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INTRODUCAO

O professor Jodo Mauricio Deodato constata em um texto
de 1999 que a pesquisa juridica no Brasil esta em um estagio bastante atrasa-
do. Isso é tanto mais grave porque a pesquisa e a sua resultante, a producédo
cientifica, sdo fundamentais para a resolucédo dos problemas que a pratica
diria, ou seja, a vida em sociedade coloca ao profissional do Direito.?

Tencionavamos, inicialmente, estudar a relagdo entre Etica,
Direito e Administracdo Pablica em um plano meramente teorico. Apds
algumas reflexdes, ao longo da pesquisa bibliografica e documental, reo-
rientamos nosso escopo, analisando prioritariamente a cultura da ilicitude,
que nos é atavica, eis que formada em nosso pais desde 0s seus primardios,
como ndo € dificil de demonstrar. Para tanto, haveria que inventariar e
comentar casos concretos de ilicitude cometida por agentes publicos. Seria
uma tarefa ardua dada a magnitude da corrupgéo praticada em nosso pais,
tornando nossa faina, portanto, interminavel. Optamos pelo meio termo,
isto €, esbocar um quadro tedrico como pano de fundo, discutindo a ques-
tdo da moralidade, da legalidade e da licitude que deve presidir a gestédo
da coisa publica; igualmente, mencionar o sistema de controle criado pelo
Estado, ai compreendido o do Executivo Federal para o controle interno, o
do Legislativo (TCU) para o controle externo e o Ministério Publico a par-
tir da Constituicdo de 1988. E trazer a baila alguns casos recentes ocorridos

1 DEODATO, Jodo Mauricio. “Bases para uma metodologia da pesquisa em Direito”.
In: _. Revista CFJ, p. 143-150.



no Brasil e que adquiriram a fei¢do de escandalo, posto que denunciados
ou relatados pelos meios de comunicagao.

N&o temos pretensdo a originalidade, sobretudo nessa matéria,
mas tdo-somente tentamos dar um enfoque, este sim, original, ao aproxi-
marmos temas correlatos na area do Direito Publico, bosquejando a influén-
cia do Direito Candnico no Direito Administrativo, dissertando sobre o
contrato e o principio da boa-fé numa perspectiva historica, perquirindo
sobre o fundamento ético e legal que informa a questdo da legalidade, mo-
ralidade e licitude na conducéo da coisa publica e no emprego do dinheiro
do contribuinte ja onerado em demasia em nossa Republica. Discutimos,
por outro lado, o conceito de corrupgédo sob a dptica juridica e extraimos
da elaboracdo tedrica de alguns doutrinadores que se detiveram sobre o
assunto o que poderiamos designar como uma metodologia de analise dos
atos e contratos administrativos, e 0s meios de prevenir a transgressao no
ambito da Administracdo Publica.

Nao so procedemos a leitura de livros e artigos especializados,
mas também compulsamos relatorios de 6rgdos incumbidos do con-
trole interno e externo, bem assim do Ministério Publico, e matérias
veiculadas pelos meios de comunicagdo sobre o tdo funesto tema da
corrupcao.

Por outro lado, nossa pesquisa teve como intuito, igualmente,
coligir os meios de argumentagdo, deciséo e prevencdo na esfera juridica
propostos por nossos administrativistas.

Acreditamos que a origem candnica do Direito Administrativo
tem sido algo negligenciada pelos nossos publicistas, por isso mesmo esti-
mamos de bom alvedrio fazer um ligeiro esbogo de sua evolucéo.

No que concerne a andlise das constituigdes brasileiras, limita-
MO-N0os apenas ao aspecto referente ao controle da moralidade e da legali-
dade com assento constitucional.

Ademais, ndo nos alongamos na parte referente aos 6rgaos de
controle interno e externo, embora tenhamos dedicado um capitulo sobre
o0 tema, ai incluindo, como néo poderia deixar de ser, 0 Ministério Publico
na condicédo de advocacia da sociedade.

Nas citacOes de obras escritas ou traduzidas com grafia lusa, op-
tamos em manter a ortografia oficial portuguesa, seguindo a licdo de José
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Saramago que prefere que seus livros editados no Brasil conservem a grafia
original.

Almejamos com este livro contribuir para um sistema de co-
nhecimentos técnicos, com objetivos praticos, sintonizado com a vida so-
cial e situado em um determinado espago-tempo, haja vista que o Direito
n&o € apenas uma ciéncia cultural.

Trata-se, em suma, de um pequeno contributo para que se crie
em nosso pais uma cultura da licitude, com énfase na agdo preventiva e
tendo como ponto de partida a indignacéo ética.

