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116p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Histéria,
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RESUMO

O trabalho pesquisa a teoria da divisdo de poderes (fungdes), no ambito
da Teoria Geral do Estado, com énfase no Direito das Obrigagdes sob a
responsabilidade do Estado por atos de suas funcbes. Constata-se
diversidade de pensamento entre os doutrinadores e na propria
jurisprudéncia, em relagcéo a teoria e sua esfera de competéncia pela
atribuicdo Constitucional. Discute-se o teor da extensdo das expressodes
‘independéncia” e “harmonia” inseridas no artigo 2° da Lei Maior, como
clausula pétrea e sua limitagdo no exercicio de cada Funcdo, pelos
6rgaos do Estado e suas implicagdes na ordem do Direito obrigacional. E
neste contexto que reside o campo da presente pesquisa. Promoveu-se o
levantamento bibliografico da origem da teoria, basicamente no
pensamento de Montesquieu e Locke. Buscou-se identificar a aplicagcao
da teoria no Direito vigente, pela existéncia das Fun¢des do Estado,
traduzida pela Legislativa, Executiva e Judiciaria. Foram apresentadas
suas atribuicbes e competéncias, objetivando verificar se ha ou nao
interferéncias na manifestacdo de seu exercicio. A pesquisa cientifica
baseou-se nas fontes doutrinarias nacionais e estrangeiras, como na
legislagdo pertinente, bem como na posicdo tomada pelos orgaos
jurisdicionais, que resultou num processo de sintese, necessariamente
dedutivo, sob a égide da dogmatica juridica, mas ndo em sua vertente
reducionista restrita a descricdo do direito positivo posto, mas, sim,
tomando-a como um método, que €, ao mesmo tempo, histérico e critico,
de um lado, e indutivo e explicativo, de outro. Constatou-se que na
realidade ndo existem fungdes estanques, mas sim, competéncias
exclusivas, concorrentes e competéncias-quadro, na melhor doutrina de
Canotilho, deixando claro que a independéncia e harmonia residem no
exercicio restrito da atribuicdo constitucional, que nem sempre podera ser
observada, gerando, assim, responsabilidade por parte do Estado
quando causar prejuizo aos cidadaos.
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RIASSUNTO

Il lavoro ricerca la teoria della divisione dei poteri, nell’ ambito della Teoria
Generale dello Stato, e, con enfasi, nel Diritto dei Doveri, responsabile lo
Stato, per gli atti delle sue funzioni. Si costata la differenza di pensiero tra i
dottrinatori e la propria giurisprudenza, in relazione alla teoria e al suo
grado di capacitd nell’ attribuizione Costituzionale. Si discute la
proporzione dell’ estensione delle espressioni “indipendenza”, e “armonia”,
inserite nell’articolo 2° della legge Maggiore, come clausola insensibile e
limitata nell’ esercizio di ogni funzione, dagli organi dello Stato e le sue
implicazioni nell'ordine del diretto del dovere obbligato. E in questo
contesto che risiede I'opinione dell’ attuale ricerca. Si € iniziata I’ indagine
bibliografica dell’ origine della teoria,fondamentalmente nel pensiero di
Montesquieu e Loche. Si é cercato di identificare I'applicazione della teoria
nell’ attuale. Diritto per I’ esistenza delle Funzioni dello Stato, tradotta per
la Legislativa, Esecutiva e Giudiziaria. Sono state presentate le sue
attribuzioni e capacita com lo scopo di verificare se ci sono o no,
interferenze nella dimostrazione del suo disimpegno.La ricerca scientifica
si é basata nelle origini dell’ insegnamento nazionale e straniero, come
nella legislazione attinente, cosi come nella posizione presa dagli organi
giurisdizionali, risultando in um processo di sintesi, necessariamente
deduttivo, sotto I' égida della dogmatica giuridica, ma non nel suo
versante, riassunto limitato alla descrizione del diritto positivo imposto, ma
prendendolo, nello stesso tempo, come um metodo storico e critico da um
lato e induttivo e esplicativo dall’altro. Si é constatato che in realta, non
esistono Funzioni di ristagno ma capacita esclusive, concorrenti e
competenti, nella migliore dottrina di Canotilho,facile a intendere, che I
indipendenza e I’ armonia risiedono nell’ esercizio ristretto all’ attribuzione
costituzionale, che non sara sempre osservata, dando cosi origine alla
responsabilitda da parte dello Stato, quando cagionera pregiudizio ai
cittadini.
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Isaias 33:22 “Porque o Senhor é o nosso
Juiz, o Senhor é o nosso legislador; o
Senhor é o nosso Rei; Ele nos salvara.”’

(Evangelho de Isaias 33,22, Biblia Sagrada)

INTRODUGAO

O objetivo principal deste estudo sao as relagdes entre as
fungcdes decorrentes da moderna divisdo do poder do Estado e a
realidade empirica do exercicio deste poder. A realidade mostra que,
embora em tese as fungdes executivas, legislativas e judiciarias devam
ser completamente autbnomas, entre si, o exercicio do poder implica uma
certa independéncia inevitavel (em alguns casos, até mesmo

interferéncia, sobretudo no Brasil).

!Livro de Isafas, um dos maiores profetas do Antigo Testamento, anunciou as suas mensagens ao
povo do Reino de Juda e aos moradores da cidade de Jerusalém entre 742 ¢ 687 antes de Cristo.
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Esclarecemos, de antemdo, que nido abordaremos a
origem dos principios que instruem a moderna divisdo das fung¢des do
Estado, nem pretendemos exaurir epistemologicamente o complexo tema
poder, um dos mais discutidos pela ciéncia politica. Para resumir a
dificuldade do tema, vale transcrever Galbraith (1986, p.12), na obra

Anatomia do Pode

“nenhuma vida é tao longa; ha alguns livros simplesmente
impossiveis de ler; e ha muitos, tenho certeza, que deixei
escapar. No que tange a literatura sobre o poder, toda cautela
€ pouca ao se asseverar qualquer coisa”.

Esta pesquisa, por sua vez, pretende desenvolver-se,
com limites precisos: o da origem classica da “divisdo dos poderes”, e
sua aplicabilidade nos dias contemporaneos, analisando-lhe a efetividade
nos ordenamentos alienigenas e patrio. Objetivando a a demonstragao da
existéncia de uma linha ténue de divisdo das competéncias das trés
func¢des do poder do Estado (legislativa, Executiva e Judiciaria.

Na esteira doutrinaria buscaremos analisar os conceitos
desenvolvidos nas idéias de Montesquieu que, no século XVIII, concebeu
a sistematizacdo da teoria da divisdo dos poderes, hoje elevada a
dogma constitucional, na maioria dos Estados de Direito, na forma de
divisdo de fungoes.

Analisaremos o conceito de soberania como elemento do
Estado, com o fim de identificar na divisdo das fun¢des a atribuicdo de
competéncia para cada um dos orgaos que representa este poder do

Estado.
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No Direito Comparado, buscaremos identificar os
elementos que demonstram a existéncia da divisdo de fungbes como
forma de atribuicdo constitucional de poderes.

Em nosso ordenamento procuraremos demonstrar que
desde a Constituicdo de 1824, ja vem assentada a divisdo de fungdes,
baseada na experiéncia norte-americana.

Verificaremos nos capitulos relativos a competéncia de
cada uma das funcdes os seus poderes e limitacdo, deixando patenteado
que, legalmente, todo poder deve emanar do povo e em seu nome sera
exercido.

No capitulo responsabilidade do Estado estudaremos a
evolugdo do instituto que da teoria da irresponsabilidade, chegou-se a
teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Analisando a posi¢cao
doutrinaria e jurisprudéncia pertinente ao tema com a finalidade de

abalizar nossas conclusoes.
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CAPITULO I -

A “DIVISAO DOS PODERES”

1 A origem do Poder Politico e do Estado.

As sociedades, desde seus primoérdios, tém como
caracteristica a unido de pessoas na busca do bem comum. N&o basta
tdo somente a vontade, que, sem uma dire¢ao, nada concretiza. A unido
em torno de um mesmo objetivo leva as pessoas a necessidade de
motivagao e organizacao para a obtencao de resultados, qual seja, o bem
comum.

No inicio da sociedade, os objetivos comuns eram
determinados por um chefe, que tinha a possibilidade de mobilizar a maior
forca fisica, independentemente da natureza de seu poder e, portanto,
aquele que fosse superior ao demais membros da coletividade. Com o
tempo, a sociedade se tornou mais desenvolvida e com maior amplitude
territorial. Aquele que desejasse chefia-la necessitava de maior forga
bélica. E, em geral, este era o que se sustentava no poder.

Esta forca racionalizada é o poder politico em sua forma
primitiva, no qual a forca moral, a destreza pessoal e/ou outra qualificagao

individual, eram os elementos que determinavam qual seria o individuo
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detentor do poder. Sem nos determos nas discussdes e teorias sobre a
origem do poder ou sobre as formas de governo, a néo ser que de modo
referencial, podemos nos remeter a outra fase do poder politico, que é o
exercido pelo Estado. Diz o prof. Burdeau (1981, p.23)

“Los hombres para evitar estos inconvenientes han imaginado
otra forma de Poder Politico. En lugar de considerar que el
Poder es una prerrogativa propia del que lo ejerce, han
inventado un soporte del Poder que sea independiente de las
personalidades gobernantes. Este soporte es el Estado”

Em outras palavras, com o desenvolvimento da sociedade criou-se o
Estado, como o titular abstrato e permanente do poder; os governantes
passam a ser somente agentes essencialmente passageiros no exercicio

do poder.?

1.1 A “divisdo dos poderes”: retrospectiva teodrica.

A representacdo dos poderes, enquanto exercicio do
poder politico, sempre existiu, ao longo da Histdria. Verifica-se tal relagéo
ja em Aristoteles, que diferenciava a assembléia geral, o corpo de
magistrados e o corpo judiciario. Muito mais tarde, com a Escola de

Direito Natural e das Gentes, Puffendorf (1922), ao falar em “partes

> GARCIA-PELAYO. M. Derecho constitucional comparado, 1984, p.96. Também salienta a
imputag¢do do poder ao Estado: “La institucionalizacion del poder, que “es la operacion juridica
por la cual el poder politico es transferido de la persona de los gobernantes a una entidad
abstracta: el Estado. El efecto juridico de esta operacion es la creacion del Estado como soporte de
poder independiente de la persona de los gobernantes.”
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potentiales summi imperii’, se aproximou bastante da teoria da triparticao
do poder estabelecida por Montesquieu.

E no século XVIII que se encontra o marco histérico,
identificado no pensamento de Locke, da divisdo do mundo divino e do
mundo natural. Evidentemente, distinguindo o que seria emanado de
Deus e o0 que proviria dos homens e da natureza que os move. Com esta
concepgao, o pesquisador, no estudo das Sagradas Escrituras, localizaria
em (Evangelho de Isaias 33,22, Biblia Sagrada) a clara divisdo das
funcdes. O Livro de Isaias data de aproximadamente 730 a C. Confira-se:
“ Porque o Senhor é o nosso Juiz, o Senhor é o nosso legislador; o
Senhor € o nosso Rei; Ele nos salvara.” Assim, historicamente,
comprova-se a distincdo entre as divisdes de fungdes no exercicio dos
poderes. Mas foi na passagem do século XVIII para XIX, que
Montesquieu sistematizou o conceito de divisdo dos poderes na
estrutura dos Estados de Direito.

E necessario lembrar que o mérito da divisdo dos
poderes, por vezes, é atribuida por alguns doutrinadores contemporaneos
a Locke e ndo a Montesquieu. Por exemplo, para Dedieu (1980, p. 271-

273),

“...Locke erigiu em principios politicos essas conquistas de
fato. Pela primeira vez, um fil6sofo define, em termos precisos,
as fungbes do poder legislativo e do poder executivo, e mostra
como elas se combinam na agdo comum da coroa e do
Parlamento.... De resto, ndo é o caso de se negar que existam
diferengas entre o pensamento do filésofo inglés e do filésofo
de ‘La Bréde’; mas, os pontos de contato sdo suficientemente
numerosos, intimos, e prolongados, para justificar a tese da
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dependéncia. Montesquieu tinha, certamente, lido o Ensaio

sobre o governo civil desde a época das ‘Lettres persanes’.

Nos estudos aprofundados de Bobbio (1997, p.236), a
clareza de fundamentos da conta efetiva da distingcdo entre as duas
doutrinas: a de Locke e a de Montesquieu. Atribui ao segundo a criagao

do sistema da divisdo dos poderes, em sua forma tripartida. Afirma que *

“:..a teoria de Locke ndo é uma teoria da separagdo e do
equilibrio dos poderes, mas sim da sua separagdo e
subordinagdo. Em dltima instancia, é uma teoria da supremacia
do Legislativo — a doutrina constitucional que se encontra na
base dos modernos Estados parlamentaristas.”

Atualmente, no principio adotado nos paises
democraticos, principalmente os do Ocidente, se identifica a
aplicabilidade como divisdo de fungdes do Estado, quais sejam, as
Executivas, Legislativas e Judiciarias, por vezes distribuidas na forma de
separacao dos poderes, como no exemplo classico dos Estados Unidos
da América. Outras, com a divisdo de fungbes, como o modelo adotado
na Francga, sem que se estabeleca divisdo de poderes.

De certo modo, pois que os poderes, de uma forma ou

outra, sempre tiveram sua mencgao, enquanto fungdes institucionais. Ao

> BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, 1997, p. 236 (“A solugio que visa a coordenagio
dos poderes ¢ a que foi elaborada teoricamente por Montesquieu e sera acolhida pela Constituigdo
dos Estados Unidos da América: sua idéia inspiradora ¢ que, s6 quando os poderes maximos do
Estado se colocam em um mesmo plano, podem ser controlados. Consequentemente, s6 desse
controle reciproco, que leva a uma situag@o de equilibrio dos poderes, deriva o maior obstaculo ao
despotismo e, portanto, a maior garantia da liberdade aos cidadaos. A solugdo de Locke nada tem
a ver com a teoria do equilibrio dos poderes, porque sustenta a separacdo entre Legislativo e
Executivo, no sentido preciso de que fazer as leis e aplica-las sdo fungdes que devem ser
atribuidas a o6rgdos distintos, o Parlamento ¢ o Rei, mas ndo atinge a sua coordenacdo. Locke
sustenta que, uma vez separados, o dois poderes devem ficar subordinados um ao outro;
precisamente, o poder executivo deve estar subordinado ao legislativo.”)
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mesmo tempo, podemos afirmar que a discussdo sobre a divisdo de
poder ou fungédo esta longe de se encerrar. Finalmente podemos concluir,
junto com a dominante corrente doutrinaria, que a sistematizagdo é obra
e arte do génio de Montesquieu. Alias, como bem anotou Charles Bonnet,
em carta enderecada a Montesquieu, em 14 de novembro de 1773:
“Newton descobriu as leis do mundo material. Vos haveis descoberto,
senhor, as leis do mundo intelectual.”

Verniére (1980, p.312), ao estudar a obra de Montesquieu,

afirmou que, efetivamente, a par de todas as discussdes, foi o mestre do

Espirito das Leis quem sistematizou a triparticido do poder, como um todo:

“... Além do pastor da Caldéia evocado por Fortunat Strowski,
que quer reduzir a desordem do céu, é com Montesquieu,
como com Copérnico ou Newton, a hora do sistema. A Leitura
de L’esprit des lois permite apreender, fora dos quadros
légicos, mas na profundidade do texto, estes principios
diretores que fazem a verdadeira unidade da obra, unidade
orgénica ligada a prépria pessoa do autor.”

Com estes esclarecimentos, entendemos que a
Montesquieu coube a sistematizacdo da teoria da divisdo dos poderes
que hoje aparece na Constituicdo da maioria dos Estados de Direito, na

forma de divisao das funcdes, atribuidas aos Orgdos dos Estados®.

* VERNIERE, P. Dois planos e duas leituras, 1980, p. 311. In: SOUZA, M. S. R. de &
QUIRINO, C. G. O pensamento politico classico. Sdo Paulo: LAO. 1980.

> MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 1996, p.66 “ Orgios independentes sdo
os originarios da Constitui¢do e representativos dos Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e
Judiciario — colocados no apice da piramide governamental, sem qualquer subordinagdo
hierarquica ou funcional, e s6 sujeitos aos controles constitucionais de um Poder pelo outro. Por
isso, sdo também chamados 6rgdos primarios do Estado.”



19

1.2 Soberania e Fungoes.

A par de todas as discussodes que se travam em torno das
formas, dos modelos e a respeito da origem do Estado, notamos que
inevitavelmente a soberania é o elemento do Estado que identifica o
poder politico, quer externa ou internamente, independente do modelo,
seja ele totalitario, democratico, federal ou central, ou outro qualquer.

