionais procurarão identificar os meios suscetíveis de
ampliar o papel das Comissões Paritárias de Emprego, em apoio a essa
política.
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CAPITULO - I

Dá nova redação ao Acordo Nacional Interprofissional sobre a
estabilidade no emprego

Art. 1.0 Ver, acima, o Acordo Nacional Interprofissional de 10 de
fevereiro de 1969, Título li, arts. 10 a 14.

2 a 5. Ver, acima, o Acordo nacional interprofissional de 10 de
fevereiro de 1969, arts. 15, 17, 18, 23, 25 e 29.

6. Aplicar-se~á o disposto neste Capítulo aos processos de demissão
por motivos econômicos abertos a partir de 1.0 de janeiro de 1987, desde
que previamente observadas as medidas prescritas pelo Memorando de 20
de outubro de 1986.

CAPíTULO 11

Institui os Convênios de Reciclagem

No texto do Acordo de 20 de outubro de 1986, a expressão "con­
vênio de reciclagem" passa a substituir a expressão "contrato de recicla.
gem" (Aditamento de 12 de abril de 1988).

7 . São instituídos convênios de reciclagem, com vistas a facilitaI
a transferência de empregados que, devido à extinção de seu emprego,
não podem ser conservados na empresa, fomecendo-lhes um treinamento
tão adequado quanto possível.

Nos casos de demissão coletiva por motivos econômicos. em que,
na forma do art. 12 (I) do Acordo Nacional Interprofissional de 10 de
fevereiro de 1969, modificado, é obrigatória a elaboração de um Plano
Social, os convênios de reciclagem farão parte das medidas suscetívei~

de compor esse plano, vedada qualquer outra medida da mesma natu­
reza.

Nos casos de demissão por motivos econômicos em que não houver
obrigação de elaboração de um Plano Social, a diretoria deverá liberar
recursos, na forma do art. 12 (11) do acordo supracitado. para a execu­
ção dos convênios de reciclagem. vedada qualquer outra medida da
mesma natureza, nos limites estabelecidos no art. 14 do Capítulo 11 do
Acordo Nacional Interprofissional de 20 de outubro de 1986.

8. Fazem jus ao convênio de reciclagem os empregados com doi~

anos de antigüidade, ressalvadas disposições convencionais mais favorá­
veis.

E facultado a cada empregado interessado. após receber a devida in~

formação individual e escrita, aceitar ou recusar o convênio de recicla·
gemo Constarão do documento escrito por ele recebido o prazo para te&-
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posja e a data em que, em caso de Bnu!neia, será rescindido seu con­
trate de trabalho.

Caso a demissão por motivos econômi«)S abranja menos de dez em­
pregados em período contínuo de trinta dias, essa informação toma .a
forma de documento escrito, entregue &O empregado interessado na en·
trevista prevista no art. 13 (l) do Acordo f'aciOIUli. Interprofissional de
10 de fevereiro de 1969, modificado, O empregado dJspõe de um prazo
de (Aditamento de 12 de abril de 1988) <'vinte e um dias", contados
dessa entrevista, para comunicar a sua respo6ta.

(Aditamento de 12 de abril de 1988". <·~o WtlmO di.a consecutivc
à entrevista prévia - DO décimo quinto. para os titulares de cargo de
chefia -, a empre6a remeterá ao entpregado interessado a carta regi&­
trada com aviso de recebimento previsla no art L, 122-~4·1. inciso 3,
do Código do Trabalho, cie que constarão:

- o prazo disponível para aceitar ou re:eusar o convênio de rc·
cicJagem;

- tdnformaçãO de que, em caso de recusa, a carta registrBda terá
\Cllor de notificação da deritissão, ~rrendo o avil>O prévio 8 partir do
recebimento da mesma, na fonna do art. L, 122·14-1 'Suprac~tado."

