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A competéncia dos Estados federados em
meio ambiente a partir da ordem
constitucional de 1988

Antdnio Figueiredo Guerra Beltréo € Pro-
curador do Estado de Pernambuco, pds-gradua-
do em direito tributario pela Universidade
Federal de Pernambuco e advogado militante.

Anténio Figueiredo Guerra Beltréo

Sumario

Consideracgdes iniciais. 1. A reparticdo de
competéncia em matéria ambiental pela Carta
de 1988: os Estados Federados como titulares
de competéncia legislativa e administrativa. 2.
A legislacao infraconstitucional ambiental:
andlise das atribuicdes dos Estados Federados
na estrutura administrativa nacional vigente.
3. Conclusdes.

Consideracdesiniciais

Malgrada a existéncia de normas relati-
vas a preservacdo do meio ambiente ser an-
tiga, havendo previsdo de sancdo para o
corte de arvore, por exemplo, desde as Or-
denagBes Filipinas (Livro 5°, Titulo LXXV),
jamais, antes da Constituicdo da Republica
de 1988, o tema ambiental fora tratado, no
ambito constitucional patrio, de forma es-
pecifica e sistematica.

De fato, a Carta de 1988, de forma hodi-
erna e avancada, apresenta uma série de
preceitos quanto a tutela ambiental, seja de
forma fragmentada em diversos Capitulos,
seja em um Capitulo exclusivo ao tema. As-
sim, inserida entre os direitos e deveres in-
dividuais e coletivos (Titulo Il, Capitulo I,
art. 5°, LXXIII), a legitimidade de qualquer
cidadédo de interpor acdo popular para
anulacdo de ato lesivo a0 meio ambiente.

Igualmente, como matéria que pode ser
objeto de inquérito civil e de acéo civil pu-
blica pelo Parquet (art. 129, 111), como princi-
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pio que rege a ordem econdmica (art. 170,
V1), tema a ser compreendido na funcéo so-
cia da propriedade (art. 186, 11), como o de-
ver de colaborac&o pelo sistema Unico de
salide (art. 200, VIII) e como patrimdnio cul-
tural brasileiro (art. 216, V).

Especificamente, hao art. 225 (Titulo V11,
Capitulo VI), que enumera, em seu § 1°, uma
série de normas, algumas de contelido me-
ramente programatico, outras ndo, para o
Poder Publico, destacando-se a exigéncia de
estudo prévio de impacto ambiental para a
instalac8o de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degrada-
¢80 do meio ambiente, na forma da lel (inci-
01V).

Também de grande relevo a previsdo de
obrigac&o de recuperacdo do meio ambien-
te degradado, a responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas, além da civil e adminis-
trativa, por condutas e atividades conside-
radas lesivas, e a caracterizacdo da Floresta
Amazonica brasileira, da Mata Atlantica, da
Serra do Mar, do Pantanal Mato-Grossense
e da Zona Costeira como patrimbnio nacio-
nal, nos termos dos § 2°, § 3° e § 4°, respecti-
vamente, todos do art. 225.

Passemos a anélise dos dispositivos que
versam sobre a competéncia dos entes fede-
rados em relacdo ao tema.

1. A reparticdo de competéncia em
matéria ambiental pela Carta de
1988: os Estados Federados como
titulares de competéncia legislativa
e administrativa

Perfunctoriamente, torna-se imprescin-
divel para este estudo uma andlise sucinta
quanto ao Estado federal, do qual ontologi-
camente decorre a nogdo de reparticdo cons-
titucional de competéncias entre os entes
federados. O termo federagdo origina-se, eti-
mologicamente, de foedus, foederis, que sig-
nifica pacto, alianca, unido. Para caracteri-
z&la, a divisdo de competéncias entre os en-
tes federados — ordens juridicas parciais —,
embora essencial, ndo basta.

Ressalvadas algumas divergéncias dou-
trindrias, pode-se afirmar que sdo elemen-
tos essenciais para a existéncia de um Esta-
do federativo, em sintese apertada, a des-
centralizag&o politica, que corresponde a
reparticdo constitucional de competéncias,
a participac@o da vontade das ordens juri-
dicas parciais na vontade criadora da or-
dem juridica nacional e a possibilidade de
autoconstituicdo (cf. TEMER, 2001, p. 63).

A divisdo de competéncias entre os en-
tes federados, em regra, segue o denomina-
do principio da predominancia do interes-
se, segundo o qual compete a Unido as ma-
térias em que predomine o interesse nacio-
nal, aos Estados as de interesse regional e
aos Municipios as de interesse local.

Na Carta Magna de 1988, coube aos Es-
tados Federados, em regra, a competéncia
residual ou remanescente, e a Unido Fede-
ral, as competéncias expressas ou enumera-
das, conforme tradicional técnica consagra-
da mundialmente de reparticdo constitucio-
nal de competéncias (cf. SILVA, 1994, p. 418).

Tal assertiva, entretanto, ndo é absoluta,
visto que, para determinadas matérias,
como, por exemplo, a tributéria, a situacéo
torna-se inversa, cabendo aos Estados Fe-
derados uma competéncia expressa (art.
155), enquanto para a Unido Federal ha,
também, além da expressa (art. 153), uma
competéncia residua (art. 154, I).

Quanto a extensdo, a competéncia pode
ser classificada em exclusiva, privativa, co-
mum, concorrente ou suplementar. A com-
peténcia exclusiva, como o préprio vocabu-
lo indica, exclui os demais entes, enquanto
a privativa, embora também seja especifica
de um determinado ente federado, permite,
ao contrério daquela, delegacdo ou compe-
téncia suplementar.

A competéncia comum, também denomi-
nada cumulativa ou paralela, é a exercida
de forma igualitéria por todos os entes que
compdem uma federagdo, sem a excluséo
de nenhum; a concorrente consiste em
uma competéncia em que ha a possibili-
dade de disposi¢do por mais de um ente
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federativo, havendo, entretanto, uma pri-
mazia por parte da Unido quanto a fixacdo
de normas gerais.

Finalmente, a competéncia suplementar,
nogdo necessariamente ligada a competén-
cia concorrente, designa a possibilidade de
editar normas que pormenorizem regras ge-
rais existentes ou que supram a sua 0missao.

Pois bem. A tematica ambiental na Cons-
tituicdo de 1967 ndo era abordada de uma
maneira geral, mas fragmentada em recur-
sos minerais, florestas, caca e pesca, aguas,
etc, cuja competéncia legislativa pertencia
t&o-somente a Unido, nos termos do art. 8°,
inciso XVII (MIRANDA, 1970, p. 95-96).

Os Estados federados ndo possuiam
competéncia alguma, ainda que de forma
suplementar, para dispor sobre tais matéri-
as (art. 8°, 8§ 2°, da Carta de 1967).

De forma bastante distinta, a Carta de
1988 adota forma hodierna de divisao de
competéncia em matéria ambiental, corres-
pondente na fixag8o de temas comuns aos
entes federados, prevendo atuacdes parale-
las, respeitadas, naturalmente, as esferas de
atuacdo de cada um.

Assim, dispde em seu art. 23, incisos VI e
VII, ser competéncia comum da Unido, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios a prote-
¢80 do meio ambiente e 0 combate a poluicdo
em qualquer de suas formas, bem como a pre-
servacdo das florestas, da fauna e da flora

Tal competéncia denomina-se material
ou administrativa, uma vez que possui preci-
puamente natureza executiva, ndo autorizan-
do, portanto, atividade legiferante alguma.
Logo, corresponde a implementacdo das di-
retrizes, politicas e preceitos concernentes a
temética ambiental (cf. SILVA, 2002, p. 77).

O art. 24, incisos VI e VIII, estabelece a
competéncia legislativa concorrente da
Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal,
excluindo os Municipios, para florestas,
caga, pesca, fauna, conservacéo da nature-
za, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da
poluicdo, assim como responsabilidade por
dano ao meio ambiente.

Corroborando a competéncia comum de
todos os entes federados para atuarem de
forma conjunta em defesa do meio ambien-
te, 0 § 1° do art. 225 da Carta utiliza a ex-
presséo genérica “Poder Pablico”, néo fi-
xando, portanto, para nenhum ente federa-
do especifico, as atribui¢cbes ali previstas.

De acordo com o principio da predomi-
nancia do interesse, a Carta de 1988 expres-
samente dispde nos paragrafos do art. 24
que a Unido limitar-se-& a estabelecer nor-
mas gerais, cabendo aos Estados a compe-
téncia suplementar.

Logo, infere-se que os Estados Federa-
dos em matéria ambiental com a ordem cons-
titucional vigente a partir da Carta de 1988,
tanto em relagdo a competéncia material ou
administrativa quanto legislativa, passaram
a exercer um papel fundamental.

2. A legidagao infraconstitucional
ambiental: anélise das atribuicoes dos
Estados Federados na estrutura
administrativa nacional vigente

O tema ambiental foi primeiramente
tratado no &mbito infraconstitucional
patrio, ao menos de forma sistematica,
pelo Decreto-Lei n° 1.413, de 14 de agosto
de 1975, e, posteriormente, pela Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, que estabe-
lece a Politica Nacional do Meio Ambiente,
disciplina o Sistema Nacional do Meio
Ambiente — SISNAMA, seus instrumen-
tos e objetivos.

Apesar de cronologicamente anteriores,
0 Caodigo de Aguas (Decreto-Lei n° 852, de
11/11/1938), o Codigo Florestal (Lei n°
4.771, de 15/09/1965), o Codigo da Caca
(Lei n° 5.197, de 03/01/1967), o Cdadigo de
Pesca (Decreto-Lel n° 221, de 28/02/1967),
0 Cédigo de Mineragéo (Decreto-Lei n°® 227,
de 28/02/1967) e o Cédigo Brasileiro do Ar
(Lei n° 6.833, de 30/09/1980) ndo sdo, em
regra, considerados como normas propria-
mente de tutela do meio ambiente, vez que
tratam apenas incidentalmente do tema (cf.
HORTA, 1995, p. 304-305).
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A Lei n®6.938, de 1981, prevé em seu art.
6°, 8 1°, que cabe aos Estados, na esfera de
suas competéncias e nas areas de sua juris-
dicdo, a elaboracdo de normas supletivas e
complementares e padr@es relacionados
com 0 meio ambiente, observados os que fo-
rem estabelecidos pelo Conselho Nacional
do Meio Ambiente — CONAMA.

Nesse contexto administrativo, os 6rgaos
ou entidades estaduais integram o Sistema
Nacional do Meio Ambiente como 6rgéos
seccionais, sendo responsaveis pela execu-
¢80 de programas, projetos e pelo controle e
fiscalizacdo de atividades capazes de pro-
vocar a degradacdo ambiental, como previs-
to pelo art. 6°, inciso V, da Lel n° 6.938, de
1981, com a redacdo dada pela Lei n° 7.804,
de 18/07/1989.

Tais 6rgdos estaduais tém a atribuicéo,
entre outras, de conceder o imprescindivel
licenciamento prévio para “construcéo, ins-
talacdo, ampliacdo e funcionamento de es-
tabelecimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, considerados efetiva e
potencialmente poluidoras, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar de-
gradacdo ambiental”, nos termos do art. 10
da Lei n° 6.938, de 1981, com a redacéo da
Lel n° 7.804, de 1989.

Ao Ingtituto Brasileiro do Meio Ambien-
te e Recursos Naturais Renovaveis — IBA-
MA, 6rgéo executor do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (art. 6° da Lei n°® 6.938, de
1981, com a redacdo dada pela Lei n° 8.028,
de 1990), cabe o licenciamento em carater
supletivo, ressalvada a hipétese de ativida-
de ou obra cujo impacto ambiental seja de
ambito nacional ou regional, isto & que ex-
ceda o ambito estadua (art. 10, § 4°, da Lei
n° 6.938, de 1981, com a modificacdo da Lei
n° 7.804, de 1989).

Observe-se, entretanto, que as normas
e padrbes a serem observados pelos 0Or-
gaos estaduais quanto a esse licenciamen-
to, para sua implementacéo, acompanha-
mento e fiscalizacdo, consiste em atribui-
¢&o do proprio Ibama, autarquia federal,
que devera propd-las ao Conama (art. 11

da Lei n° 6.938/81, com a redacéo dada pela
Lel n° 7.804/89).

Como exposto no item anterior, a ordem
constitucional vigente quando da edicdo da
Lei n° 6.938/81 atribuia apenas a Uni&o a
competéncia legislativa para dispor acerca
dos bens ambientais, tais como as florestas,
caca e pesca, recursos minerais, etc. Os Es-
tados federados ndo possuiam competén-
ciaaguma arespeito (art. 8°, XVII e § 2°, da
Carta de 1967).

A Constituicdo da Republica de 1988
modificou profundamente esse sistema na
medida em que atribuiu também aos Esta-
dos a competéncia para proteger o meio
ambiente e combater a polui¢do, bem como
para preservar as florestas, a fauna e a flora
(art. 23, VleVIl).

Outrossim, a Carta da Republica vigen-
te atribui expressamente a competéncia su-
plementar aos Estados, que excepcional-
mente podera transformar-se em competén-
cia legidativa plena, para legislar sobre flo-
restas, caca, pesca, fauna, conservacdo da
natureza, defesa do solo e dos recursos na-
turais, protecdo do meio ambiente e contro-
le da poluic&o, assim como responsabilida-
de por dano a0 meio ambiente (art. 24, inci-
sosVIieVlll).

Ainda, em seu Capitulo especifico do
Meio Ambiente (Capitulo VI do Titulo VIII),
o legislador constituinte utilizou no art. 225,
§ 1°, a expressdo genérica “Poder Publico”
para designar o titular das atribuicfes ali
previstas, o que abrange, naturalmente, to-
dos os entes federados.

De acordo com o principio da suprema-
cia da Constituicéo, esta se coloca no topo
do ordenamento juridico de uma nagdo; to-
das as demais normas apenas serdo vali-
das a medida que se conformarem com as
normas constitucionais.

A Condtituicdo é, pois, a norma de todas
as outras normas, o fundamento da autori-
dade de todos os poderes constituidos (CAE-
TANO, 1987, p. 401).

Conseguientemente, “néo se da conteu-
do a Constituicgo a partir das leis. A formu-
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la a adotar-se para a explicitagdo de concei-
tos opera sempre ‘de cima para baixo’, o que
serve para dar seguranca em suas defini-
¢Bes. O postulado da supremacia da Cons-
tituicdo repele todo o tipo de interpretacdo
gue venha de baixo, é dizer, repele toda a
tentativa de interpretar a Constituicdo a par-
tir dalei. O que cumpre ser feito € sempre o
contrario, vale dizer, procede-se a interpreta-
¢80 do ordenamento juridico a partir da Cons-
tituicdo” (BASTOS, 1999, p. 101-102).

Entretanto, a par dessa hova ordem cons-
titucional vigente a partir de outubro de 1988,
constata-se que a legislagdo infraconstitucio-
nal ambiental ndo sofreu alteracdo relevante
para adequar-se ao novo papel a ser desem-
penhado pelos Estados federados.

De fato, apesar das sucessivas alteragdes
sofridas pela Lei n® 6.938/81, com as Leis
n° 7.804, de 18/07/1989, n° 8.028, de 12/
04/1990, n° 9.960, de 28/01/2000, n° 9.9686,
de 28/04/2000, n° 9.985, de 18/07/2000, e
n® 10.165, de 27/12/2000, os 6rgdos esta-
duais continuam a exercer no Sisnama ape-
nas a fung¢do de 6rgéos seccionais de execu-
¢ao, responsaveis pela execucdo de progra-
mas, projetos e pelo controle e fiscalizag&o
de atividades capazes de provocar a degra-
dagcdo ambiental (art. 6°, V).

Como 6rgdo superior, encontra-se o Con-
selho de Governo, cuja fun¢éo consiste no
assessoramento da Presidéncia da Republi-
ca; como 6rgdo consultivo e deliberativo, o
Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA; como 6rgdo central, a Secretaria
do Meio Ambiente da Presidéncia da Repu-
blica; como 6rgdo executor, o Ibama; e, por
fim, os érgéos locais, que correspondem aos
Org&os municipais (incisos I, 11, I, IV e VI,
respectivamente, do art. 6°).

QOutrossim, a Lei n° 9.985, de 18 de julho
de 2000, que regulamenta o art. 225, § 1°,
incisos I, I, 11l e VII, da Constituicdo Fede-
ral, e institui o Sistema Naciona de Unida-
des de Conservacdo da Natureza — SNUC,
trata de forma semelhante os Estados na
medida em que, em seu art. 6°, confere aos
Orgéos estaduais, juntamente com o |ba-

ma e 0s 6rgdos municipais, a funcdo de
meros executores.

Tanto no Sisnama quanto no SNUC, o
0rgdo consultivo e deliberativo é o Conama
(art. 6°, 1l, da Lei n° 6.938/81, e ateracles
subsequentes, e art. 6°, |, da Lei n° 9.985/00).
E a participacdo de um representante de
cada um dos governos estaduais no plena-
rio do Conama, conforme prevé o art. 5° do
Decreto n° 99.274, de 6 de junho de 1990,
nédo é suficiente para garantir aos Estados
uma maior participacdo nos aludidos siste-
mas uma vez que esse plenario também é
composto por uma série de outros represen-
tantes dos mais variados setores da socie-
dade, tais como das ConfederacGes Nacio-
nais da Industria, da Agricultura e do Co-
meércio, bem como das Confederagdes Nacio-
nais dos Trabalhadores da Industria, da
Agricultura e do Comércio (inciso VI).

Comp8em também o aludido plenario
mais dois representantes de Associacdes
legalmente constituidas, para a defesa dos
recursos naturais e combate a poluicédo, a
serem nomeados pelo Presidente da Repu-
blica; ha ainda um representante de cada
um dos Ministros de Estado e dos Secretérios
da Presidéncia da Republica (incisos IV e
VII), entre diversos outros representantes
das mais variadas associacfes e entidades.

Finalmente, de encontro mesmo a nova
ordem advinda com a Carta de 1988, o art.
10 da Lei n° 6.938/81, que em sua redagdo
original previa, de forma expressa, apenas
a licenca do 6rgéo estadual competente para
obra ou atividade efetiva ou potencial men-
te poluidora ou que cause degradacdo am-
biental, passou, com a redacdo dada pela
Lei n° 7.804/89, a expressamente prever a
necessidade de prévio licenciamento tam-
bém, em caréter supletivo, do Ibama.

3. Conclusdes

A Constituicdo da Republica de 1988, de
forma inédita no &mbito constitucional pa-
trio, dispde acerca do tema ambiental, seja
em diversos dispositivos fragmentados nos
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seus mais variados Capitulos, seja em um
Capitulo especifico (Titulo VIII, Capitulo VI,
art. 225).

Outrossim, distintamente da ordem cons-
titucional anterior da Carta de 1967, que ndo
atribuia competéncia alguma aos Estados
federados acerca dos bens ambientais (art.
8°, § 20, da Carta de 1967), a qual pertencia
unicamente a Uni&o Federal (art. 8°, XVII), a
nova ordem constitucional vigente a partir
de 1988 adota sistema hodierno de divis&o
de competéncias, seja legidativa, sgja mate-
rial, correspondente na fixagéo de temas
comuns aos entes federados, prevendo atua-
¢Oes paralelas, respeitadas, naturalmente,
as esferas de atuacdo de cada um (arts. 23,
incisosVI eVll, 24, incisosVI1 eVIll, e225,81°,
este Ultimo em razéo do emprego da expres-
sdo genérica “Poder Publico”).

N&o obstante, a legislacéo infraconsti-
tucional ambiental, em regra, ainda ndo con-
templou os Estados federados com as suas
novas atribuicdes constitucionais; assim, os
Orgéos estaduais continuam a atuar, basi-
camente, COMO Meros executores regionais
na composic¢éo da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n® 6.938/81, com as altera-
¢Oes subseqlentes), bem como no Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo da
Natureza — SNUC (Lei n°® 9.985/00).

Consequientemente, a titulo de exemplo,
as normas e padrdes a serem observados
pelos 6rgéos estaduais quanto a implanta-
¢do, acompanhamento e fiscalizacdo do li-
cenciamento ambiental, um dos instrumen-
tos mais importantes da politica ambiental,
continuam a ser elaboradas pelo Conama a
partir de proposi¢@es do Ibama, que consis-
te em uma autarquia federal (art. 11 da Lei
n°® 6.938/81, com a redacéo dada pela Lei
n° 7.804/89).

E a participagdo fragmentada dos Esta-
dos, por meio de representantes, no plena-

rio do Conama (Decreto n® 99.274/90), or-
gdo consultivo e deliberativo tanto do Sis-
nama quanto do SNUC (art. 6°, Il, daLel n°
6.938/81, e alteracdes subseqlentes, e art.
6°, 1, da Lel n° 9.985/00), esta muito aquém
das novas atribuic¢es advindas com a nova
ordem constitucional vigente, uma vez que
esse plenario também é composto por uma
série de outros representantes dos mais va-
riados setores da sociedade.

Infere-se, pois, que, em respeito a repar-
ticBo de competéncias fixada pela Carta de
1988 em relagdo ao meio ambiente, e consi-
derando o principio da supremacia da
Constituicao, os Estados federados devem
possuir um papel de maior relevancia na
elaboracdo e implementacdo de uma politi-
ca do meio ambiente, por meio de instru-
mentos que possibilitem uma atuagdo mais
ativa e propositiva.
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1. Introducéo

A flexibilizagdo das leis trabalhistas tem
sido objeto de intenso debate no pais. Ha
guem defenda ardorosamente a preval én-
cia do negociado sobre o legislado e ha tam-
bém os que se opBem a isso com a mesma
intensidade.