Por derradeiro, gostaria de consignar meus agradecimentos ao
colega Dr. Paulo Aguiar, a Dra. Marta Ligia de Freitas Vieira, a Paula Ra-
bello pela inestimavel colaboracdo para a feitura da Tabela comparativa
das constituicdes: legalidade e moralidade; a Dra. Carolina Lisboa, pro-
fessora de Direito Constitucional e Assessora Juridica no STF, pelas suges-
tOes e, last but not least, ao Dr. Raimundo Pontes Cunha Neto, Diretor
das Edicdes Técnicas, pela publicagdo deste livro. A todos meus sinceros
agradecimentos.
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CAPITULO |

Breve historico das origens candnicas do Direito Administrativo

No Dicionario Histérico-Geogréafico da Provincia do Mara-
nh&o, de 1870, César Augusto Marques registrou, no verbete “Alcantara”,
0 seguinte:

“Averiguamos que em 1754 o Padre Roberto Martins,
vigario colado dela, representou a El-Rei D. José, dizendo
que, como a sua freguesia era muito grande e tinha fregueses
em distancia de mais de dez léguas para as partes de Cuma
(Guimaraes), onde sé podia ir com muito perigo por ter de
atravessar uma grande baia e muitas outras para as bandas de
Periacu (S&o Bento), viviam quase todos, por estas dificulda-
des e perigos, com muita falta de pasto espiritual, pelo que
Ihe parecia util que fossem criadas mais duas paréquias.”?

Assim, a semelhanca do figurino que nos chegou através de Por-
tugal, na divisdo politico-administrativa do Brasil, desde a fase colonial
até o Império, as cidades e vilas eram divididas em freguesias, paroquias
e capelas, em que a Igreja Catolica possuia fungdes de natureza adminis-
trativa, como assentamento de registro civil, 6bito e outras atividades de
cunho notarial.

2 MARQUES, César Augusto. Dicionario Historico-Geografico da Provincia do
Maranhéo, p. 67.
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Caio Prado Janior, no capitulo atinente a administracdo publica
colonial do livro Formagdo do Brasil Contemporaneo, da-nos a divisdo
politico-administrativa do Brasil Colonia: as capitanias dividia-se em co-
marcas, as comarcas em termos, sediados nas vilas ou cidades; os termos di-
vididos em freguesia ou pardquia, circunscri¢des eclesiasticas que serviam
igualmente a administracdo civil .2

Tal divisdo perdura mesmo durante o Brasil Império. Com efeito,
a propria Carta de 1824, no Ato Adicional, Lei n.° 16, de 12 de agosto de
1834, que “Faz algumas alteracOes e adicdes a Constituicdo Politica do Impé-
rio, nos termos da Lei de 12 de outubro de 1832, ao referir-se as Assembléias
Legislativas Provinciais, dispde no art. 10, § 1.°, primeira parte, verbis:

Art. 10. Compete as mesmas Assembléias legislar:
§ 1.° Sobre a divisdo civil, judiciaria e eclesistica da respectiva Provincia [...].

No presente Capitulo, seremos em grande medida tributarios
do ensaio do Professor Gabriel Le Bras, denominado “Les origines cano-
niques du droit administratif”, publicado na obra L' évolution du droit
publique; étude offertes a Achille Mestre,* até porque a bibliografia sobre
0 tema, pelo menos a mais recente, é escassa em nosso pais.

Todos os povos da Antiguidade tiveram um sistema de funcoes
e de servigos publicos que propiciaram o estabelecimento dos impérios.
Com efeito, nenhum povo subsiste sem administragdo. O Ocidente, no
tocante ao Direito Administrativo, foi estuario das experiéncias de Roma
e de Bizancio. A grande legataria, no entanto, foi a Igreja Catolica desde
a Antiguidade, quando tomou de empréstimo formas e regras a fim de
construir a estrutura de um novo império, no século XII, sob o cetro do
papado, sendo, destarte, criada uma ciéncia pelos juristas da Igreja. Era o
tempo das catedrais e do triunfo da polifonia.

Ja sob Constantino, a capital do Império Romano foi instalada
em Bizancio, agora denominada de Constantinopla, sendo o Império di-

3 PRADO JUNIOR, Caio. Formago do Brasil Contemporaneo. Coldnia, p. 298-
340.

4 LESBRAS, Gabriel. “Lesorigines canoniques du droit administratif. In: _. L’évolution
du droit publique; études ofertes a Achilles Mestre, p. 395-412.
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vidido administrativamente em quatro Prefeituras: Oriente, Iliria, Italia e
Galia; estas, por sua vez, subdivididas em Dioceses e Provincias.