Caso a demissão colet~'Ya por motivos econômicos abranja ao menos
dez empregad06 em periodo ccntinuo de trinta dias, o documenro acima
referido será entregue a cada empregado intereseado, imediatamente após
a segunda reunião do Comitê de Empresa ou Es1abelecimen10 prevista
no art. 13 lll) do Acordo Nacional Interprofissional de la de fevereiro
de 1969, modificado. O empregado disporá de um prazo de quir.ze diu,
contados da entrega desse dOcumento, para comunicar sua resposta.

(Aditamen10 de 12 de abril- de 1988).' "~este CIl!iO, o prazo pode
ser ampliado pela empresa, se IleCCllsário, para mais 'completa informação,
observados os prazos· de conclusão do processo de demissão previstos no
Capítulo 1.0 deste lICOrdo".

Em qualquer hipótese, a omis~ão de resposta no pru.o previsto imo
porta recusa',

(Aditamento de 12 de abril de 1988). "t. sistematil;8Jllente. proposta
a cada CQIpregado interessado a realizaçio, no. de:eorrer do pedQdo t1e
reflexão outorgado. de pré-balanço de avaliaçiio e orientação, destinado
a .assessorá-lo nessa opção. Es5e pré-baLanço é coordenado pela ANPE
(Agência Nacional Pftl'8 o Emprego) e, para. OI titula.res de careo de chefia,
pela APEC (Associação para o Emprego dos Executivos)".

9. O contrato 'de trabalho do. empregado que aceHou convênio de
reciciagem proposto pela empresa é automaticamente rescindido, de comurr.
acordo entre as partes.
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Efetiva-se a rescisão ao término do prazo de resposta de (Aditamento
de 12 de abril de t988) "vinte e um dias" ou quinze dias de que dispõe o
empregado, o qual, no dia seguinte, faz jus ao estatuto estabelecido pelo
convênio de reciclagem.

A rescisão dá direito, não obstante o disposto no caput deste artigo,
à indenização de demissão prevista em lei ou convenção coletiva, calcu­
lada com base na antigüidade adquirida se o empregado cumprisse o
aviso prévio.

10. Os empregados beneficiários de convênio de reciclagem fazem
jus a estatuto particular, até sua transferência e, no máximo, por cinco
meses.

r,sse estatuto garante que:

- sejam considerados estagiários da formação profissional;

- (Aditamento de 12 de abril de 1988) recebam da Assedie (Asso-
ciação para o Emprego na Indústria e Comércio), com que têm vínculo,
amet1io igual a:

- 83% de seu salário bruto anterior, nos dois primeiros meses;

- 70% de seu salário bruto anterior, nos três meses subseqüentes,
não podendo este auxílio ser inferior ao valor do auxI1io-desemprego bá­
sico a que fariam jus no mesmo período.

"Os empregados beneficiários de convênio de reciclagem contribuem
pata a aposentadoria complementar nas me~ma~ lormas, b\\~ de r;:.á\~

e índice que os desempregados que recebem auxílio-desemprego básico".

11 . O salário anterior, base de cálculo do auxilio específico; é igual
à média dos salários pagos nos doze meses antecedentes à rescisão pela
jornada legal ou convencional de trabalho, incluídos os adicionais.

(Aditamento de 12 de abril de 1988). "A última empresa paga men·
salmente à Assedie (Associação para o Emprego na Indústria e o C0­
mércio) quantia igual a um quinto do aviso prévio indenizado devido se
o empregado não optar pelo convênio de reciclagem, não podendo a
soma desses pagamentos exceder o valor de dois salários ou, se a demissão
abranger menos de dez empregados em período contínuo de trinta dias,
de dois salários menos quatorze salários-dia. Caso o aviso prévio inde­
nizado corresponda a período superior a dois meses, o excedente será
pago ao interessado no ato da rescisão contratual".

12. (Aditamento de 12 de abril de 1988). "O empregado' optante
por convênio de reciclagem faz jus à realização de balanço de avaliação
e orientação que visa, de uma parte, em complementação ao pfé..balanço

R. Inf. leglll. Brasília a. 29 n. 113 jan./mor. 1992 565



e na medida do necessário, avaliar sua habilidade profissional, a necessi·
dade de treinamento e sua aptidão para tal e, por outra parte, permitir
o acompanhamento individual pela duração do convênio de reciclagem."