Na midia, aparecem argumentacfes
pregando que o desemprego crescente no
Brasil é fruto principalmente da rigidez das
normas trabalhistas em vigor. Em contra-
partida, surgem também explicacdes no sen-
tido de que o desemprego tem sua origem
no ambiente macroeconémico adverso as-
sociado a globalizagéo.

Deixando de lado o aspecto passional
do tema, é fato que as instituicdes e regula-
mentagdes tém enorme influéncia sobre o
funcionamento do mercado de trabalho e
devem ser gjustadas sempre que as circuns-
téncias econdmicas mudam.

Este estudo pretende discutir o Projeto
de Lei n° 5483/2001, aprovado na Camara
dos Deputados e tramitando atualmente no
Senado Federal, que trouxe a tona o tema.
Em seguida, debateremos, com um enfo-
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que econdmico, baseado em estudos do
Banco Mundial e do Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada (IPEA), sobre como
funciona o mercado de trabalho, os moti-
vos para haver reformas trabalhistas, al-
gumas sugestdes do que pode ser feito e
quais politicas publicas de emprego e ren-
da podem ser implementadas indepen-
dentemente de alteracdo na legislagéo
trabal hista.

2. O que esta sendo proposto

Primeiramente, antes de discutirmos o
tema flexibilizag8o trabalhista sob o enfo-
que econémico, cabe estudarmos o que esta
sendo apreciado no Congresso Nacional.

O Projeto de Lei n° 5483/2001 tramitou
na Cémara e atualmente estd na Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
Federal, sob o cédigo PLC 134/2001. Essa
proposicéo altera o artigo 618 da Consoli-
dacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Inicial-
mente, 0 Projeto veio do Executivo com a
seguinte redacgao:

“As condi¢bes de trabalho ajusta-
das mediante convencdo ou acordo
coletivo prevalecem sobre o disposto
em lei, desde que ndo contrariem a
Constituicdo Federal e as normas de
seguranca e salde do trabalho.”

Com as emendas sofridas na Camara
dos Deputados, o texto do Projeto passou a
ser 0 seguinte:

“Na auséncia de convencao ou
acordo coletivo firmados por mani-
festacdo expressa da vontade das
partes e observadas as demais dis-
posi¢des do Titulo VI desta Conso-
lidacdo, a lei regulara as condicbes
de trabalho.”

A despeito de tudo o que foi comentado
na midia pelos interlocutores interessados
no assunto, cabe enfatizar que, no caso do
Brasil, de acordo com a Constituicao de
1988, pode haver redugdo de direitos traba-
Ihistas em apenas trés casos:

o salérios (art. 7°, inc. VI);

* jornada de oito horas diarias (art. 7°,

inc. X11); ou

* jornada de seis horas para o traba-

Iho realizado em turnos ininterruptos

de revezamento (art. 7°, inc. XIV).

Portanto, nenhum projeto de lei pode ir

além dessas possibilidades. Somente esses
trés direitos podem ser flexibilizados, caben-
do as partes determinar as hormas que pas-
sardo a reger suas relacles, de acordo com
seus interesses, mediante convencéo ou
acordo coletivo de trabalho.

3. O mercado de trabalho

O mercado de trabalho tem a fungdo de
fazer a ponte entre a procura por méo-de-
obra e a oferta de trabalho. E de suma im-
portancia, portanto, que esse vinculo esteja
funcionando perfeitamente. Caso contrario,
0 crescimento econdmico pode ndo causar
impacto positivo sobre os empregos ou, ain-
da, os investimentos em educagéo e novas
tecnologias podem néo significar ganhos de
produtividade e melhores salarios.

Para que tenhamos um bom funciona-
mento do mercado de trabalho, este deve ser
apenas um facilitador do encontro entre ofer-
ta e demanda de méo-de-obra. N&o se deve
pensar no mercado de trabalho como um
agente que influencie a redistribui¢cdo de
recursos.

O funcionamento do mercado de traba-
Ilho pode ser afetado de trés formas:

a) pelas institui¢cdes, como os tribunais
trabal histas;

b) pelas regulamentactes, a exemplo das
normas que regem a demisséo de trabalha-
dores;

c) pelas intervencBes, como 0s progra-
mas de seguro-desemprego.

As ingtitui¢fes que regem os litigios tra-
balhistas e a negociacéo coletiva sofreram
pouca mudanca desde que foram estabele-
cidas na década de 40. O Brasil precisa man-
ter o que esta funcionando e alterar o que
ndo esta, da mesma forma como a Consti-
tuicdo foi mudando ao longo dos anos.
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E indiscutivel o fato de nossas leis tra-
balhistas, que provavelmente foram bas-
tante apropriadas para as condic¢des das
décadas de 50 e 60, estarem apresentan-
do sinais de obsolescéncia. A regulamen-
tacdo para o mercado de trabalho € neces-
séria para garantir condi¢es de trabalho
seguras e justica nos contratos de empre-
go. Algumas regulamentacdes destinam-
se a garantir o pagamento minimo e a se-
guranca do emprego, mas, quando obri-
gam trabalhadores e empregadores a con-
tratos demasiadamente restritivos, podem
acabar prejudicando a capacidade do
mercado de trabalho de se ajustar com fle-
xibilidade para promover o emprego e a
produtividade.

Além de regulamentacdes corretas e
instituicbes adequadas, ndo se pode me-
nosprezar o uso de intervencdes do go-
verno. Elas sdo necessérias especialmen-
te quando a situacdo macroeconémica
ndo esta favoravel. Por exemplo, o treina-

Populacdo Economicamente Ativa
(pessoas)

mento publico de assisténcia ao desem-
pregado pode melhorar o nivel de empre-
go e a produtividade.

O Brasil precisa encontrar a dosagem
certa de regulamentacdes e intervencoes,
além de um desenho institucional correto,
para atingir os objetivos de emprego, pro-
dutividade e seguranga.

4. Por que é preciso uma
reforma trabalhista?

Neste topico, apresentamos 0s princi-
pais argumentos que indicam a necessi-
dade de reforma no mercado de trabalho
no Brasil.

Nos gréficos abaixo, temos a evolugdo
do nimero de pessoas que integram a Po-
pulacdo Economicamente Ativa — PEA,
medida pelo IBGE nas regi6es metropoli-
tanas, bem como o crescimento da taxa de
desemprego aberto, também aferido pelo
IBGE nas regifes metropolitanas.
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E féacil perceber que a geragdo de em-
prego ndo tem acompanhado o ritmo do
crescimento da forca de trabalho, fazen-
do com que o desemprego tenha saltado
de 4,65% em 1990 para 7,88% em 2002.
Isso significa que o mercado de trabalho
ndo esta tendo sucesso em assegurar que
a demanda de m&o-de-obra seja atendida
pela oferta a um preco aceitavel para am-
bas as partes.
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Fonte: Pesquisa Mensalde Em prego/IBGE

Claro que nem toda a queda no crescimen-
to do emprego € explicada pela ineficiéncia
do mercado de trabalho. Existem outros fato-
res decorrentes da conjuntura macroecond-
mica, como as baixas taxas de crescimento
do PIB. Se o crescimento econdmico acontece
a uma taxa menor do que a soma das varia-
¢Oes da populacdo economicamente ativa e
da produtividade, os salarios deveriam decli-
nar para que ndo houvesse mais desemprego.
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A ineficiéncia do mercado de trabalho
brasileiro fica caracterizada também pelo

crescimento do setor informal. O gréafico
abaixo retrata a dimenséo do problema

Participagdo dos Empregados sem Carteira Assinada
na Ocupacédo Total por Regido Metropolitana (%)
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Fonte: Mercado de Trabalho, n° 20

O mais grave do setor informal esta no
fato de que essas pessoas ndo contribuem
para a previdéncia social, tém pouco ou ne-
nhum acesso a programas de apoio a renda
€ a0 seguro-desemprego e enfrentam um grau
de incerteza muito mais alto quanto a sua
renda futura. Em suma, o trabalho informal
€ responsavel por um grande contingente
de pessoas que ndo gozam de qualquer tipo
de protecdo social.

Outra distorcdo é a grande rotativida-
de da méo-de-obra. Estudo realizado pelo
Banco Mundial e pelo IPEA estima que
um de cada trés trabalhadores muda de
emprego a cada ano. Apesar de a rotativi-
dade ser inerente a qualquer mercado de
trabalho, ela gera custos. Se esses custos
sdo altos, os empregadores, na expectati-
va de ter sua forga de trabalho renovada
constantemente, tém menos incentivos
para investir no treinamento individual
dos trabal hadores.

Um dos motivos para essa alta rotativi-
dade do mercado do mercado de trabalho é
0 desenho do Fundo de Garantia por Tem-
po de Servico — FGTS. Quando a conta vin-
culada do trabalhador acumula um saldo

grande, o empregado tem incentivo a ser
demitido, de forma a se apoderar do dinhei-
ro. Com essa caracteristica do fundo, patrées
e empregados ndo esperam que 0s contra-
tos durem muito tempo. Além disso, a mul-
ta rescisoria (40% dos depdsitos no FGTS) é
paga diretamente ao empregado, que tem
interesse em provocar sua demissdo, espe-
cialmente num periodo de crescimento
econdbmico, em que arrumaria outro em-
prego facilmente. Pelo lado do emprega-
dor, o preco da demissdo é alto quando o
funcionario tem muito tempo de empre-
go, pois maior serd o valor da indeniza-
¢do que Ihe é devida. Isso significa que as
empresas que tém como politica investir
em seu quadro de funcionérios vao ser as
grandes apenadas. As maiores beneficiéa-
rias serdo as empresas que rodam seu pes-
soal de trés em trés meses.

Por fim, as relacBes de trabalho sdo dta-
mente afetadas pela Justica Trabalhista.
Todos os anos, trabalhadores interpdem
cerca de dois milhdes de a¢Bes judiciais
contra empregadores. As empresas assu-
mem o custo das taxas federais e legais,
mas o maior custo resulta do fato de as
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empresas se tornarem mais cautelosas no
tocante as novas contratacfes, reduzindo
assim o0 emprego formal.

5. Possiveis itens para uma
reforma trabalhista

O correto seria empreender reformas tra-
balhistas que permitissem determinar cor-
retamente o preco da mé&o-de-obra e promo-
vessem o crescimento do emprego, além de
alinhar os incentivos de que os trabalhado-
res precisam para aumentar a produtivida-
de da mé&o-de-obra e os salarios.

Para isso, primeiramente, 0 mercado de
trabalho deveria ser mais flexivel. Seria bem-
vinda, dessa maneira, qualquer proposta
gue faga os contratos refletirem as condigdes
especificas da empresa empregadora, deso-
brigando as firmas e os trabalhadores de
seguirem o modelo rigido da CLT. Nesse
caso, os sindicatos seriam 0s grandes nego-
ciadores. No entanto, seria ideal permitir a
existéncia de vérias entidades representati-
vas de cada categoria e, ainda, tornar a
contribuicdo sindical facultativa, pois,
dessa maneira, os sindicatos teriam mais
incentivos para conseguir acordos bené-
ficos para os trabalhadores, de forma a
obter mais associados. Podemos dizer que
isso levaria a um ambiente de concorrén-
cia entre sindicatos.

Com relac@o aos empregados de baixa
produtividade, que n&o tém poder de bar-
ganha junto aos empregadores, a melhor
forma de gjudar esse segmento mais fraco
da populacdo é coibir os aumentos do salé&
rio-minimo e reduzir gradualmente os be-
neficios ndo-salariais exigidos por lei. A
proposta pode parecer contraditoria, mas
devemos considerar que esses beneficios ja
s80 negados cada vez mais aos trabal hado-
res assalariados; basta ver que, em 2000, o
numero de trabalhadores informais no
Brasil ultrapassou 0 nimero de pessoas em-
pregadas no setor formal.

Esse argumento se baseia na previsdo do
modelo tedrico de mercado de trabalho com-

petitivo, ou seja, 0 aumento do minimo faz
com que a oferta de méo-de-obra seja maior
gque a demanda por mdo-de-obra. Tal des-
compasso gera desocupacao.

Cabe ainda frisar que existem diferen-
¢as de renda entre os estados, o que indi-
ca a necessidade de se discutir a regiona-
lizac&o do salério minimo, pois, dependen-
do do estado da federagcdo, um aumento
do salario minimo pode acarretar ganhos
para os trabalhadores que passam a per-
ceber o novo valor, mas pode também tra-
zer reducdo de bem-estar para um grupo
de trabalhadores devido a diminuicéo
dos empregos com remuneracdo igual ou
superior a0 minimo ou ao aumento da in-
formalidade.

A maneira como os tribunais trabalhis-
tas funcionam na solugdo de disputas e no
cumprimento dos contratos dificulta a ge-
ragdo de emprego, uma vez que ha diversas
acdes protelatorias e 0 custo é ato para as
firmas, que ficam cautelosas no tocante a
novas contratagdes. Uma solugdo potencial
seria mudar a legislagc@o e permitir negocia-
¢Oes de direitos individuais por meio de con-
tratos coletivos em nivel de empresa com a
participacéo dos sindicatos.

As normas que atual mente regem a res-
cisdo também geram incentivos incorre-
tos, como no caso do Fundo de Garantia
comentado no tépico anterior. Os traba-
Ihadores tém direito a receber quatro be-
neficios principais por ocasido da resci-
sdo: pagamentos de seguro-desemprego,
aviso-prévio, direito a sacar o acumulado
na sua conta FGTS e a multa rescisoria.
Assim, as politicas recomendadas seriam:
a) aumentar a remuneracdo dos saldos
depositados no FGTS de forma a nédo in-
centivar seu saque; b) eliminar a multa
rescisoria, o que diminuiria a rotativida-
de e permitiria maior investimento em qua-
lificag@o ou transferir a multa rescisoria
para um fundo publico com finalidades
especificas (como auxilio aos desempre-
gados) em vez de dar o valor diretamente
ao trabalhador.
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6. Politicas publicas de emprego

As acBes comentadas no topico anterior
exigem alteragdes na legislac8o trabalhista
No entanto, h& outras possibilidades de cri-
acdo de emprego por meio de politicas pu-
blicas.

Uma das maneiras € pela qualificacéo
da méo-de-obra, que visa a combater tan-
to o desemprego quanto a baixa produti-
vidade da forca de trabalho. O treinamen-
to profissional tem efeito sobre o desem-
prego na medida em que da acesso ao tra-
balhador a uma série de postos de traba-
Iho que necessitam de treinamento adicio-
nal, ou seja, a qualificacdo age diminuin-
do o descasamento entre a demanda e a
oferta de trabalho.

Existem também as politicas ativas de
microcrédito. A obtencdo de crédito € um dos
maiores problemas da pequena producao,
a0 lado do excesso de burocracia, de impos-
tos e das dificuldades de acesso a tecnolo-
gia e ao conhecimento. O governo pode es-
tudar maneiras de aumentar a abertura de
linhas de capital de giro para microempre-
endedores de baixa renda que néo tém aces-
so ao crédito formal negociado pelo sistema
bancério.

Sistemas de intermediacdo de mé&o-de-
obra também podem ter impacto positivo no
combate ao desemprego. De fato, na medida
em que a intermediacdo aumenta a infor-
macdo disponivel a trabalhadores e firmas,
ela reduz o periodo de desemprego.

Por fim, cabe citar a principal causa do
desemprego: a desaceleracdo do nivel de ati-
vidade da economia, provocada principal-
mente pelas altas taxas de juros. Sabemos,
entretanto, que o governo ndo pode dimi-
nuir deliberadamente os juros, pois essa
acdo depende de condicionantes macroeco-
némicos.

7. Conclusao

Este estudo teve a intencdo de mostrar
que reformas trabalhistas sdo necessarias,

pois estas devem acompanhar as mudan-
¢as ocorridas na sociedade.

Cabe explicitar que, apesar de determina-
das acles significarem aparentemente perda
de direitos, elas podem acarretar enormes
ganhos para a economia, ha medida em que
criam novos postos de trabalho e promovem
uma queda acentuada do desemprego.

Por fim, enfatiza-se que também podem
ser implementadas medidas geradoras de
emprego, por meio de politicas publicas, sem
alteracéo nas leis trabalhistas.

O idea seria uma combinacdo de varias
frentes, com a unido de varios segmentos da
sociedade, todos visando a combater esse
mal socia que é o desemprego.
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Apresentacéo

Propde-se o presente trabalho a discor-
rer sobre tema da maior relevancia no Direi-
to Pablico: a limitagdo do poder estatal. Es-
pecificamente, aprecia-se 0 desempenho do
Poder Judiciério.

Abordando a dimens&o do poder exercido
pelos aplicadores do direito, anadlisa-se 0 sis-
tema normativo que rege a tarefa judicante.

Situa-se a abordagem no direito positivo
brasileiro, norteado pelos principios insertos
na vigorante Constituicdo da Republica.

Subsidiada pela doutrina — notadamen-
te a nacional — e pela jurisprudéncia, a pes-
guisa desenvolve o estudo na perspectiva
do constitucionalismo vigente no Pais.

1. Introducéo

A bem da convivéncia social, organizou-
se 0 Estado, concebido como um ente que
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desempenharia o controle de condutas por
meio da aplicacdo de regras juridicas.

Segundo PLATAO (2000), “um Estado
nasce, porque cada um de nés ndo se basta
a si préprio. O homem tem tantas necessi-
dades, tantas, que muitos homens sdo obri-
gados a viver em conjunto para se ajudarem
mutuamente. A essa convivéncia daremos
0 nome de Estado”. Deveras, “0 Estado € a
coisa do povo; e 0 povo ndo € um aglomera-
do qualquer de seres humanos reunidos de
uma forma qualquer, mas a reunido de pes-
soas associadas por acordo”. (CICERO,
2000, 1, 25, §39).

Em qualquer que seja a concepgdo de
Estado, haverd um segmento incumbido de
administrar a justica. Afinal, “a justica € a
base do Estado; a constituicdo de uma soci-
edade politica € o mesmo que a deciséo do
que € justo”. (ARISTOTELES, 2000, 1253a).

Como bem sumariou Charles Louis de
Secondat, o Bardo de MONTESQUIEU, “sem
um governo, nenhuma sociedade poderia
subsistir’ (1985, 12 parte, livro I, cap. I1).

Historicamente, organizou-se o Estado
sob vé&rias formas, conforme a origem do po-
der. Consagra-se a democracia como a forma
mais adequada (ou menos imperfeita) de or-
ganizacdo politica. No regime democrético, o
poder emana do povo, que diretamente ou
por meio de representantes o exercita.

O Estado democratico de direito conduz
consigo o desiderato de assegurar direitos
individuais e de limitar o poder estatal. Para
alcancar esse fim colimado, o Estado se re-
parte em grupos de 6rgdos autbnomos, que
se encarregam de atividades concernentes
a administracdo, a elaboracédo de leis e a
solugédo de litigios. Tais agrupamentos se
corporificam nos Poderes Executivo, Legis-
lativo e Judiciario.

Inexiste preponderancia de quaisquer
dos poderes estatais. O que hg, fundamen-
talmente, é a delimitacdo de areas em que
atuam. Assim, para que se admita a norma-
lidade democrética, nenhum dos poderes
usurpara fungbes que ndo lhe sejam desti-
nadas pelo ordenamento juridico.

2. Reparticdo dos
poderes estatais

O principio da reparticdo de poderes
do Estado j& se encontra sugerido em
ARISTOTELES (2000, IV, 11, 1298a). John
LOCKE (2000, X1, 88143, 148) eROUSSEAU
(299-?, 111, 1) também conceberam uma dou-
trina de reparticdo de poderes, que veio a
ser plasmada, definida e divulgada por
MONTESQUIEU (1985, XI, 5).

Consignou-se na Declarag8o dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, no artigo
XV, que ndo teria constituicdo a sociedade na
qual ndo estivesse assegurada a garantia dos
direitos, nem determinada a reparticdo dos
poderes. Assim expressava: “Toute societé
dans laquelle la garantie des droits n'est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs déter-
minée, n’a point de constitution” (*Toda so-
ciedade na qual a garantia dos direitos n&o
estiver assegurada e a separacdo de poderes
determinada, ndo tem Constitui¢do”).

Na Constituicdo Francesa de 1848, ins-
creveu-se o canone “La séparation des pou-
Voirs est la premiéere condition d’ un gouver-
nement libre” (“A separacdo de poderes € a
primeira condi¢do de um governo livre”).

Preconizou MONTESQUIEU (1985, p.
149) que néo haveria liberdade politica onde
se acumulassem e se confundissem as fun-
¢cOes proprias de cada 6rgédo da soberania
estatal. Discorre em sua celebérrima obra:

"A liberdade politica, num cida-
ddo, é esta tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um
possui de sua segurancga; e, para que
se tenha esta liberdade, cumpre que o
governo seja de tal modo, que um ci-
daddo ndo possa temer outro cidadéo.

"Quando na mesma pessoa ou ho
mesmo corpo de magistratura o po-
der legislativo esta reunido ao poder
executivo, néo existe liberdade, pois
pode-se temer que 0 mesmo monarca
ou 0 mesmo senado apenas estabel e-
cam leis tiranicas para executé-las ti-
ranicamente.
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"N&o havera também liberdade
se 0 poder de julgar ndo estiver se-
parado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidadéos se-
ria arbitrério, pois o juiz seria legis-
lador. Se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

"Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem ou 0 mesmo corpo dos princi-
pais, ou dos nobres, ou do povo exer-
cesse esses trés poderes. o de fazer as
leis, o de executar as resolucbes pu-
blicas, e o de julgar os crimes e as di-
vergéncias dos individuos.”