Todos os modelos juridicos de Estado, de uma forma ou
outra, utilizam-se da divisdo de poderes, denominada assim por alguns,
por outros, de separacao de poderes e, por nos, de divisdo das funcoes.
Em verdade, nao se trata de divisdo do poder, mas sim de suas funcoes,
com objetivo de melhor realizar o fim do Estado, por intermédio de seus
Orgaos ou Instituicdes.

Em um primeiro momento, destaquemos a discordancia
entre os doutrinadores quanto a divisdo de poderes, frente ao conceito de
soberania, que, segundo entendem, nao poderia ser dividida.

Entre eles, um dos maiores pensadores politicos e
juridicos ( o primeiro a conceber a Teoria Geral do Estado sistematica),

Jellinek (1981, p.374-375) assim se expressou:

"Montesquieu transforma esta concepcion oficial inglesa en su
doctrina de tres poderes independientes, iguales entre si, que
se equilibram mutuamente y que mantienen, no obstante,
puntos de contacto entre si ...El no fundamenta su teoria, ni
aclara, en general, la cuestion acerca de la unidad del Estado y
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de la relacién de los poderes con esta unidad. La doctrina de la
divisén de los poderes, concebida en esta forma, ha conducido
a una completa division teédrica del Estado en tres personas.”

Verifica-se que o maior tratadista do Estado néo
concordou com a teoria desenvolvida por Montesquieu, por entender que
ele propunha a divisdo do Poder Soberano do Estado em trés e por certo
a soberania nao comportava e ndo comporta diviséo.

Ao nosso ver, o mestre Jellinek (Op. Cit), a época,
interpretou mal o principio da “divisdo dos poderes”. Como ja afirmamos,
trata-se de divisdo de funcdes e ndo do Poder do Estado, sendo aquelas
atribuicdes dos Orgaos do Estado.

Jellinek (Op. Cit, p.373) afirma que

“El fundamento de la concepcion juridica del Estado esta
constituido por el reconocimiento de éste como una unidad; de
donde se sigue, como consecuencia necesaria, la doctrina de
la indivisibilidad del poder del Estado. Un poder dividido,
supone el desmenuzamiento del Estado en una variedad de
formaciones politicas. Lo que se dice respecto del poder del
Estado, vale también, como es natural, para cuanto se refiere
al poder soberano del mismo. La soberania es una propriedad
que no es susceptlibe ni de aumento ni de diminucién...”

A posicao adotada pelo professor Jellinek (1981) merece,
sem qualquer duvida, ser respeitada, porque o conceito de soberania
persiste até nossos dias. Mas, efetivamente, a soberania ndo designa o
poder e, sim uma qualidade do poder estatal, o grau supremo desse
poder. Soberano é o Estado como um todo, como entidade titular do grau
maximo do poder politico. Saliente-se que esta concepg¢ao nao € acolhida

na Republica Federativa do Brasil, na qual o grau maximo do poder
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politico & atribuido ao povo®. Portanto, ndo sdo soberanas as fungdes,
embora exercam suas atribuicbes como componentes do Estado, e o
facam em seu nome.

Com certeza, aprioristicamente, a critica levada a efeito
por Jellinek (Op. Cit) ndo vislumbrava o desdobramento do principio
sistematizado por Montesquieu nos dias atuais, que, como ja salientado, é

um dos que mais influéncia exerce sobre o moderno Estado de Direito.

1.3. Separagao de Poderes, Divisao de Poderes ou de Fungdes do

Estado.

Deparamo-nos com uma clara indagagédo: estamos
analisando a separagao dos poderes, a divisdo dos poderes ou as
funcdes do Estado?

Em primeiro lugar, vale lembrar que Montesquieu, ao
elaborar sua classica triparticdo, em momento algum se referiu a qualquer
destas nomenclaturas, que, saliente-se, surgiram na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, cujo artigo 16 declara que n&o
teria constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a separagdo dos
poderes.

O brilhantismo da teoria de Montesquieu esta no principio

que estruturou um sistema de pesos e contrapesos’. Enfatiza que o

S BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, 1988, artigo 1°: ...Paragrafo unico
Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
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poder politico ndo deveria se assentar em maos de um so. Para tanto,
indicou como ideal a existéncia de trés detentores do Poder Politico: o

Poder Executivo; o Legislativo e o Judiciario.

Em momento algum Montesquieu (1979) se atribui a
criacdo destas concepcgdes. Pelo contrario, refere-se a existéncia da
distribuicdo de Poder na Inglaterra (onde, em sua opinido, melhor se
expressava a liberdade politica) e na Roma antiga

A sustentagdo para a distribuicdo dos poderes, vem no
Livro Décimo Primeiro, no capitulo VI, onde escreve sobre a liberdade

politica, na constituicao da Inglaterra:

“Quando na mesma pessoa ou mesmo corpo de magistratura
0 poder legislativo esta reunido ao poder executivo, nao existe
liberdade, pois pode-se temer que o mesmo monarca ou
mesmo o senado apenas estabelegam leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Ndo havera também liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seriam arbitrarios, pois
o0 juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forga de um opressor...” (Montesquieu,
1979, p.149)

Os dados historicos mostram que Montesquieu, né&o
criou ou inventou algo inédito, mas apenas fez uma sistematizagao

coerente e executavel a partir de uma légica, na qual se atribuem fungdes

termos desta Constitui¢do.”

" HAURIOU, A.. Derecho constitucional e instituciones politicas, 1971, p. 235-237. “a) Se
percibe claramente la necesidad de un control del poder, es decir, en la época, del rey y sus
ministros. Bien entendido que la expresion moderna de “censores de los gobernantes” no se
encuentra en los escritos de Montesquieu. Esta expresion parece haber sido utilizada por primera
vez por Raymond Aron, en sus Lecciones sobre la sociedad industrial. Pero, al hablar de la
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politicas a distintas “pessoas”. Como consequéncia, aparecem limitacoes
de poder entre si, que se distribuem entre Orgaos de um todo (o Estado).

A idéia de separagao de poderes, em sua acepg¢ao, pode
levar a compreensio de varios poderes separados. Mas, como se trata
de um unico poder, ndo ha como compreender estes diferentes poderes a
nao ser em sua unidade, nunca na separagao.

Por outro lado, esta concepcgao implica subdivisbes como
as que se verificam, por exemplo, no Poder Legislativo: Senado e Camara
dos Deputados (ambos dentro de um mesmo Org&o). Ndo ha como se
interpretar que haja uma divisdo de poderes do Estado, mas, uma
distribuicéo (divisdo) de funcdes entre os Orgdos que executam as tarefas
decorrentes do exercicio do poder do Estado soberano.

E da melhor doutrina o entendimento de que ndo ha que
se falar em “divisdo de poderes”, mas sim em fungdes do Estado, posto
que efetivamente n&o se vislumbram trés Estados, mas sim Orgdos de
execucao do poder politico que emana do proprio Estado.

Conclui-se, portanto, que o poder politico se manifesta
pelos  Orgdos 8 do Estado, onde as fungdes sdo atribuidas pela
Constituicdo com suas respectivas competéncias, onde ha divisdo de

funcdes e nao de separacao ou divisdo de um unico poder.

necesidad de frenar el poder, el autor del Espiritu de las leyes lo estd diciendo sin emplear la
palabra.

8 SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 1996, p. 109. “ O governo ¢, entdo,
o conjunto de 6rgaos mediante os quais a vontade do Estado ¢ formulada, expressada e realizada,
ou o conjunto de 6rgdos supremos a quem incumbe o exercicio das fun¢des do poder politico.”
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CAPITULOII
A DIVISAO DAS FUNGOES ATRAVES DA PERSPECTIVA DO

DIREITO COMPARADO E DO DIREITO PATRIO

2 A divisao de fungoes no direito comparado.

No Reino Unido a divisdo de fungdes nao existe, apesar
de Montesquieu e de toda a literatura produzida no século XVIII, que
mencionam a Inglaterra como exemplo vivo da divisdo de fungdes. Vigora,
naquele pais, um sistema de pesos e contrapesos, sendo este seu
grande mérito, sob a égide formal da Coroa.

Uma das criticas mais acirradas que se faz a obra O

espirito das Leis é de ter apoiado sua estrutura na forma de governo da
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Inglaterra, quando na verdade este ndo era o referencial formal para
tanto. A realidade do sistema Inglés ndo permite que se diga que ha uma
divisdo de fungdes, mas sim uma prevaléncia, por vezes, de uma funcao
sobre as demais, regulada pelo sistema de pesos e contrapesos.

A situacao atual se resume de modo preciso nas palavras

de GARCIA-PELAYO (1984, p.283), citando WADE & PHILIPS (1946) :

“No hay separacion de poderes, en estricto sentido, entre el
legislativo y el ejecutivo. Las necessidades practicas del
gobierno parlamentario han hecho necessario que el
Parlamento confie en la politica gubernamental y acepte la
direccion del Gabinete em lo que respecta al programa
legislativo, aunque reteniendo el derecho de enmendar, criticar,
preguntar 'y, en dultimo término, anular. Ademas, las
necessidades practicas exigen una amplia delegacion al
ejecutivo del poder de legislar por decreto (rule regulations). La
independencia judicial ha sido estrictamente conservada, pero
muchas causas procesales no se someten a los tribunales
ordinarios, sino a las autoridades administrativas”.

A Republica Francesa, apesar de ser o berco da classica
sistematizagao da divisdo das fungdes, criada pelo génio de Montesquieu,
nao adotou integralmente tal sistema. Em sua ultima Constituicdo (1958) ,
optou por um sistema bipartido: Poder Executivo e Legislativo. A
organizacdo do Poder Executivo € dividida entre um Presidente da
Republica (que também preside o Conselho da Magistratura) e um
Primeiro Ministro. O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento, que
se compoe da Assembléia Nacional e do Senado.

O Presidente da Republica francés possui competéncia
executiva, legislativa e judicial, na qualidade de Presidente do Conselho

da Magistratura e também do Conselho Constitucional. Além disso, divide
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com o Primeiro Ministro e seus Ministros a conducgao politica da nacéo,
conforme artigos 5° a 19, da Constituigao daquele pais.

O Poder legislativo € exercido pelo Parlamento, que é
bicameral, composto pela Assembléia Nacional e o Senado.

O Judiciario nao é elevado ao status de poder mas de
Autoridade Judiciaria, vinculada ao Poder Executivo (cujo presidente é
também o Presidente da Republica). Apresenta-se, portanto, como
divisao de fungdes bipartidas, fugindo da concepgéo classica.

A Confederagcdo Helvética (Suica) esta organizada de
acordo com o principio da divisdo de fungdes: a Assembléia Federal, o
Conselho Federal e o Tribunal Federal. Na pratica, porém, a divisao nao
funciona efetivamente com fungdes harmédnicas e independentes.

O Tribunal Federal ndo possui o poder de revisao das leis
federais e sua participacao politica € infima. Por outro lado, a Constituicao
ndo assinala fungdes exclusivas a cada um dos Orgdos, de modo que a
Assembléia Federal tem fung&o executiva e judicial. Ao mesmo tempo, o
Conselho Federal tem competéncias judiciais.

Percebe-se, portanto, que ha na Suica um predominio de
uma funcdo sobre as demais, por vezes a Assembléia Federal sobre o
Conselho Federal. Na atualidade, o predominio € do Conselho (Poder
Executivo) sobre os demais, ndo se podendo se falar, muito menos, em

equilibrio entre eles.
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Embora a Constituigdo suiga tenha adotado o principio
da divisao de funcdes, este efetivamente néo se aplica, uma vez que nao
ha a independéncia e harmonia entre elas.

A Constituicdo norte-americana, de 1787, e suas
emendas podem ser apresentadas como exemplo classico da divisdo de
funcdes. N&ao se encontra nenhum principio consagrado especialmente a
tal divisdo, mas esta se encontra bem patente em varios artigos, enquanto

estabelecem:

“Que todos os poderes legislativos... estardo confiados a um
Congresso’( artigo |, Se¢édo 1 ); “que o poder executivo sera
confiado a um Presidente” (Artigo I, Seg¢ao 1), e “que o Poder
judicial dos Estados Unidos residira em um Tribunal Supremo”
(Artigo IIl, Secao 1).

O Eminente Professor Carvalho Junior (1994, p.28), em
seu trabalho As Modificagbes do Estado no Século XX, bem analisou a

raiz da divisdo de fungcdo no ordenamento norte-americano:

“Essa divisédo de poderes foi tdo valorizada no inicio do Estado
burgués de Direito, que os constituintes norte-americanos, no
prologo de sua Constituicdo, escreveram: ‘Quando na mesma
pessoa ou corporagdo, o poder legislativo se confunde com o
executivo, ndo ha mais liberdade. Os trés poderes devem ser
independentes entre si, para que se fiscalizem mutuamente,
saibam 0s proprios excessos e impegam a usurpagdo dos
direitos naturais inerentes aos governados. O parlamento faz
leis, cumpre-as o executivo e julga as infragbes deles o
tribunal. Em dltima analise, os trés poderes sdo o0s
serventuarios da norma juridica emanada de soberania
nacional’ “.

Saliente-se que, junto ao principio da divisdo de fungoes,
opera-se o0 sistema de pesos e contrapesos: o Executivo participa do

Legislativo (mediante o veto e pela mensagem), e no Judicial, (mediante o
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direito do perdao). Por sua parte, o direito do Executivo, no preenchimento
de cargos publicos e a ratificagdo de tratados precisa do consentimento
do Legislativo (que também desempenha fung&o judicial nos casos de
juizo politico), ao mesmo tempo que, dentro dos limites constitucionais,
compete-lhe a organizagédo do poder judicial. Finalmente, os Tribunais tém
a faculdade de estabelecer suas proprias regras de procedimento.

E neste sistema de divisdo de poderes, como também no
modelo constitucional, que a maioria das democracias latino-americanas
(inclusive o Brasil) se espelharam.

Historicamente no Brasil, a divisdo de fungdes ja vem
assentada desde a Constituigdo do Império de 1824. Além das trés
funcdes admitidas pela classica divisdo do século XVIII, encontra-se a
funcdo moderadora, atribuida ao Imperador, na época chamada de Poder
Neutro.

Ja a primeira Constituicdo da Republica, de 1891, em seu
artigo 15, expressou a divisdo dos poderes (fungdes) harmoénicos e
independentes entre si.

Na Constituicado de 1934, adotou-se o principio da divisao
do poderes. Todavia, a Carta Politica de 1937 trouxe em seu texto a
forma de concentracédo de poder na pessoa do Presidente da Republica,
que se transformou em ditador de 1937 a 1945.

A Constituicdo de 1946, em seu artigo 36, assim se

expressou:
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“Sao poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério, independentes e harmdnicos entre si. § 1.°. O
Cidadéao investido na fungdo de um deles nao podera exercer a
de outro, salvo as excegbes previstas nesta Constituicgo. § 2.°.
E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuigbes”.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967, em seu artigo 6.°,

assim se expressou:

“Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Paragrafo unico — Salvo
disposicées previstas nesta Constituicdo, é vedado a qualquer
dos Poderes delegar atribui¢bes; o cidadao investido na fungéo
de um deles ndo podera exercer a de outros”.

Manteve-se, também, na Constituicdo de 1988 o principio
da divisdo de poderes (fung¢des), conforme a redagéo do artigo 2.°: “Sé&o
Poderes da Unido, independentes e harmédnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.

Desde a época do Império no Brasil, ja se constatava a
classica divisao de fungdes sistematizadas por Montesquieu, oriunda da

influéncia do sistema norte-americano, sofrida por nossos legisladores.

2.1 Natureza juridica da divisdo de fungoes.

A divisdo das fungdes diz respeito a execugao das
atividades politicas do poder uno, que emana do Estado. Vale dizer, a
divisdo de funcdes se faz necessaria ante a restricdo de concentracao de

poder em maos de uma sO pessoa. Alias, o mérito da doutrina de
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Montesquieu reside na exata distincdo de que o poder ndo deve estar
afeto a um Unico executor, sob pena de tudo se perder.®

Tendo o poder uma unica fonte - a soberania do Estado -
nao ha duvida de que sua natureza juridica € fundamentada na propria
Constituigao.

A divisao das fungbes, que na época de sua
sistematizacdo fora denominada separagcdo dos poderes, foi de tal
importancia, que se tornou dogma constitucional na Declaragdo dos
Direito do Homem e do Cidadao de 1789, por se compreender como
instrumento necessario para a garantia dos Direitos do Homem. Certo
pois que, desde entdo, apare¢ca na maioria das Constituicbes dos
Estados de Direito.