Esses balan~os são realizados diretamente pela ANPE (Agência Na·
cional para o Emprego) (ou pela APEC, no caso dos titulares de cargo
de chefia) ou, sob sua coordenação. pela AFPA (Associação Nacional pata
a Formação Profissional de Adultos) ou entidades profissionais ou interpro­
fissionais qualificadas, em prazo compatível com a efetiva realização do trei·
namento.

Em vista dos resultados desse balanço, comunicados à empresa e ao
empregado interessados, a ANPE ou, para os titulares de cargo de chefia.
a APEC propéem aos optantes estágios de treinamento de até 300 horas
de duração, selecionados entre aqueles oferecidos por agências de fonua­
çâo públicas e privadas em condições de trazer uma contribuição.

As Comissões Paritárias de Emprego. em função da orcrta de em­
pregos prevista no setor profissional ou geográfico envolvido, estabelece­
rão prioridades de formação, em que deverão enquadrar-se, tanto quanto
possível, os estágios propostos pela ANPE e a APEC.

:e. facultado à 6mpresa, se dispuser dos recursos pedagógicos necessá·
rios, oferecer estágios de treinamento.

Pela duração do convênio de reciclagem, a empresa participará do
acompanhamento do treinamento dos empregados optantes, podendo ela
delegar essa responsabilidade à Comissão Paritária de Emprego.

13, Uma célula de reciclagem será responsável pelo acompanha­
mento do empregado peja duração do convênio de reciclagem.

A célula poderá ser composta por representantes de entidades como
a ANPE (Agência Nacional para o Emprego), a APEe (Agência Nado­
na! para o Emprego dos Executivos), a AFPA (Associação Nacional para
a Formação Profissional de Adultos), as Comissões Paritárias de Empre­
go, as Assedie (Associação para o Emprego na Indústria e no Comércio),
as ASFD (Associação para a Formação c o Treinamento do Pessoal), lIS
FAF {Fundo de Seguto-Formação) e, particulannente, a AGEFOS·PME
(Associação para a GestãO do Fundo de Seguro-Fonnação dos Emprega­
dos de Pequenas e· Médias Empresas).

A célula ajuda e aconselha o empregado no balanço de avaliação e
orientação, bem como na busca de estágio adequado, particularmente de
estágios de treinamento em busca de emprego, reatualização e adaptaçio
pata emprego qualificado.

A célula procura faciJitar a transferência, particularmente por meio
de prospecção ativa do mercado de trabalho.

566



A célula comunica qualquer informação útil à empresa. ao Comitê
de Empresa ou Estabelecimento e às diversas instâncias envolvidas. in­
cluídas as Comissões Paritárias de Emprego, garantindo a circulação da
informação entre essas.

14. As empresas sujeitas à contribuição para a educação contínua
contribuem para o custeio do estágio de treinamento e do balanço de
avaliação e orientação, pagando 4.000 FF por empregado optante.

Essa quantia é imputada na contribuição de 0,8% destinada à for­
mação profissional contínua. podendo a empresa escalonar a imputação
no exercício corrente e nos dois exercícios subseqüentes. Outrossim. é
facultado à empresa imputar essa quantia nos "direitos de saque" por·
ventura disponíveis. bem como solicitar a participação dos fundos mú­
tuos a que tem acesso.

(Aditamento de 12 de abril de 1988). "As quantias ~otte3pondentes

a todos os encargos sociais que seriam devidos nos dois meses de aviso
prévio, eventualmente reduzidos de quatorze dias, mencionados no art. 11,
serão pagas pela empresa conforme instruções baixadas pela administra­
ção pública".

15. Além da atuação da ANPE (Agência Nacional para o Empre­
go) e, para os titulares de cargos de chefia, da APEC (Associação para
o Emprego dos Executivos). as Comissões Paritárias do Emprego partici~

parão da transferência dos interessados. de acordo com suas atribuições
nessa matéria.