E importante reconhecer que a divisio
dos poderes estatais, modernamente, ndo
tem o mesmo molde de épocas passadas,
quando a reparticdo se mostrava bastante
rigida e inflexivel. Reporta-se a0 magistério
de José Afonso da SILVA (1999):

“Hoje, o principio ndo configura

mais aquela rigidez de outrora. A
ampliacdo das atividades do Estado
contemporaneo impds nova visdo da
teoria da separacé@o de poderes e no-
vas formas de relacionamento entre os
0rgéos legislativo e executivo e destes
com o judiciério, tanto que atualmen-
te se prefere falar em colaboracdo de
poderes.” (p. 113).
“... cabe assinalar que nem a divisdo
de funcdes entre os 6rgdos do poder
nem sua independéncia sdo absolu-
tas. Ha interferéncias que visam ao es-
tabelecimento de um sistema de freios
e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagdo do bem da co-
letividade e indispensavel para evi-
tar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente
dos governados.” (p. 114).

Assimila-se bem a teoria da reparticdo dos
poderes estatais a partir dos apontamentos
de José Alfredo de Oliveira BARACHO
(1984):

“A separacdo de poderes, expres-
sdo considerada como equivoca
para muitos, tem gerado mal-enten-
didos na ciéncia constitucional mo-
derna, principalmente quando se
tem em mente defini-la. A doutrina
€ tida, igualmente, como uma revol-
ta as formas tiranicas.

“A teoria rigida e inflexivel néo
esta no proprio Montesquieu, mas em
muitos de seus intérpretes que lhe de-
ram contornos rigorosos. Tendéncia
mais aceita € aquela que ensaia pre-
servar a teoria, gragas a uma interpre-
tacdo renovada da formula de Mon-
tesquieu, ndo como separacdo impos-
sivel, mas distin¢&o funcional entre os
Orgéos do Estado.” (p. 27-28);

“A expressdo ‘separacdo de pode-
res' ndo foi empregada uma vez se-
quer por Montesquieu, hem entendeu
que os 6rgdos investidos das trés fun-
¢Bes do Estado seriam representantes
do soberano, acometido de uma parte
de soberania, absolutamente. N&o esta
em Montesquieu qualquer explicacdo
que leve ao entendimento de que uma
teoria da separacdo de poderes impli-
ca separacdo absoluta dos érgdos que
exercem a funcéo executiva e a legis-
lativa. Entendia que devia existir uma
acdo continua dos dois poderes um
sobre o outro, uma verdadeira colabo-
racdo.” (p. 29);

“O regime constitucional moder-
no, quando proclama a separacgéo
como indispensavel a liberdade pu-
blica, vem assim entendendo-a de
maneira limitada, sem acobertar uma
interpretagdo exclusivista, que levaria
essa distin¢do a ndo aceitar o menor
vinculo de relacionamento entre esses
Orgdos.” (p. 39);

“A atividade jurisdicional é diri-
gida a propor a realizagdo da norma,
através de sua aplicagdo ao caso con-
creto. Como fungdo imprescindivel do
Estado Contemporéneo, amplia seus
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pontos de atuacéo. No Estado de Di-
reito, nenhuma atividade pode estar
isenta do controle, muito menos a es-
tatal.” (p. 67).

2.1. Atriparticio do poder como
postulado da democracia

Num Estado Democrético, € preciso que
se criem meios de limitar e controlar poderes,
refreando a concentracdo de sua titularidade
em um Unico 6rgdo ativo de soberania.

Nesse aspecto, assinala Paulo BONA-
VIDES (1993, p. 467):

“A concentracdo seria, sem dulvi-
da, lesiva ao exercicio social da liber-
dade humana em qualquer género de
organizacdo do Estado. Titular exclu-
sivo dos poderes da soberania na es-
fera formal da legitimidade, € t&o-so-
mente a Nagdo politicamente organi-
zada, sob a égide de um Estado de
Direito.”

Seria mesmo inconcebivel, no regime da
democracia, a outorga de poderes ilimita-
dos aos dirigentes publicos, o que, por cer-
to, resvalaria para abusos. Anota Hugo de
Brito MACHADO (2000):

“N&o se pode admitir que o titular
de poderes os exercite sem limites. Isto
somente seria razoavel se partissemos
do pressuposto de que o titular do
poder é isento da falibilidade huma-
na, o que indiscutivelmente ndo acon-
tece. Muito pelo contrério, quando al-
guém é investido de poderes, tende a
destes abusar, de sorte que a grande
missdo do Direito reside exatamente
no equacionamento do exercicio do
Poder, de tal modo que o seu titular
ndo possa cometer abusos.” (p. 23);

“Como instrumento de limitacéo
do poder dos governantes, vale dizer,
do poder do Estado, o Direito pode ser
mais ou menos eficaz, na medida em
que consagre o principio da divisao
de poderes.

“Realmente, a melhor técnica para
limitar o poder consiste em dividi-lo.

E a melhor forma de divisdo do poder
estatal ainda é a divisdo cléassica des-
te, que o0 segmenta em trés parcelas,
correspondentes as trés fungbes es-
senciais do Estado, vale dizer, a legis-
lativa, a administrativa e a jurisdicio-
nal.” (p. 111-112).

N&o basta, para a constituicdo de um
Estado democrético, a divisio de poderes. E
imperiosamente necessério que tais poderes
se harmonizem no desempenho de suas fun-
¢Bes. A independéncia harménica entre os
poderes apresenta-se como uma indeclinével
condi¢8o para o reconhecimento da democra-
cia vigorante em um Estado de direito.

Efetivamente, “néo existirg, pois, um
Estado democrético de direito, sem que haja
Poderes de Estado e Instituigdes, indepen-
dentes e harmdnicos entre si, bem como pre-
visdo de direitos fundamentais e instrumen-
tos que possibilitem a fiscalizac&o e a per-
petuidade desses requisitos. Todos estes te-
mas sdo de tal modo ligados que a derroca-
da de um, fatalmente, acarretard a supres-
s80 dos demais, com o retorno do arbitrio e
da ditadura. O legislador constituinte, no
intuito de preservar este mecanismo recipro-
co de controle e a perpetuidade do Estado
democrético, previu, para o bom exercicio
das funcbes estatais, pelos Poderes Legisla-
tivo, Executivo, Judici&rio e a Instituicgo do
Ministério Publico, diversas prerrogativas,
imunidades e garantias a seus agentes poli-
ticos” (MORAES, 1999, p. 353-354).

2.2. Adivisdo einterdependéncia dos
poderesno constitucionalismo brasileiro

Em praticamente todos os textos consti-
tucionais do Brasil, a reparticdo dos pode-
res foi erigida como preceito basilar. A
propésito, leciona Paulo BONAVIDES
(1993, p. 466):

“Nenhum principio de nosso
constitucionalismo excede em ancia-
nidade e solidez o principio da sepa-
racdo de poderes. (...)

“Minudente balanco do compare-
cimento indeclindvel do principio nos
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melhores textos de nossa tradicéo
congtituciona (...) faz-nos concluir que
as raizes de tdo notavel axioma séo
realmente profundas e inabalaveis na
consciéncia juridica do Pais’.

Para melhor compreender a observacéo
do antecitado juspublicista, comporta fazer
uma breve reportagem historica.

Proclamava a Constituicdo Imperial de
1824 :

“A divisdo e harmonia dos Pode-
res Politicos é o principio conserva-
dor dos direitos dos cidad@os, e 0 mais
seguro meio de fazer efetivas as ga-
rantias que a Constituicdo oferece.”
(art. 99).

“Os Poderes Politicos reconheci-
dos pela Constituicdo do Império do
Brasil sdo quatro: o Poder Legidativo,
0 Poder Moderador, o Poder Executi-
vo e 0 Poder Judicid. " (art. 10).

Estatuia a Constituicdo de 1891 :

“S&o 6rgdos da soberania nacio-
nal o Poder Legidativo, o Executivo e
0 Judiciario, harmdnicos e indepen-
dentes entre si.” (art. 15).

Dispunha a Constituicdo de 1934:

“Os Poderes Legislativo, Execu-
tivo e Judiciério sdo limitados, e,
entre si, harménicos e independen-
tes.” (art. 11).

Embora enunciasse como principio a
“forma republicana e representativa de go-
verno”, a Congtituicdo de 1937 néo reconhe-
cia a reparticdo, harménica e independen-
te, dos poderes estatais. Ao reveés, admitia a
figura do Presidente da Republica como ple-
nipotenciério. Estabelecia o seu texto:

“O Poder Legislativo € exercido
pelo Parlamento Nacional, com a co-
laboragdo do Conselho da Economia
Nacional e do Presidente da Republi-
ca, daguele mediante parecer nas ma-
térias da sua competéncia consultiva
e deste pela iniciativa e sancdo dos
projetos de lei e promulgacdo dos de-
cretos-leis autorizados nesta Consti-
tuicdo.” (art. 38, caput).

“O Presidente da Republica, auto-
ridade suprema do Estado, coordena
a atividade dos 6rgéos representati-
vos, de grau superior, dirige a politica
interna e externa, promove ou orienta
a politica legislativa de interesse na-
cional, e superintende a administra-
¢80 do Pais” (art. 73).

“E vedado ao Poder Judiciario co-
nhecer de questdo exclusivamente
politica” (art. 94).

Consagrava a Constituicdo de 1946 o
principio da independéncia e harmonia dos
poderes (art. 7°, VII, b).

Prescrevia a Constituicdo de 1967 :

“Art. 6° — S80 Poderes da Uni&o,
independentes e harménicos, o Legis-
lativo, o Executivo e o Judici&rio.

“Parégrafo Unico — Salvo as exce-
¢Oes previstas nesta Constituicéo, é
vedado a qualquer dos Poderes dele-
gar atribuicdes; quem for investido na
func@o de um deles ndo podera exer-
cer a de outro.”

Com a Emenda Constitucional n° 1, de
1969, que promoveu ampla reforma em toda
a Carta de 1967, manteve-se a disposi¢éo
do texto retromencionado.

Preceitua a atual Constituicdo da Repu-
blica:

“S&o Poderes da Unido, indepen-
dentes e harmonicos entre si, o Le-
gislativo, o Executivo e o Judiciario.”
(art. 20).

3. A funcéo jurisdicional

Acentuam os doutrinadores o carater
substitutivo do poder jurisdicional. A pro-
pésito, lecionam CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO (1997, p. 130): “Exercendo
a jurisdicdo, o Estado substitui, com uma
atividade sua, as atividades daqueles que
estdo envolvidos no conflito trazido a
apreciacao”.

Transparece natural que 0 juiz exerca seu
mister almejando aplicar a Justica. Mas de-
vera fazé-lo dentro dos quadrantes do Di-
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reito, ou sgja, buscando nas fontes juridicas
fomento para suas decisBes. Cabe ressaltar
que a lei congtitui a principal fonte do Direi-
to em que devem ser pautados os pronunci-
amentos judiciais.

Chaim PERELMAN (1996), um dos mai-
ores fil6sofos do direito do Século XX, pro-
blematiza a questdo da postura do juiz na
tarefa de dar (reconhecer ou devolver) a cada
um o que é seu.Apresenta 0 mencionado jus-
filésofo seis posicionamentos:

“A cada um a mesma coisa

“A cada um segundo seus méritos.

“A cada um segundo suas obras.

“A cada um segundo suas neces-
sidades.

“A cada um segundo sua posicéo.

“A cada um segundo o que a lei
Ihe atribui.”

Entre as férmulas apresentadas, seguin-
do um critério de exclusdo, seguramente a
gque mais se aproxima da idéia de justo € a
quarta (“Justica é dar a cada um segundo as
suas necessidades’). “Dar a mesma coisa’
s6 traz idéia de igualdade matemdtica . “Dar
... segundo 0s seus méritos” pressupde a
existéncia de um quadro justo de méritos
alcancados legitimamente. “Dar ... segundo
suas obras” também ndo satisfaz, na medi-
da em que parte de resultados atingidos por
pessoas que se acham sob as mais variadas
condicdes. “Dar a cada um segundo sua
posicdo” indica uma hierarquia social pre-
estabel ecidamente aceita. “Dar ... segundo
alel” expressa concepgdo conservadora de
império da vontade do legislador ainda que
afronte o sentimento social de Justica.

Dar a cada um segundo suas necessida-
des, portanto, revela melhor a idéia de Justi-
ca. Trata-se de formulac@o realista, reconhe-
cedora das desigualdades sociais existen-
tes, as quais devem ser minimizadas. Tal
foi, alias, o discurso ideoldgico inscrito na
vigente Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil, ao proclamar em seu pream-
bulo os “valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos”. Defluente desse propdsito, averba-

se como um dos objetivos fundamentais
“erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e
regionais’ (Constituicdo, artigo 3°, III).

Entretanto, referidas concepcbes devem
ser adotadas pelo legislador ao criar as nor-
mas de conduta. Incumbe ao juiz, tao-so-
mente, aplicar a Justica plasmada nas leis
(*a cada um segundo o que alei lhe atribui’).
Cabe-lhe, entdo, avaliar se norma lega vali-
da incide no caso concreto posto a sua diri-
méncia.

Grande ressonancia tem o magistério
doutrinal de Edgar de God6i da Mata MA-
CHADO (1995):

“A atividade do juiz é, essencial-
mente, a de aplicar a lei, ou melhor, a
regra de direito. Na aplicacdo da nor-
ma, é muitas vezes obrigado a inter-
preté-la. Cabe, pois, indagar se o juiz,
dando a sentenca, cria direito ou se
tem de limitar-se simplesmente a apli-
car ale.” (p. 268);

“E antiga a tensdo entre jurispru-
déncia e lei. As sociedades primitivas
ndo conheceram discriminacéo entre
0 juiz, o legislador e o sacerdote. Por
isso mesmo, a medida que uma socie-
dade passa a reger-se por normas
oriundas de um sb poder qualificado
para crid-las, vai surgindo a questéo
de saber qua a fonte que deve prepon-
derar: se a que gera o direito sob afor-
ma da disposicdo legislativa, se a que
o configura na sentenca judicial com
forca de precedente.” (p. 268);

“Todos os autores sdo hoje unani-
mes em repelir a tese segundo a qualo
juiz deve atuar como simples autbma-
to, na aplicagéo da lei.” (p. 269);

“Hoje, todos concordam em que o
juiz cria algo ao dar a sentenca. Em
que, porém, consiste essa criagio? E a
criagdo de regra de direito?

“Sim, responde LEGAZ Y LA-
CAMBRA:

“ ‘A sentenca é fonte de direito (en-
quanto cria uma norma individual)
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por sua prépria esséncia; o juiz, as-
sim como ndo pode deixar de julgar,
porque atentaria contra a estrutura da
ordem juridica, ndo pode deixar de
criar direito, ao julgar, porque toda
aplicacéo normativa € uma criagéo.
Se porém a Jurisprudéncia é fonte
de direito, ndo o é por ser Jurispru-
déncia, mas por delegacdo duma
norma geral’. (Filosofia del derecho,
p. 245)" (p. 270);

“Na realidade, s8o os tribunais e a
jurisprudéncia que, nos paises de
Common Law, criam o direito.” (p. 272);

“Em virtude da teoria do preceden-
te obrigatério (binding precedent) os
principios enunciados numa senten-
¢a prolatada por uma corte de record,
isto & a qual incumbe registrar as de-
cisbes, devem ser obrigatoriamente
observados por toda jurisdi¢go de ni-
vel igual ou inferior. A deciséo nédo
vale sb para a espécie, aplica-se inva-
riavelmente aos casos semelhantes. E
a clausula do stare decisis (ater-se ao
decidido): toda decisdo tende a tornar-
se uma decisdo diretriz.” (p. 272-273).

E pertinente o comentério de Oswaldo
AranhaBandeirade MELLO (1979, p. 32, v.1):

“No exercicio da fungdo jurisdicio-
nal ndo deve haver ingeréncia dos 6r-
géos legidativo e executivo, sob pena
de prejuizo ao bom desempenho dela,
periclitando a justica.”

3.1. Controlejudicial dos
atos administrativos

Seria impensavel a existéncia de um Po-
der Executivo desatrelado a limites de atua-
¢8o. Deveras, em um Estado de direito, a
Administracdo Publica age segundo normas
gue se compaginam com o ordenamento ju-
ridico. Apartando-se dos canones legais,
estard 0 agente publico praticando atos irri-
tos, destituidos de qualquer carga de efica
cia no plano da validez juridica

Compreende-se o controle da Adminis-
tracdo Publica na fixagdo de parémetros com

base nos quais deve ser norteada a ativida-
de administrativa do Estado. Para que se
torne efetivo o delineamento de condutas
dos administradores publicos, oferece a or-
dem juridica meios de impugnagéo.

Ao Poder Judicidrio incumbe prestar pro-
vidéncias de intervenc&o nos litigios instau-
rados. Proclama-se na Lex Legum que nenhu-
ma lesdo ou ameaca a direito serd excluida
da apreciacdo dos 6rgdos judiciérios (art.
5°, XXXV, CF/88). Esse enunciado expres-
sa o principio da inafastabilidade da pres-
tacéo de tutela jurisdicional.

No controle da Administracdo Publica,
0 Poder Judiciério exerce tarefa de Estado-
Juiz a que se submete o Estado-Administra-
dor.

Uma ordem legal que ndo contemplasse
formas de controle da Administracdo PU-
blica, por meio do Judiciario, ndo residiria
nos quadrantes juridicos. Seria, escancara-
damente, contréria a idéia do Direito.

A fungdo administrativa possui o cara-
ter de um encargo de defesa, conservacdo e
aprimoramento dos bens, servicos e interes-
ses da coletividade. Seus fins colimados di-
rigem-se ao bem-comum da sociedade ad-
ministrada. Todos os deveres, poderes e prer-
rogativas de que séo dotados os adminis-
tradores somente se justificam em mira da
defesa do interesse puablico.

Dicotomia classica que se aplica aos atos
administrativos aponta aqueles ditos vincu-
lados e outros ditos discricionarios. Ambas as
categorias se sujeitam ao controle, pela sin-
gela razéo de serem suscetiveis de nulifica-
bilidade caso se arredem das balizas juridi-
co-legais.

Seabra FAGUNDES (1967, p. 148-159)
explana elucidativamente a teoria do con-
trole judicial sobre os atos administrativos:

“Ao Poder Judiciério, é vedado
apreciar, no exercicio do controle ju-
risdicional, o mérito dos atos admi-
nistrativos. Cabe-lhe examiné-los,
tdo-somente, sob o prisma da legali-
dade. Este € o limite do controle, quan-
to a extenséo.
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“O mérito esta no sentido politico
do ato administrativo. E o sentido dele
em funcdo das normas da boa admi-
nistracdo. Ou, noutras palavras: € 0
seu sentido como procedimento que
atende ao interesse publico, e, a0 mes-
mo tempo, O agjusta aos interesses pri-
vados, que toda medida administrati-
vatem de levar em conta. Por isso, ex-
prime um juizo comparativo.

“Compreende os aspectos, nem
sempre de facil percepcdo, atinentes
ao acerto, a justica, utilidade, equida-
de, razoabilidade, moralidade, etc. de
cada procedimento administrativo.

“Esses aspectos, muitos autores o
resumem no binémio: oportunidade e
conveniéncia. Envolvem eles interes-
ses e ndo direitos. Ao Judiciario, ndo se
submetem o0s interesses, que o ato
administrativo contrarie, mas apenas
os direitos individuais, acaso feridos
por ele. O mérito € de atribuicdo ex-
clusivado Poder Executivo (...). Osele-
mentos que o constituem sdo depen-
dentes de critério politico e meios téc-
nicos peculiares ao exercicio do Po-
der Administrativo, estranhos ao am-
bito, estritamente juridico, da apreci-
acdo jurisdicional. A andlise da lega-
lidade (legitimidade, dos autores ita-
lianos) tem um sentido puramente ju-
ridico.

“Cinge-se a verificar se os atos da
Administragdo obedeceram as prescri-
¢Oes legais, expressamente determina-
das, quanto a competéncia e manifes-
tacdo da vontade do agente, quanto
ao motivo, ao objeto, a finalidade e &
forma.”

Certo € que ndo podera o Judiciario subs-
tituir a vontade da Administracdo, quando
manifestada em moldes adequados e com-
pativeis com a lei. Nesse sentido, conver-
gem todos os doutrinadores pétrios. Citam-
se, adiante, alguns deles:

“Assim como ao Judiciario compe-
te fulminar todo comportamento ile-

gitimo da Administragdo que apare-
¢a como frontal violagdo da ordem ju-
ridica, compete-lhe, igualmente, fulmi-
nar qualquer comportamento admi-
nistrativo que, a pretexto de exercer
apreciacdo ou decisdo discricionéria,
ultrapassar as fronteiras dela, isto €,
desbordar dos limites de liberdade que
Ihe assistiam, violando, por tal modo,
os ditames normativos que assinala-
vam os confins da liberdade discrici-
onéaria.

“A andlise dos pressupostos de
fato que embasaram a atuacdo admi-
nistrativa € recurso impostergéavel
para afericdo do direito e o juiz, neste
caso, mantém-se estritamente em sua
funcdo quando procede ao cotejo en-
tre 0 enunciado legal e a situagdo con-
creta” (MELLO, 1999, p. 647);

“... ale tanto pode ser ofendida a
forca aberta como a capucha. No pri-
meiro caso, 0 administrador expde-se
afoitamente a repulsa; no segundo,
por ser mais sutil ndo € menos censu-
rével. Vae dizer: a ilegitimidade pode
resultar de manifesta oposicdo aos
canones legais ou de violagdo menos
transparente, porém téo viciada quan-
to a outra. Isto sucede exatamente
gquando a Administracdo, em nome do
exercicio de atividade discricionéria,
vai além do que a lei Ihe permitia e,
portanto, igualmente a ofende.