Assim, no que concerne ao mundo lusitano, os dispositivos das Or-
denagBes do Reino relativos aos municipios sdo nitidamente de cariz romana.

Segundo Le Bras, a insurgéncia contra o aspecto administrativo
é objeto de todas as revoltas religiosas; e citando Achille Mestre, o ensino
do Direito Administrativo foi durante muito tempo considerado moroso.

Para fazer face as necessidades publicas da comunidade primi-
tiva, seriam necessarios padres e didconos, com a fun¢do de administrar o
culto e as finangas. Ap0s a paz constantina, os servicos dirigidos ao publico
foram criados a semelhanca do Estado; “a caridade aumenta suas formas,
em beneficio da sociedade civil, todos esses estabelecimentos de filantropia
denominados de ptochia; enfim o territdrio foi dividido em circunscrigdes
administrativas: provincias, dioceses e paroquias”. A queda do Império Ro-
mano pdde ser atenuada, assim, com a existéncia dessa rede administrativa
que poderia acolher uma nova ordem.

Tanto é que, como assinala Candido Mendes de Almeida no
Cadigo Filipino por ele organizado e comentado, edi¢éo de 1870, “A par
do Fuero Jusgo [Forum Judicum, em latim], e do Direito Consuetudinario,
existia o Direito Canonico, que se infiltrava, e justapunha a [ou a ?] legisla-
¢do civil, em vista da organizacdo peculiar dos Estados organizados depois
da dissolucdo do Império Romano.”

O poder administrativo da Igreja s fez fortalecer-se: houve
multiplicacdo das pardquias, agrupadas, no século IX, em decanatos e ar-
quidiaconatos. Os hospitais criados pela Igreja cuidavam dos enfermos e as
escolas asseguravam a transmisséo do conhecimento.

A reforma gregoriana imp0s a reformulacgéo das antigas formas
de cultura e de poder. A semelhanca dos Estados, a Igreja teve que dar
solucédo aos problemas de sua administracdo ja milenar. Tratava-se de uma
enorme tarefa, haja vista a dimenséo da cristandade, que exigia, na mesma
proporcdo, meios excepcionais: “uma legislagdo ecuménica, agentes mo-
veis, san¢Bes espirituais e sobretudo uma nova ciéncia que Roma e a Grécia
fortaleciam”. Estavam assim reunidas todas as condigdes para a criagdo de

5 ALMEIDA, Céndido Mendes de. In: _. “Ao Leitor”. Cédigo Philipino, XV.
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um sistema completo da ciéncia administrativa. E Le Bras acrescenta, em
uma nota:

“A partir do século XII e sobretudo em 1159 (data
do surgimento de Alexandre Il1), o Papado ndo cessa de
regular pela leis universais ou decisdes particulares todos os
problemas e ele codifica as legislacdo (1234, 1298, 1317);
seus legados percorrem a cristandade, os bispos publicam os
estatutos sinodais [...]; o renascimento do Direito Romano
e do aristotelismo, em que a Igreja teve uma grande parti-
cipacdo, forneciam os textos (notadamente aqueles dos trés
altimos livros do Codigo) e uma dialética.”

(Era téo grande a influéncia da Igreja que Jodo Sem Terra recor-
reu ao Papa para que o apoiasse no ndo cumprimento da Magna Charta, de
1215, imposta pelos bardes, a fim de colocar limites a seu poder).

O mapa administrativo da Igreja, entre os séculos XII e XIV, foi
remanejado, seguindo o critério sobretudo da utilidade publica: a paré-
quia, zona humana, propicia o acesso da Igreja a todos os seus habitantes;
nas dioceses, as relagdes entre bispo e comunidade sdo estabelecidas facil-
mente, e as “provincias constituem um conjunto homogéneo de dioceses
pertencentes a mesma nacao.”

Em nota, 0 autor esclarece:

“A liberdade permitiu a Igreja esta distribuicéo razoavel.
Durante um milénio, ela aceitara o legado romano das pro-
vincias e das dioceses, ja que a maioria de suas circunscri¢oes
sdo calcadas sobre a provincia e a civitas; a vontade dos gran-
des proprietarios para a delimitagdo das paroquias, posto que
a maior parte das igrejas rurais eram construidas para a casa
senhorial e o feudo. Doravante a regra estava colocada que a
pardguia constituia uma zona humana, isto ¢, organizada para
0 servico de todas as comunidades, com uma igreja acessivel a
todos os habitantes; que a diocese também é uma zona huma-
na, doravante determinada pelas facilidades de contato e de
vigilancia; que a provincia adaptar-se-a aos reinos.”
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Foi na cidade romana, portanto, que as comunidades cristas au-
mentaram seu nivel de organizagao; os fiéis passaram a eleger um bispo (do
grego episkopos através do latim episcopos, que significa vigilante), o qual
se concentrava nos centros urbanos mais populosos, cabendo, nas cidades
menores, a lideranca dessas comunidades, aos presbiteros (do grego pres-
byteroi, significando ancidos) que deu prétre, em francés e priest em inglés.