A empresa também deverá participar ativamente dessa transferência.

16. (Aditamento de 12 de abril de 1988). "A empresa que admite
empregado beneficiário de convênio de reciclagem - desde que ainda
não matriculado em estágio de treinamento desse convênio. ressalvados
os estágios de treinamento em técnicas de hu'i)ta de emilte'60 - \)ro-­
porcionar-lhe-á, se houver por bem. treinamento de até 300 horas de du­
ração, sendo esse treinamento financiado pelo antigo empregador e o Es­
tado na forma prevista em caso de convênio de reciclagem, sendo o con­
vênio substituído, nesse caso, pela admissão.

o interessado será admitido mediante contrato de trabalho por prazo
indeterminado ou determinado. com o mesmo estatuto que os outros em~

pregados da empresa. Nos primeiros cinco meses, sua remuneração será
igualou superior ao salário mfnimo da categoria profissional em que
tenha sido admitido ou, em todo caro, ao SMIC (Salário Mínimo lnter~

profissional de Desenvolvimento).

(Aditamento de 12 de abril de 1988). "Se o empregado beneficiário
de Convênio de Reciclagem, em prazo de dois meses, for admitido por
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empresa, com contrato de trabalho por prllZO igual ou superior & sei.s
meses,·.s AElSedic (Associação para o Emprego na [ndúsma e o Comércio)
ressarcirá ao empregador, pro rata lemporis contado da admissão, R5 quan­
tias devida~ pelo empregador antecedente em aplicação do segundo in·
ciso do art. 11 n,

17, Os signatárias deste acordo rcunir-se-ão 110 decorrer do terceiro
trimestre do ano 1988 para estabelecer o balanço da aplicação das medi­
das relativas ao convênio de reciclageF... em vista de c~jos resultados
poderá ser alterado o rateio da J:8rticipação financeira das partes envol·
vidas.

Decorridos três anos contados da entrada em vigor deste Capítulo.
não &e concederá mais o beneficio de convênios de reciclagem, salvo em
caso de prorr:Jgaçàci das disposições deste Capítulo em termm a serem
acertados entre o~ signatárics. Para tan~o. reuniNe·ão os signatários com
anteeedência máxiI1Ui de trê s meses antes do término da viséncia deste
acordo.

18, ApHcar-s6-lÍ o' disposto neste Capítulo aos empregados objeto
de processos de demi~ abertos Co partir de 1.0 de janeiro de 1981, des­
de que:

- ;) pode" público adote as lei~ c decretos disciplinando a partici­
paçào do Estado no custeio dos convênios de recic1a~m. bem como
é.:S modalidades daoobertura social outorgada aos empregados optantes
}:or esses convênios;

- as confederações signalárias da Convenção Cíe 19 de novembro de
1985 relativa ao 5egtlro-desemprego adotem disposiçees:

'fixando a participação da UNEDIC (União N~cion81 nara o Em­
prego na Indústria c o Comércio) no custeio do auxílio de recícla,i1em c do
treinamenw;

reduzindo em dois meses a duração do benefício cc umd1io básico
de segurO-desemprego pago aos empregados não transferido~ ao término
do ~nvênjo de redclagem:

- as partes envolvida~.

determinem as: modalidades de arrecadação das quantiall paB8S pelas
emprese.s ~ Unedic' (União Naciona~ para c Emprego na Indústria e o
Comércio) e ao Estado :para o custeio do treinamento, bem como os vín·
culos a serem estabelecidos :om diver:;a.s entidades suscetíveis de parti·
ciparem do custeio e implementação dellse treinamento;

determinem as modalidades de constituição, instalação e hnciona·
~nto das célula:5 de reciclagem prev:stas no art. B deste acordo, bem

------------_.__...-_._-.
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como o papel a ser desempenhado, quando necessário, pelas Comissões
Paritárias das Assedie (Associação para O Emprego na Indústria e o C0­
mércio).

O disposto no Aditamento de 12 de abril de 1988 a este acordo apli~

ca-se aos processos de demissão por motivos econômicos abertos a partir
de 1.0 de abril de 1988.