“(..)

“E, pois, precisamente em casos
que comportam discricdo administra-
tiva que o socorro do Judici&rio ganha
foros de remédio mais valioso, mais
ambicionado e mais necessério para
os jurisdicionados, que a prondncia
representa a garantia Ultima para con-
ten¢@o do administrador dentro dos
limites de liberdade efetivamente con-
feridos pelo sistema normativo.

“... este proceder do Judiciario néo eli-
mina a discricionariedade e nem pode
fazé-lo, pena de agravo a propria lei.
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Deveras: a perquiri¢do judicial nunca
assistira ir além dos limites de signifi-
cacdo objetivamente desentranhéveis
da norma legal, conquanto valendo-
se desassombradamente das vias
mencionadas.

“O campo de apreciacdo mera-
mente subjetiva — sgja por conter-se no
interior das significages efetivamen-
te possiveis de um conceito legal flui-
do e impreciso, seja por dizer com a
simples conveniéncia ou oportunida-
de de um ato — permanece exclusivo
do administrador e indevassavel pelo
juiz, sem o que haveria substituicao
de um pelo outro, a dizer, invasdo
de funcdes que se poria as testilhas
com o proprio principio da inde-
pendéncia dos Poderes, consagrado
no art. 2° da Lei Maior.” (MELLO,
1999, p. 652-653);

“Enquanto os atos administrati-
vos em geral expdem-se a revisédo
comum da Justica, outros existem
que, por sua origem, fundamento,
natureza ou objeto, ficam sujeitos a
um controle especial do Poder Judi-
ciério, e tais séo os chamados atos
politicos, os atos legislativos e 0s ‘in-
terna corporis’. Essa peculiaridade
tem conduzido a maioria dos auto-
res a consideré-los ‘insuscetiveis de
apreciacdo judicia’ (...), 0 que ndo é
exato, porque, na realidade, a Justica
0S aprecia, apenas com maiores res-
tricdes quanto aos motivos ou a via
processual adequada.” (MEIRELLES,
1999, p. 636);

“A sb invocagdo da natureza poli-
tica do ato ndo é o suficiente para reti-
r&lo da apreciacdo judiciaria. Neces-
sario € que, sendo um ato com funda-
mento politico, ndo se tenha excedido
dos limites discricionérios demarca-
dos ao 6rgdo ou autoridade que o pra-
ticou.” (MEIRELLES, 1999, p. 638);

“Interna corporis séo so aquelas
questdes ou assuntos que entendem

direta e imediatamente com a econo-
mia interna da corporacao legislati-
va, com seus privilégios e com a for-
macado ideoldgica da lei, que, por sua
propria natureza, séo reservados a
exclusiva apreciacdo e deliberacdo do
Plen&rio da Cémara. Tais sdo os atos
de escolha da Mesa (eleicdes internas),
os de verificagcdo de poderes e incom-
patibilidades de seus membros (cas-
sacdo de mandatos, concesséo de li-
cengas etc.) e os de utilizagdo de suas
prerrogativas institucionais (modo de
funcionamento da Camara, elaboracéo
de regimento, constituicdo de comis-
sBes, organizacdo de servicos auxilia-
res etc.) e a valoragdo das votagoes.

“Dai ndo se conclua que tais as-
suntos afastam, por si sés, a revisao
judicial. N&o é assim. O que a Justica
ndo pode é substituir a deliberagdo da
Cémara por um pronunciamento ju-
dicial sobre o que é da exclusiva com-
peténcia discricionaria do Plenario,
da Mesa ou da Presidéncia. Mas pode
confrontar sempre o ato praticado com
as prescricdes constitucionais, legais
ou regimentais que estabelegcam con-
digdes, forma ou rito para seu cometi-
mento.

“(..)

“Nesta ordem de idéias, conclui-
se que é licito ao Judiciario perquirir
da competéncia das Camaras e verifi-
car se ha inconstitucionalidades, ile-
galidades e infringéncias regimentais
nos seus aegados interna corporis, de-
tendo-se, entretanto, no vestibulo das
formalidades, sem adentrar o conteu-
do de tais atos, em relagcdo aos quais a
corporagdo legislativa é, a0 mesmo
tempo, destinatéria e juiz supremo de
sua préatica” (MEIRELLES, 1999, p.
639-640);

“Limita-se o controle jurisdicional,
Nnos casos concretos, ao exame da le-
galidade do ato ou da atividade ad-
ministrativa. Escapa-lhe, por conse-
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guinte, o exame do mérito do ato ou
atividade administrativa. Assim, os
aspectos de conveniéncia e oportuni-
dade ndo podem ser objeto desse con-
trole. A autoridade jurisdicional pode
dizer o que é lega ou ilegal, mas ndo o
gue € oportuno ou conveniente e 0 que
€ inoportuno ou inconveniente.”
(GASPARINI, 2000, p. 743);

“O Poder Judicidrio pode exami-
nar os atos da Administracéo Publi-
ca, de qualquer natureza, sejam gerais
ou individuais, unilaterais ou bilate-
rais, vinculados ou discricionarios,
mas sempre sob o aspecto da legali-
dade e, agora, pela Constituicdo, tam-
bém sob o aspecto da moralidade (arts.
59, inciso LXXIII e 37).” (DI PIETRO,
1999, p. 593).

Evidentemente, os 6rgdos judicantes de-
vem pautar sua agdo no controle da legali-
dade, sem desbordar para ingeréncias no
campo de restrita disponibilidade do admi-
nistrador publico.

Comenta Pontes de MIRANDA (1987, p.
234) que “as vezes a mentalidade reaciona-
ria dos juizes os leva ao terreno politico, com
ameacas a Constituicdo mesma e as suas
reformas”.

Destarte, ndo se compadeceria com o fo-
mento juridico intervencdo do Judiciério que
podasse a discricionariedade do agente
publico, invadindo sua area politica. Agin-
do desse modo, estaria o Judiciario resva-
lando em franca colisédo com o altaneiro
principio da reparticdo de Poderes, de cuja
interdependéncia nédo prescinde o Estado
Democrético de Direito (art. 2°, Constitui-
¢do da Republica).

3.2. Controlejudicial de
atoslegidativos

Na elaborac8o de leis, estd o legislador
limitado pelas normas constitucionais e re-
gimentais. Ultrapassando os limites norma-
tivos, o legislador podera ter seus atos im-
pugnados judicialmente.Com efeito, “o pro-
cesso legidlativo, tendo, atualmente, contor-

no constitucional de observéancia obrigat6-
ria em todas as Camaras (arts. 59 a 69) e
normas regimentais proprias de cada cor-
poracdo, tornou-se passivel de controle ju-
dicial para resguardo da legalidade de sua
tramitacdo e legitimidade da elaboracdo da
lei. Claro estd que o Judici&rio ndo pode
adentrar 0 mérito das deliberacdes da Mesa,
das Comissfes ou do Plenério, nem deve
perquirir as opcdes politicas que conduzi-
ram a aprovacdo ou rejeicdo dos projetos,
proposic¢des ou vetos, mas pode e deve —
quando se argui lesdo de direito individual
— verificar se o processo legislativo foi
atendido em sua plenitude, inclusive na tra-
mitacdo regimental. Deparando infringén-
cia a Constituicéo, a lei ou ao regimento,
compete ao Judiciario anular a deliberagéo
ilegal do Legislativo, para que outra se
produza em forma legal.” (MEIRELLES,
1999, p. 639).

Autoriza o principio inscrito no art. 5°,
XXXV, CF/88, que o Judici&rio conheca de-
mandas envolvendo o excesso do poder le-
gislativo. Sempre que o legislador abusar de
seus poderes, far-se-a necessario invalidar
seus atos, como forma de resguardar a de-
mocracia.

Discussdo que gravita em torno da inge-
réncia judicial em matéria legislativa fre-
guenta os debates do controle da constituci-
onalidade das leis a cargo do Judiciario.

Doutrina Gomes CANOTILHO (1994, p.
265) a respeito:

“A fiscalizag&o constitucional
ndo se transforma em juizo de mérito
(inadequacd&o, inoportunidade ou de-
ficiéncia da lei para atingir certos
fins), pois isso pressuporia uma subs-
tituicdo inadmissivel do legislador
pelo juiz na seleccdo das determinantes
auténomas. O que se pretende é captar
juridicamente o eventual ‘excesso de
poder legislativo’ nos casos em que se
tem de apreciar se as ‘finalidades’ da
constituicdo ndo foram ‘desprezadas
ou ‘substituidas’ por determinantes
autbnomas contraditérias, incongru-
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entes ou ndo pertinentes com os fins e
directivas materiais das determinan-
tes heterdbnomas.”
Prossegue o insigne constitucionalista
luso:
“A questdo é hoje um dos proble-
mas centrais do direito constitucional
de alguns paises. O problema especi-
fico do direito judicial, tendo sobretu-
do em conta o problema da constitui-
¢do dirigente, residira nos casos de
direito judicial corrector da lei, direito
judicial concorrentedalei edireitojudi-
cial substitutivo da lei. Que este direito,
nas formas acabadas de mencionar,
podia ter um sentido relevante, de-
monstra-0 o problema das omissdes le-
gidativas parciais, onde a violagdo do
principio constitucional da igualda-
de suscitava (e suscita), simultanea-
mente, trés questdes. (1) se a lei viola-
dora do principio da igualdade devia
ser substituida por uma sentenca que
eliminasse a inconstitucionalidade
parcia; (2) se o0 juiz se devia limitar a
completar a lei, deixando intocado o
seu contelido; (3) se o juiz devia desa-
plicar a lei, ferida de inconstituciona-
lidade por omissédo parcial. N&o dis-
cutindo agora outras questdes cone-
xas (...), logo se objectou que: (1) o di-
reito judicial correctivo de lei viola o
principio da vinculag8o do juiz alei ea
ordenacgéo juridico-constitucional de
funcgdes; (2) que o direito judicial substi-
tutivo da lei depara com as mesmas di-
ficuldades juridico-constitucionais.”
(CANOTINHO, 1994, p. 272-273).
Identifica-se como tipica manifestacéo
do excesso de poder legislativo a viola-
¢80 ao principio da proporcionalidade ou
da proibicdo de excesso, que se revela me-
diante contraditoriedade, incongruéncia
e irrazoabilidade ou inadequacdo entre
meios e fins.
De fato, “0 excesso de poder como mani-
festac@o de inconstitucionalidade configu-
ra afirmac&o da censura judicial no &mbito

da discricionariedade legislativa.” (MEN-
DES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 246).

Revelou a doutrina, com o abono da ju-
risprudéncia, o principio da proporcionali-
dade (ou da adequac&o), segundo o qual a
lei deve conter razoabilidade para subsis-
tir.

Ensina Gomes CANOTILHO (1998, p.
462):

“As autoridades legiferantes, deve
ser vedado o direito de disporem arbi-
trariamente da vida, da liberdade e da
propriedade das pessoas, isto €, sem
razbes materialmente fundadas para
o fazerem. Radica aqui também um
dos argumentos invocados para, pos-
teriormente, se defender a judicial re-
view of legislation. Os juizes, baseados
em principios constitucionais de jus-
tica, poderiam e deveriam analisar os
reguisitos intrinsecos da lei. Mais um
passo era dado para a evolucgdo do
processo devido.”

Em varias oportunidades, a Suprema
Corte brasileira reconheceu aludido princi-
pio como uma ineréncia da triparticdo, har-
ménica e independente, do poder estatal.

Do vasto repertério do STF, colhe-se um
caso em que se declarou a aplicagcdo do men-
cionado canone:

“O principio da proporcionalida-
de visa ainibir e a neutralizar o abuso
do Poder Publico no exercicio das fun-
¢bes que lhe sdo inerentes, notada-
mente no desempenho da atividade
de cardter legislativo e regulamentar.
Dentro dessa perspectiva, 0 postula-
do em questdo, enquanto categoria
fundamental de limitagdo dos exces-
sos emanados do Estado, atua como
verdadeiro parametro de afericdo da
prépria constitucionalidade material
dos atos estatais.” (Ministro CELSO
DEMELLO, SS1.320/RJ, publ. noDJU
de 14-4-1999).

Situa-se o tema do principio da propor-
cionalidade na esfera do postulado bésico
de contengdo dos excessos do Poder Publi-
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co. Qualifica-se verdadeiro coeficiente de
aferic8o da razoabilidade dos atos estatais,
de acordo com o magistério de Celso Anténio
Bandeira de MELLO (1993, p. 56-57) e de
Llcia Valle FIGUEIREDO (1995, p. 46).

Outorga-se ao Judiciario o controle da
adequacdo das medidas legislativas aos fins
constitucionalmente perseguidos. Sérgio
NOJIRI (2000, p. 61) assevera que “nos Es-
tados Democréticos de Direito, o Poder Ju-
diciario cumpre um importante papel de
controle, em defesa das minorias, que impe-
de que o Estado se perverta em uma auténti-
ca ditadura parlamentar da maioria.”

4. Limites ao poder jurisdicional

Articula-se o Direito de modo sistémico.
Revela-se a ordem juridica um complexo de
normas agregadas hierarquicamente. De
acordo com a sedimentada e abonada con-
cepcdo de Hans KELSEN, a Constituicdo
representa a Norma Apice, que confere vali-
dade a quaisquer outras regras juridicas.

Eis a prestigiada exposicao tetrica de
KELSEN (1976, p. 310):

“A ordem juridica ndo é um siste-
ma de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas é uma construcéo es-
calonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas. A sua uni-
dade é produto da conexdo de depen-
déncia que resulta do facto de a vali-
dade de uma norma, que foi produzi-
da de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja
producgdo, por seu turno, € determina-
da por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma funda-
mental — pressuposta. A norma fun-
damental — hipotética, nestes termos
— &, portanto, o fundamento de vali-
dade dltimo que constituia unidade
desta interconexdo criadora.”

No sistema do direito escrito, verifica-
se uma “preponderancia genética da lei”
(MACHADO, 1995, p. 271). Das lels, o juiz

deve extrair o comando normativo regente
das condutas sociais. N&o elabora o julga-
dor a norma. Apenas interpreta e aplica. Per-
tinente os assertos de LEVY-BRUHL: “Em
teoria pura, ndo se deveria afirmar que o juiz
pode fazer a lei. Seria contrério ao principio
salutar da separacéo de poderes (...) e tam-
bém a sa doutrina democratica segundo a
qual alei emana do povo e ndo de uma cor-
poracéo profissional.” (apud MATA MA-
CHADO, 1995, p. 274).

Traga-se a contexto a lGcida e ressonan-
te doutrina de Mauro CAPPELLETTI (1999,
p. 24-25):

“... 0 juiz, embora inevitavelmente cri-
ador do direito, ndo € necessariamen-
te um criador completamente livre de
vinculos. Na verdade, todo sistema
juridico civilizado procurou estabele-
cer e aplicar certos limitesa liberdade
judicial, tanto processuais quanto
substanciais.”

“(..)

“... 0juiz, vinculado a precedentes ou
alei (ou aambos), tem o dever minimo
de apoiar sua propria argumentacao
em tal direito judiciério ou legislati-
Vo, e ndo (apenas) na ‘equidade’ ou
em analogos e vagos critérios de valo-
racéo.”

No sistema juridico brasileiro, ha expres-
sa autorizagdo legal para que o juiz integre
a lacuna, utilizando-se da analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito.

Estatui o direito positivo pétrio:

“Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidird o caso de acordo com a ana-
logia, 0s costumes e 0s principios ge-
rais do direito.” (Lel de Introducdo ao
Cadigo Civil, art. 49;

“O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-& aplicar as normas le-
gais; ndo as havendo, recorrerd a ana-
logia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.” (Codigo de Proces-
so Civil, art. 126).
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Com apoio nesses dispositivos legais,
podera o juiz dizer o direito nos casos con-
cretos, mesmo que a legislacéo seja omis-
sa sobre certas situacGes féticas. “N&o € o
legal que importa, mas o juridico”, pondera
Eliézer ROSA (1973, p. 261-262), exortando
0s magistrados a “redlizar o Direito, apesar
dalei.”

Na verificagdo de lacunas da lei, recor-
rerd o julgador a outras fontes do direito.
Porém, ndo Ihe é permitido substituir o le-
gislador (na érea politica) nem o adminis-
trador (no mérito dos atos administrativos).

N&o se trata de adotar solucBes extrale-
gais para os conflitos de interesses. Admi-
te-se, todavia, que as leis muitas vezes séo
lacunosas, exigindo suplementos de ou-
tras fontes do Direito para que possam
incidir.Tal procedimento de suplementacéo,
por certo, ndo poderd equivaler a uma atitu-
de do juiz substituto do legislador.

Rui PORTANOVA (1997) refere-seaidéi-
as de Jose Maria Rosa TESCHEINER (1993),
0 qual aponta para certos exageros em que se
pode converter o principio da onipresenca do
Judiciério. Discorre PORTANOVA (p. 83):

“E que se tem visto juizes a substi-
tuir professores na aprovagdo ou repro-
vagdo de alunos; a imiscuir-se na vida
de associagles, para manter ou excluir
associados; a interferir nas disputas
esportivas, para apontar 0 campedo ou
suspender jogos. E de questionar-se até
gue ponto se justifica a intromissdo do
Judici&rio, pois ‘em seus extremos limi-
tes, a omnicompeténcia do Poder Judi-
Cidrio se torna, as vezes, deletéria; ou-
tras vezes, apenas ridicula’.”

Ainda segundo PORTANOVA (p. 246):

“E evidente que a liberdade judici-
al tem limites. Nao se pode admitir
discricionariedade e/ou arbitrarieda-
de, como no exemplo do juiz de Rebe-
lais, que decidiu jogando dados.

“(..)

“O sistema como um todo exerce
certa limitagdo a liberdade do juiz.
Vease o juiz formara livremente seu

convencimento, mas hé de formé-lo na
apreciacdo da prova existente nos
autos. (...)

“A maior e mais importante limi-
tac8o ao livre convencimento é a ne-
cessidade de motivacdo das deci-
sBes.”

Contrapondo-se a essa idéia, apresenta
Jodo Baptista HERK ENHOFF (1999, p. 136-
137) vigoroso manifesto, propugnando por
um novo perfil (engajado a mudangas so-
ciais) dos operadores técnicos do Direito:

“Juizes e juristas aceitando a pro-
vocacdo de uma nova leitura da lei,
de uma desmitificag@o de seu preten-
so papel de harmonia social numa
sociedade desarmonica e visceral-
mente opressora;

“Juizes e juristas recusando a su-
posta neutralidade da lei e de seus
agentes, neutralidade que cimenta e
agrava as injusticas estabelecidas;

“Juizes e juristas comprometidos
com o futuro, ndo com o passado, com
a busca apaixonada da Justica, ndo
com as cémodas abdicacdes, com a
constru¢éo de um mundo novo, nédo
com a defesa de estruturas que devem
ser sepultadas;

“Juizes e juristas atentos aos ge-
midos dos pobres, insones ante o so-
frimento das multidées marginaliza-
das;

“Juizes e juristas que morram de
dores que ndo sdo suas, profetas da
Esperanca, bem-aventurados por te-
rem fome e sede de Justica;

“Juizes e juristas, que nunca lavem
as méos, em tributo a omisséo, mas
gue descam ao povo, que sejam povo;

“Juizes e juristas, operérios do
canto, crentes da utopia que a forca
do povo constréi;

“Juizes e juristas que se recusem a
colocar amarras, impedir véos, com-
pactuar com maquinagfes opressivas,

“Juizes e juristas que abram as ja-
nelas do amanhd e construam, sem se
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deterem ante martirios que Ihes impu-
serem, o Direito da Libertagdo.”
HERKENHOFF invoca o anatema bibli-
co que enuncia: “Ai daqueles que fazem
decretos iniquos e daqueles que escrevem
apressadamente sentencas de opresséo,
para negar a justica ao fraco e fraudar o
direito dos pobres do meu povo.” (BIBLIA,
Isaias, 10: 1-2).

5. Jurisprudéncia sobre a limitag&o
do poder judicial

Freqlentemente, questiona-se na justica
a reposicao de perda do poder aquisitivo de
estipéndios de servidores publicos, que néo
tém seu pleito contemplado pelo Parlamen-
to (competente para legislar sobre remune-
racdo). Em derredor da matéria, o STF enun-
ciou: “N&o cabe ao Poder Judiciério, que ndo
tem funcéo legislativa, aumentar vencimen-
tos de servidores publicos sob fundamento
de isonomia’ (Sumula 339).

Tema similar foi posto em discuss&o ju-
dicial. Alude-se a correcdo das tabelas pro-
gressivas do Imposto de Renda, possibili-
tando a majoragdo dos valores nominais das
faixas de isencdo, sem que houvesse lei au-
torizando expressamente a atualizacdo
monetaria.

Segundo a sistemética juridica vigoran-
te no Brasil, ndo pode o Estado-Juiz agir
como legislador positivo, ainda que a pretex-
to de adequar a lei de regéncia a principios
constitucionais (alegadamente violados
como decurso do tempo, em que avultou a
inflagdo). Tal ingeréncia do Judiciario im-
plicaria indébita intromissdo na politica tri-
butéria.