Em nosso ordenamento, o principio da divisdo dos
poderes (leia-se divisdo de fungdes) esta inscrito na Constituicdo Federal
em seu artigo 2.° “que sdo poderes da Unido, independentes a
harménicos™ entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, sendo,

portanto, o principio fundamental da Ordem Constitucional.

 MONTESQUIEU, C. L. de S. Dos espirito das leis, 1979, p. 151. “ Tudo estaria perdido se o
mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou nobres, ou do povo, exercesse esses trés
poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos.”

"SILVA, J. A. da. Curso de direito constiucional positivo, 1996, p.111. “ A independéncia dos
poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do governo
nao dependem da confianca nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio das atribuigdes que
lhes sejam proprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua
autorizagdo; (c) que, na organizacdo dos respectivos servigos, cada um ¢ livre, observadas apenas
as disposi¢Oes constitucionais e legais;... A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas ¢ faculdade a que
mutuamente todos tém direito...”
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2.2 Da fungao legislativa.

A necessidade de regulamentar a vida em sociedade é
tdo antiga quanto ela. Entre 1250 e 1210 a. C., ja se encontra uma das
manifestacbes escritas da Antiglidade, conforme consta na Biblia
Sagrada”, em que Deus apresenta sua lei e os mandamentos ao Povo de
Israel , por meio de Moisés.

Modernamente, o Poder Legislativo, em regra, € o que
aparece em primeiro lugar na estrutura da divisao de fungdes da maioria
das Constituicbes, ndo como Poder que exerce a supremacia sobre o
demais, mas por ser o Poder a quem se atribui a fungdo de fazer,
emendar, alterar e revogar leis, que vinculam a todos. Este € o motivo
pelo qual se atribui a sua funcédo a agao primaria do Poder Soberano do
Estado.

A estrutura de execugao de suas funcdes é exercida por
meio de Orgdos, que podem ser o Congresso ou Parlamento,
dependendo do regime de governo que cada Estado adota (bicameral ou
unicameral).

No nosso regime sempre foi adotado o sistema bicameral,
com o Senado e a Camara dos Deputados, inicialmente na Constituicao

do Império de 1824 ( artigo 13) , chamada de Assembléia Geral, e desde

" Livro de Exodo, 24, 12 , Biblia Sagrada. “O Deus Eterno disse a Moisés: - Suba o monte onde
eu estou e fique aqui, pois eu vou lhe dar as placas de pedra que tém as leis e os mandamentos que
escrevi, a fim de que vocé os ensine ao povo.”
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a Constituigdo de 1891 (artigo 16), com a denominagdo de Congresso
Nacional, para a identificagdo da unido das duas Cémaras, exceto com a
carta de 1937, quando se denominou de Parlamento.

Na Constituicdo de 1988, encontramos no artigo 44: “ O
Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compbe da
Camara dos Deputados e do Senado Federal’, mantendo assim, o
sistema bicameral.

A Camara Federal ¢é composta por representantes do
povo, eleitos pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada
territorio e no Distrito Federal ( art. 45) e o Senado Federal, composto de

representantes dos Estados e do Distrito Federal (art. 46).

2.3 Da fungao executiva.

O Poder Executivo € historicamente a primeira funcido a
ter existéncia. Representado pelos monarcas, englobava as fungdes da
justica e da legislagao.

Posteriormente, a complexidade da vida social exige uma
descentralizagdo de poderes, chegando, ja no século XVIII, a
sistematizacdo da pratica moderna de distincdo de poderes. Nos dias

atuais, a forma como se exerce o Poder Executivo em suas relagbes com
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a Legislatura deu origem a trés espécies basicas de regime, como o
governo colegial na Suiga, o governo parlamentar, na Inglaterra, e o
governo presidencial, nos Estados Unidos, onde o Poder Executivo é
confiado a uma s6 pessoa. Esta ultima espécie de regime se popularizou
na Ameérica Latina, inclusive no Brasil.

O presidencialismo pode ser definido, de acordo com

Pinto Ferreira (1970, p. 295-296),

“como o regime em que o Presidente participa na dire¢do da
politica do Estado, sendo o primeiro motor e a figura principal.
O Governo Presidencial pode ser conceituado como aquele
que o Presidente da Republica, que é o Chefe de Estado e o
Chefe de Governo, é eleito direta ou indiretamente pelo povo,
nomeando 0s seus proprios Ministros.”

No Brasil, o Poder Executivo passou por varias fases,
inauguradas pelo regime constitucional do Império . O texto do artigo 102
da Constituicao de 1824 atribuia ao Imperador, além da representacédo do
Poder Executivo, que era exercitada por meio de seus ministros de
Estado, o Poder Moderador.

Com a Constituicdo de 1891, inaugura-se o regime
presidencial; de acordo com o artigo 41, “ Exerce o Poder Executivo o
presidente dos Estados Unidos do Brasil, como chefe eleito da nagéo”.
Tem-se a figura do presidente como autoridade maxima do Poder

Executivo.
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A Constituicdo de 1934 manteve norma semelhante. Lé-
se no artigo 51: “ O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da
Republica”.

Em 1937, no regime estabelecido pela ditadura, no artigo
73, tem-se:

“ O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado,
coordena a atividade dos orgdos representativos de grau
superior, dirige a politica interna e externa, promove ou orienta
a politica legislativa de interesse nacional e superintende a
administragdo do Pais”.

Note-se que houve uma desproporcional atribuicdo de poderes ao
Presidente. Nao ha divisao de fungdes.

Ja em 1946, com o novo regime constitucional, no artigo
78: “ O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica”.
Restaura-se a democracia com atribuicdes a cada poder.

Em 1961, com a renuncia do Presidente Janio Quadros,
foi votado um Ato Adicional, que fez parte a Emenda Constitucional 4. O

artigo 1.° da referida Emenda afirma:

“O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica e
pelo Conselho de Ministros, cabendo a este a dire¢do e a
responsabilidade da politica do governo assim como a
administracdo federal’.

Note-se que fora inaugurado o regime Parlamentarista, através de Ato
Adicional, revogado em 1963, pela Emenda Constitucional 6, retornando-

se ao sistema presidencialista.
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Em 1964, com a deposicédo de Jodo Goulart, surgiram
varios Atos Institucionais, que fortaleceram as fungdes do presidente, que
ja se encontrava em méaos do Governo Militar.

Em 1967, manteve-se o regime presidencialista, por meio
do artigo 74, que define: “O Poder Executivo é exercido pelo Presidente
da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado.”

Em nossa Carta Magna de 1988, denominada
Constituicdo Cidada, manteve-se o regime Presidencialista, no artigo 76:
“O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado
pelos Ministros de Estado’. Saliente-se que, apds a realizacdo de

plebiscito, por maioria esmagadora, foi mantido o presidencialismo.

2.4 Da fungao judiciaria.

A justica € o anseio de todos, quer no seio familiar, quer
em sociedade, sendo o bem mais caro, posto que permite a liberdade e o
direito a vida sem qualquer cerceamento.

Encontramos o marco inicial da exteriorizagdo da
estrutura da funcgéo judicial em Atenas, onde havia tribunais de justiga
com atribuicbes especificas, como o Aredpago, o Palacio, o Delfino, o

Pritaneu, embora as assembléias populares, o6rgados de legislacédo e
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também de administragdo julgassem certos crimes. Em Roma, por sua
vez, a magistratura era eletiva e algumas vezes gratuita. Dependendo da
matéria a ser julgada, os pretores e juizes aplicavam a justica. Em certas
ocasides, tais fungdes eram atribuidas ao Senado e ao proprio consul 2.

Antes da existéncia do Estado de Direito, na Idade Média,
tanto o Rei como os Condes e Barbes aplicavam a justica. Nos séculos
XVI, XVII e XVIII, surgiram as delegagbes reais. O Parlamento, na
Franga, os Juris, ou a Camara dos Lordes, na Inglaterra, exerciam a
fungéo de julgar, mas sob o poder supremo do Rei. Somente no século
XVIIl, na Inglaterra, € que surge a justica independente do poder
soberano do monarca.

Com a Revolugao Francesa, a justiga ndo mais esta afeta
ao poder soberano do Rei. Deixa de ser um favor real, para integrar, como
orgéo independente, o rol dos direitos do homem e do cidad&o.

Modernamente, o Poder Judiciario € um dos trés poderes
classicos previstos pela doutrina de Montesquieu, consagrando-se como
um poder independente e autbnomo em sua atividade jurisdicional.

O Poder Judiciario concorre para a harmonia e o equilibrio
da sociedade. Seu objetivo é traduzir a realidade efetiva do Direito,
aplicando a justica nas relagées humanas. Além de, modernamente, ser o

guardido dos direitos previstos constitucionalmente.

12 Interpretacao baseada na obra de PINTO FERREIRA, L. Curso de direito constitucional, 1970,
p.361.
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A Constituigdo Francesa de 1958 consagrou a existéncia
de apenas dois poderes: o Executivo e o Legislativo, vinculando o
Judiciario ao  Executivo, atribuindo-lhe apenas a denominacido de
Autoridade Judiciaria. Saliente-se, todavia, que a atividade jurisdicional
em si € autbnoma e independente. Ressalte-se que o sistema aplicado no
Direito francés n&o logrou éxito nos demais Estados, exceto nos paises
socialistas onde n&o existe divisdo de poderes.

No Brasil do Império, o Poder Judiciario era um dos
quatro poderes do Estado. Seus membros gozavam de independéncia
(artigo151), mas relativa. Os Juizes de Direito eram perpétuos (artigo
153, primeira parte), mas podiam ser removidos e suspensos pelo
Imperador (artigo 153, ultima parte). Ao lado destes juizes de Direito
existiam os juizes de Paz, eleitos com os vereadores municipais, aos
quais se atribuia uma fungdo conciliatéria das partes, como preliminar
para o ingresso no contencioso.

Na Republica, com a Constituicdo de 1891, em seu artigo

55 |é-se:

“O Poder Judiciario tera por 6rgdos um Supremo Tribunal
Federal, com sede na Capital da Republica, e tantos juizes e
tribunais federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso
criar’.
Inaugurou-se um sistema com duas Justigas , a federal e a estadual, com

dois processos diferentes. A ultima instancia era a do Supremo Tribunal

Federal.
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A Constituicdo de 1934, no artigo 63, afirma que:

“Sao 6rgaos do Poder Judiciario: a) a Corte Suprema; b) os
juizes e tribunais federais; c) os juizes e tribunais militares; d)
0s juizes e tribunais eleitorais.”. Verifica-se que fora
estruturado o Poder Judiciario da Unido, sem qualquer mencéao
relativa a estrutura do Poder Judiciario dos Estados, deixando
somente a ressalva no artigo 70: “ a justica da Unido e a dos
Estados ndo podem reciprocamente intervir em questbes
submetidas aos tribunais e juizes respectivos, nem lhes anular,
alterar ou suspender as decisbes, ou ordens, salvo 0s casos
expressos na Constituicdo”.
Ja na Carta outorgada de 1937, em seu artigo 90 :

“S&o orgdos do Poder Judiciario: a) o Supremo Tribunal
Federal; b) os juizes e tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios; c) os juizes e tribunais militares.”

Verifica-se que o Poder Judiciario abrange em sua distribuicao de fungdes
todas as instancias, bem como a federal e a estadual.

A Constituicdo de 1946 em seu artigo Art. 94 :

“O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes orgdos :I
Supremo Tribunal Federal; Il Tribunal Federal de Recursos; Il
Juizes e tribunais militares; 1V Juizes e tribunais eleitorais; V -
Juizes e tribunais do trabalho ”

e, no artigo 124 e seguintes, reservou a estruturacdo da Justica dos
Estados. Note-se que ao Poder Judiciario fora atribuida no ambito
constitucional a estrutura de todos os seus 6rgaos, acrescida ainda dos
juizes e tribunais do trabalho.

Com a Carta outorgada de 1967, repetiu-se a sistematica
adotada na de 1946, em seus artigos 107, que disciplinou o poder

Judiciario Federal e 0 136 e seguintes, a Justica o Poder Judiciario dos

Estados.
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Na emenda a Carta outorgada de 1969, verifica-se a

enumeragao dos 6rgéos do Poder Judiciario em um mesmo artigo (112):

“ O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes 6rgaos: | —
Supremo Tribunal Federal; Il — Tribunais Federais de Recursos
e juizes federais; Il — Tribunais e juizes militares;, IV -
Tribunais e juizes eleitorais; V — Tribunais e juizes do trabalho;
VI — Tribunais e juizes estaduais.”

A Constituicdo de 1988 diz, em seu artigo 92:

“Sao 6rgados do Poder Judiciario: | — o Supremo Tribunal
Federal; Il - o Superior Tribunal de Justica; Ill - os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais; IV — os Tribunais e
Juizes do Trabalho; V — os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI —
os Tribunais e Juizes Militares; VII — os Tribunais e Juizes dos
Estados e dos Distrito Federal e Territérios”.

Notamos que foram implementadas algumas alteragdes. Por
exemplo, a extingdo dos Tribunais Federais de Recurso e criagdo dos
Tribunais Regionais Federais, sistematizando todos os érgdos em um

mesmo artigo.
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CAPITULO Il -

DAS COMPETENCIAS DAS FUNGOES

3 Das competéncias das fun¢ées do Estado.

A competéncia atribuida a cada fungdo do Estado se
divide em competéncia legislativa, executiva e judicial. Trata-se de uma
classificagao tradicional (vinculada ao classico principio da divisdo de
poderes), de origem constitucional ou infraconstitucional, posto que em
determinados casos (como por exemplo a Organizagcdo do Poder
Judiciario) o poder se organiza por Lei Complementar.

Diante disto, a competéncia constitucional de cada
Fungdo, quanto a forma, se revela em: competéncias exclusivas,
concorrentes e competéncias-quadro™? ou complementares. A
competéncia exclusiva é atribuida a um sé 6rgao: é capacidade juridica

de exercer unicamente certas atribuicbes em um determinado campo. Ja
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a competéncia concorrente é atribuida, a titulo igual, a varios érgéos, ou
seja, a capacidade juridica de exercer determinadas atribuicdes,
juntamente com outras entidades, em uma certa atividade. A
competéncia-quadro ou complementar € atribuida quanto a definicdo a
um orgao e, quanto a execugao, a outro.

O poder soberano do Estado esta atribuido
constitucionalmente as suas fungdes. No dizer de Garcia-Pelayo (1984,
p. 103):

“La legislaciéon establece las normas juridicas generales o
individualizadas. La jurisidiccion determina el derecho aplicable
al caso, y, de modo mas general, mantiene y actualiza las
normas juridicas. La funcién ejecutiva encierra en si a la

gubernamental y a la administrativa...”..

Todavia, no exercicio de suas atribuicbes, cada funcao
nao esta limitada ou estanque a sua competéncia exclusiva, Exercendo
por vezes as fungdes de outro Poder, qual seja, a competéncia
concorrente. E que, como exemplo, ao Poder Judiciario compete, além
da jurisdigdo, a administragdo de seu pessoal e seu orcamento. Ao Poder
Executivo compete, além da funcdo governamental e administrativa, a
funcéo de julgar administrativamente Ao Poder Legislativo compete, além
de sua funcao especifica, a administrativa de seu pessoal e orcamentaria,
além da fungao de julgar em determinados casos. Verifica-se uma espécie

de “ entrelacamento” de competéncias que, embora preserve a autonomia

3 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional, 1989, p.523. “ Competéncias exclusivas,
competéncias concorrentes e competéncias-quadro...”
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e independéncia de cada fungdo, ao mesmo tempo acaba por estabelecer
uma interdependéncia entre as diferentes fungdes.

Nota-se que nado ha que se falar unicamente em
atribui¢cdes exclusivas a cada fungao do Estado, mas, também, naquelas
inerentes a outras fungdes que lhes sdo facultadas, no interesse do
desempenho de suas fungcbes e na preservagcdo da independéncia e
harmonia dos poderes.

Por certo, cada atribuigdo de competéncia depende e é
obra e arte do poder soberano da vontade do Povo, por meio da
Constituigdo, na qual cada fungdo encontra sua origem e limitagao
enquanto poder politico.

A limitacdo da fungdo Estatal diz respeito ao poder
especifico de cada funcdo. A cada uma se atribuiu competéncia para
realizacao de seu fim especifico, ressalvadas as exceg¢des previstas na
Constituicdo. Nao é permitido a qualquer fungao usurpar a do outro poder.
Portanto, a competéncia exclusiva ndo podera ser delegada ou usurpada,
sob pena de se ferir a independéncia e a harmonia previstas no artigo 2°
da Constituicéo.