19. Este acordo será depositado, em cinco exemplares. na Direto-
na Departamental de Trabalho e Emprego de Paris.

Feito em Paris, em 20 de outubro de 1986.

O Conselho Nacional do Patronato Francês, de uma parte, e

A. Confederação France~a D~m<>cráüca do 1'taballic;

A Confederacão Geral do Trabalho - Força Operária;

A Confederação Francesa dos Trabalhadores Cristãos, de outra parte.

PORTARIA DE 6 DE MARÇO DE 1987

Dispõe sobre os Convênios de Reciclagem

(Diário Oficial de 28-3-1987)

Art. 1.0 Os convênios de reciclagem celebrados pelo Estado, as em­
presas c os 6rgãos de gestão mencionados no art. L. 351·21 do Código
do Trabalho. em aplicação do art. L, 322-3 do Código do Trabalho. de­
vem ser lavrados na forma do convênio·padrão anexo a esta portaria.

CONVENIO DE RECICLAGEM CELEBRADO PELO ESTADO
REPRESENTADO. A ASSEDIe REPRESENTADA E o EMPREGADOR

(Designação da empresa signatária e do estabelecimento interessado)

Razão social da empresa ................................•...

Código APE (Atividade principal exercida) ~ .

Endereço da nlatríz .....................•.....

Código Postal ..

Número total de empregados da empresa .

Norne do estabelecimento interessado ..............•

---------- ---------
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No" SIRET

Endereço do estabelecimento .. o o o ••••••••••• o •••••• o ••••• o •••

Código Postal o., o • o o ••• o •••••••••••••••••••••• o ••• o ••••••••

Número lotal de empregados do estabelecimento o •••

Número de empregados a serem demitidos por motivo econômico

Número máximo de eventuais beneficiári06 do convanio o •••••••• •

Acordou-be o seguinte:

Artigo I!'

O número máximo de eventuais beneficiários deste conv@nio é filIa-
do em o. o •••

Obriga-se a empm;a a informar à Assedie. no encerramento do prazo
de adesão. o número real de optantes pelo conv@nio e a data de rescisão
de seu contrato de trabalho.

Artigo 2."

Os beneiiciários deste convênio receberão proposta de realização de
balanço de avaliação e orientação. bem 001110. se necessário, de estágios
de treinamento de até trezentas :,oras de carga horária cuja utilidade
tenha sido demonstrada por esse balanço.

(Portaria de 21 de junho ce 1988). "Os beneficiários recebem men­
salmente, por um prazo de até ci:lco meses, auxilio i8Ual à seguinte per­
centagem da remuneração bruta re<:ebida nos últimos doze meses: 83%
nos dois primeiros meses, 70% nos três últimos meses." - Ver nota con·
secutiva ao art. 4 bis, infra.

Artigo l."

Obriga.se a ASSItDIC (Associação para o Emprego na Indústria e o Co­
::nércio) a pagar o aUXl1io previsto no art. 2.<> aos empregados que atende­
rem aos requisitos estabelecidos no regulamento anexo à Convenção de
(Portaria de 21 de Nnho de 1988) "26 de fevereiro de 1988" relativa 10
seguro-reciclagem. - Ver nota consecutiva ao art. bil. infra.

Artigo 4.0

Obriga-se a empresa a pagar à Assedie competente, para cada benefi­
ciário do convêni() de reciclagem, quantia equivalente a dois meses do
aviso prévio a ele devido se não optasse por este convenio.
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Essa quantia será acrescida de todos os encargos patronais e salariais
calculados em base aos salários, excetuadas as contribuições de seguridade
social, diretamente recolhidas aos cofres dos órgãos arrecadadores da segu­
ridade social.

A emptesa liquida sua participação efetuando, a favor da Assedie

um único pagamento, até o 25 do mês a vencer; ou

cinco pagamentos mensais, cada um no valor da quinta parte da parti·
cipação.