Firmou-se a jurisprudéncia no sentido
de que somente o legislador podera deter-
minar a atualizacdo pretendida pelos con-
tribuintes. Ao Judiciério incumbe, dentro da
ordem juridica positiva, aferir a validez da
norma em face da Carta Magna, sem resvalar
para 0 ambito de atuacdo legiferante.

Deveras, ndo é o Poder Judici&rio o locus
apropriado para atualizar disposic¢des de

lei que fixam o limite da deducdo do impos-
to de renda ou para fazer incidir a corregcdo
monetéria na tabela do referido tributo.

Com efeito, a situacdo fética delineada
pelos contribuintes do imposto de renda —
defasagem da tabela de aliquotas progres-
sivas — deriva da politica fiscal conduzida
pelo governo, respaldada em normas vigo-
rantes, cuja validez (por suposta incongru-
éncia com a Carta Magna) ndo veio a ser
contrastada.

Outra questdo encontradica no meio ju-
dicial concerne a aplicabilidade de deter-
minados indices para fins de atualizacdo
monetéria, ainda que outros indicadores
econdmicos oficiais tenham sido utilizados
pela lei. A esse respeito, pronunciou-se o
Colendo Superior Tribunal de Justica:

“No sistema juridico-constitucio-
nal brasileiro, o juiz € essencial e subs-
tancialmente julgador, fung&o jurisdi-
cional estritamente vinculada a lei,
encastoando-se do poder do jus dicere,
descabendo-lhe recusar cumprimen-
to a legislagcdo em vigor (salvante se
Ihe couber declarar-lhe a inconstitu-
cionalidade), sob pena de exautorar
principios fundamentais do direito
publico nacional.

“A corre¢cd8o monetaria, em nosso
direito, esta sujeita ao principio da le-
galidade estrita, constituindo seu pri-
meiro pressuposto a existéncia de lei
forma que a ingtitua. Se o Estado de-
mocrético de direito adotou o princi-
pio do nominalismo monetério, esta-
belecendo o valor legal da moeda, é
juridicamente inadmissivel que esta
(moeda) tenha, pari passu, um valor
econdmico sem autorizagéo legal. S6
alei é o instrumento adequado para
instituir a corre¢cdo monetéria.” (STJ,
12 S., REsp 124.864/PR, rel. Min. DE-
MOCRITO REINALDO, j. em 24-6-98,
publ. no DJU de 28-9-98).

Referida manifestagdo jurisprudencial,
segue coerentemente o entendimento sufra-
gado pelo Excelso Pretério. Destaquem-se
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alguns decisérios da Suprema Corte bra-
sileira:

“O Poder Judiciério, no controle de
constitucionalidade dos atos norma-
tivos, sO atua como legislador negati-
VO e ndo como legislador positivo.”

(ADIn 1822, rel. Min. MOREIRA
ALVES). em 26-6-98, publ. no DJU de
10-12-99, p. 03);

“Os magistrados e Tribunais — que
nédo dispdem de fungdo legislativa —
ndo podem conceder, ainda que sob
fundamento de isonomia, o beneficio
da isencéo tributéria em favor dague-
les a quem o legislador, com apoio em
critérios impessoais, racionais e obje-
tivos, ndo quis contemplar com a van-
tagem fiscal. Entendimento diverso,
que reconhecesse aos magistrados
essa andmala fungdo juridica, equiva-
leria, em Ultima andlise, a converter o
Poder Judiciario em inadmissivel le-
gislador positivo, condic¢do instituci-
onal esta que Ihe recusou a propria
Lei Fundamental do Estado. E de
acentuar, neste ponto, que, em tema
de controle de constitucionalidade
de atos estatais, o Poder Judiciério
sO atua como legislador negativo.”
(RE 181138/SP, rel. Min. CELSO DE
MELLO, j. em 06-9-94, publ. no DJUde
12-5-95, p. 13019);

“A corre¢cdo monetéria, em maté-
ria fiscal, sempre depende de lei que a
preveja, ndo sendo dado ao Poder Ju-
diciario, que ndo € legislador positi-
Vo, ordenar a correcdo monetaria onde
alei ndo a prevé, ou fixar indices dis-
tintos daqueles estabelecidos em lei.”
(PET 2231/SC, rel. Min. CARLOS VE-
LLOSO, j. em 10-4-2001, publ. no DJU
de 20-04-2001, p. 146);

“O STF COMO LEGISLADOR
NEGATIVO: A agdo direta de incons-
titucionalidade ndo pode ser utiliza-
da com o objetivo de transformar o
Supremo Tribunal Federal, indevida-
mente, em legislador positivo, eis que

0 poder de inovar o sistema normati-
VO, em cardter inaugural, constitui
funcao tipica da instituicdo parla-
mentar.” (ADIn 1.063-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno);

“... E se inconstitucionalidade hou-
vesse, hem por isso seria dado ao Po-
der Judiciério, a pretexto de isonomia,
estender tal beneficio aos demais cri-
mes hediondos, pois estaria agindo
desse modo, como legislador positivo
(e ndo negativo), usurpando, assim, a
competéncia do Poder Legidativo, que
fez sua opgdo politica” (Min. NERI
DA SILVEIRA, RE 326.928/SP, j. em
13-12-2001, publ. no DJU de 27-02-
2002, p. 98);

“N&o pode esta Corte alterar o sen-
tido inequivoco da norma, por via de
declaragéo de inconstitucionalidade
de parte de dispositivo de lei. A Corte
Constitucional s6 pode atuar como
legislador negativo, ndo, porém, como
legislador positivo.” (RE 283.820/SP,
Rel. Min. MAURICIO CORREA, j. 23-
10-2000, publ. no DJU de 22-11-2000,
p. 72);

“Servidor Pablico. Decreto-Lei
2.225/85. — Falta de prequestiona-
mento da questdo relativa ao artigo 37,
caput, da Carta Magna. — No tocante a
alegada violagdo ao artigo 5°, caput,
da Carta Magna, o que pretendem os
recorrentes € que, com base no princi-
pio constitucional da igualdade, lhes
seja estendida a transferéncia deter-
minada pelo Decreto-Lei 2.225/85.
Ora, se esse Decreto fosse inconstitu-
cional nessa parte por violacdo do
principio da igualdade, sua declara-
¢80 de inconstitucionalidade teria o
efeito de té-lo como nulo, ndo poden-
do, portanto, ser aplicado as categori-
as por ele beneficiadas, e ndo o de es-
tender a transferéncia por ele conce-
dida a outra categoria que ele néo al-
canca. Em se tratando de inconstitu-
cionalidade de ato normativo, o Po-
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der Judiciério atua como legislador
negativo, jamais como legislador po-
sitivo. Portanto, a acolhida da preten-
s80 dos ora recorrentes € juridicamen-
te impossivel por parte do Poder Judi-
ciario. Recurso extraordinario néo
conhecido.” (RE 196590/AL, rel. Min.
MOREIRA ALVES,]. 16-4-96, publ. no
DJU de DJU de 14-11-96, p. 44492);

“Se alei — para o caso especifico
— instituiu o indice de atualizag&o,
deve o legislador ter sido despertado
para que este fosse 0 mais consenté-
neo com a realidade nacional e com o
interesse publico. Transmudar-lhe, é
defeso ao Judiciario, ao qual é vedado
investir-se na condi¢do de legislador
positivo.” (RE 243.618/SC, rel. Min.
ILMAR GALVAOQ, j. em 09-4-1999,
publ. no DJU de 13-5-99, p. 58).

6. Conclusao

De toda a explanacdo que resultou este
trabalho, emergem algumas ponderacdes
conclusivas.

A divisdo de poderes constitui principio
basilar do Estado Democratico de Direito,
conforme J. J. Gomes CANOTILHO (1998, p.
373 et seq.) e José Afonso da SILVA (1999, p.
126). A reparticdo de poderes equipara-se a
todas as idéias basicas do constitucionalis-
mo moderno, as que vinculam o poder do
Estado aos postulados fundamentais do
Direito. A autolimitacdo dos juizes no con-
trole da politica representa um principio
derivante do postulado contido no art. 2°,
CF/88.

O mecanismo dos freios e contrapesos €
caracterizador da harmonia entre os pode-
res. A desarmonia ocorre sempre que se
acrescem atribuicdes, faculdades e prerro-
gativas de um em detrimento do outro.

Deve o Estado-juiz intervir nas relacfes
individuais e sociais dentro das balizas de-
lineadas pela ordem juridica.

Todo o poder jurisdicional reside na lei.
Para solucionar conflitos de interesses, cum-

pre ao juiz a tarefa de extrair da norma posi-
tiva a solucéo.

Principiologicamente, atua o Judiciario
como legislador negativo, ndo podendo o juiz
criar direitos ndo contemplados em lei, mes-
mo que a pretexto de corrigir desigualdades.

O controle da legiferacdo se faz por meio
do exame da compatibilidade dos atos le-
gislativos com o texto constitucional (fun-
damento de validez).

Afigura-se, de modo manifesto, incom-
pativel com o regime democrético, a atua-
¢do jurisdicional que desborde a sua reser-
vada érea de poder. Vulnera o principio
constitucional da reparticdo dos poderes
estatais 0 ato de 6rgdo judiciario que substi-
tua o Executivo ou o Legislativo, ingressan-
do na orbita de questdes atinentes a0 mérito
de praticas administrativas ou de politico
legiferante.

Consentanea com a teoria explanada,
apresentam-se 0s pronunciamentos da ju-
risprudéncia nas Cortes brasileiras, notada-
mente no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica.
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1. O principio da pureza ou
exclusividade orcamentéria

O principio constitucional da exclusivi-
dade material da lei orcamentaria, dita pu-
reza or¢amentéria, como insculpido no art.
165, § 8°, tem sido considerado motivo para
aposicdo de inimeros vetos presidenciais a
dispositivos incluidos pelo Congresso Na-
cional nas ultimas leis orcamentérias.

O § 8° do art. 165 da Constituicdo dispde
expressamente que: “A lei orcamentaria
anual ndo conterd dispositivo estranho a
previsdo da receita e a fixagdo da despesa,
ndo se incluindo na proibicdo a autoriza-
¢8o para abertura de créditos suplementa-
res e contratacéo de operacdes de crédito,
ainda que por antecipacéo de receita, nos
termos da lei”.

A delimitacdo dos termos “estranho a
previsdo da receita e a fixacdo da despe-
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sa”, ali contidos, tem sido motivo de inter-
pretacBes divergentes entre 0 Congresso Na-
cional e o Poder Executivo nos ultimos anos.

O exame dos limites impostos pelo cons-
tituinte de 1988 ao legislador deve ser lido a
luz do novo regime de responsabilidade fis-
cal implantado a partir de 2000 e da evolu-
¢do do controle e fiscalizagdo da gestdo dos
recursos publicos pelos érgdos legislativos,
associado a crescente dindmica das finan-
¢as publicas, que exigem normas &geis e con-
senténeas com as necessidades da socieda-
de em permanente mutagéo.

2. Oportunidade e
conveniéncia do tema

A conveniéncia e a oportunidade do pre-
sente trabalho pode ser deduzida da sim-
ples leitura de jornais ou revistas de cir-
culagdo nacional, que cotidianamente vei-
culam criticas a dissociacéo existente en-
tre a lei orcamentéria e a realidade finan-
ceira dos entes publicos, a malversacao
dos recursos na sua execuc¢do, a demora
ou a superficialidade no exame da pro-
posta orcamentaria pelo Poder Legislati-
VO, ou, ao outrora reiterado uso pelo Po-
der Executivo do instrumento da edicdo
de medidas provisorias para legislar so-
bre matéria orcamentaria.

Essa ultima distor¢do veio a ser corrigi-
da pela Emenda Constitucional n°® 32, de
11.9.2001, que vedou expressamente a edi-
¢do de medidas provisérias destinadas a
regulacéo de matéria orgamentéria.

A EC n° 32 incluiu o parégrafo Unico, I,
“d”, no art. 62, vedando a edi¢do de medidas
provisdrias para matérias orcamentarias, es-
pecificamente a edicdo ou alteracéo de pla-
nos plurianuais, diretrizes orgamentérias,
orcamento e créditos adicionais e suplemen-
tares, ressalvados os créditos extraordina-
rios previstos no art. 167, § 3°. Mencione-se
o flagrante equivoco terminolégico no novo
dispositivo ao equiparar 0 género, créditos
adicionais, com uma de suas espécies, cré-
dito suplementar.

A restri¢8o constitucional deu maior re-
levancia as prescrigdes contidas no texto da
lei orgamentéria ao aumentar seu grau de
rigidez a alteracBes subsequentes. Configu-
rada a necessidade de alteracdo do contido
no texto legal, so por projeto de lei especifi-
co. Destaque-se possuirem as leis orcamentd
rias processo legidativo singular, como ates-
ta o art. 166, § 7°, da Constituico'. Material-
mente constitucional, intimamente vincula-
do as relagBes interpoderes, o constituinte de
1988 ndo se satisfez em dispor genericamen-
te sobre 0 processo orcamentario; discipli-
nou-o exaustivamente, dispondo sobre sua
iniciativa, elaboracéo, vedagdes e apreciacéo.

A aprovacdo da Lei de Responsabilida-
de Fiscal — LRF, Lei Complementar n° 101,
de 2000, trouxe inumeros aperfeicoamentos
ao processo de planegjamento, or¢camentagéo
e execucdo de nossas finangas publicas, cri-
ando verdadeiro codigo de conduta para o
gestor, instaurando o0 que muitos conside-
ram a era da gestdo responsavel no trato dos
recursos publicos nas trés esferas da admi-
nistrac@o, desde a federal até a municipal.
As alteracdes trazidas pelo novel codex ti-
veram incidéncia profunda sobre a lei orca-
mentéria e seu contelido, implicando no acrés-
cimo de inimeras matérias ao rol de assun-
tos a serem tratados na lei orcamentaria?.

3. A pureza orcamentéria e 0s
rabilongos — evolugéo histérica

A introdu¢do em nosso ordenamento do
principio da exclusividade, ou da pureza
orcamentaria, possui motivos histéricos
particulares que devem ser examinados a
luz do contexto em que foram concebidos e
positivados.

O principio limita o conteddo da lei or-
camentaria, restringindo o legislador, impe-
dindo que nela se incluam normas perten-
centes a outros campos juridicos, como for-
ma de se tirar proveito de um processo le-
gislativo mais répido.

Dispositivos contendo matérias estra-
nhas ao conteldo da lei orcamentéria veri-
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ficam-se também no direito comparado;
as nossas “caudas orcamentarias” sdo 0s
tackings para os ingleses, os riders para os
norte-americanos, ou os Bepckung para os
alemaes, ou ainda os cavaliers budgetaires dos
franceses.

O primeiro orcamento geral do Império
Brasileiro somente seria aprovado oito anos
apbs a Independéncia, pelo Decreto Legis-
lativo de 15.12.1830, referente ao exercicio
1831-32. Esse orcamento continha normas
relativas a elaboracéo dos orcamentos futu-
ros, aos balancos, a instituicdo de comissdes
parlamentares para o exame de qualquer
reparticdo publica e a obrigatoriedade de os
ministros de Estado apresentarem relatérios
impressos sobre o estado dos negécios a
cargo das respectivas pastas e a utilizacéo
das verbas sob sua responsabilidade. Como
se pode verificar, as matérias tinham rela-
¢a0 com a gestdo dos recursos publicos au-
torizados pelo ato legislativo. Entretanto,
com o passar dos exercicios financeiros, as
caudas foram-se avolumando e extrapolan-
do os limites do razoavel.

Prética essa denominada por Epitécio
PESSOA (apud CASTRO, 1924) em 1922
“verdadeira calamidade nacional”. No di-
zer de Ruy BARBOSA, eram os “orgamen-
tos rabilongos’, que introduziram o regis-
tro de hipotecas no Brasil ou alteraram os
procedimentos para a acdo de desquite. Mas
a imensa maioria das caudas diziam res-
peito a autorizagBes para 0 aumento do gas-
to na é&rea de pessoal e custeio da adminis-
trag8o, sem que contivessem créditos pro-
prios, a época denominadas “verbas”.

O processo chegou a tal ponto que em
1923 foi elaborada pelo Ministério da Fa-
zenda a “Consolidacdo das Disposic¢fes
Orcamentérias de Carater Permanente”,
editada por forca do art. 64 da Lei n° 3644,
de 31.12.19183.

A Constituicéo republicana de 1891 in-
troduziu alteracBes no processo orgcamen-
tério. A elaboracdo do orcamento passou a
competéncia privativa do Congresso Nacio-
nal. Embora a Camara dos Deputados te-

nha assumido a responsabilidade pela ela-
boragcdo do orgamento, observa Arizio de
VIANA (apud GIACOMONI, 1986, p. 45)
que “a iniciativa sempre partiu do gabinete
do ministro da Fazenda, que, mediante en-
tendimentos reservados e extra-oficiais, ori-
entava a comisséo parlamentar de financas
na confecgcdo da lei orcamentaria’.

A experiéncia orcamentéria da Republi-
ca Velha revelou-se inadequada. Os parla-
mentos, em toda parte, s80 mais sensiveis a
criacdo de despesas do que ao controle do
déficit. A celeridade do processo orgcamen-
tério e a certeza de sua aprovacdo, aliada a
peculiaridade da Constituicdo de 1891 de
ndo permitir o veto parcial, a exemplo da
norte-americana, fizeram com que as leis
orgamentarias se transformassem em veicu-
lo de matérias distintas ao tema orcamenta-
rio ou mesmo financeiro.

ARAUJO CASTRO (1924, p. 64) men-
ciona o desabafo do Presidente Epitacio
Pessoa, em sua mensagem de 10 de marcgo
de 1922, que assim se pronunciou quanto
as caudas orcamentéarias: “Eu sou franca-
mente pelo veto parcial. Julgo-o ndo s6 da
mais alta e urgente conveniencia publica
como perfeitamente admissivel no regimen
da nossa Constituicdo. E o Gnico meio de
responder a essa fraude contumaz com que
todos os annos, desde que se proclamou a
Republica, e & semelhanca do que se fez
outr’ora na Inglaterra contra a Camara dos
Lords e nos Estados Unidos contra o Presi-
dente, procuramos nas caudas orcamenta-
rias impOr ao Poder Executivo medidas as
mais estranhas, contra as quaes em projec-
tos de outra natureza se revoltaria o seu zelo
pelos principios constitucionaes ou pelos
interesses da Nacgdo”.

A reforma Constitucional de 1926 tratou
de eliminar as distor¢des observadas na
lei orcamentéria, reforma a qual Aliomar
BALEEIRO (1987, p. 44) definiu como ‘'0
parto da montanha’’, pois de um projeto ela-
borado pelo governo Arthur Bernardes com
76 emendas dirigidas a 38 artigos dos 91
existentes na constituicdo de 1891 restaram
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34, ap6s a reacdo dos parlamentares que re-
dundaram na retirada de 43 emendas.

Ao final, pouco foi reformado: o habeas
corpus foi restringido a protegdo do direito
de ir, vir e permanecer, sem que se introdu-
zisse outro remédio répido e eficaz para
defesa de outros direitos individuais e per-
mitiu-se o veto parcial, ja que nossa consti-
tuicdo de 1891, copiando a norte-america-
na, somente permitia o veto ao projeto de lei
in totum. Logo veio 0 abuso presidencia com
0 veto a palavras, inclusive com a inverséo
total da vontade legislativa, caso do veto iso-
lado ao termo “n&o”, em indmeras oportu-
nidades, nos regimes constitucionais de
1934 a 1969.

Como afirma Marcelo Lessa BASTOS:
“Todavia, 0 veto parcia passou a ser utili-
zado na histéria politica brasileira como
instrumento de abuso do Poder Executivo,
para, vetando palavras isoladas do texto
legal, mudar-lhe completamente o sentido,
acabando por desvirtuar o projeto de lei. E
pior: para a derrubada do veto, era (como
ainda é) exigido um quorum qualificado, o
gue dava ensejo a possibilidade de o Execu-
tivo legislar transversamente, através da
desfiguragcdo do projeto de lei, bastando que
tivesse uma minoria que o apoiasse, impe-
dindo a formac&o do quorum necessario a
derrubada do veto e restauracdo do verda-
deiro alcance do projeto desvirtuado. O veto
parcial acabou sendo utilizado para frau-
dar a vontade do Poder Legislativo usurpa-
da pelo Presidente da Republica’.

Assim, com a reforma de 1926, promove-
ram-se duas alteracdes significativas em ter-
mos de orcamento: a proibicdo da conces-
sdo de créditos ilimitados e a introducéo do
principio constitucional da exclusividade,
ao inserir-se preceito prevendo expressa-
mente o principio®.

Essa foi a primeira inser¢cdo da exclusi-
vidade em textos constitucionais brasileiros,
ja na sua formulacgdo classica, segundo a
qual a lei orcamentéria ndo deveria conter
matéria estranha a previsdo da receita e a
fixacdo da despesa, ressalvadas: a autori-

zagdo para abertura de créditos suplemen-
tares e para operagdes de crédito como ante-
cipacdo de receita; e a determinacéo do des-
tino a dar a0 saldo do exercicio ou do modo
de cobrir o déficit. O contelido do artigo aci-
ma transcrito foi repetido, com pequenas
alteracles, em todas as constitui¢es poste-
riores até a atual.

O principio da exclusividade sofreu duas
modificagdes na Constituicdo de 1988. Na
primeira, ndo mais se autoriza a inclusdo na
lel orcamentéria de normas sobre o destino a
dar a0 saldo do exercicio, como o faziaa Cons-
tituicdo de 1967. Na segunda, podem ser au-
torizadas quaisquer operacdes de crédito, por
antecipacdo de receita ou ndo. A mudanca
refletiu um aprimoramento da técnica orga-
mentéria, com o advento principalmente da
Lei 4.320, de 1964, que regulou a utilizaco
dos saldos financeiros apurados no exercicio
anterior pelo Tesouro ou entidades autéarqui-
cas e classificou como receita do orcamento 0
produto das operagfes de crédito.