Observe-se que o poder soberano € unico, mas a divisdo
de fungdes vem com a finalidade de se manter o Estado de Direito. Nao
como fungdes estanques, sem qualquer interdependéncia, posto que nao
se vislumbram trés poderes soberanos, mas sim Orgéos que possibilitem

ao poder controlar o poder.
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Na sistematizacdo da Constituicdo, consta no Titulo IV e
nos Capitulos |, Il e lll, a Organizagdo dos Poderes. O Poder Legislativo

esta no artigo 44:

” O poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que
se compbe da Camara dos Deputados e do Senado Federal’.
No Art. 76: “O poder Executivo é exercido pelo Presidente da
Republica, auxiliado pelos Ministros de Estados.”. O Poder
Judiciario, no artigo 92 : "Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: I- o
Supremo Tribunal Federal; II- o Superior Tribunal de Justiga;
Ill- os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV — 0s
Tribunais e Juizes do Trabalho; V- os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI- os Tribunais e Juizes Militares; VIl — os Tribunais

e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios”.

Nota-se que ha a designacdo dos Orgdos que
representam as funcdes do poder. Falta identificar a competéncia a

cada uma das funcgoes.

3.1 Da competéncia da funcao legislativa: o Congresso Nacional.

O Congresso Nacional €& 6rgéo legislativo da Uni&o
Federal. Possui competéncia para elaborar leis, em seu sentido amplo.
Mas ndo € a unica competéncia que a Constituicdo Federal lhe atribui.
Esta competéncia distribui-se em cinco grupos: atribuicdes legislativas,

atribuicbes meramente deliberativas, atribuicbes de fiscalizacdo e
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controle, atribuicbes de julgamento de crimes de responsabilidade e
atribuigdes constituintes.™

A atribuicdo de competéncias aparece na Constituigao
Federal, em seus artigos 48 a 83. No artigo 48, encontramos a atribuicao
para elaborar as leis relativas a todas as matérias de competéncia da
Unido, devendo ser elaboradas de acordo com o processo contido nos
artigos 61 a 69.

No sistema vigente, pelo artigo 48 da Constituigao,
necessaria sera a sancao do Presidente da Republica, que podera vetar
os projetos de leis das matérias enumeradas em seus incisos. Como o
processo legislativo é de competéncia do Congresso Nacional, tal
interferéncia do Poder Executivo se justifica pelo sistema de freios e
contrafreios, que visa ao controle do poder. Todavia, o veto podera ser
rejeitado pela maioria absoluta dos Deputados e Senadores, nos termos
do artigo 66 e seus paragrafos. Note-se que a existéncia do sistema de
freios e contrafreios, essencial para o equilibrio entre as fungdes
legislativa, executiva e judiciaria €, ao mesmo tempo, 0 mecanismo que
cria a interdependéncia entre estas mesmas fungodes.

A competéncia atribuida pelo artigo 49 diz respeito
aquelas que ndo demandam sancdo por parte do Poder Executivo,
estando incluidas dentro das atribuicbes meramente deliberativas, mas

exclusivas do Congresso Nacional.

“SILVA, J. A da. . Curso de Direito Constitucional Positivo, 1996, p.492
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A competéncia de fiscalizagdo e controle externo dos
demais poderes esta estabelecida pelo artigo 50, § 21 (segundo o qual
pode requerer informagdes aos Ministros ou a quaisquer titulares de
Orgaos diretamente subordinados & Presidéncia da Republica), pelo
artigo 58, § 3.° (para constituir Comissdo Parlamentar de Inquérito), pelo
artigo 66, § 1.° (tem poderes, pelo Tribunal de Conta da Uni&o, para
fiscalizar a execugdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Uni&o) e outros disciplinados no Capitulo |, Se¢des | a IX,
do Titulo IV da Constituicdo Federal.

A funcdo atribuida, ao Judiciario & a da jurisdicdo. E
atribuida ao Congresso Nacional, excepcionalmente, dada a natureza da
matéria que envolve, de acordo com o contido nos artigos 51, |, 52, |, e 86
, que possibilitam a Camara dos Deputados autorizar a instauragao de
processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os
Ministros de Estado, e ao Senado, processar e julga-los nos crimes de
responsabilidades, bem como processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Uni&o.

O Congresso Nacional, por possuir a representagcéo
soberana do povo, possui ainda atribuigdes constitucionais para promover
as emendas constitucionais, devendo observar o processo proprio € a
imutabilidade das clausulas pétreas , nos termos do artigo 60 e seus

paragrafos.
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Posto isto, concluimos por delimitadas as atribuicbes de
competéncia do Poder Legislativo de modo amplo, com o objetivo de

possibilitar o confronto com as competéncias dos outros poderes.

3.2 Da competéncia da fungao executiva: o Presidente da Republica.

O Poder Executivo em nosso regime de governo, por
intermédio do Presidente da Republica, exerce a chefia do Estado e a
chefia do Governo. Esta ultima inclui o comando e fiscalizacdo da
Administracdo Publica e a elaboragdo de Politicas que serdo por ela
executadas.

Como Chefe de Estado, representa a Unido Federal,
internamente, enquanto poder constituinte de outros poderes de Estado,
como consta do artigo 84, XIV, pelo qual nomeia os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de
Territérios, o Procurador-Geral da Republica. Externamente, o artigo 84,
inciso VII e VIII, Ihe atribui competéncia, tanto para manter relagdes com
Estado estrangeiros e acreditar seus representantes, como para celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais.

Enquanto Chefe de Governo, |he incumbe a orientagéo e
lideranga na politica nacional, realizando a politica global e a chefia da

administragdo; sendo o guardido da segurancga nacional e defensor do
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interesse publico, de acordo com o artigo 84, incisos |, I, I, IV, V, IX, X,
Xl, XIlI, XIX e XXC, da Constituicido Federal.

Desta forma, o Poder Executivo tem como competéncia
constitucional a chefia de Estado e de Governo. Desempenha, na pratica,

a exteriorizagdo do Poder Estatal, externa e internamente.

3.3 Da competéncia da fungao judiciaria: o Poder Judiciario.

A atribuicdo de competéncia do Poder Judiciario emana
também da propria Constituicdo. Tal Poder, com seus Orgdos, compde
uma das fungdes tripartidas do poder soberano do Estado, com a
finalidade de promover a justica pela aplicagdo da lei e da guarda dos
principios constitucionais, mediante os instrumentos constitucionais de
controles difusos ou concentrados.

Sob este prisma, a Constituicdo atribuiu a competéncia -
sem se deter na esfera de competéncia de cada um de seus Orgdos -
ao Supremo Tribunal Federal da guarda da Constituigdo, processando e
julgando originariamente a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo ou estadual e a agao declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal (art. 102, |, a).E, portanto, o Poder que
decidira em primeira e ultima instancia sobre a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade, em tese de lei ou ato normativo federal.
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Desde seu inicio, como forma de organizagéo politica, o
Estado avocou para si a realizagdo da justica. Quem aplica € o Poder
Judiciario. E vedado a qualquer pessoa fazer justica pelas propria maos.
Cabe a funcéao jurisdicional o dever de julgar os conflitos, mediante
provocacgao das partes legitimas.

Assim, o Poder Judiciario é o guardido supremo da
vontade do povo, ao passo que lhe compete a guarda da Constituicao e
as liberdades e direitos individuais (a serem observados pelo préprio

Estado inclusive), uma vez que seu limite é a Constituigao.
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CAPITULO IV-

DAS LIMITAGOES DE COMPETENCIAS DAS FUNGOES

4 Das limitagoes de competéncias das fungoes.

Nao se pode perder de vista que as fungdes nido sao
antagbnicas, mas harménicas e independentes. Vale dizer, sdo fungdes
de um mesmo Poder, que é o Estado, que por sua vez, no sistema
brasileiro, tem existéncia pelo Poder maior e primario que € o Povo, seu
destinatario final.

A par de todas as discussoes, em relagdo as chamadas
crises Institucionais, algumas ha em relagdo a estruturagcdo do Poder
Judiciario, que visam a um controle externo. Outras buscam a extingcédo
ou modificacdo da Justica do Trabalho. Outras, de ha muito, objetivam
uma maior representatividade do Poder Legislativo, em que o voto distrital
seria um dos caminhos. Outras ainda ha em relagdo a atribuicdo

legislativa ao Poder Executivo, por meio das Medidas Provisorias.
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Necessario se faz analisar a visao da limitacao das funcdes, diante do
ordenamento hoje existente.

Saliente-se, antes, que modificacbes que sdo imputadas
como necessarias demandam reformas constitucionais e que, por sua
vez, somente terdo efeitos juridicos apos sua integragcdo no
ordenamento . Enquanto n&o se promovem as reformas, a sociedade nao
para. Ela precisa ser administrada, precisa do exercicio legiferante,
precisa da jurisdi¢ao.

A fase atual de desenvolvimento do Estado ndo comporta
mais a discussdo em torno da divisdo dos poderes, como instrumento
estanque das fungdes, mas sim o principio de que todos os poderes nao
devem estar entregues em maos de um sé. Esta preocupacédo em se
dividirem as fungdes por compartimento estanque tinha sua razdo de ser
antes dos Estados de Direito, posto que a auséncia da consagragéo de
um principio (como a tricotomia das fungbes hoje arraigada na maioria
dos Estado), tinha como aliada sempre a usurpagéo das fungdes por um
sO individuo.

Portanto, as fungdes devem estar uma para com as
outras como colaboradoras, até porque em cada uma delas existe a
execugao de fungdes analogas as outras. Alias, como ja salientado, é
principio constitucional, no qual se tem a harmonia e a independéncia
como fundamentos. Harmonia, como sindnimo de colaboragéo,

cordialidade necessaria ao relacionamento entre o0s poderes.



51

Independéncia, no sentido de n&o ser necessaria a cada fungdo a
permissdo da outra para exercicio de suas competéncias .

Ao analisarmos na pratica o exercicio das competéncias
no ordenamento existente, podemos sentir que aflora uma total
usurpacgao de fungdes, no exercicio de atribuigbes. Algumas em carater
subsidiario, ante a inércia daquele que deveria exercé-la. Outras, por
desconhecimento técnico necessario, ou por utilizacdo politica de
matéria estritamente técnica. Outras, por utilizacdo exorbitante de

competéncia especifica. Veremos cada uma delas.

4.1 Na funcao legislativa.

A funcdo legislativa, conforme Pinto Ferreira (1970,
p.362), chamada de fungdo primaria, porque emana as regras que
determinam a acdo pratica das outras fungbes, ou seja, a Funcgao
Executiva executa os seus fins, de acordo com as normas aprovadas por
ela, como também a Funcdo Judiciaria diz o Direito conforme o
ordenamento juridico.

Neste sentido, a competéncia legislativa & ampla. E
restrita somente no que diz respeito as Emendas Constitucionais, as

clausulas pétreas. Deve observar todos os principios e procedimentos
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previstos na Constituicdo, quanto a sua elaboragdo e modificagdo. Vale
dizer, a competéncia esta limitada quanto a matéria na propria
Constituigao.

ApoOs editadas as normas de ordem cogente, inclusive
para o proprio Estado, a Fungdo Legislativa também ndo podera interferir
nas demais fungdes, quer na forma pela qual ira conduzir a politica de
governo, quer na forma pela qual se ira dizer o Direito.

Ndo se quer dizer com isto que ha uma primazia da
funcao legislativa, mas sim, um poder politico muito acentuado, uma vez
que pode legislar sobre qualquer tema de interesse da Unido. A prépria
Constituicao prevé, em seu artigo 61, as Leis que devem ser de iniciativa
do Presidente da Republica, evitando assim um poder ilimitado, no que
diz respeito a conducdo da administragdo e execugdo dos planos de
governo. E néo é sb, no que diz respeito a matérias de competéncia da
funcédo legislativa, esta devera ser sancionada pelo Presidente da
Republica nos termos do artigo 66 da Constituigao.

Portanto, a primeira limitagdo estaria em editar regras de
acordo com os principios Constitucionais, observando os requisitos de
iniciativa e veto por parte da Fungdo Executiva. Entre nds, diferente de
muitos outros Estados, o poder legiferante é por demais exacerbado,
posto que se tém regulamentados todos os passos do proprio Estado e
do cidad&o, chegando ao ponto de n&o se saber qual regra ainda esta em

vigéncia. Todavia € da propria Constituicdo que emana tal poder.
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Apds, promovido o processo legislativo, compete a fungao
legislativa a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido, por meio do Tribunal de Contas da Unido, que € o
chamado controle externo sobre a execugdao orcamentaria e patrimonial
da Unido. Nao Ihe compete fiscalizar as demais fungdes no exercicio de
suas competéncias exclusivas.

Com referéncia a competéncia concorrente, que lhe é
atribuida pelo § 3° do artigo 58, para criar comissdes parlamentares de
inquérito, com poderes proprios das autoridades judiciais, esta limitada a
apuracao de fato determinado e por prazo certo.

A limitacdo, como foi colocada, é por demais simplista
para os dias atuais, Os mais consagrados autores vém tentando buscar
fundamentos para uma e outra posicdo sobre as comissdes
parlamentares de inquérito. Ora ampliam os poderes, ora os restringem,
notadamente sobre a possibilidade ou ndo de quebra de sigilo bancario e
telefébnico, sem autorizagdo judicial, ou mesmo sobre a natureza do
depoimento prestado pelos inquiridos. Também discutem sobre a
possibilidade de se determinar ou nao prisdo de envolvidos ou ainda
sobre a possibilidade de arrestar bens. Ora, quer-nos parecer que a
discussao se assenta muito mais no poder politico de quem deva
aparecer mais ou menos, do que o aspecto legal. Sem duvida, os poderes
de investigacdo s&0 os mais amplos possiveis, mas ndo querem

prescindir da fungdo competente para promover os atos judiciais.
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Contudo, o tema por si sé demanda um livro, o que nao é
nosso objetivo, neste caso particular. O importante é frisar que a
competéncia das comissdes parlamentares de inquérito € ampla, para
promover a investigacdo, mas nao prescinde da fungdo competente para
fazer justica, que € a judiciaria, da qual ndo se tomara nenhuma medida
que vise a tolher direitos. Alias, funcdo da qual se socorrem todos,
incluindo os detentores dos demais poderes, quando véem seus direitos e
garantias individuais em perigo ou ameaga de usurpagao de suas

competéncias.

4.2 Na fungao executiva.

A fungcdo Executiva é 06Orgdao de representagdo da
soberania do Estado, dotado de atribuicbes para, além de exercitar a
forca material, representa-lo externamente. Também €& na fungao
Executiva que se desenham e se desenvolvem os projetos de governos.
Portanto, onde se desempenha a representagdo de Chefe de Governo e
de Estado.

Para tanto, é dotada de atribuigbes constitucionais que,

pelo sistema de freios e contrafreios, possui limitagbes no desempenho
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destas competéncias, como forma de equilibrio e harmonia das funcdes
do Estado.

O primeiro ponto a assinalar € a legitima atribuigcdo para
utilizacdo de Medida Provisoria com forga de Lei, nos termos do artigo 62
da Constituigdo Federal. Em casos de relevancia e urgéncia, podera o
Executivo langar mao deste instrumento, posto a sua disposig¢ao pela Lei
Magna. Deve, entretanto, submeté-la de imediato ao Congresso
Nacional, que devera aprecia-la no prazo de 30 dias. Expirado o tempo
previsto, a Medida Provisoria perde a eficacia desde sua edi¢cao, devendo
o Congresso disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.

Verificamos que a utilizagdo do instrumento constitucional
da Medida Proviséria sofre limitacdo, no sentido de ser verificada a
relevéncia e a urgéncia da matéria que se pretenda regulamentar. Tal
limitagdo é de dificil aferigdo, uma vez que a relevancia e urgéncia estéao
atribuidas justamente ao poder discricionario do Chefe de Governo, n&o
competindo as demais funcgdes analisar tal fundamento.

Por outro lado, é possivel determinar que o controle
constitucional é claro, no momento em que determina que no prazo de
30 dias devera o Congresso Nacional apreciar a Medida Provisoéria, sob
pena de, ndo o fazendo, perder sua eficacia desde a sua edig¢do. Ora, o
que se tem efetivamente € a obrigagdo da fungdo legislativa ou de

apreciar ou de disciplinar as relag¢des juridicas delas decorrentes. Se nao
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o faz, por certo abre mao do poder que Ihe é conferido e permite outras
ilacbes nao previstas pela norma constitucional.

Na conducdo da administragdo publica, relativa a
organizagdo dos orgaos, com suas estruturas organica e pessoal,
compete exclusivamente ao Chefe de Governo a decisdo e a
regulamentagéo, observando-se tdo-somente 0s principios

constitucionais, como, por exemplo, o do direito adquirido.

4.3 Na funcao Judiciaria.

A funcgao Judiciaria, como ja salientamos, é com certeza a
funcdo que tem atribuida em sua competéncia eminentemente a
aplicagdo técnica pelos seus Orgdos. E que ndo lhe cabe interpretar ou
mesmo aplicar o Direito, sob a 6tica de qualquer influéncia politica, mas
sim pelo Direito material e seus principios.