Os débitos não liquidados no vencimento do prazo de arrecadação
podem ser acrescidos dos juros de mora previstos no art. 12 do regula.
menta anexo à Convenção de (Porta'tia de 21 de junho de 1~88) "26 de
fevereiro de 1988", observado o disposto neste artigo. - Ver nota conse­
cutiva no art. 4 bis, infra.

Artigo 4 bís

(Portaria de 21 de junho de 1988). A empresa que demite menos de
dez empregados por motivos econômicos se obriga a pagar à Assedie com­
petente, para cada beneficiário do convênio de reciclagem, quantia equi­
valente a dois meses do aviso previo indeni7.ado a ele devidQ se não
optasse por este convênio, reduzida do valor correspondente a quatorze
dias de salário.

Essa quantia será acrescida de todos os encargos patronais e salariais,
calculados em base aos salários, excetuadas as contribuiçÕeS de seguridade
sociais, diretamente recolhidas aos cofres dos órgãos arrecadadores da segu­
ridade social.

A empresa liquida sua particip8Çcão na forma e5tabeledda no artigo
anterior.

Aplica-se o disposto na Portaria de 21 de junho de 1988 aos con­
vênios de reciclagem vinculados a processos de demissão abertos a partir
de 1.° de abril de 1988.

Artigo 5.°

Primeiro caso. - Empresas não sujeitas à obrigação de custeio.

A empresa não sujeita à obrigação estabelecida 110 art. L, n.O 950-1,
do C6digo do Trabalho, para o ano civil antecedente aO ano de celebração
do convênio, é isenta da participação de 4.000 F por beneficiário.
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Caso a empresa seja, de fato, sujeita A obrigação supramencioDada,
obriga·se li liquidar sua participação no custeio na fanna definida no
-segundo caso, a seguir.

. .

Segundo caso. - Empresas sujeitas à obrigação de custeio, com qUilo
dTO fund<1nal habitual" de até cinqüenta empregados.

Obriga-se a empresa a pagar à Assedic (Associaç.áo para o Emprego
na Indústria e no Ccmércio) quantia de 4.000 F para cada beneficiário
matriculado em estágio de treinamento.

Se a empresa ccmprovar que esgotou e.s possibilidades de custeio de
sua participação de 4.000 F por beneficiário deconente da obrigação men­
cionada no art. L, 0.

0 950-2. do C6diBo do Trabalho, levando em conta as
possibilidades de utilização dos direitos de saque, de créditos mútuOl para
a formação profissional contím.:.a e de escalonamento previstas no art. L,
D.o 950-5 do Código do Trabalho, f82 jus ao reSSlll'cimento, pelo Estado,
de sua participação de 4.000 F por beneficiário.

Terceiro caso. - Empresas com quadro funcional igual ou superior
a cinqüenta empregados..

A empresa com quadro funcional igual ou superior a cinqüenta em·
pregados, assim defmida nos arts. L, n.O 431-1 e L. n.o 411-2 do C6di9:o
.do Trabalho, obriga-se a pagar à Assedie a quantia de 4.000 F para cada
beneficiário matriculado em estágio de treinamento.

(Portaria de 23 de julho de (987). "Quarto caso. - Empresa em
concordata ou liqüidação judicial.

"A empresa em concordata ou liqüidaçiio judidB.I é isenta da partici­
pação de 4.000 F por beneficiário, bem como da contribuição prevista
no art. 4.°, inciso segundo."

"A quantia prevista no caput do art. 4.° 6 paga peta Associação para
a Gestão do Regime: de Seguro dos Débito5 Salariais, em conformidade
com o disposto nos dois últimos incisos do ar.. L, n." 141·11-1 do Código
do Trabalho."

"A empresa declara enquadrar-se nos casos: 1 - 2 - 3 - 4."

Artigo 6.°

O Estado e a Assedie con:ribuem para o custeio dos estáglOl previstos
no art. 2.°. na forma prevista na Convenção celebrada pelo Estado. a AGCC
e a UNEDIC (União Nacional para o Emprego na Indústria e o Com&cio).

A empresa - A Assedie - O Estado.
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