4. A inclusdo de matérias estranhas
em leis que ndo a orcamentaria

A necessidade da pureza material das
normas néo é privativa da lel de meios, mas
personifica o ideal da norma no ordenamen-
to juridico como um todo, deve ser gera e
abstrata, destinada a regular situagdes hi-
potéticas. Portanto, cada lei deve tratar o
assunto que lhe € peculiar, nos termos do
art. 7° da Lei Complementar n° 95, de 1998.
A lei complementar destina-se, por forca do
art. 59, paragrafo Unico, da Constituicéo,
dispor sobre a elaboracdo, redacdo, altera-
¢d0 e consolidacéo das leis. Assim, ela pre-
vé que os projetos de lei devem observar os
seguintes principios:

“l — excetuadas as codificacBes, cada lei
tratard de um dnico objeto;

Il —alel ndo conterd matéria estranha a
Seu objeto ou a este ndo vinculada por afini-
dade, pertinéncia ou conex&o”.

Fica a pergunta: entéo, por que sb a lei
orcamentéria foi contemplada com restri¢éo
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constitucional expressa e qual a amplitude
de tal restricdo?

A estratégia parlamentar de utilizar pro-
jetos de lei exégenos a matéria legislada ndo
€ privilégio das leis orcamentarias ou do
Poder Legislativo. Como menciona Manoel
Goncgalves FERREIRA FILHO (apud
MORAES, 2002, p. 1158), “...0 veto parcia
visa atender a uma necessidade universal,
qual seja, fornecer ao Poder Executivo os
meios necessarios para expurgar dos textos
legislativos as denominadas riders (causas
legais sic), que constituem disposi¢cdes que,
sem conexdo com a matéria principal trata-
da, eram enxertadas pelos parlamentares,
forcando o Presidente da Republica a acei-
t&-las, sancionando-as, sob pena de fulmi-
nar todo o projeto com o veto total”.

A tendéncia ao “aproveitamento” de
projetos para matérias que lhe sdo estranhas
ndo se circunscreve ao ambito do Poder Le-
gislativo, mas contamina igualmente o pro-
prio Poder Executivo, sendo fenémeno t&o
freglente a ponto de a Lei Complementar n®
95, de 1998, determinar em seu art. 7° que 0s
projetos de lei devem-se restringir a um Uni-
CO objeto e ndo conter matéria estranha a
esse objeto.

Da evolucgé&o histérica do principio da
exclusividade no foro constitucional, depre-
ende-se que, apos o advento do veto parcial
€ Seu uso reiterado, aliado ao fato de ndo ser
o fendmeno restrito a disciplina orcamenté-
ria, ndo se justifica a manutencéo da restri-
¢80 expressa has constituicdes. A explica-
¢do de sua sobrevivéncia pode ser credita-
da & memoria dos abusos cometidos e o te-
mor de sua recidiva. Tem-se a perpetuacdo
de regra reconhecida como util, ainda que
ndo mais imprescindivel. Afinal, orcamen-
to vincula-se umbilicalmente ao exercicio do
poder de gasto, ao poder da bolsa.

5. Os limites da pureza
orcamentaria — a doutrina

A doutrina pétria, a0 comentar o princi-
pio da exclusividade, tem, em sua imensa

maioria, se resignado a transcrever o dispo-
sitivo constitucional e asseverar sua origem
nas distor¢des historicas ja comentadas, rei-
terando a necessidade do principio como
forma de evitar abusos no trato da questéo
orcamentéria. A seguir, sdo retirados excer-
tos das poucas andlises encontradas sobre
o tema.

José Afonso da SILVA (2000, p. 717), a0
discorrer sobre o principio da exclusivida-
de, entende que: “O principio deve ser en-
tendido hoje como meio de evitar que se in-
cluam na lei orcamentéria normas relativas
a outros campos juridicos, tais como as que
modificam ou ampliam, por exemplo, o Cé6-
digo Civil, o Cédigo Comercial e a legisla-
¢80 de pessoal. Esse € o objetivo do princi-
pio da exclusividade, que ndo pode signifi-
car impedimento de inclusdo de contetdo
programatico”.

Sebastido de Sant’anna e SILVA (1964,
p. 32), em andlise percuciente sobre a exclu-
sividade orcamentéria, afirma: “Com a im-
plantacdo dessa regra constitucional (refor-
ma de 1926), parece que caimos no extremo
oposto, notadamente em virtude da inter-
pretacéo restritiva que lhe tem sido dada. A
lei orcamentéria torna propicia a adogdo de
medidas fiscais aconselhadas pela conjun-
tura econdmica e financeira, tais como au-
mento ou reducdo de certos impostos, mo-
dificaces da legislacdo tributéria, medidas
disciplinadoras da realizagcdo de certas des-
pesas autorizadas, etc. Parece-nos que seria
constitucional, mantido o principio da ex-
clusdo do orcamento de toda a matéria ndo
financeira, incluir as medidas acima men-
cionadas e outras semelhantes na permis-
sdo contida nos itens | e |l do artigo 73 da
Constitui¢cdo. Mais importante, em nossa
opinido, sera aplicar, rigorosamente, o que
até agora ndo tem sido feito, a regra consti-
tucional na parte em que proibe a conces-
s80 de créditos para os servicos que ndo te-
nham sido criados antes da lei orcamenta-
ria. Na Inglaterra, na Franca e em outros pai-
ses, a lei de financas € considerada instru-
mento adequado para a introducdo de refor-
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mas e de inovagbes de natureza fiscal, reti-
rando-se assim do or¢amento o aspecto de
mero quadro de receitas e de gasto, para trans-
forméa-lo em verdadeiro plano financeiro”.

Osvaldo SANCHES (1997, p. 109) desta-
ca a finalidade da vedacdo expressa a maté-
rias estranhas nas leis orcamentérias como
forma de evitar que se tire partido do pro-
cesso legislativo relativo a tramitagdo dos
projetos de natureza orcamentéria, normal-
mente mais expedito do que os demais, para
aprovar, de modo répido, medida que pelo
curso normal do processo legislativo difi-
cilmente prosperariam.

James GIACOMONI (1996, p. 78) reafir-
ma a necessidade do distanciamento da
matéria do tema orcamentério para ser consi-
derado como violagdo ao principio da exclu-
sividade: “Esse principio surgiu com o objeti-
vo de impedir que a Lei Orcamentéria, em
funcdo da natural celeridade de sua tramita-
¢80 no legidativo, fosse utilizada como meio
de aprovacdo de matérias outras que nada
tinham que ver com questBes financeiras’.

6. A pureza orcamentaria como
motivacdo para vetos

Nos ultimos anos, tém sido apostos ve-
tos a indmeros dispositivos do texto da lei
orcamentéria a titulo de ferirem o principio
da pureza orcamentaria. A exemplo do que
ocorreu em 2003 com os vetos incidindo so-
bre artigos que dispunham sobre relatérios
de receita e despesa previstos nos anexos or-
camentarios e sobre a suspensdo dos crédi-
tos destinados a obras com gest&o irregular®.

Na Nota Técnica Conjunta COFF/CD-
CONOF/SF n° 1/2003, ao analisar os vetos
apostos a lei orcamentéria para 2003, fun-
dados no motivo de inconstitucionalidade
por pretensamente ferirem o principio da
exclusividade, menciona-se: “N&o pode ser
tida como inconstitucional a veiculagdo na
lei orcamentéria de disposicéo que fornece
uma interpretacdo auténtica do art. 86 da
LDO/2003, diretamente relacionada a exe-
cucdo da despesa fixada no programa de

trabalho aprovado. Ademais, vale recordar,
em suporte a nossa argumentacéo, que des-
de 1997 as leis orgamentérias vém dispon-
do sobre a matéria constante do ora vetado
art.13, sem celeumas, contestacfes ou apo-
sicdo de vetos. Como ndo houve alteracfes
constitucionais que justificassem a mudan-
¢a de posicionamento, a alegacdo de incons-
titucionalidade nos parece ainda mais in-
subsistente, principalmente quando o méri-
to néo foi contestado”.

Verifica-se que os par@metros para con-
siderar qual matéria fere ou ndo a pureza
or¢camentéria varia de ano a ano conforme
as conveniéncias.

Ainda no sentido de demonstrar quéo
fluida é a interpretacdo atual da exclusivi-
dade orcamentéria, tem-se o exemplo da
autorizacdo para aumento de gastos com
pessoal previstano art. 169, § 1°, |1, da Cons-
tituicaio®, que atribui a matéria a LDO e que
as Ultimas LDOs tém conferido a um de-
monstrativo anexo ao texto da lei orcamen-
téria a tarefa a ela cominada. Contra a in-
clusdo dessa matéria na lei or¢camentéria,
ndo foi argiida qualquer inconstitucionali-
dade por parte do Poder Executivo, até a
presente data.

7. Alei orcamentéria e a execucéo
de seus créditos

O constituinte de 1988 n&o atribuiu ex-
pressamente na Lex Legum a qualquer di-
ploma legal a competéncia de regular ques-
tBes referentes a execucdo orcamentéria dos
créditos contidos na lei &nua. Para a lei com-
plementar prevista no art. 165, § %, remete-
ram-se 0 exercicio financeiro, a vigéncia, os
prazos, a elaboracdo e a organizacdo do pla-
no plurianual, da lei de diretrizes orgamen-
térias e da lel orcamentaria anual; e estabe-
leceram-se normas de gestéo financeira e
patrimonial da administragdo direta e indi-
reta bem como condi¢des para a instituicéo
e funcionamento de fundos. Tampouco foi
designada a LDO para disciplinar execucao
orcamentéria ou financeira. O fato de todas
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as LDOs terem dispositivos sobre a execu-
¢ao e aceitacdo pacifica pela administracéo
decorrem exatamente desse hiato constitu-
cional.

Sendo a execucdo do orcamento sua
materializa¢éo, ndo ha como entender-se
que a propria lei que autoriza ndo possa li-
mité-la ou condiciona-la. Para se descobrir
se o dispositivo fere ou ndo a pureza orca-
menté&ria assegurada pela Lel Maior, ha de se
perquirir ter ou ndo o dispositivo pertinéncia
direta com os créditos orcamentarios e suas
respectivas dotagBes, como constantes dos
Anexos da lei or¢camentéria. Na programa-
¢80 de trabalho das unidades or¢amentarias
€ que se da concretude ao dispositivo consti-
tuciona de “fixagdo da despesa’, especifican-
do a acdo e seu custo para a sociedade.

Assim, se o dispositivo regula, limita ou
condiciona a execucdo de crédito ali existen-
te, ndo h& como se negar a pertinéncia do dis-
positivo do texto legal com o demonstrativo
do crédito orcamentario e seus valores.

8. Matérias passiveis de
inclusdo na lei orcamentaria
sem ferir sua pureza

A lei orcamentéria pode e deve conter
dispositivos que com ela tenham afinidade,
pertinéncia ou conexdo, Nos precisos termos
da Lei Complementar n°® 95, de 1998. A con-
cessdo de tal faculdade ao legislador pres-
cinde de alteracdo constitucional, pois, a
nosso ver, “previsdo da receita e fixacdo da
despesa’ envolvem conceitos amplos, a par-
tir de uma interpretacéo progressiva, como
ja o faz a doutrina, que ndo estdo restritos a
quantitativos das dotacbes orcamentarias.
A interpretagdo progressiva, adaptativa ou
evolutiva, faz-se adaptando a lei as neces-
sidades e concepcdes do presente. O intér-
prete ndo pode ficar alheio as transforma-
¢Oes sociais, cientificase juridicas. A lei vive
e se desenvolve em ambiente que muda evo-
lui e, uma vez que ndo queiramos reforma-
la freglientemente, € mister adaptar a nor-
ma as novas necessidades.

Né&o é objetivo desta sucinta exposicao
elencar rol exaustivo de temas compativeis
com a lei orcamentéria e passiveis de inclu-
s80 em seu texto, sem conspurcar o princi-
pio da pureza orgamentéria. Entretanto, como
j& exposto, a doutrina entende que nossas leis
orcamentarias podem conter disposi¢cdes que
ndo exclusivamente se refiram ao montante
autorizado para a despesa ou a valores esti-
mados para as receitas, mas que com eles
mantenham um grau de pertinéncia que jus-
tifiquem sua inclusdo no texto legal.

Assim, premissa maior, 0 preceito para
ser aceito deve relacionar-se diretamente
com os créditos or¢camentarios e suas res-
pectivas dotacdes, como constantes dos
Anexos da lei or¢camentéria. Na programa-
¢80 de trabalho das unidades orgamentarias
€ que se da concretude ao dispositivo consti-
tucional de “fixacdo da despesa’, especifi-
cando a agdo e seu custo para a sociedade.

Ademais, ndo pode o dispositivo a ser
incluido conter mandamento de caréter per-
manente, que venha a possuir ultratividade
em relacdo a propria lei orcamentéria, ja que
€ssa, por sua natureza, é temporéria

Exemplos de dispositivos que se coadu-
nam com a lei orcamentéria seriam a exi-
géncia de relatérios sobre a execucdo da re-
ceita ou despesa ou a fixagéo de condicio-
nantes a execugdo dos créditos como a sus-
pensdo das dotaces destinadas a obras com
gestdo irregular até seu saneamento.

As Leis de diretrizes orcamentérias apre-
sentam-se como o instrumento constitucio-
nalmente adequado a regulacdo da maté-
ria, nos termos do art. 165, § 2°. Destaque-se
que elas ja contém artigo proprio discrimi-
nando o contelido da lei orcamentaria, sem,
entretanto, dispor sobre o universo passivel
de ateracdo no texto da lei orcamentaria’.

Assim, de lege ferenda, poderiam as LDOs
conter dispositivo vedando qualquer precei-
to na lei orcamentéria que ndo diretamente
relacionado as matérias afetas a fixacdo da
despesa e a previsdo da receita, excetuadas
aquelas que possuam afinidade, pertinén-
cia ou conexdo no &mbito do direito financei-
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ro e que, cumulativamente, regulem especifi-
camente os créditos contidos na respectiva
lei orcamentéria, seus efeitos sgjam adstritos
ao exercicio financeiro & respectiva lei orca-
mentaria e ndo criem para o Estado qualquer
obrigacdo adicional de cunho financeiro.

9. Conclusdes

Os fatos e documentos aqui apresenta-
dos demonstram que o contexto histérico em
que se deu a positivacdo em nosso ordena-
mento constitucional do principio da pure-
za ou exclusividade orcamentaria ndo mais
condizem com as necessidades da socieda-
de de uma gestéo eficaz e oportuna dos re-
cursos publicos. Os motivos que determina-
ram a inser¢céo no texto constitucional do
principio da exclusividade — impossibilida-
de de veto parcial — n8o mais se fazem pre-
sentes. O fendmeno da inser¢do de “impure-
zas’ na legisacdo, como demonstrado, ndo é
adstrito ao processo orcamentério, ainda que
no passado nele tenha sido exacerbado.

Assim, a lei orcamentaria pode e deve
conter dispositivos que com ela tenham afi-
nidade, pertinéncia ou conexao, nos preci-
sos termos da Lei Complementar n° 95, de
1998. A concessdo de tal faculdade ao legis-
lador prescinde de alterag&o constitucional,
pois, a nosso ver, 0s termos “previsdo da
receita e fixagdo da despesa’ envolvem con-
ceitos amplos que, dependendo de interpre-
tac@o progressiva, consentanea com as ne-
cessidades atuais, ndo se restringem a quan-
titativos de dotacBes orcamentérias.

Entretanto, tal amplitude conceitual exi-
ge a fixacdo de pardmetros precisos quanto
ao que macula ou ndo o principio da exclu-
sividade or¢camentéria. Deixar-se ao alve-
drio do Poder Executivo tal julgamento tem
redundado em decisBes vacilantes, contra-
ditérias e sujeitas a interesses imediatos da
Administragdo, ndo sendo esses necessari-
amente aqueles que melhor expressam uma
gestdo fiscalmente responsavel.

As leis de diretrizes orgamentérias apre-
sentam-se como instrumento constitucio-

nalmente adequado a regulacdo da matéria,
nos termos do art. 165, 8 2°. Assim, de lege
ferenda, poderiam conter dispositivo vedan-
do qualquer preceito na lei orcamentéria que
ndo diretamente relacionado as matérias
afetas a fixagdo da despesa e a previsao da
receita, excetuadas aquelas que possuam
afinidade, pertinéncia ou conexdo no ambi-
to do direito financeiro e que, cumulativa-
mente, regulem especificamente os créditos
contidos na respectiva lei orcamentéria, seus
efeitos restrinjam-se ao exercicio financeiro
regido pela lei orgamentéria corresponden-
te, e ndo criem para o Estado qualquer obri-
gacdo adicional de cunho financeiro.

Notas

1 Art. 164, § 7° — Aplicam-se aos projetos men-
cionados neste artigo, no que nao contrariar o dis-
posto nesta se¢do, as demais normas relativas ao
processo legislativo.

2 Art. 5° O projeto de lei orcamentéaria anual,
elaborado de forma compativel com o plano pluri-
anual, com a lei de diretrizes orgamentérias e com
as normas desta Lei Complementar:

| — contera, em anexo, demonstrativo da com-
patibilidade da programacgdo dos orgamentos com
0s objetivos e metas constantes do documento de
que trata 0 § 1° do art. 4°;

Il — sera acompanhado do documento a que se
refere 0 § 6° do art. 165 da Constituicdo, bem como
das medidas de compensacéao a rendncias de recei-
ta e a0 aumento de despesas obrigatorias de cara-
ter continuado;

11l — contera reserva de contingéncia, cuja for-
ma de utilizagdo e montante, definido com base na
receita corrente liquida, seréo estabelecidos na lei
de diretrizes orcamentarias, destinada ao:

vetado

b) atendimento de passivos contingentes e ou-
tros riscos e eventos fiscais imprevistos.

3 O Poder Executivo fard organizar a consolida-
¢do de todas as disposi¢Oes de caracter permanen-
te, incertas em leis annuais de orgamento, que, néo
tendo sido revogadas, digam respeito ao interesse
publico da Unido Federal; serdo excluidas todas as
gque contenham autorizagdo, néo realizada, para a
reforma da legislacdo fiscal ou de reparticdes e ser-
Vicos, assim como para augmento de vencimentos
ou outras remuneragfes, igualmente excluidas as
gue tenham caracter individual e as que directa ou
indirectamente e com ou sem condic¢des, autorizem
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a concessdo de quaesquer privilegios, favores ou
vantagens.” (BRASIL, 1923, p. 3).

4“Art. 34. ...8 1° As leis de or¢camento ndo po-
dem conter disposi¢Oes estranhas a previsdo da re-
ceita e a despesa fixada para 0s servi¢os anterior-
mente criados. Nao se incluem nessa proibicdo: a) a
autorizagao para abertura de créditos suplementa-
res e para operacdes de crédito como antecipacao
da receita; b) a determinacdo do destino a dar ao
saldo do exercicio ou do modo de cobrir o déficit.”

5 “Art. 13. As restri¢Ges impostas pelo art. 86,
caput, da LDO/2003, relativas a obras e servicos
com indicios de irregularidades graves, constantes
do Quadro VII desta Lei, abrangem todos os pro-
gramas de trabalho dos Orcamentos Fiscal, da Se-
guridade Social e de Investimento, inclusive as al-
teragcdes ocorridas ao longo do exercicio por meio
de créditos adicionais, e a execugdo financeira, em
2003, das respectivas despesas inscritas em Restos
a Pagar, no exercicio de 2002 e nos anteriores, bem
como qualquer forma de autorizacdo para execu-
¢ao fisica da obra ou do servico inquinado.

Paragrafo Gnico. E vedada a execucdo orca-
mentaria, financeira e fisica integral dos créditos
relativos aos subtitulos incluidos no Quadro VIl
nos quais conste indicacéo de indicios de irregulari-
dades graves em todo o empreendimento.”

68 1° do Art. 169 — A concessédo de qualquer
vantagem ou aumento de remuneragdo, a criagdo
de cargos, empregos e funcdes ou alteracéo de es-
trutura de carreiras, bem como a admisséo ou con-
tratagao de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos
e entidades da administracéo direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
poder publico, s6 poderédo ser feitas: | — se houver
prévia dotag@o orcamentéria suficiente para aten-
der as projecdes de despesa de pessoal e aos acrés-
cimos dela decorrentes; |1 — se houver autorizagdo
especifica na lei de diretrizes or¢camentérias, ressal-
vadas as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista.

7“Lei n° 10.524, de 25.07.02 — LDO 2003. Art.
10. O projeto de lei or¢gamentéria que o Poder Exe-
cutivo encaminhara ao Congresso Nacional e a res-
pectiva lei seréo constituidos de:...".
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1. Introducéo

A lei como obra do legislador e expres-
sdo da vontade soberana do povo, que con-
siste em tradic8o do século XIX, tornou-se
mera ficcdo!, pois sgja em virtude da flagran-
te crise da Democracia representativa, seja
pelo fortalecimento do poder politico dos
grupos de pressdo, a lei ndo necessariamen-
te representa o povo e, por muitas vezes,
desrespeita principios e direitos fundamen-
tais bésicos, com a finalidade de favoreci-
mento de alguns poucos, mas poderosos,
grupos de pressao.