Para uma melhor interpretagdo do exercicio da fungao
Judiciaria, podemos distingui-la em duas: as atividades judiciarias, como
género, englobando todas as atividades, quais sejam especificas ou sem
perquirir de sua natureza, e atividade jurisdicional, que € a espécie que
abrange os chamados atos jurisdicionais, o0s quais se dividem em atos
de jurisdicdo contenciosa e atos de jurisdicdo voluntaria (ou graciosa, ou

nao contenciosa).
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E de se observar que do monopdlio da aplicacdo da
Justica, que se encontra na mao do Estado, de acordo com Theodoro

Junior (1998, p. 153),

"decorre a jurisdicgdo como um poder-dever de prestar a tutela
jurisdicional a todo cidaddo que tenha uma pretenséo resistida
por outrem, inclusive por parte de algum agente do proprio
Poder Publico”.

Salienta ainda o renomado professor:

“A jurisdicdo, que integra a faculdade da soberania estatal, ao
lado do poder de legislar e administrar a coisa publica, vem a
ser, na definicdo de Coutere, a fungdo publica, realizada por
orgédo competente do Estado, com as formas requeridas pela
lei, em virtude da qual, por ato de juizo, se determina o direito
das partes com o objetivo de dirimir seus conflitos e

controvérsias de relevancia juridica.. 218

Desta forma, deduzimos que a jurisdicdo é una, atribuida
a uma das fungbes do Estado - a Judiciaria - que institucionalmente
realiza a Justiga, aplicando o Direito ao caso concreto, ou age no ambito
de sua competéncia, como guardia da Constituicao, sobre lei em tese nas
acdes Declaratorias de Inconstitucionalidade e nas Declaratérias de
Constitucionalidade.

No exercicio de suas fungdes nao possui o Poder
Judiciario a faculdade de escolher o que deva decidir, ou muito menos
promover a instauragdo de qualquer processo, devendo, pois, ser
provocado pelas partes que possuam competéncia para tal mister. Em
outras palavras, ndo possui a faculdade de dizer o Direito “ex oficio”,

dependendo, sempre, de provocagao pelas partes interessadas.
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Diz o Professor Greco Filho (1998, p. 33):

“... Ja a atividade jurisdicional é atividade secundaria, inerte,
somente atua quando provocada e se substitui a atividade das
partes, impedidas que estdo de exercer seus direitos

coativamente pelas proprias méos...”.
Note-se, portanto, que ndo ha manifestacdo por parte da fungao
jurisdicional, sem provocagao.

No controle de Constitucionalidade temos, como exemplo,
que a legitimagdo processual (para propositura da Acgédo Direta de
Constitucionalidade e a Declaratéria de Constitucionalidade) ndo é de
todos, mas conferida a algumas pessoas, conforme podemos constatar
no artigo 103 da Constituicdo Federal e seus paragrafos, excluindo-se do
rol a iniciativa da prépria fungéo judiciaria.

Assim, constatamos uma primeira limitacdo a
competéncia da funcgdo jurisdicional a de que efetivamente podera
exercé-la somente quando provocada pelas partes interessadas.

Uma segunda limitacdo de competéncia por parte da
funcado jurisdicional diz respeito a matéria que lhe possa ser posta a
apreciacao, que sao os casos concretos e eventual discussao sobre
inconstitucionalidade e constitucionalidade de norma em abstrato.

Em nosso sistema constitucional nenhuma norma de
Direito podera ser conflitante com a Constituicdo. Vale dizer que todo o
sistema juridico foi incorporado pela nova Lei Maior, sendo revogada a

que for incompativel .

'S THEDORO JUNIOR, H.. Op. Cit. 1998, p. 153.
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Toda decisdo, portanto, devera observar, em sua
fundamentacao, os principios constitucionais, bem como o Direito material
vigente, sob pena de ser nula a sentenga. Assim, como requisitos
essenciais, a sentenga devera conter: relatérios (em que conste o nome
das partes), a suma do pedido e da resposta do réu (bem como o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo), 0s
fundamentos que orientem o Juiz para analisar as questdes de fato e de
direito, e o dispositivo em que o Juiz se baseia para resolver as questdes
que as partes suscitarem.

Portanto, podemos dizer que a competéncia da fungao
jurisdicional se encontra na aplicagdo do Direito, de acordo com as
normas constitucionais. Direito material, das leis infraconstitucionais, e
os direitos processuais, nao podendo criar, inovar ou mesmo deixar de
apresentar a fundamentagdo com base no ordenamento vigente.

A limitacdo de competéncia da funcao Judiciaria esta em
dizer o Direito de acordo com as Normas Constitucionais e
infraconstitucionais, mediante provocagdo das partes legitimas e
interessadas, em casos concretos ou sobre lei em abstrato, quando o for
na qualidade de guardia da Constituigéo.

Nao ha poder politico em uma fungdo que nao pode se
manifestar sobre questdes que nao de Direito. Note-se que nao se esta
falando em politica judiciaria, mas em poder politico, no sentido de

iniciativa da dire¢ao e conducéo do bem publico.
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N&o ha que se falar que estamos sendo dogmaticos, uma
vez que €& da propria Constituigdo que emana o principio da legalidade
que a todos vincula. E certo ainda que, mesmo os que sustentam o
chamado Direito alternativo, o fazem com base nos principios
constitucionais e legais, mudando somente a forma de interpretagado do

caso em aprecgo. Na opinido do Professor Cintra Junior (1999) 16,

“Ndo é que seja contra o direito alternativo, posto que as
decisbes proferidas pelos chamados Juizes do Direito
Alternativo do Rio Grande do Sul vém muito mais
fundamentadas nos principios constitucionais, do que as
demais decisbes que se profere com base no texto da Lei;
sendo assim uma falacia o Direito alternativo, que de
alternativo ndo possui nada, estando sempre vinculado ao

ordenamento juridico como um todo”.
Pode-se dizer ainda que as argumentagdes sustentadas a titulo de
aplicagao do Direito como justica sempre foram base do Estado, mas nao
como da forma apregoada nos dias atuais, quando se vé até a sentenga
contra legem como justificativa de se fazer justica.

Nao pretende este trabalho discutir as formas pelas quais
se questionam as novas perspectivas do Direito, mas sim o cumprimento
de um ordenamento posto, cuja segurancga juridica € colocada em duvida
por tese sem sustentacdo constitucional, ou melhor, que em nome dos
principios constitucionais acolhem todas as formas de aberragdes

possiveis.

!¢ CINTRA JUNIOR, D. A. (Fundagio de Ensino “Euripides Soares da Rocha - Marilia-SP).
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CAPITULO V

DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

5 Da responsabilidade civil do Estado.

O instituto da responsabilidade civil do Estado, por si so,
demandaria varias teses, sem exaurir o seu conteudo. Tema de profundas
mudancgas, desde a segunda metade do século XIX, que longe esta de
apresentar uma uniformizagdo, quer doutrinaria, quer jurisprudencial, e
cujas correntes tentaremos sintetizar.

Na Antiguidade, ou por ndo se ter a nogdao de Estado

como prestador de servigos, ou porque todo o poder emanava de Deus e

Comunicagao pessoal, 1999.
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cujos representantes eram considerados detentores da terra como
heranca divina, predominava a irresponsabilidade pelos danos
decorrentes da ma prestacéo dos servigos prestados aos suditos.

Em um segundo momento, ja por volta da segunda
metade do Século XIX, houve uma evolugdo da irresponsabilidade total,
para se admitir a responsabilidade civil do Estado, onde se buscava
comprovar a culpa'’ ante o fato ocorrido, portanto, dentro dos critérios
orientadores desse instituto.

Esta Teoria enfrentou muitas criticas, conforme bem

salienta José Cretella Junior (Op. Cit, p. 53):

“Sofreu a teoria da culpa impiedosas criticas, e o instituto da
responsabilidade civii do Estado evoluiu para a
responsabilidade objetiva ou teoria do risco administrativo.”

Com a evolugéo, o Instituto da responsabilidade civil do
Estado deixou de ser apreciado no ambito do Direito Civil, para ser
interpretada como incerta no campo do Direito Publico. Alias, como bem

elucidou o Professor Monteiro (1991, p. 107):

“A responsabilidade da pessoa juridica de direito publico
interno encontra-se hoje inteiramente fora do conceito civilista
da culpa, situando-se, decisivamente no campo do direito
publico. Efetivamente, é nesse direito, ndo no direito privado,
que vamos localizar o fundamento da responsabilidade, que se
baseia em varios principios (equidade; politica juridica), sendo,
porém, o mais importante o da igualdade de O6nus e dos
encargos sociais. ...A responsabilidade do poder publico nédo

7 CRETELLA JUNIOR, JI. . Curso de Direito Administrativo, 1966, v.8, p.59. Diz que: “ Em
outras palavras, a teoria da culpa ou subjetiva é baseada no elemento humano, na pessoa fisica do
funcionario, sujeito causador do dano. E culpa da Administragdo por ato de seu preposto, fundada
no nexo causal entre o ato ou omissdo do funcionario, culposo ou doloso, ¢ as conseqiiéncias
danosas daquela voluntariedade ou involuntariedade. A a¢cdo humana, fonte de prejuizos, € que vai
permitir reponsabilizacdo do Estado, através do homem, do sujeito.”
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mais se baseia, portanto, nos critérios preconizados no Direito
Civil ...”

Como desdobramento da evolugdo do Instituto, na
tentativa de resolver a questdo da responsabilidade do Estado, surgiram

trés correntes, segundo Diniz (1999, p. 523):

“a) da culpa administrativa do preposto, sequndo a qual o
Estado s6 pode ser responsabilizado se houver culpa do
agente, preposto ou funcionario, de maneira que o prejudicado
tera de provar o ilicito do agente publico para que o Estado
responda pelos danos, b) A do acidente administrativo ou da
falta impessoal do servigco publico, que parte do pressuposto
de que os funcionarios fazem um todo uno e indivisivel com a
administragdo, e se, na qualidade de 6rgédos desta, lesarem
terceiros por uma falta cometida nos limites psicolégicos da
fungéo, a pessoa juridica sera responsavel. Ndo cabe indagar
se houve culpa, a pessoa sera responsavel. Nao cabe indagar
se houve culpa do funcionario, mas se houve falha no
servigo..., ¢) do risco integral, pela qual cabe indenizagdo
estatal de todos os danos causados por comportamentos
comissivos dos funcionarios a direitos de particulares. O risco é
o fundamento da responsabilidade civii do Estado por
comportamentos administrativos comissivos, exigindo téo-
somente nexo causal entre a lesdo e o ato, ainda que regular,
do agente do poder publico. Trata-se da responsabilidade
objetiva do Estado, bastando a comprovagéo da existéncia do
prejuizo.”

Superadas as fases da irresponsabilidade estatal e da
responsabilidade somente em caso de culpa ou dolo dos seus agentes,
nao resta duvida de que o Estado deve indenizar os danos decorrentes da

atividade administrativa.

5.1 A responsabilidade estatal no Brasil.
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A Constituicdo de 1988 repetiu norma que ja existente na
Constituicao Federal de 1946 (art. 194), nas Cartas de 1967 (art. 105) e

1969 (art. 105). Dispde em seu artigo 37 § 6°:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos

casos de dolo ou culpa.”

O constituinte atribuiu responsabilidade ao Estado pelos
danos praticados por seus agentes, silenciando quanto a necessidade de
que tenham sido provocados por culpa ou dolo destes.

Tal siléncio, conjugado com a parte final da mesma
disposicado, que diz que, em caso de dolo ou culpa dos agentes, a
Administracdo Publica tera direito de regresso contra eles, levou a grande
maioria dos juristas a conclusdo de que foi adotada a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado.

Para Diniz (Op. Cit., p. 521)

“a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico funda-se nas suas relagbes com os administrados ora
na teoria do risco, em razdo de comportamentos comissivos
danosos, caso em que sera objetiva (CF, art 37 § 6°), ora na
teoria da culpa, que se caracteriza pela falta impessoal de
servigo publico, isto é, por atos omissivos lesivos a terceiros,
hipotese em que sera subjetiva (CC, art 15, 22 alinea).”

Hoje, a responsabilidade genérica do Estado por todas as
suas fungdes esta prevista constitucionalmente pelo artigo art. 37, § 6° da

Constituigao que:
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"As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”

Podemos concluir que a responsabilidade civil do Estado
€ objetiva, nos casos do artigo 37 § 6° da Constituicdo, e subjetiva, nos
casos do artigo 15, 22 alinea, do Cadigo Civil.

Passemos a analise especifica da responsabilidade pelo

exercicio das fungdes do Estado.

5.2 Responsabilidade Estatal pela fungao Executiva.

A responsabilidade €& marca fundamental do Estado
moderno e, como o Chefe do Executivo desempenha fungao publica em
nome do Estado, esta inserido no contexto do tema.

Por outro lado, o termo “agente”, empregado no artigo 37,
§ 6°, da Constituicdo, abrange todos os que agem em nome do Estado.
Alids posicao defendida por Diniz (1999),

“Deveras, se assim nao fosse, ter-se-ia que excluir a
responsabilidade do Estado quando o dano tivesse sido
causado por atos de contratados pela legislagdo trabalhista, ja
que em sentido especifico essas pessoas ndo séo tidas como
funcionarios...”

Esta posicdo ja era expressada pelo saudoso Min.

Aliomar Baleeiro:
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“... 0 art. 105 da Constituicdo Federal de 1967 (correspondente
ao art. 107 da EC n. 1/69) abarca em sua aplicagdo os 6rgaos
e agentes do Estado, como chefes do Poder Executivo, os
Ministros e Secretarios de Estado, os Prefeitos, ainda que ndo

sejam funcionarios no sentido do Direito Administrativo...” 18

Nossa Constitui¢gao, por sua vez, consagra as atribuicdes
do Presidente da Republica no art. 84. No artigo 85, vem delineada a
responsabilidade do Presidente da Republica. Assim, qualquer ato do
Chefe do Executivo que atente contra a existéncia da Unido, o livre
exercicio dos Poderes do Estado, a seguranca interna do Pais, a
probidade da Administracdo, a lei orcamentaria, o exercicio dos direitos
politicos, individuais e sociais, e 0 cumprimento das leis e das decisdes
judiciais constitui crime de responsabilidade.

A propria Constituicdo prevé hipoteses em que o
desempenho da funcdo executiva possa acarretar danos ao proprio
Estado e a terceiros.

Para melhor demonstrar a hipotese ao caso concreto, nos
deteremos na questéao relativa a edicao de Medidas Provisorias, que bem
exemplifica uma das atribui¢gdes do Presidente.

No artigo 84, paragrafo unico, da Constituicdo Federal,
encontra-se a atribuicdo de editar medidas provisérias. Se, ao editar
Medidas Provisérias, afrontar qualquer dos incisos do art. 85, havera

crime de responsabilidade do Presidente da Republica.

18 BALEEIRO, A .. RE 70.121 —STF. Revista de Direito Administrativo, 114:298.
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Assim, apesar de toda a precariedade e instabilidade que
informa, a medida provisoria constitui ato de suprema seriedade, né&o
podendo criar situagdes sem retorno, causando dano a terceiros.

Nesta linha de raciocinio, n&o se pode descurar a
hipétese de o Presidente da Republica editar medidas provisorias
demagdgicas, de cunho altamente popular, sabendo-as de dificil
aprovacao e até inexequiveis, dadas as circunstancias do momento,
apenas para angariar simpatias e colocar o povo contra os demais
poderes.

Ocorrendo a hipotese sugerida, estaremos diante de
situacdo sem retorno, em frontal violagdo ao preceito constitucional,
passivel da caracterizagcao de crime de responsabilidade do Presidente da
Republica (art. 85, CF), como também o direito aos atingidos de
recorrerem ao Poder Judiciario, com base no art. 37 § 6°, da Lei Maior.

O Estado, nos termos do artigo 37 § 6° da Constituicdo
Federal, responde aos atos da fungdo executiva, no exercicio de suas

atribuicdes, ao lesarem direitos, causando danos a terceiros.