Nesse sentido, importante a observacéo
feita por Rivero de que “aidéia de represen-
tacdo da vontade do cidaddo pelo eleito tem
progressivamente diminuido na realidade,
mediante a tomada de consciéncia pelo elei-
tor de que, definitivamente, os homens que
s80 eleitos atuam para S mesmos e ndo para
eles. O cidad&o, ante essa avalancha de leis,
cada vez mais completas, cada vez mais téc-
nicas, cada vez mais conformadas com a
vontade governamental, ndo reconhece sua
prépria vontade”, para concluir que “essa
transformacéo da lei conduz a tomada de
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consciéncia da necessidade de proteger os
direitos fundamentais, inclusive perante a
préprialei” (RIVERO, 1984, p. 677).

Dentro dessa perspectiva, acentua-se a
necessidade de conjugarem-se e compatibi-
lizarem-se as idéias de Democracia, que se
manifesta basicamente pela forma represen-
tativa, por meio dos Parlamentos, e de Esta-
do de Direito, que se manifesta pela consa-
gracdo da supremacia constitucional e o res-
peito aos direitos fundamentais, tornando-
se, portanto, clara a legitimidade da Justica
constitucional e a necessidade de existén-
cia de seus 6rgéos, dotados de plena inde-
pendéncia e que possam instrumentalizar a
protecdo dos preceitos e direitos constitucio-
nais fundamentais (REYES, 1997, p. 16-19).

Essa necessidade foi apontada por René
DAVID (1998, p. 54), ao analisar o direito
comparado, afirmando que “existe uma ten-
déncia nitida, atualmente, de reforgar o va-
lor das normas constitucionais, elevando-
as, ha prética, acima das leis ordinérias. A
Constituicdo da Republica Federal da Ale-
manha declara: ‘O poder legislativo deve
respeitar as leis e o direito. Todo aleméo tem
direito de resistir, se nenhum outro meio
pode ser usado, contra quem quer que seja
que tente destruir este ordenamento’. Pro-
curou-se encontrar meios de garantir a or-
dem constitucional em numerosos paises e,
em particular & semelhanga dos Estados
Unidos, se admitiu um controle judiciério
da constitucionalidade das leis. As evolu-
¢Bes mais caracteristicas se produziram na
Alemanha Federal e na Itdlia, como reagéo
contra 0s regimes gque nestes paises haviam
escarnecido dos principios da Democracia
e dos direitos humanos, uma abundante ju-
risprudéncia, nestes paises, declarou nulas
as leis que atentavam contra os direitos fun-
damentais (Grundrechte, Diritti Fundamenta-
li), enumerados em uma declaracdo de di-
reitos incorporada a Constituigdo”.

No exercicio dessa grave missdo de ga-
rantidora do Estado de Direito? e dos direi-
tos fundamentais, a Justica constitucional
em suas varias organizacGes possui, geral-

mente, cinco grandes ramos de competéncia
(cf. FAVOREU, 1984, p. 22; CANOTILHO,
1998, p. 789):

» controle da constitucionalidade das
leis e atos normativos do poder publico;

 protecd@o aos direitos fundamentais;

 controle das regras da Democracia re-
presentativa (elei¢cdes) e participativa (refe-
rendos e plebiscitos);

e controle do bom funcionamento dos
poderes publicos e da regularidade no exer-
cicio de suas competéncias constitucionais;

* equilibrio da federag&o.

A questdo da legitimidade da justica
constitucional em confronto com a legitimi-
dade da maioria legislativa coloca-se de
forma acentuada no campo do controle con-
centrado de constitucionalidade, uma vez
gue se concede a um Corpo de Magistrados
poderes para declaragdo de inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo, afe-
tando a producédo legiferante do Parlamen-
to®, como representante direto das aspira-
¢Bes populares em uma Democracia repre-
sentativa’.

Assim, questiona-se a legitimacdo demo-
crética do fundamento da jurisdigdo consti-
tucional, colocando-a em confronto com o
Principio Democrético representativo (cf.
CANOTILHO, 1996, p. 871 et seq.).

Como lembra José de Sousa e BRITTO
(1995, p. 76), “o problema do fundamento
da jurisdicdo constitucional é tdo-somente
0 problema da sua legitimacdo democréti-
ca. Néo é verdade que, pelo proprio facto da
sua existéncia, ha juizes que declaram in-
valida uma lei, a expressdo da vontade do
povo? A questdo pressupde, portanto, habi-
tualmente, que o poder legislativo do povo
através dos seus representantes eleitos é a
dimensdo essencial da Democracia e que a
jurisdicdo constitucional € uma restricdo a
Democracia na medida em que retira, pelo
menos em parte, a lei a sua forga. Por que
razdo deveriam os juizes, que ndo sdo legis-
ladores eleitos pelo povo, poder afectar a
forca duma lei democrética? N&o é isto go-
verno dos juizes em vez de governo do
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povo? A teoria tradicional vé, portanto, na
jurisdicéo constitucional um limite ou uma
restricdo ao principio do governo do povo
pelo povo. A questdo sera, portanto, a de
justificar essa restrigéo”.

Importante estabelecer nesse estudo o0s
trés sustentaculos basicos da legitimidade
da Justica constitucional, a partir dos quais
serd possivel identificar a plena compatibi-
lidade entre o governo da maioria e 0 con-
trole jurisdicional de constitucionalidade:
complementaridade entre Democracia e Estado
deDireito; composi¢do dos Tribunais Constitu-
cionaisefundamentacdo eaceitacéo popular das
decisBesdos Tribunais Constitucionais.

2. Complementaridade entre
democracia e Estado de Direito

A premissa basica que justifica a legiti-
midade da justica constitucional parte da
idéia de complementaridade entre Demo-
cracia e Estado de Direito, pois enquanto a
Democracia consubstancia-se no governo da
maioria, baseado na soberania popular, o
Estado de direito consagra a supremacia
das normas constitucionais, o respeito aos
direitos fundamentais e o controle jurisdici-
onal do Poder Estatal, ndo s6 para protecéo
da maioria, mas também, e basicamente, dos
direitos da minorie’.

Importante recordarmos a adverténcia
feita por Walter BERNS (1986, p. 285), ao
comentar os principios fundadores da Cons-
tituicdo norte-americana, em relago a mai-
oria: “Em resumo, aregra da maioria s pode
ser justificada se os homens s8o iguais e eles
s sdo iguais na posse de direitos. Uma po-
litica de igualdade, portanto, precisa ser
uma politica preocupada com direitos. Con-
seqlientemente, a regra da maioria so é legi-
tima se na prética a maioria respeita os di-
reitos da minoria” ®.

Assim, é absolutamente necessaria a
compatibilizagdo do Parlamento (que repre-
senta o principio democrético da maioria)
com a Justica constitucional (que representaa
garantia do Estado de Direito) (TROPER,

1990, p. 31; STARCK, 1995, p. 73) e adefesa
dos direitos da minoria’.

Observe-se que a jurisdicdo constitucio-
nal retira sua legitimidade formalmente da
propria Constituicdo e materialmente da
necessidade de prote¢do ao Estado de Di-
reito e aos Direitos Fundamentais, pois como
recorda Jorge MIRANDA (1995, p. 95), “o
irrestrito dominio da maioria poderia vul-
nerar o contelido essencial daqueles direi-
tos, tal como o principio da liberdade pode-
ria recusar qualquer decisdo politica sobre
a sua modulacéo”.

Formalmente, as decisBes dos Tribunais
Constitucionais prevalecem sobre a dos re-
presentantes populares eleitos pelo voto
porque se presume que 0 povo assim dese-
jou na elaboracéo da Constituicdo, por meio
do exercicio de poder constituinte originario.

Ora, como manifestacdo soberana da
suprema vontade politica de um povo, soci-
a e juridicamente organizado, o poder cons-
tituinte originério, modernamente, tem o
povo como seu titular®, cuja vontade é ex-
pressa por meio de seus representantes elei-
tos, em Assembléia Nacional Constituinte,
que efetivamente o exercem, pois a titulari-
dade do Poder liga-se a idéia de soberania
do Estado, uma vez que mediante o exerci-
cio do poder constituinte origin&rio se esta-
belecera sua organizacdo fundamental pela
Constituicdo, que é sempre superior aos
poderes constituidos, de maneira que toda
manifestacdo dos poderes constituidos so-
mente alcanca plena validade se se sujeitar
a Carta Magna® (CANOTILHO, 1998, p. 102;
MELLO FILHO, 1985, p. 14; SALDANHA,
1986, p. 74; FERREIRA FILHO, 1985, p. 15;
SANTOS, 1980, p. 16).

Portanto, conforme os ensinamentos de
Goffredo TELLES JUNIOR (1986, p. 51), “0
Poder do Congresso Nacional ndo é um Po-
der origindrio, nem autbnomo, nem incon-
dicionado. Ele ndo se rege por si mesmo, uma
vez que sua atuacdo € pautada pelas nor-
mas da Constituicdo. Ele ndo levaem si alei
de seu proprio exercicio. Nao € um Poder
soberano. O Poder Legislativo, considerado
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como Poder do Congresso Nacional, é um
Poder constituido, um Poder exercido em
conformidade com o que manda o Poder
constituinte”.

Assim, o Poder Constituinte originério
estabelece a Constituicdo de um novo Esta-
do, organizando-o e criando os poderes des-
tinados a reger os interesses de uma comu-
nidade. Tanto havera Poder Constituinte no
surgimento de uma primeira Constituicéo,
gquanto na elaboracéo de qualquer Consti-
tuicdo posterior?,

A idéa da existéncia de um Poder Cons-
tituinte é o suporte 16gico de uma Constitui-
¢80 superior ao restante do ordenamento
juridico e que, em regra, ndo poderd ser mo-
dificada pelos poderes constituidos. E, pois,
esse Poder Constituinte distinto, anterior e
fonte da autoridade dos poderes constitui-
dos, com eles ndo se confundindo.

O Poder Constituinte caracteriza-se por
serinicial, ilimitado, autbnomo eincondiciona-
do. E inicial, pois sua obra — a Constitui¢io —
€abase daordem juridica; éilimitado e aut6-
nomo, pois ndo esta de modo algum limita-
do pelo direito anterior, ndo tendo que res-
peitar os limites postos pelo direito positivo
antecessor; e, finalmente, é incondicionado,
pois ndo esta sujeito a qualquer forma prefi-
xada para manifestar sua vontade; ndo tem
ela que seguir qualquer procedimento de-
terminado para realizar sua obra de consti-
tucionalizagao™.

Dessa forma, a legitimidade formal do
Tribunal Constitucional existe no momento
da promulgacdo de uma Constituicdo que o
instituiu formalmente, pois havera a pre-
sunc¢éo de que sua criag8o foi decorrente da
vontade soberana do Povo organizado em
Assembléia Nacional Constituinte'2.

Esse entendimento é corroborado por
Bernard SCHWARTZ (1966, p. 26), quando
explica que “a teoria americana admite uma
verdadeira hierarquia de legisladores den-
tro do Estado. No apice encontra-se a As-
sembléia Constituinte, a qual s6 o povo de-
legou a autoridade de criar o instrumento
organico que rege o Estado. Os dispositivos

da Constituicdo aprovados por ela consti-
tuem a lei suprema do pais. A lei elaborada
por qualquer 6rgéo do Estado so é vélida
desde que ndo entre em conflito com a Cons-
tituic&o”.

Igualmente, esse € o exato sentido da li-
¢80 de Thomas COOLEY (1982, p. 142), ao
analisar o sistema constitucional norte-ame-
ricano, afirmando que “o Poder Judiciario,
tendo de decidir qual alei que deve ser apli-
cada em determinada controvérsia, pode
encontrar a vontade do poder legislativo,
conforme é expresso em lei, em conflito com
a vontade do povo em conformidade do ex-
presso na Constituigdo, e as duas se ndo
poderem conciliar. Nesse caso, como 0 po-
der legislativo é o conferido pela Constitui-
¢do, é claro que o poder delegado foi o que
se excedeu; que 0 mandatario ndo se mante-
ve dentro da 6rbita do mandato. O excesso,
por conseguinte, é nulo e é dever do tribu-
nal reconhecer e fazer efetiva a Constitui-
¢ao como o direito primordial, e recusar-se
a dar execucdo ao ato legidlativo, e assim o
anular na prética”.

Materialmente, sendo instituido por Cons-
titui¢Bes formais, os Tribunais ou Cortes
Constitucionais sdo 6rgaos de garantia da
supremacia de seus principios, objetivos e
direitos fundamentais, resguardando, des-
sa forma, 0 Estado de Direito e preservando
as idéias béasicas da Constituicdo material.

CANOTILHO (1998, p. 782) explica que
“globalmente consideradas, as garantias de
existéncia da Constitui¢do consistem: (1) na
vinculacdo de todos os poderes publicos
(designadamente do legislativo, executivo e
judicial) a Consgtituicdo; (2) na existéncia de
competéncias de controlo, politicas e juris-
dicionais, do cumprimento da Constitui-
cao”.

A jurisdicdo constitucional, portanto,
tem como ponto fundamental a defesa dos
valores constitucionais bésicos, afirmados
livremente pelo povo em Assembléia Naci-
onal Constituinte, exercendo, por conse-
guinte, um controle negativo. Como salien-
tado por Jorge MIRANDA (1995, p. 95), “0
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Tribunal Constitucional exerce um poder de
controle negativo, um pouvoir d empécher,
ndo um poder de impulsdo, um poder posi-
tivo”.

Os eventuais confrontos entre a legitimi-
dade da justica constitucional e a legitimi-
dade da maioria legiferante devem ser re-
solvidos em uma aplicacdo equilibrada e
harmonica do principio da separacdo de
funcles estatais, pois todos os poderes exer-
cem fungBes Unicas do Estado, dentro de
uma visdo mais contemporanea das funcbes
estatais, que reconhece assentar-se o Esta-
do Constitucional de Direito na idéia de
unidade, pois o poder soberano € uno, indi-
visivel, existindo 6rgdos estatais, cujos agen-
tes politicos tém a missdo precipua de exer-
cerem atos de soberania. Aliés, bem o disse
ROUSSEAU, o poder soberano é uno. Néo
pode sofrer divisdo. Assim, o que a doultri-
na liberal classica pretende chamar de se-
paracdo de poderes, 0 constitucionalismo
moderno determina divisdo de tarefas estatais,
deatividades entre distintos 6rgéos autbnomos
(CLEVE, 1993, p. 26).

As Constitui¢bes, visando, principal-
mente, evitar o arbitrio e o desrespeito aos
direitos fundamentais do homem, prevéem
a existéncia dos Poderes do Estado, inde-
pendentes e harménicos entre si, repartin-
do entre eles as fungdes estatais, bem como
criando mecanismos de controles recipro-
€os, sempre como garantia da perpetuidade
do Estado democrético de Direito.

A divisdo segundo o critério funcional é
a célebre “separacdo de Poderes’, que con-
siste em distinguir trés funcdes estatais,
quais sejam, legislacdo, administracdo e ju-
risdicdo, que devem ser atribuidas a trés or-
gados autdbnomos entre si, que as exerceréo
com exclusividade. Foi esbogada pela pri-
meiravez por ARISTOTELES, na obra Poli-
tica, detalhada, posteriormente, por John
LOCKE, no Segundo tratado do governo ci-
vil. E, finalmente, consagrada na obra de
MONTESQUIEU, O espirito das leis, a quem
devemos a divisdo e distribuicdo classicas,
tornando-se principio fundamental da or-

ganizacdo politica liberal e transformando-
se em dogma pelo artigo 16 da Declaragéo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cida-
ddo, de 1789, e é prevista no artigo 2° da
nossa Constituicdo Federal®®.

Como salientam CANOTILHO e MOREI-
RA (1991, p. 71), “um sistema de governo
composto por uma pluralidade de 6rgéos
requer necessariamente que o relaciona-
mento entre os varios centros do poder sgja
pautado por normas de lealdade constitucio-
nal (Verfassungstreue, naterminologiaalema).
A lealdade institucional compreende duas
vertentes, uma positiva, outra negativa. A
primeira consiste em que os diversos 6rgdos
do poder devem cooperar ha medida neces-
saria para realizar os objetivos constitucio-
nais e para permitir o funcionamento do sis-
tema com o minimo de atritos possiveis. A
segunda determina que os titulares dos 6r-
gados do poder devem respeitar-se mutua-
mente e renunciar a prética de guerrilha insti-
tucional, de abuso de poder, de retaliacéo
gratuita ou de desconsideracdo grossei-
ra. Na verdade, nenhuma cooperacéo
constitucional sera possivel sem uma deon-
tologia politica, fundada no respeito das
pessoas e das institui¢cdes e num apura-
do sentido da responsabilidade de Estado
(statesmanship)”.

Lembremo-nos que o objetivo inicial da
classica separacdo das fungdes do Estado e
distribuicdo entre 6rgaos autbnomos e in-
dependentes tinha como finalidade a prote-
¢do da liberdade individual contra o arbi-
trio de um governante onipotente. O Direito
Constitucional contemporaneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da idéia de
Triparticdo de Poderes, j& entende que essa
formula, se interpretada com rigidez, tornou-
se inadequada para um Estado que assu-
miu a missdo de fornecer a todo 0 seu povo
0 bem-estar, devendo, pois, separar as fun-
¢Oes estatais, dentro de um mecanismo de
controles reciprocos, denominado “freios e
contrapesos’ (checks and balances).

Como salientado pelo Chief Justice Mar-
shall, no célebre caso Marbury v. Madison,
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“para que entdo limitarem-se os poderes, e
para que estabelecer-se tal limitacdo em um
documento escrito, se tais limites puderem,
a qualquer momento, ser ultrapassados por
agueles a quem se pretende restringir” 4.

Assim, as fungBes estatais de soberania
s80 modernamente atribuidas a varios or-
gaos estatais, entre eles, aos Tribunais ou
Cortes Constitucionais, que, entre vérias
outras importantes funcdes, deve zelar pelo
equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os,
e pelo respeito aos direitos fundamentais
(1987, p. 48).

Como salienta CAPPELLETTI (1984, p.
612), “efetivamente, resulta dificil imaginar
gque atualmente poder-se-ia assegurar um
sistema qualquer de equilibrio eficaz entre
0s poderes sem o crescimento e diversifica-
¢do do proéprio ramo judiciario”.

A esses 6rgdos, a Constitui¢do Federal
confiou parcela da autoridade soberana do
Estado, garantindo-lhes autonomia e inde-
pendéncia.

N&o existira, pois, um Estado democra-
tico de direito, sem que haja Poderes de Es-
tado, independentes e harménicos entre si,
bem como previséo de direitos fundamen-
tais e instrumentos que possibilitem a fisca-
lizag8o, a perpetuidade e a efetividade des-
ses requisitos’®. Todos esses temas sdo de tal
modo ligados que a derrocada de um, fatal-
mente, acarretara a supresséo dos demais,
com o retorno do arbitrio e da ditadura.

Dessa necessidade protetiva do Estado
de Direito advém a legitimidade material da
justica constitucional, pois como afirmado
por Jorge MIRANDA (1995, p. 98), “para la
da legitimidade adveniente da previsdo em
Constituicdo democrética, ha uma legitimi-
dade prépria dos 6rgéos de controlo, ine-
rente ao principio da divisdo e limitagéo de
poder do Estado de direito democrético”.

Assim, o fundamento basico da legitimi-
dade material da justica constitucional esta
na necessidade de consagracdo e efetiva-
¢ao de um rol de principios constitucionais
basicos e direitos fundamentais tendentes
a limitar e controlar os abusos de poder do

proprio Estado e de suas autoridades cons-
tituidas e a consagracéo dos principios ba-
sicos da igualdade e da legalidade como
regentes do Estado moderno e contemporé-
neo’, pois nos Estados em que o respeito a
efetividade dos direitos humanos funda-
mentais ndo for prioridade, a verdadeira
Democracia inexiste'’, como ensina Norberto
BOBBIO (1993, p. 117) ao afirmar que, sem
respeito as liberdades civis, a participacdo do
povo no poder politico € um engano, e semessa
participagdo popular no poder estatal, asliberda-
descivistémpoucas probabilidades dedurar.

Importantissima a observacéo feita por
RIVERO (1984, p. 666), ap6s constatar a cri-
se na Democracia representativa — analisa-
da no capitulo anterior — de que “a velha
idéia que dominou todo o liberal século XIX,
da protecdo da liberdade pela lei, tende a
ser substituida pela idéia experimental da
necessidade da protecdo das liberdades
contra a lei. E essa evolucéo tem sido possi-
vel gracas a esse fendmeno extraordinério
que € a existéncia de uma autoridade supe-
rior ao legislador, de uma autoridade en-
carregada de impor ao legislador o respeito
a Constituicéo”.

Ora, a questéo essencial sobre a legitimi-
dade da Justiga constitucional exige uma
interpretacdo que compatibilize a repre-
sentacdo popular, como direito da maioria,
e a defesa dos principios constitucionais e
direitos fundamentais, devendo pautar-se
pela indagac&o sobre as tarefas e os objeti-
vos basicos de uma Constituicdo Federal,
gue entre outros, podem ser destacados o de
justica, equidade, equilibrio de interesses, re-
sultados satisfatérios, razoabilidade, prati-
cabilidade e seguranca juridica (HABERLE,
1997, p. 11).

Hé&, portanto, necessidade de direciona-
rem-se todas as regras hermenéuticas para
garantir-se a plena aplicabilidade e efetivi-
dade dos direitos humanos fundamentais
perante o governo da maioria, inclusive
compatibilizando-se as ligdes de Ferdinand
LASSALLE e Konrad HESSE, no sentido de
que uma Constituicdo tem carater informa-
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dor de todo o ordenamento juridico, e se em
seu génese a Constituicdo de um pais é “a
soma dos fatores reais do poder que regem
uma nagdo” (LASSALLE, 1995, p. 37), apos
a sua edicéo, “gracas ao elemento normati-
Vo, ela ordena e conforma a realidade politi-
cae social” (HESSE, 1998, p. 24).

Portanto, as previsdes constitucionais, e
em especial os direitos humanos fundamen-
taise os principios fundamentais da Re-
publica, ndo sdo meros enunciados tedricos
desprovidos de coercibilidade juridica.
Muito pelo contrério, uma Constituicdo pos-
sui supremacia incondicional em relacéo a
todo ordenamento juridico e forga normati-
va inquestionével, devendo suas previsdes
servir de principios informadores obrigat6-
rios na atuacéo do poder publico, no &mbito
de todos os Poderes de Estado.

Somente com 0 pleno respeito aos prin-
cipios e objetivos béasicos da Constituicdo e
aos Direitos Fundamentais poderemos al-
mejar a conquista da verdadeira liberdade,
projeto maior de um Estado Democrético de
Direito, no exato sentido que lhe empresta a
definicdo de Roscoe POUND (1976. p. 5),
para quem liberdade consiste “na reserva,
para o individuo, de certas expectativas fun-
damentais razoaveis que entendem com a
vida na sociedade civilizada e liberacdo em
relacdo ao exercicio arbitrario e desarrazoa-
do do poder e da autoridade por parte da-
queles que sdo nomeados ou escolhidos em
sociedade politicamente organizada com o
objetivo de gjustar relacBes e ordenar a con-
duta e se tornam, dessa maneira, capazes
de aplicar a forca dessa sociedade aos indi-
viduos”.

CAPPELLETTI (1984, p. 633) corrobora
esse entendimento afirmando que “somen-
te nos sistemas democréticos de governo
existe uma oportunidade para que se res-
peite os direitos fundamentais’, de manei-
ra que “a Democracia ndo pode sobreviver
em um sistema em que os direitos e garanti-
as fundamentais carecam de uma protecéo
eficaz. Como muito acertadamente se tem
observado, a preservacado das liberdades

publicas exige a eliminacdo da concentra-
¢ao de poder e a distribuicdo de todo o po-
der que ndo possa ser eliminado — um siste-
ma de equilibrio de poderes”; e conclui:
“uma Justica razoavel mente independente
dos caprichos e intolerancias das maiorias
pode contribuir em grande medida para a
Democracia’.

Sem respeito a essas regras, ndo havera
Estado de Direito, desaparecendo a liberda-
de e consequentemente a participacdo po-
pular nos negécios politicos do Estado, que-
brando-se o respeito ao principio da sobe-
rania popular, que proclama todo o poder
emanar do povo, com a conseqliéncia ne-
fasta do fim da Democracia®.

Bernard SCHWARTZ (1966, p. 43) con-
clui nesse sentido, afirmando que “o ponto
bésico na concepcdo americana do princi-
pio da legalidade é o respeito aos principi-
0s que estdo acima do Estado e que sdo con-
firmados pelos tribunais. No sistema ame-
ricano, tais principios sdo os estabel ecidos
pela Constituicdo federal. Os atos legislati-
VOs que entrarem em conflito com eles serdo
declarados nulos pelos tribunais america-
nos. Deve-se admitir, afirmou a Corte Su-
prema dos Estados Unidos, que em todo
Governo livre ha certos direitos que estdo
acima da competéncia do Estado. O Gover-
no que ndo reconhece tais direitos, que man-
tém a vida, a liberdade, a prosperidade de
seus cidaddos sujeitas, a qualquer momen-
to, a disposicéo absoluta e ao dominio ili-
mitado mesmo do mais democratico depo-
sitario do poder, é afinal de contas apenas
um despético. E verdade que é um despotis-
mo de muitos — da maioria, se quisermos
chamé&-lo assim —, mas ndo deixa de ser um
despotismo”.

A legitimidade da Justica constitucional
consubstancia-se, portanto, na necessidade
de exigir-se que poder publico, em todas as
suas areas, seja na distribuicdo da Justica,
seja na atuacdo do Parlamento ou na gerén-
cia da res publica, paute-se pelo respeito aos
principios, objetivos e direitos fundamen-
tais consagrados em um texto constitucio-
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nal, sob pena de flagrante inconstituciona-
lidade de suas condutas e perda da propria
legitimidade popular de seus cargos e man-
datos politicos pelo ferimento ao Estado de
Direito.

3. Composicao dos Tribunais
Constitucionais

Igualmente, apresenta-se como fator le-
gitimador da Justica constitucional a parti-
cipagdo popular, por intermédio de seus re-
presentantes eleitos no Parlamento e no Exe-
cutivo, na escolha dos membros dos Tribu-
nais ou Cortes Constitucionais.

Assim, a questdo da composi¢do das Jus-
ticas constitucionais € certamente a que pro-
voca as mais equivocadas interpretacoes e
0s mais arduos debates, situando-se em dois
niveis: politico ejuridico.

Como salienta Pedro Cruz VILLALON
(1995, p. 87), a questdo da legitimidade dos
Tribunais Constitucionais deve ser analisa-
da em sua origem, ou sgja, se a sua forma de
composi¢éo é ou ndo respaldada pela idéia
de soberania popular.

O tratamento diferenciado dado a inves-
tidura dos juizes da jurisdicdo constitucio-
nal é explicado em virtude de sua natureza
duplice, e porque suas decisdes envolvem a
supremacia constitucional, os atos das mais
elevadas autoridades do Estado e, princi-
palmente, as leis do Parlamento, que séo
consideradas como expressdo da vontade
geral.

Em raz&o disso, essa jurisdicdo ndo pode
ter a mesma composi¢do das jurisdicdes or-
dinarias, sob pena de contestacdo de sua
legitimidade, e deve apresentar os trés re-
quisitos de observancia obrigatdria na com-
posicédo politica da Justica constitucional
para que reforcem sua legitimidade: plura-
lismo, representatividade e complementaridade.

Em relagdo ao pluralismo, o importante é
que o 6rgdo encarregado da Justica consti-
tucional tenha uma composicéo pluralista,
de maneira que possa aumentar a represen-
tatividade global do sistema, protegendo os

grupos minoritérios que ndo tenham aces-
S0 aos ramos politicos.

Observe-se que, para garantia da atuali-
zagdo do pluralismo e da representativida-
de, em regra, deverd haver uma renovacéo
regular dos membros do Tribunal ou Corte,
gue devem ter mandatos certos e ndo muito
longos, de maneira que nem a designacao
da maioria coincida com o inicio do man-
dato do Chefe de Governo, nem que se per-
petuem no cargo, impedindo, assim, que
eventuais evolugBes politicas e sociais, com
reflexos imediatos na composi¢cdo do Parla-
mento e na eleicdo do Chefe do Executivo,
ndo sejam acompanhadas pela Justica cons-
titucional. Dessa forma, o ritmo de altera-
¢Oes, por meio de novas homeagdes envol-
vendo os outros dois ramos do Governo (Le-
gislativo e Executivo), permitira assegurar
a evolucdo social da Corte, que ndo se mos-
trara alheia as novas exigéncias decorren-
tes da constante mutac&do da sociedade
(CAPPELLETTI, 1984, p. 625).

A representatividade consiste na partici-
pacdo da maioria qualificada do Parlamen-
to para a aprovagdo do nome do juiz consti-
tucional e parece garantir um maior plu-
ralismo, como reflexo do préprio pluralis-
mo democrético das Cémaras Legislativas,
pois acaba por permitir as minorias parla-
mentares o direito de veto ao nome indica-
do para compor a Corte Constitucional, uma
vez que essa deve representar necessaria-
mente as vérias tendéncias e partes da soci-
edade, inclusive as diversas minorias®.

Por fim, a complementaridade consubs-
tancia-se na necessidade de multiplicida-
de e variacdo de experiéncias profissio-
nais anteriores dos juizes constitucionais,
pois, na realidade, a experiéncia de um
juiz constitucional proveniente da magis-
tratura de carreira é diversa daquela pro-
veniente da advocacia ou do Ministério
Publico, ou ainda, da Universidade PU-
blica, ou do proéprio Parlamento, ou ou-
tros ramos profissionais. Essa complemen-
tac@o de experiéncias acaba por legitimar
a Justica constitucional, afastando-a tan-
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to do tecnicismo exacerbado, quanto da
politica exagerada.

Concordamos, portanto, com FAVOREU
(1995, p. 233) quando aponta que o modo
de designac&o dos juizes constitucionais
pelas autoridades politicas pelos diversos
sistemas juridicos constitui, além de uma
tradicdo da justica constitucional, uma ne-
cessidade de legitimidade, que repousa em
grande parte nessa técnica de designagéo.

4. Fundamentacéo e aceitacéo
popular das decisdes dos
Tribunais Constitucionais

Outro grande pilar que sustenta a legiti-
midade da justica constitucional € a aceita-
¢8o de suas decisdes pelos demais poderes
por ela fiscalizados e, principalmente, pela
opinido publica, motivo pelo qual todos os
seus pronunciamentos devem ser funda-
mentados e publicos.

Assim, a verdadeira, duradoura e incon-
trastéavel legitimidade da Justiga constitu-
cional seréa concedida pela opinido publica,
pois somente ela é que, em definitivo, con-
sagrard ou rejeitara essa instituicéo, anali-
sando-a em virtude de sua jurisprudéncia e
de sua atuagdo perante o Estado, pois, como
ressalta Henry ABRAHAM (1978, p. 99), “as
decisdes que contrariam 0 consenso geral
simplesmente acabam nado perdurando”.

Como salienta Antonio Scarance FER-
NANDES (1999, p. 117), a grande destina-
téria da motivacdo das decistes judiciais é
a comunidade, no intuito de ter “condicbes
de verificar se juiz, e por conseqiéncia a
propria Justica, decide com imparcialidade
e com conhecimento da causa. E através da
motivacdo que se avalia o exercicio da fun-
¢do jurisdicional”.

Historicamente, isso € facilmente cons-
tatado ao se comparar 0 desenvolvimento
da justica constitucional dos Estados Unidos
e da Franca.

Em relagdo ao Conselho Constitucional
francés, constata-se que sua legitimidade
foi fortemente contestada, principalmente

por razdes histéricas e ideoldgicas contrari-
as a magistratura em geral. Como salienta a
doutrina francesa, o controle de constitucio-
nalidade das leis sempre foi ausente no direi-
to francés, havendo mesmo uma hostilidade
a aplicacdo dessa técnica. No entanto, com a
melhora da instituicdo e evolucdo de sua ju-
risprudéncia, houve consideravel mudanga
da visdo francesa sobre o controle jurisdicio-
nal de constitucionalidade, principal mente
quando o Conselho Constitucional ampliou
Seu papel e passou a exercer mais efetivamen-
te um controle geral da constitucionalidade
das leis com énfase, basicamente, na prote-
¢ao dos direitos fundamentais® (BON, 1995,
p. 140; TROPER, 1990, p. 31).

Diferentemente, desde 1803 (Madison v.
Marbury), a Corte Suprema americana ini-
ciou a aquisi¢do de reconhecimento e acei-
tacdo popular, ganhando grande respeito
ndo sd perante os demais Poderes de Esta-
do, mas perante o préprio povo, que passou
a enxerga-la como o ultimo basti&o na defe-
sa dos Direitos Fundamentais.

Como lembra Bernard SCHWARTZ
(1966, p. 184-186), “ndo € a Corte Supre-
ma sozinha, mas a Corte Suprema, apoia-
da pela for¢ca da opinido publica infor-
mada, que tem tornado o controle judicial
da constitucionalidade um fator t&o im-
portante no funcionamento do sistema de
Governo americano”, uma vez que “a acei-
tacdo da Corte Suprema e de sua autori-
dade na esfera constitucional est& atual men-
te tdo arraigada na consciéncia americana
quanto a aceitacdo da competéncia dos
tribunais em questdes de Direito Privado
na Inglaterra’, para concluir que “o apoio
bésico do Judiciario federal dos Estados
Unidos n&o se encontra na sua posicéo
constitucional, que, em varios aspectos, €
inerentemente fraca em comparacdo com
a do Legislativo e a do Executivo, mas na
aceitacdo pela opinido publica do seu
papel como guardido da Constituicdo ame-
ricana. Num Governo democrético, repre-
sentativo como 0 nosso, escreve um juiz
americano, o poder do Judiciério depende
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grandemente de sua reputagdo quanto a sua
independéncia, integridade e bom senso”.

Para garantir apoio a seus julgados e,
consequientemente, reafirmacdo de sua legi-
timidade, historicamente o estilo das deci-
sbes das diversas Cortes Constitucionais foi
alterado, visando a um maior detalhamen-
to de sua motivacdo e propiciando maior
acesso popular aos elementos béasicos de
sua fundamentacdo, por meio de publicida-
de de seus acorddos?.

Como ressalta René DAVID (1998, p. 125),
ao analisar o desenvolvimento no estilo for-
mal das decisdes, “um outro elemento a con-
siderar é o estilo das decisdes judiciarias.
Estas, atualmente, devem ser sempre moti-
vadas. A obrigacdo de motivar os julgamen-
tos é, no entanto, recente. Durante muito
tempo, concordou-se em ver nos julgamen-
tos um exercicio de autoridade, que néo ti-
nha de ser justificado. A prética de motivar
0s julgamentos estabel eceu-se gradualmen-
te na Itdlia a partir do século XVI e na Ale-
manha no seculo XVII1; contudo, s6 em 1790
na Franca e em 1879 na Alemanha foi im-
posta aos juizes uma obrigacdo geral de moti-
var as decisdes. O principio de que os julga
mentos devem ser motivados esta hoje firme-
mente estabelecido; a propria Constituicdo o
consagra na Itdlia. Surge aos olhos dos ho-
mens do nosso tempo uma garantia contra as
decisBes arbitr&rias e, mais ainda, talvez como
uma garantia de que as decisdes serdo madu-
ramente refletidas e conformes ao direito. As
decisfes judiciérias nos paises da familia ro-
mano-germanica assemelham-se pelo fato de
terem de ser todas motivadas’ %

Importante ndo nos esquecermos da li-
¢80 de Rui Barbosa (1991, p. 300), ao adver-
tir que “a autoridade da justica é moral, e
sustenta-se pela moralidade das suas deci-
sbes. O poder ndo a enfraquece, desatenden-
do-a; enfraquece-a, dobrando-a. A majesta-
de dos tribunais assenta na estima publica;
e esta é tanto maior, quanto mais atrevida
for a insoléncia oficial, que Ihes desobede-
cer, e mais adamantina a inflexibilidade
deles perante ela’.

Notas

1 Como salienta CAPPELLETTI (1984, p. 606),
“é um fato que nas sociedades pluralistas os Parla-
mentos se compdem fundamentalmente de politi-
cos localmente eleitos e de politicos eleitoralmente
vinculados a determinadas categorias ou certos
grupos. Os valores e prioridades desses politicos,
pelos quais estdo mais do que dispostos a gastar o
dinheiro publico, ndo sdo com fregliéncia mais que
valores e prioridades locais ou de grupos.

2 No sentido que |he é dado por Konrad HESSE
(1998, p. 161): “O estado de direito &, na estrutura
constitucional da Lei Fundamental, finalmente, for-
ma de limitagdo do poder estatal. Ele produz essa
ndo pela exclusdo de uma ‘esfera livre do Estado e
do direito” do particular, porque essa esfera seria
incapaz de ganhar realidade e de garantir um esta-
do de liberdade real, que somente € importante para
a Lei Fundamental. Sendo, ele afianca liberdade por
uma ordem total liberal que, por um lado, organiza
vinculativamente e em uma forma coordena mutu-
amente os ambitos da atividade estatal, exclui, no
possivel, o abuso do poder, por outro, assenta so-
bre um status liberal do particular juridicamente
garantido, organizado e protegido”.

3 Nuno PICARRA (1989, p. 258) analisa essa
problemética em item denominado “Balanca entre
fungdo legislativa e fungéo jurisdicional?’. Confe-
rir, ainda: QUEIROZ (1990, p. 164).

“Essa idéia é corroborada por Vieira de AN-
DRADE (1995, p. 76), que expde ser “no campo da
fiscalizacdo sucessiva abstracta que se opdem frontal-
mente a legitimidade da justica constitucional e a
legitimidade da maioria legislativa, tendo em consi-
derac&o, designadamente, os poderes do Tribunal
Constitucional de declaragdo com forga obrigatéria
geral da inconstitucionalidade da norma ou mes-
mo s6 de um segmento ideal dessa mesma nor-
ma”. Conferir, ainda: STARCK (1995, p. 60).

5 Como salientado por Lawrence BAUM (1987,
p. 12-13), “a Corte Suprema é politica numa varie-
dade de sentidos... As percepgfes que 0s juizes
tém da opinido publica e da opiniao do Congresso
afetam as decisOes da Corte. As proprias decisdes,
com frequéncia, levam a grandes controvérsias no
Governo e na Nagdo em geral, e os juizes podem ser
atacados por membros do Congresso e por outros
lideres politicos que discordam de suas politicas”.

5 A necessidade de garantirem-se os direitos da
minoria também é ressaltada por Joseph BESSET-
TE (1986, p. 305), que aponta que “a versao mais
comum da acusagdo de que o sistema politico nor-
te-americano € atualmente antidemocratico talvez
seja a de que os poucos endinheirados, especial-
mente 0s interesses empresariais, subvertem as for-
mas da Democracia para seus proprios fins estrei-
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tos’. Conferir, ainda, a discusséo sobre a legitimi-
dade popular na regra da Democracia representa-
tiva sob o enfoque da Constituicao dos Estados
Unidos da América: GOLDWIN e SCHAMBRA
(1986, p. 305); CERRI (1997, p. 17).

7 Como salientado por Konrad HESSE (1998, p.
376), “esse controle significa uma incorporacdo, até
agora desconhecida, a tradi¢do constitucional ale-
ma, do Poder Judiciario no sistema de refreamen-
tos de poderes e controles. O elemento estatal-juri-
dico do equilibrio de poderes, que se torna eficaz,
nele, une-se com o democratico, porque ele abre as
possibilidades a minoria de recorrer a protegdo do
Tribunal Constitucional contra um prejuizo, real
ou pretendido, de sua posicdo e, assim, de consoli-
dar sua situacdo — em que, naturalmente, o Tribu-
nal Constitucional nenhum outro peso pode lancar
no prato da balanca sendo aquele da sua prépria
autoridade”.

8 O posicionamento moderno diferencia-se da
classica posicdo do abade Emmanuel SIEYES
(19707?), em sua obra Qu’est-ce que le tiers Etat? (O
que é o terceiro Estado), para quem o titular do
poder constituinte era a nagao.

¢ Nesse sentido, decidiu a Suprema Corte Ame-
ricana: “Diz-se as vezes que este tribunal arroga-se
0 poder de dominar ou controlar a agdo dos repre-
sentantes do povo. Isso € uma interpretacao erro-
nea. A Constituicdo é a suprema lei do pais, orde-
nada e estabelecida pelo povo. Toda a legislacéo
deve conformar-se aos principios fixados por ela.
Quando uma lei do Congresso é adequadamente
contestada nos tribunais, por ndo se conformar ao
mandamento constitucional, o ramo judiciario do
Governo s6 tem um dever a cumprir: pdér o artigo
da Constituicdo que € invocado ao lado da lei que é
contestada e decidir se esta Gltima esta de acordo
com aquele artigo” (United States v. Butler, 297
U.S. I, 62 (1936) (apud SCHWARTZ, 1966, p. 259).

100 poder constituinte podera manifestar-se
tanto por um movimento revolucionario quanto por
um movimento politico (Assembléia Nacional Cons-
tituinte).

1 Nesse sentido, CANOTILHO (1988, p. 94)
sintetiza essas caracteristicas dizendo que “0 po-
der constituinte, na teoria de Sieyés, seria um poder
inicial, autbnomo e omnipotente. E inicial porque néo
existe, antes dele, nem de facto nem de direito, qual-
quer outro poder. E nele que se situa, por excelén-
cia, a vontade do soberano (instancia juridico-politi-
ca dotada de autoridade suprema). E um poder
autonomo: a ele e s6 a ele compete decidir se, como
e quando, deve ‘dar-se’ uma Constituicdo a Nagao.
E um poder omnipotente, incondicionado: o poder
constituinte nao esta subordinado a qualquer regra
de forma ou de fundo”.

12 Otto BACHOF (1987, p. 59) adverte que “nado
tem muito mais forca a afirmacdo de que o poder

judicial é antidemocratico. O juiz ndo é menos Or-
géo do povo que todos os demais 6rgaos do Esta-
do. A aluséo da falta de imediatez de sua comis-
sdo pelo povo ndo constitui um argumento convin-
cente perante o fato de que também o Governo, o
Presidente, os funcionarios..., contam somente com
um mandato indireto do povo; e mesmo o Parla-
mento ndo pode ser considerado como diretamente
comissionado, sem que haja um aspecto muito re-
lativo, pois sua composicao esta de fato muito mais
ligada aos partidos politicos. Ademais, mais im-
portante que a classe do mandato é a funcdo de-
sempenhada. O juiz administra justica em nome
do povo — essa ndo € uma formula vazia — da mes-
ma forma que o Parlamento promulga leis e 0 Go-
verno governa em nome do povo”.

3 Nuno PICARRA (1989, p. 264) faz detalhado
estudo sobre a faléncia da 