5.3 Responsabilidade Estatal pela fungao legiferante.

A principio, no que diz respeito a atribuicdo da fungao

legiferante, ndo se poderia falar em responsabilidade do Estado, baseado

nos argumentos de que, segundo Diniz (1999, p. 530):
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a) alei é um ato de soberania, e como tal se impée a todos,
sem que se possa reclamar qualquer compensag¢ao; b) o ato
legislativo cria uma situag&o juridica geral, objetiva, impessoal,
abstrata, ndo podendo atingir situagdo juridica individual e
concreta, pois se aplica a todos e por igual; esta por isso,
segundo a maioria da doutrina e jurisprudéncia, ao abrigo da
responsabilidade, salvo se o legislador, expressamente,
reconhecer a responsabilidade extracontratual do Estado; c) a
Lei nova néo viola direito preexistente; d) a determinagédo da
responsabilidade estatal por atos legislativos paralisaria a
evolugdo da atividade legislativa, pois se impedisse o legislador
de desempenhar suas fungbes, atender-se-ia mais aos
interesses particulares, obstando o progresso social; e) o
prejuizo causado por ato legislativo foi provocado pelo préprio
lesado, que, por ser membro da sociedade, elegeu seus
representantes para o Parlamento, conseqlientemente, ndo se
podera falar em responsabilidade do Estado pelas les6es dele

oriundas.”

O professor Dias (1994, p. 628), assevera:

“O ato legislativo, isto é, aquele que cria uma situacéo juridica
geral, objetiva, impessoal, abstrata, considera-se ao abrigo da
responsabilidade.”

Ambos os juristas sdo unanimes em assinalar que ha
excecdes a regra da irresponsabilidade pela funcao legiferante, Dias
(Op. Cit., p. 628):

“E conveniente observar que a regra tem excegdes, mas estas
se fundam na ilegalidade do ato (remissdo a doutrina da culpa
administrativa ou culpa do servigo publico), ou sdo meros
aspectos da responsabilidade contratual’

Para Diniz (Op. Cit., p. 534), as excec¢des residem:

“‘a) o fato do proprio legislador ter estabelecido a
responsabilidade do Estado, fixando a indenizagdo na prépria
lei causadora do prejuizo, embora para iSSO possa suscitar
problemas em relacdo ao quantum da indenizagdo, b) a
circunstancias de o ato legislativo constitucional ter causado
imediata ou diretamente lesdo, de ordem patrimonial, especial
e anormal a um cidaddo ou a um grupo de cidad&os..., c) a
ocorréncia de dano causado a alguém em razdo de ilegalidade
ou inconstitucionalidade do ato legislativo, ou melhor, se
houver lesédo causada por lei inconstitucional, podera haver
responsabilidade estatal... d) a omissdo legislativa. Por ex.,
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leciona Canotilho, se o Poder Legislativo ndo emitiu normas
destinadas a dar operatividade pratica a direitos garantidos
constitucionalmente, a fim de torna-los atuantes, poder-se-a
responsabilizar o Estado, desde que haja um prazo fixado para
a emanagdo daquelas normas complementares a
Constituicdo”.

Neste sentido, Pereira (1992, p. 136) diz que, partindo do
fato de que o Poder Legislativo ndo pode exorbitar dos termos da outorga
constitucional, vale desde logo assinalar que o rompimento desta barreira
pode ser erigido em pressupostos da responsabilidade do Estado. E

completa:

“Como o Legislativo é um Poder através do qual o Estado
procede ao cumprimento de suas fungées, forga é concluir que
o ilicito cometido por via da atuacgéo legislativa sujeita o Estado
a reparag¢ao do dano causado.”

A regra, portanto, € a de que n&o ha responsabilidade
estatal pela atribuicdo legislativa, mas comporta exceg¢des, na medida em
que o exercicio ou a falta dele acarrete prejuizo ao cidaddo ou grupo de

cidadaos, por normas declaradas nulas, invalidas ou inconstitucionais.

5.4 Responsabilidade Estatal pela fungao Judiciaria.

A doutrina ainda dominante é de que os atos derivados do
exercicio da funcao jurisdicional ndo geram responsabilidade do Estado,

salvo as excecdes expressamente estabelecidas na lei.
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Por outro lado, na realizagdo da fungao jurisdicional, o
Estado-juiz, por vezes, pode causar graves prejuizos aos jurisdicionados,
levando-os a suportar Onus indevido, notadamente nos casos de
funcionamento defeituoso do servigo judiciario, como a demora da
prestacéo da tutela jurisdicional ou mesmo a denegacéo da justica.

A possibilidade de os atos judiciais causarem danos gera
situagdes irreversiveis aos particulares, exigindo consideragao a respeito
da responsabilidade estatal, ainda objeto de inconciliaveis
posicionamentos tanto da doutrina quanto na jurisprudéncia.

Ao contrario, encontramos que, ao assentar que o Poder
Judiciario responderia por erros judiciarios penais, em um primeiro
momento, se excluiram todos os demais, produzindo a teoria da
irresponsabilidade do Estado soberano.

Consta que varios sdo os argumentos, como também
varias correntes doutrinarias disputam entre si o achado da solugdo mais
correta, no que diz respeito a responsabilidade do Estado pelos atos dos
seus juizes. Todavia, o assunto é de grande complexidade, longe de se
ter um ponto de convergéncia entre as varias correntes. Podem-se
enumerar as correntes principais: a) O ato do juiz € uma manifestagao da
soberania nacional, pelo que eventuais desacertos da sua atividade
judicante jamais poderdo envolver a responsabilidade civil dos Estado.
Além de que a coisa julgada se opbe a revisdo do erro porventura

cometido pelo juiz, b) O juiz € um funcionario publico, mas de natureza
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especial, pelo que os seus atos — iniludiveis manifestacées da vontade do
Estado — escapam a disciplina que estabelece para os demais servidores
publicos. Em face da peculiar natureza das suas atribuigdes, a agao de
indenizagdo ndo podera ser intentada contra o proprio juiz ou contra a
pessoa de direito publico, c¢) O juiz € um funcionario na expressao estrita
do termo e, como funcionario que €, os seus atos, quando ocasionem um
prejuizo, devem ser indenizados diretamente pelo Estado, s pelo Estado.

Na doutrina tradicional encontramos a sintese de alguns
destes argumentos, por exemplo, a opinido do saudoso Ministro

Guimaraes (1958, p. 239-240):

“Em principio, ndo S&o os juizes responsaveis pelos danos que
decisées erradas acaso venham a produzir. Com amarga finura
Ja se disse que o poder de julgar envolve o de praticar injustica.
Pretendem, todavia, alguns autores, que o magistrado, em
sendo responsavel pelos seus atos, se elevaria em prestigio e
independéncia. As suas decisbes teriam mais forca e
ofereceriam, a critica, flanco menos vulneravel.

Talvez assim o fosse. Razbes mais fortes, porém, aconselham
a irresponsabilidade. Primeiramente, uma de politica social: 0s
juizes pagam tributos inexoravel a falibilidade humana. Erram
porque sdo homens. Se obrigados a ressarcir, de seu bolso, 0s
danos causados, ficariam tolhidos, pelo receio de prejuizo
proprio, na sua liberdade de apreciagcdo dos fatos e de
aplicagéo do Direito. Nem se coadunaria com a dignidade do
magistrado coagi-lo, a descer a arena apds a sentenga, para
discutir, como parte, o acerfo de sua decisbes. Demais
esgotados, no processo, todos 0s recursos com 0s quais se
defendera o prejudicado da sentenca injusta, ou n&o
interpostos, o que houver sido afinal deliberado, constitui coisa
julgada, que, por indeclinavel conveniéncia publica, se tem
como verdade. E a verdade legal. Renovar a discusséo,
reexaminar a sentencga, para atender a injustica dos danos,
seria desobedecer a coisa julgada. E ainda ha que acrescente,
posto que esta razdo ndo nos parega de grande tomo, que a
irresponsabilidade do juiz decorre da soberania, de que ele é
porta-voz. Quando a soberania aparece, a responsabilidade
cessa. E o mesmo pensamento contido na frase inglesa — The
King can do not wrong. “
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A contrario senso, o eminente jurista Dias (1994, p.642-
643) enumera os principais argumentos que afastam a teoria da

imunidade do Estado-juiz:

a) ndo se justifica a exigéncia de um texto especial que
estabelega a responsabilidade civil da Fazenda Publica por ato
dos juizes,

b) sem texto expresso, essa responsabilidade tem sido
reconhecida nos Estados Unidos (onde é tradicionalmente o
principio da imunidade), na Franga e no Uruguai. No Brasil,
embora o art. 82 da Constituicdo de 1891 cogitasse da
responsabilidade pessoal dos funcionarios, isso nao impediu a
decretacdo da responsabilidade do Estado por falta deles.
Nem foi por texto expresso que os tribunais admitiram a culpa
andbnima do servigco publico, antes da Constituicdo de 1946,

c) o siléncio quanto a responsabilidade civil do Estado néo a
exclui, tem decidido a Corte Constitucional da lItalia,

d) as leis processuais reconhecem, em certos casos, a
responsabilidade civil do Estado, antes consagra, como
sucedeu nos casos antes apontados,

€) a soberania do Poder Judiciario ndo desobriga o Estado da
obrigacdo de indenizar os prejuizos causados por atos
judiciais.  N&o ha autonomia enfre soberania e
responsabilidade, como nao ha relativamente ao Poder
Executivo,

f) a independéncia dos magistrados ndo explica a imunidade,
pois ndo ha oposigéo entre ela e a responsabilidade do Estado.
Esta néo atinge a independéncia funcional dos juizes,

g) o argumento da coisa julgada tem valor relativo, limitado a
presungdo de verdade que dela emana. Se ndo ha coisa
julgada, ou se esta é desfeita pelos meios competentes, ndo ha
como invoca-la.”

Nota-se, pelas correntes doutrinarias, que paulatinamente
foi restringida a imunidade da funcao executiva e, inclusive, da legislativa
do Estado. Enfim, a responsabilidade passou a ser a regra
(irresponsabilidade, a exceg¢ao), desenvolvendo-se ao ponto de ser
admitida, em alguns casos, mesmo sem culpa.

Todavia, esta evolugdo nao atingiu até o momento o
funcionamento do servigo judiciario, subsistindo (como principio) a

irresponsabilidade Estatal pelos danos acaso decorrentes (excetuada a
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hipotese do erro judiciario penal), em clara dissonancia com o sistema
moderno da responsabilidade do Poder Publico.

Ja assinalava, em 1982, Cahali (1982):

“a irreparabilidade dos danos causados pelos atos judiciais,
sem embargo da concesséao feita a reparabilidade dos danos
resultantes do erro judiciario, constitui o dltimo reduto da teoria
da irresponsabilidade civil do Estado.”

Insurge-se, porém, parte da doutrina brasileira recente
em prol da admissdo da responsabilidade estatal por atos judiciais, ja
consagrada, alias, em diversos paises, como a Frang¢a, a Alemanha, a
Polbénia, a Espanha e a Italia, que definitivamente abandonaram a tese da
irresponsabilidade.

A responsabilidade do Estado pelo exercicio da fungao
judiciaria vem sendo gradualmente aceita na doutrina e na jurisprudéncia.

Cretella Junior, de indiscutivel autoridade na matéria,

afirma que

“pelos prejuizos que o0s atos judiciais causam aos
administrados, respondera o Estado, quer se prove a culpa ou
dolo do magistrado, quer os danos sejam ocasionados pelo
servigco de administragdo da justica, que é antes de tudo, um

servigo publico do Estado.”
Nota-se, enfim, uma tendéncia a se aplicar, no Direito
patrio, a regra geral sobre responsabilidade das pessoas juridicas de
Direito Publico, constante no texto constitucional (art. 37, § 6.°), ao servigo

(publico) judiciario. Mas evidentemente, por persistir a jurisprudéncia (bem

' CRETELLA JUNIOR, .. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Revista de Direito
Administrativo. 99/132, Rio. jan-mar. de 1980.
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como certa doutrina em sustentar a irresponsabilidade), ndo se pode
afirmar que no Brasil se completou aquela linha evolutiva constatada em
outros paises.

Mister se faz apresentar algumas consideragdes sobre o
tema e, para tanto, ha que se compreender alguns aspectos relevantes.

Podemos identificar na fungéo judiciaria duas atividades,
a judiciaria e jurisdicional. A primeira s&o todas as atividades do Poder
Judiciario, especificas ou ndo, sem se perquirir de sua natureza, sendo o
‘genus’. Atividade jurisdicional, portanto, € a espécie. Toda atividade
jurisdicional é atividade judiciaria, ‘lato sensu’. Em sentido estrito, porém,
atividade jurisdicional o € somente aquela praticada pelo Juiz togado.

A atividade judiciaria exercida pelo Juiz compreende a
atividade jurisdicional e a n&o jurisdicional.

A atividade jurisdicional abrange os chamados atos
jurisdicionais, também denominados atos organicos, que podem ser atos
de jurisdicdo contenciosa e atos de jurisdicdo voluntaria (ou graciosa, ou
nao contenciosa). Os primeiros distinguem-se dos demais pelo fato de
que as pretensdes conflitantes das partes em juizo constituem o seu
nucleo deflagrador. E o litigio que desde o inicio conduz ao contraditério.
Nos segundos, a inexisténcia de litigio de logo, no inicio da agao, € a

distingdo primordial.
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A atividade nao jurisdicional compreende os atos
administrativos materiais, editados pelo Juiz, na condicdo de
administrador.

Nesta atividade — n&o jurisdicional — a responsabilidade
do Estado n&o difere da dos atos da Administragédo Publica.

Neste particular, Cahali (1982) afirma:

“Como Poder autbnomo e independente, com estrutura
administrativa propria e servigcos definidos, o Judiciario, pelos
seus representantes e funcionarios, tem a seu cargo a pratica
de atos jurisdicionais e pratica de atos nao-jurisdicionais, ou de
carater meramente administrativo, quanto a estes ultimos, os
danos causados a terceiros pelos servidores da maquina
judiciéaria sujeitam o Estado a responsabilidade civil segundo a
regra constitucional, no que se aproxima do atos
administrativos, em seu conteudo e na forma.”

A responsabilidade do Estado por atos judiciais funda-se
na regra geral sobre responsabilidade do Estado, por prejuizos causados
na organizagao ou funcionamento do servigo publico.

Ora, na medida em que o disposto no § 6° do art. 37 da
Lei Maior enunciou o principio da responsabilidade objetiva do Estado por
ato de seus agentes, exercendo o Poder Judiciario um servigo publico e
sendo o magistrado o seu agente, € inarredavel a conclusdo de que os
seus atos caem no ambito dessa regra geral.

Com efeito, esta € a melhor exegese do art. 37, § 6°, da
Constituicao Federal de 1988, a que melhor atende a sua finalidade e ao
préprio espirito da Constituicdo, o que nado deve ser desprezado pelo

intérprete.
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Incumbe ao Estado responder perante o jurisdicionado
lesado pelo ato judicial danoso, o que, por sua vez, resguarda a
independéncia do Magistrado. Por outro lado, a responsabilidade pessoal
do Juiz que ha de ser levada a cabo pelo Estado mediante acao
regressiva, estara caracterizada apenas nos casos dos arts. 133, do
Caddigo de Processo Penal e 49, da Loman.

N&o se pretende, evidentemente, a responsabilidade do
Estado em termos tdo amplos, de modo a comprometer a independéncia
funcional do juizes, sem a qual viveriam em permanente sobressalto, ante
o receio de serem responsabilizados civiimente, em acdo direta ou por
via regressiva.

De forma que, ndo obstante a persisténcia das idéias que
sustentam a imunidade do Estado-Juiz, notadamente na jurisprudéncia,
vai pouco a pouco perdendo terreno a tese da irreparabilidade dos danos

originarios do mau funcionamento do servi¢o da justica.
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CAPITULO VI

JURISPRUDENCIA SELECIONADA

A jurisprudéncia como fonte do direito nos traz a
aplicacdo do Direito ao caso concreto, apresentando-se como norte ao
jurista.

No que pertine ao tema divisdo de funcbes do Estado,
procuramos identificar alguns julgados que possam subsidiar a posigao
doutrinaria, como também a vertente dos Tribunais. Salientando-se desde
ja, que efetivamos somente a transcricdo da Ementa e da parte dos
Acérdaos, que dizem respeito ao tema do trabalho.

Confiramos pois, alguns casos.

Neste julgamento do Supremo Tribunal Federal,
destacamos de seu inteiro teor onde houve apreciagao quanto ao controle
jurisdicional do processo legislativo. Demonstrando claramente a
possibilidade de tal hipétese, sem qualquer desvio de fungéo por parte do
Judiciario, mas sim, legitimo desempenho de competéncia , atribuida pela

Constituicao Federal, a saber:



‘PROCESSO LEGISLATIVO - CONTROLE
JURISDICIONAL - LIMINAR

- Legitimidade ativa de parlamentar para agao de
controle de processo legislativo.

- A concessdo de medida liminar exige prova pré
constituida dos pressupostos de plausibilidade
juridica e de lesao grave ou irreparavel.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Mandado de Segurancga n. 23.334
Impetrante: Miro Teixeira
Impetrado: Presidente da Cédmara dos Deputados
Relator:  Sr. Ministro CELSO DE MELLO
(presidente)

Despacho do Presidente

DECISAO: Trata-se de mandado de seguranca, com
pedido de medida liminar, impetrado por parlamentar
— que é lider de agremiagao partidaria na Cdmara do
Deputados — contra ato do Presidente dessa Casa
legislativa, sob a alegacdo de ofensa ao direito do
impetrante “de ver respeitado o processo legislativo
estabelecido constitucionalmente, no que concerne a
apreciagéo de projeto de lei complementar”.

A parte impetrante — denunciando a suposta
ocorréncia de “ fraude material” que macularia o
devido processo legislativo e descaracterizaria a
obtencdo do quorum exigido pelo art. 69 da Carta
Politica  (maioria  absoluta) , “ verdadeiros
sustentaculos constitucionais da atuacdo do Poder
Legislativo” — sustenta que a ilustre autoridade
apontada como coatora teria incidido em erro “ de
repercussdo incomensuravel sobre a ordem
constitucional referente ao processo legislativo’,
pois, permitiu que tivesse seqléncia, na Sess&o
legislativa ordinaria de 27 de janeiro de 1999, a
deliberagao sobre Projeto de lei Complementar n°
249/98, ndo obstante a alegada constatacdo de
vicio material “ na consecugdo do quorum
qualificado”, decorrente da “ existéncia de evidentes
falhas no painel eletrénico”, e da confirmagdo, em
Plenario, da presenca de parlamentares que né&o
teriam comparecido ao Congresso Nacional nessa
ocasiéo.
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O ora importante, tendo presentes os fatos expostos,
requer a suspensdo liminar “ do processo de
deliberagao do PLC n° 249/98, até que se proceda a
devida auditagem técnica sobre o funcionamento do
painel eletrénico do Plenario d Camara dos
Deputados” ou, caso ja encerrada essa votagao, que
se anule a deliberagcdo tomada pela Casa legislativa,
SO se admitindo “ o seu reinicio apds a apresentagdo
do laudo conclusivo resultante da providéncia
técnica anteriormente mencionada”.

Passo a apreciar o pedido de medida liminar.

O ora impetrante pretende a intervengao jurisdicional
do Supremo Tribunal Federal em processo
legislativo instaurado no ambito da Cémara dos
Deputados.

Tenho enfatizado, em diversas decisées proferidas
nesta Suprema Corte (MS 23.328-DF, p. ex.), que o
processo de formagéo das leis, ainda que em carater
excepcional, revela-se suscetivel de controle pelo
Poder Judiciario, sempre que, havendo possibilidade
de lesdo a ordem juridico-constitucional, a judicial
review seja suscitada, como no caso, por membro
do proprio Congresso Nacional, pois, nesse dominio,
face a terceiros legitimidade ativa ad causam para
provocar essa fiscalizagdo (RTJ 139/783, Rel. Min.
OCTAVIO GALLOTTI).

Sabemos todos que a estrita observancia das
normas constitucionais condiciona a propria validade
dos atos normativo editados pelo Poder Legislativo
(CARL SCHMITT, “Teoria de La Constituicion”, p.
166, 1934, PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA, “Diritto
Constituzionale”, vol. 1/433-434, 1949; JULIEN
LAFERRIERE, “Manuel de Droit Constitutionnel”, p.
330, 1947; A ESMEIN, “Elements de Droit
Constitucionnel Frangais et Comparé”, vol. 1/643,
1927: SERGIO GALEOTTI, “Contributo alla Teoria
del Procedimento Legislativo”, p. 241). Desse modo,
e em principio, torna-se possivel o controle
jurisdicional do processo de criagdo dos atos
normativos, desde que, provocado para viabilizar o
exame de sua compatibilidade com o texto da
Constituicdo da Republica, venha ele a ser
instaurado por iniciativa formal d qualquer das
integrantes das Casas legislativas.

A possibilidade extraordinaria dessa intervengéo
jurisdicional, ainda que no proprio momento de
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produgdo das normas pelo Congresso Nacional, tem
por finalidade assegurar, ao parlamentar ( e a este
apenas), o direito publico subjetivo — que lhe é
inerente — de ver elaborados, pelo Legislativo, atos
estatais compativeis com o texto constitucional,
garantindo-se, desse modo, aqueles que participam
do processo legislativo, a certeza de observancia da
efetiva supremacia da Constituicdo, respeitados,
necessariamente, 0s aspectos discricionarios
concernentes as political questions e aos interna
corporis (RTJ 102/27 - RTJ 112/5698 — RTJ
112/1.023).

Titulares do poder de agir em sede jurisdicional,
portanto, tratando-se de controvérsia constitucional
instaurada ainda no momento formativo do projeto
de lei, hdo de ser o0s proprios membros do
Congresso Nacional, a quem se reconhece, como
liquido e certo, direito publico subjetivo a correta
observéancia da disciplina juridica imposta pela
Constituicdo em sede de elaboragcdo das espécies
normativa. O parlamentar fundado na sua condigdo
de participe eminente do procedimento de firmagéo
das normas estatais, dispbe da prerrogativa
irrecusavel de impugnar, em juizo, o eventual
descumprimento, pela Casa legislativa, das
clausulas constitucionais que lhe condicionam, no
plano material ou formal, a atividade de positivagcao
das regras legais. (...)"

O Congresso Nacional, assim entendido como detentor da
funcdo legislativa, tem constitucionalmente reservado a competéncia
para legislar, portanto, mais do que um direito é uma atribuicdo da qual
nao se pode delegar ou mesmo se omitir. O Legislador Originario ciente
das obriga¢des do Congresso Nacional previu instrumento proprio, para o
caso de omissao da fungao precipua a ele atribuida, qual seja o Mandado

de Injuncdo, que possui algumas particularidades, bem apreciadas no
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Acdérdao colacionado, que se pede vénia para transcrever parte de maior
interesse ao trabalho aqui proposto e remetendo-se obrigatoriamente, ao
estudioso do tema direito de greve no servigo publico ao seu conteudo

integral na fonte:

‘EMENTA: - MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO -
DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL -
EVOLUGAO DESSE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO DIREITO
COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA
PELA CONSTITUIGAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE
DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDIGAO DE LEI
COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE
DE SUA CONFIGURAGAO - RECONHECIMENTO DO
ESTADO DE MORA DO CONGRESSO NACIONAL -
IMPETRAGAO POR ENTIDADE DE CLASSE -
ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO.

DIREITO DE GREVE NO SERVICO PUBLICO: O
preceito constitucional que reconheceu o direito de
greve ao servidor publico civil constitui norma de
eficacia meramente limitada, desprovida, em
conseqliéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela
qual, para atuar plenamente, depende da edi¢cdo da
lei complementar exigida pelo proprio texto da
Constituigéo.

A mera outorga constitucional do direito de greve ao
servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de
auto-aplicabilidade da norma constante do art. 37,
VI, da Constituigdo - para justificar o seu imediato
exercicio.

O exercicio do direito publico subjetivo de greve
outorgado aos servidores civis SO se revelara
possivel depois da edicdo da lei complementar
reclamada pela Carta Politica. A lei complementar
referida - que vai definir os termos e os limites do
exercicio do direito de greve no servigo publico -
constitui  requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do
texto constitucional. Essa situagao de lacuna técnica,
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precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de
greve, justifica a utilizacdo e o deferimento do
mandado de injung&o.

A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando
0 excessivo e irrazoavel retardamento na efetivagéao
da prestagdo legislativa - ndo obstante a auséncia,
na Constituigdo, de prazo prefixado para a edigdo da
necessaria norma regulamentadora - vem a
comprometer e a nulificar a situagdo subjetiva de
vantagem criada pelo texto constitucional em favor
dos seus beneficiarios.

MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-
se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos
organismos sindicais e pelas entidades de classe, do
mandado de injungdo coletivo, com a finalidade de
viabilizar, em favor dos membros ou associados
dessas instituicbes, o exercicio de direitos
assegurados pela Constituicdo. Precedentes e
doutrina.” (in JSTF - Volume 221 - Pagina 90)

Neste Acérddo que transcrevemos, apenas a Ementa,
traz em seu inteiro teor licdo preciosa quanto ao exercicio arbitrario das
competéncias atribuidas as Funcbes do Estado e um de seus

instrumentos de controle, qual seja a Agao Direta de Inconstitucionalidade

‘EMENTA: - DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situagdo de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder



Puablico, que age ou edita normas em desacordo
com o que dispbée a Constituicdo, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e 0s principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que
importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acéo.

- Se o0 Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da
Constituigdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e  exeqliveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestagcdo que
a Constituicdo Ihe impds, incidira em violagdo
negativa do texto constitucional. Desse non facere
ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade
por omissédo, que pode ser total, quando é nenhuma
a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.
SALARIO  MINIMO -  SATISFACAO DAS
NECESSIDADES VITAIS BASICAS - GARANTIA DE
PRESERVACAO DE SEU PODER AQUISITIVO.

- A clausula constitucional inscrita no art. 7°, 1V, da
Carta Politica - para além da proclamacdo da
garantia social do salario minimo - consubstancia
verdadeira imposicdo legiferante, que, dirigida ao
Poder Publico, tem por finalidade vincula-lo a
efetivagcdo de uma prestagdo positiva destinada (a) a
satisfazer as  necessidades essenciais do
trabalhador e de sua familia e (b) a preservar,
mediante reajustes periddicos, o valor intrinseco
dessa remuneracdo basica, conservando-lhe o poder
aquisitivo.

- O legislador constituinte brasileiro delineou, no
preceito consubstanciado no art. 7°, IV, da Carta
Politica, um nitido programa social destinado a ser
desenvolvido pelo Estado, mediante atividade
legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao
Poder Publico - e de legislar com estrita observancia
dos parametros constitucionais de indole juridico-
social e de carater econbémico-financeiro (CF, art. 7°,
IV) -, corresponde o direito publico subjetivo do
trabalhador a uma legislagdo que Ilhe assegure,
efetivamente, as necessidades vitais basicas
individuais e familiares e que lhe garanta a revisdo
periddica do valor salarial minimo, em ordem a
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preservar, em carater permanente, o poder aquisitivo
desse piso remuneratorio.

SALARIO MINIMO - VALOR INSUFICIENTE -
SITUACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO PARCIAL.

- A insuficiéncia do valor correspondente ao salario
minimo, definido em importdncia que se revele
incapaz de atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e dos membros de sua familia,
configura um claro descumprimento, ainda que
parcial, da Constituicdo da Republica, pois o
legislador, em tal hipotese, longe de atuar como o
sujeito concretizante do postulado constitucional que
garante a classe trabalhadora um piso geral de
remuneragdo (CF, art. 7°, 1V), estara realizando, de
modo imperfeito, o programa social assumido pelo
Estado na ordem juridica.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensgo, a imposi¢do ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Puablico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da
Lei Fundamental.

- As situagbes configuradoras de omissdo
inconstitucional - ainda que se cuide de omisséo
parcial, derivada da insuficiente concretizagdo, pelo
Poder Publico, do conteudo material da norma
impositiva fundada na Carta Politica, de que é
destinatario - refletem comportamento estatal que
deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-
se, perigosamente, como um dos pProcessos
informais de mudanca da Constituigdo, expondo-se,
por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario.
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO -
DESCABIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de proclamar incabivel a
medida liminar nos casos de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (RTJ 133/569,
Rel. Min. MARCO AURELIO; ADIn 267-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), eis que ndo se pode pretender
que mero provimento cautelar antecipe efeitos
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positivos inalcangaveis pela propria decisdo final
emanada do STF.

- A procedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, importando em
reconhecimento judicial do estado de inércia do
Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal
Federal, unicamente, o poder de cientificar o
legislador inadimplente, para que este adote as
medidas necessarias a concretizagdo do texto
constitucional.

- Néo assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo,
em face dos proprios limites fixados pela Carta
Politica em tema de inconstitucionalidade por
omissdo (CF, art. 103, § 2°), a prerrogativa de
expedir provimentos normativos com o objetivo de
suprir a inatividade do orgéo legislativo inadimplente.
(in JSTF - Volume 220 - Pagina 66).

Dentre as fungdes do Legislativo esta o de
constituicbes as Comissdes Parlamentares de Inquérito, na Ementa que
selecionamos, podemos constatar que seus poderes nao sao ilimitados,
sofrendo controle jurisdicional, quando da ocorréncia de exorbitancia de

suas competéncias, confira-se:

‘EMENTA: - Ao Supremo Federal compete
exercer, originariamente, o controle jurisdicional
sobre atos de comissao parlamentar de inquérito
que envolvam ilegalidade ou ofensa a direito
individual, dado que a ele compete processar e
julgar habeas corpus e mandado de seguranga
contra atos das Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, art. 102, I, i, da
Constituicdo, e a comissao parlamentar de
inquérito procede como se fora a Camara dos



Deputados ou o Senado Federal ou o Congresso
Nacional. Construcao constitucional consagrada,
MS 1.959, de 1953 e HC 92.678, de 1953.

As cadmaras legislativas pertencem poderes
investigatorios, bem como 0s meios instrumentais
destinados a torna-los efetivos. Por uma questéo de
funcionalidade elas os exercem por intermédio de
comissbes parlamentares de inquérito, que fazem as
suas vezes.

Mesmo quando as comissdées parlamentares de
inquérito ndo eram sequer mencionadas na
Constituigdo, estavam elas armadas de poderes
congressuais, porque sempre se entendeu que o0
poder de investigar era inerente ao poder de legislar
e de fiscalizar, e sem ele o Poder Legislativo estaria
defectivo para o exercicio de suas atribuigées.

O poder investigatorio € auxiliar necessario do poder
de legislar; “conditio sine qua non” de seu exercicio
regular.

Podem ser objeto de investigagdo todos os assuntos
que estejam na competéncia legislativa ou
fiscalizatéria do Congresso.

Se os poderes da comissao parlamentar de inquérito
sdo dimensionados pelos poderes da entidade
matriz, os poderes desta delimitam a competéncia
da comisséo. Ela néo tera poderes maiores do que
os de sua matriz. De outro lado, o poder da
comisséo parlamentar de inquérito é coextensivo ao
da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional.

Sé&o amplos os poderes da comissdo parlamentar de
inquérito, pois sdo 0s necessarios e uteis para o
cabal desempenho de suas atribuicbes. Contudo,
ndo séo ilimitados. Toda autoridade, seja ela qual
for, esta sujeita a Constituicdo. O Poder Legislativo
também e com ele as suas comissbées. A comiss&o
parlamentar de inquérito encontra na jurisdicdo
constitucional do Congresso seus limites.
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Por uma necessidade funcional, a comissdo
parlamentar de inquérito ndo tem poderes universais
de investigagcdo, mas limitados a fatos determinados,
0 que ndo quer dizer ndo possa haver tantas
comissbes quantas as necessarias para realizar as
investigacées recomendaveis, e que outros fatos,
inicialmente imprevistos, ndo possam ser aditados
aos objetivos da comissao de inquérito, ja em agéo.

O poder de investigar ndo é um fim em si mesmo,
mas um poder instrumental ou ancilar relacionado
com as atribuigcbes do Poder Legislativo.

Quem quer o fim da os meios. A comissdo
parlamentar de inquérito, destinada a investigar fatos
relacionados com as atribuicbes congressuais, tem
poderes imanentes ao natural exercicio de suas
atribuicbes, como de colher depoimentos, ouvir
indiciados, inquirir testemunhas, notificando-as a
comparecer perante ela e a depor; e este poder
corresponde o dever de, comparecendo a pessoa
perante a comissdo, prestar-lhe depoimento, nao
podendo calar a verdade. Comete crime a
testemunha que o fizer. A Constituicdo, art. 58, § 3°,
a Lei 1.579, art. 4°, e a jurisprudéncia sdo nesse
sentido.

Também pode requisitar documentos e buscar todos
0s meios de provas legalmente admitidos.

Ao poder de investigar corresponde,
necessariamente, a posse dos meios coercitivos
adequados para o bom desempenho de suas
finalidades; eles sdo diretos, até onde se revelam
eficazes, e indiretos, quando falharem aqueles, caso
em que se servira da colaboragcdo do aparelho
Judiciario.

Os poderes congressuais, de legislar e fiscalizar,
hdo de estar investidos dos meios apropriados e
eficazes ao seu normal desempenho.

O poder de fiscalizar, expresso no inciso X do art. 49
da Constituicdo, ndo pode ficar condicionado a
arrimo que lhe venha a dar outro Poder, ainda que,
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em certas circunstancias, ele possa vir a ser
necessario.

A comisséo parlamentar de inquérito se destina a
apurar fatos relacionados com a administracéo,
Constituigdo, art. 49, X, com a finalidade de
conhecer situagbes que possam ou devam ser
disciplinadas em lei, ou ainda para verificar os
efeitos de determinada legislagcdo, sua exceléncia,
inocuidade ou nocividade. Ndo se destina a apurar
crimes nem a puni-los, da competéncia dos Poderes
Executivo e Judiciario; entretanto, se no curso de
uma investigacdo, vem a deparar fato criminoso,
dele dara ciéncia ao Ministério Publico, para os fins
de direito, como qualquer autoridade, e mesmo
como qualquer do povo. Constituigao, art. 58, § 3° in
fine.

A comissé&o parlamentar de inquérito tem meios para
o0 desempenho de suas atribuicbes e finalidades.
Procede regularmente com os seus meios, intimando
testemunhas, requisitando papéis, servindo-se dos
meios ordinarios e habituais, o contacto direto do
relator, o telefone, o oficio, a intimagdo do
funcionario seu, posto a sua disposicdo, e SO por
excecgdo se serve da colaboragdo de outro poder.

Dificilmente a comissdo poderia cumprir a sua
missdo se, a todo momento e a cada passo, tivesse
de solicitar a colaboragcdo do Poder Judiciario para
intimar uma testemunha a comparecer e a depor.
Em casos de resisténcia ou recalcitréncia ou
desobediéncia, comprovados e certificados pela
comissdo, por meio de seu funcionario, solicita a
colaboragdo do aparelho especializado do Poder
Judiciario, que, em nome da harmonia entre o0s
Poderes, ndo |he pode negar. Lei 1.579, art. 3°
paragrafo unico.

Se a comissao parlamentar de inquérito ndo tivesse
meios compulsérios para o desempenho de suas
atribuicées, ela ndo teria como levar a termo os seus
trabalhos, pois ficaria a mercé da boa vontade ou,
quica, da complacéncia de pessoas das quais
dependesse em seu trabalho.
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Esses poderes s&o inerentes a Ccomisséo
parlamentar de inquérito e sdo implicitos em sua
constitucional existéncia. Nao fora assim e ela ndo
poderia funcionar sendo amparada nas muletas que
Ihe fornecesse outro Poder, o que contraria a logica
das instituigées.

A comisséo pode, em principio, determinar buscas e
apreensbes, sem o0 que essas medidas poderiam
tornar-se inbcuas e quando viessem a ser
executadas cairiam no vazio. Prudéncia, moderacéo
e adequagdo recomendaveis nessa matéria, que
pode constituir o ‘punctum dollens” da comissao
parlamentar de inquérito no exercicio de seus
poderes, que, entretanto, devem ser exercidos, sob
pena da investigacdo tornar-se ilusoria e destituida
de qualquer sentido util.

Em caso de desacato, a entidade ofendida cabe
tomar as providéncias devidas, ato continuo, sem
prejuizo do oportuno envio das pecgas respectivas ou
do auto correspondente ao Ministério Publico para a
instaurag&o do processo criminal.

Ninguém pode escusar-se de comparecer a
comissdo parlamentar de inquérito para depor.
Ninguém pode recusar-se a depor.

Contudo, a testemunha pode escusar-se a prestar
depoimento se este colidir com o dever de guardar
sigilo. O sigilo profissional tem alcance geral e se
aplica a qualquer juizo, civel, criminal, administrativo
ou parlamentar.

N&o basta invocar sigilo profissional para que a
pessoa fique isenta de prestar depoimento. E preciso
haver um minimo de credibilidade na alegacéo e so
a posteriori pode ser apreciado caso a caso. A
testemunha ndo pode prever todas as perguntas que
lhe seréao feitas. O Judiciario deve ser prudente
nessa matéria, para evitar que a pessoa venha a
obter HC para calar a verdade, o que é modalidade
de falso testemunho.

Prisdo decretada pelo presidente da CPl que
extravasa claramente os limites legais. “Habeas
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Corpus” concedido para cassar o decreto ilegal, sem
prejuizo do dever de seu comparecimento a
Comisséo, para ser inquirido como testemunha ou
ouvido como indiciado.”

No exercicio da fungdo executiva, diferentemente de
ilacbes que anteriormente traziam contendas, na tentativa de diferenciar o
agente e o servidor publico, hoje é pacifica na doutrina e jurisprudéncia a

responsabilidade do Estado, confira-se:

“EMENTA: - CONSTITUCIONAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO
DO AGENTE PUBLICO: GOVERNADOR. C.F.,
ART. 37, § 6°.

I - No caso, o ato causador de danos patrimoniais
e morais foi praticado pelo Governador do
Estado, no exercicio do cargo: deve o Estado
responder pelos danos. C.F., art. 37, § 6°.

Il - Se o agente publico, nessa qualidade, agiu
com dolo ou culpa, tem o Estado acao regressiva
contra ele (C.F., art. 37, § 6°).

lll - R. E. inadmitido. Agravo nao provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Segunda Turma, na conformidade da ata do
Jjulgamento e das notas taquigraficas, por decisdo
unédnime, negar provimento ao agravo regimental.
Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Sr.
Ministro Marco Aurélio.

Brasilia, 18 de junho de 1996.

NERI DA SILVEIRA, Presidente - CARLOS

VELLOSO, Relator.
RELATORIO



O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO: - Trata-se de
agravo regimental contra decisdo que negou
seguimento ao agravo da decisdo denegatéria do
processamento de recurso extraordinario interposto
de acordéo do Eg. Tribunal de Justica do Estado do
Parana.

Tem este teor a decis&o agravada:

‘Despacho: - Vistos. O acordao recorrido deu
provimento ao recurso do ora agravado para afastar
a caréncia da ag¢do decretada pelo juizo monocratico
por ilegitimidade de parte e determinar julgue o Juiz
a quo o mérito da agdo de reparagcao de danos. O
aresto encontra-se assim ementado:
ILEGITIMIDADE *“AD CAUSAM” - Preliminar
repelida no saneador - Agravo retido confra a
decisdo - Posterior acolhimento na sentencga -
Admissibilidade - Inocorréncia de precluséo.

A decisédo a respeito das denominadas condi¢gées da
acdo nao tem efeito preclusivo, dai por que pode o
juiz, ao proferir a sentencga, reexaminar a matéria e
decidir em sentido contrario ao seu pronunciamento
anterior.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -
Reparacdo de danos - Ato praticado pelo
Governador do Estado no exercicio do cargo e
gragas a fruigdo dessa qualidade de agente publico -
Legitimidade passiva - Recurso provido.

Se o ato, apontado como causador de danos
patrimoniais e morais, foi praticado por seu
Governador, no exercicio do cargo e gragas a
fruicdo dessa qualidade de agente publico, é o
Estado parte legitima para figurar no pdélo passivo da
acdo, objetivando a reparacdo dos mencionados
danos.’ (fls. 51/52)

Dai o RE, sustentando-se contrariedade ao art. 37, §
6°, da Constituicdo, RE que a decisdo do eminente
Presidente do Tribunal de Justica do Estado do
Parana inadmitiu.

A decisdo é de ser mantida. E que acérdédo longe de
ofender a Constituicdo, com esta esta conforme.

Do exposto, nego seguimento ao agravo.”

Argumenta o agravante (I€):
E o relatério.

VOTO
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O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (Relator): - E
fato incontestavel, conforme declarado, alias, nas
proprias razées do agravo, que, “conforme bem
historiado nos autos, o entdo Governador do Estado
emitiu declaragées ofensivas contra o ora Agravado,
que diz ter lhe causado danos patrimoniais e
morais.” Agdo de indenizagdo foi promovida, entao,
pelo ofendido, contra o Estado. E com isto que néo
concorda o Estado do Parana, argumentando que a
acao deveria ter sido contra o cidaddo que exercia o
cargo de Governador.

Nao tem razao.

A pessoa publica é responsavel pelo ato dos seus
prepostos.

Com absoluta corregdo, argumentou o eminente
Relator do acord&o recorrido:

“..)

Na verdade, como observou, com inteira
propriedade, o Dr. Milton Couto Costa, representante
do Ministério Publico em primeiro grau e signatario
do judicioso parecer de fls. 194-199, “a afirmag¢éo do
apelado, e acolhida na sentenga impugnada, de que
a imputacdo desonrosa ao apelante teria sido feita
pela pessoa fisica do cidaddo Alvaro Fernandes Dias
é, com a devida vénia, totalmente destituida de
embasamento fatico e legal. As declaragcbes
prestadas aos jornais, atribuindo conduta desonrosa
ao apelante, ndo foram prestadas pelo cidaddo, mas
sim pelo Governador do Estado do Parana e
sobretudo nessa condigdo. Basta observar que o
relatorio de fls. 49/72 foi encaminhado ao senhor
Alvaro Fernandes Dias, em razdo de ser este o
Governador do Estado e, caso ndo exercesse aquele
cargo, néo teria por que ter recebido o relatorio.
Acresce ainda salientar que os jornais trazidos aos
autos atribuem declaragbes ao Senhor Governador
do Estado e ndo ao cidadao supracitado. Ademais,
configura manifesto contra-senso admitir que um
simples funcionario publico pode praticar atos que
acarretem responsabilidade civil para o Estado e néo
admitir o mesmo do Governador, que muitos maiores
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poderes (e conseqlientemente potencial de lesdo)
tem.

Aliads, sobre as pessoas suscetiveis de serem
consideradas agentes publicos, cujos
comportamentos ensejam engajamento da
responsabilidade do Estado, Celso Antbnio Bandeira
de Mello, depois de esclarecer que “sdo todas
aquelas que - em qualquer nivel de escaldo - tomam
decisbes ou realizam atividades da algcada do
Estado, prepostas que estdo ao desempenho de um
mister publico (juridico ou material), isto é, havido
pelo Estado como pertinente a si proprio”, completa
dizendo:

‘Nesta qualidade ingressam desde as mais altas
autoridades até os mais modestos trabalhadores que
atuam pelo aparelho estatal' (ob. cit, pags. 339-
340).

Em suma: sendo certo que o ato - no entendimento
do autor - causador de dano patrimonial e moral a
este, foi praticado pelo Sr. Alvaro Fernandes Dias no
exercicio do cargo de Governador do Estado e
gracas a fruicdo dessa qualidade de agente publico,
a sentencga, que proclamou a ilegitimidade do Estado
do Parana para figurar no polo passivo da presente
acéo, evidentemente ndo merece subsistir.

(...)” (fls. 58-59).

O ora agravante, nas suas razées de recurso, afirma
que “confirmando a esdruxula tese até aqui aceita,
chegara o dia do Estado ter que indenizar terceiros
por declaragbes de Deputados, Juizes, efc., que
numa fungdo particularizada, emitem opinibes
atentatorias.”

O argumento é falho. A uma, porque, no caso, as
opiniées nao foram emitidas pelo Governador “numa
fungdo particularizada”. A verséo fatica do acordéo,
imodificavel em sede extraordinaria, € outra,
conforme vimos. A duas, porque, se qualquer
preposto do Estado causa dano a outrem, o Estado
deve indenizar. (C.F., art. 37, § 6°). O que é preciso
€ que as Procuradorias dos oOrgdos publicos se
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compenetrem de que devem aforar a competente
acdo regressiva contra o agente publico que agiu
com dolo ou culpa (C.F., art. 37, § 6°. Seria
recomendavel, portanto, que as Procuradorias dos
orgéos publicos promovessem a denunciag¢do da lide
ao agente publico causador do dano, na forma
preconizada no art. 70, Ill, CPC. No ponto, é
esclarecedor e merece ser lido o artigo do Juiz
Edilson Pereira Nobre Junior - “Responsabilidade
Civil do Estado e Denunciag¢éo da Lide”, em “Rev. da
Associagao dos Juizes Federais”, 49/43. (in, JSTF -
Volume 223 - Pagina 91).
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CONCLUSAO

Desmedida é a evolugdo da sociedade neste século e
especialmente nas ultimas décadas. Tantos conceitos e definicbes
necessitam de adequacdes e mesmo de transformacdes, que certamente
virdo antes mesmo do que se possa esperar. Todavia, nosso proposito
neste despretensioso trabalho foi o de retomar os conceitos classicos da
denominada divisdo de fungbées do Estado e tracar as linhas de
competéncias e seus limites em nosso Direito positivado, como forma de
melhor conceber as relagdes entre cada uma delas e os cidadaos, como
destinatarios de seu exercicio e existéncia. A constatagao foi de que ha
uma linha ténue de divisdo das competéncias das trés funcbes do poder
do Estado (legislativa, Executiva e Judiciaria), de tal forma que, mesmo
preservando-se a harmonia e a independéncia entre elas, sempre se tera
uma certa interdependéncia e a possibilidade do risco de se adotarem
medidas populares e/ou demagdgicas, que acabem por exorbitar a esfera
da definida competéncia da fungéo.

Constatamos a vigorante forga das idéias de Montesquieu
que, no século XVIII, concebeu a sistematizagdo da teoria da divisdo dos
poderes, hoje elevada a dogma constitucional, na maioria dos Estados
de Direito, na forma de divisdo de fungoes.

A par de todas as discussdes que se travam em torno das

formas, dos modelos e a respeito da origem do Estado, é inconteste que
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a soberania é elemento do Estado que identifica o poder politico, quer
externa ou internamente, independente do modelo, seja ele totalitario,
democratico, federal ou central, ou outro qualquer.

Tal posicionamento decorre de que todos os modelos
juridicos de Estado, de uma forma ou outra, utilizam-se da divisdo de
poderes, denominada assim por alguns, por outros, de separagdo de
poderes e, por nos, de divisdo das funcdes, uma vez que, nao se trata de
divisdo do poder, mas sim de suas fungdes, com objetivo de melhor
realizar o fim do Estado, por intermédio de seus Org&os ou Instituicdes.

No Direito Comparado, constatou-se a existéncia da
divisdo de fungdes como forma de atribuicdo constitucional de poderes,
que nao sdo entregues nas maos de um sO detentor, conforme
ensinamentos de Montesquieu.

Entre nds, desde a Constituicdo de 1824, ja vem
assentada a divisdo de fungdes, baseada no ordenamento e experiéncia
norte-americana, como bem salientou nosso professor Clévis Carvalho
Junior.

Elevada a dogma constitucional, a teoria da divisdo de
fungcdes encontra-se sistematizada em nossa Constituicdo, atribuindo
competéncia a cada uma das fungdes, Legislativa, Executiva e Judiciaria.
Todas fungdes oriundas do Poder Soberano do Estado estdo interligadas,
porém independentes e harmoénicas, para a realizacdo do fim social do

Estado, embora com os riscos de interferéncia acima apontados.
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Por certo, as fungbes encontram na propria Constituicao
a limitacdo da competéncia, quer aquelas exclusivas ou concorrentes. Do
contrario, teriamos situacéo de inseguranga juridica, em que ndo haveria
limites para o poder.

Verificamos exaustivamente nos capitulos relativos a
competéncia de cada uma das fungdes os seus poderes e limitagao,
deixando patenteado que, legalmente, todo poder deve emanar do povo e
em seu nome sera exercido.

A evolugdo do Direito nos traz nos novas reflexées sobre
a atuacao do Estado e, nesta o6tica, verificou-se a evolugéo do instituto da
responsabilidade do Estado por seus atos perante a sociedade.

Da teoria da irresponsabilidade, vivemos hoje a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, no que diz respeito a fungéo
executiva. Teoria esta que caminha a passos largos para aplicagdo em
todos exercicios das competéncias atribuidas as fungdes.

Tal afirmativa decorre das construgdes doutrinarias e
jurisprundenciais ja expostas, que apresentam restricbes a aplicagado da
teoria da responsabilidade objetiva, expressada na Constituicdo Federal
no art. 37 § 6°, para todas as fungdes, porque ndo se admite, em regra,
para o exercicio da fungéo legislativa regular, salvo algumas excec¢des,
como também no exercicio da fungao jurisdicional.

Em nosso entender, a importancia da evolugdo do

instituto esta justamente no aprimoramento das idéias iniciais da teoria da
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divisado de fungdes, em que se buscava a limitagdo do poder entregue nas
maos de uma sO pessoa, com poderes ditos divinos que justifica toda
sorte de opressdes. Hoje, aléem da propria aceitacdo e aplicagdo da
divisdo de fungbes, caminha-se paralelamente para a reparacdo ao
cidaddo, dos danos que o exercicio das atribuicbes das competéncias
possa acarretar, quer licita, quer com muito mais razéo a ilicita.
Buscou-se tracar o esbogo histérico, contextualizando
com o Direito positivo em nosso ordenamento, levanto-se as hipoteses de
competéncias e suas limitagdes, induzindo aos remédios constitucionais
disponiveis, além de apresentar em sucintas linhas os caminhos da

doutrina e jurisprudéncia no tema responsabilidade civil do Estado.
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