E Max Kaser quem afirma:

“Nos séc. V e VI as piae causae sdo patrimonios, espe-
cialmente casas para acolhimento e assisténcia a pessoas pie-
dosas e carenciadas (capelas, mosteiros, hospitais, lares para
criancas e idosos, etc.). Pertencem ao patriménio de umaigreja
ou de um grande proprietéario, mas também as ha autbnomas
e com administragdo propria; séo semelhantes ao ‘patriménio
com determinados fins' com capacidade juridica autbnoma,
i. e., a fundacdo como pessoa juridica, sem que a sua Situacao
juridica tenha sido doutrinariamente esclarecida.”®

Tratava-se de uma maneira inteligente de distribuir espacial-
mente os estabelecimentos pablicos humanitarios e de ensino, ja que 0s
fundadores e doadores de fundos eram constituidos por particulares ou ci-
dades. Os mosteiros imitavam a organizagao secular: cada mosteiro e cada
ordem, a partir do século X, dividiram tecnicamente sua administracéo,
com uma hierarquia rigorosa. Na idade classica, a organizacdo adminis-
trativa das ordens religiosas, principalmente dos cistercienses, torna-se um
assunto da maior relevancia.

Consoante o Professor Le Bras, “Em cada um desses organis-
mos territoriais ou sociais, a Igreja reconhece um sujeito de direito. Desde
suas origens, ela afirmara sua autonomia e a hostilidade do Estado havia
felizmente favorecido sua pretenséo.” Cada igreja constitui uma civitas, e a
aptidao de possuir bens lhe é reconhecida.

O direito classico da Igreja conjuntamente com os legistas ela-
boraram a teoria da universitas, que consta do Decreto de Graciano, e é

6 KASER, Max. Direito Privado Romano, p. 119.
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desenvolvida subjacente ao pensamento dos doutores originais da Igreja,
desde Rufino e Hugucio até Inocécio IV e Hostiensis.
A nocdo de sujeito de direito ou pessoas administrativas foi ela-
borada pelos romanos e ganha vigor entre os glosadores e 0s canonistas.
Quanto a universitas, cremos importante citar na integra o emi-
nente Professor Le Bras:

“A universitas ndo é uma pessoa analoga as pessoas fi-
sicas: ela constitui um conjunto de direito individualizado
sob 0 nome de uma institui¢do. Segundo Inocéncio 1V, um
grupo de homens que a partir de interesses naturais ou uma
deliberacdo comum associam-se em um grupo coerente for-
mam um collegium; voluntario se uma resolu¢do unanime e
livre 0 constitui; necessario se ele resulta do nascimento ou
do domicilio; ligado ao territorio, ele sera tido como real.
Reconheceu nessa classificagdo as associacdes de todo tipo,
nascidas da adesdo espontanea, e as células administrativas:
cidades ou comunas.”

Assim, cada universitas deve sua existéncia a um ato de auto-
ridade. Com efeito, “Diocese ou pardquia, igreja ou capela, mosteiro ou
hospital, confraria ou sodalicio nasce para a vida do direito pela vontade
do superior competente.” A universitas, desse modo, pode contrair obri-
gacOes, adquirir bens, e agir na justica. Até sua responsabilidade penal foi
admitida, responsabilidade penal das pessoas juridicas ja aquela época! A
esse propdsito, Max Kaser escreve:

“Na época classica, a Igreja cristd, em concreto cada
igreja episcopal (ecclesia), consiste numa associagdo de pes-
soas da comunidade cristd. Passando a formagéao da vontade
cada vez mais dos membros para 0s 6rgdos eclesiasticos, a
sua concepcao juridica como corporagdo é suplantada pela
concepgdo como instituto; mas ndo se procurou esclarecer a
questdo. A forte posicdo do Bispo favorece por vezes a ideia
de que ele teria os bens da igreja como sua propriedade fidu-
ciaria. Com 0s mosteiros e seus superiores passa-se algo de

18



semelhante. As igrejas e 0s mosteiros participam no Direito
Privado e no Processo Civil.”

E acrescenta Kaser: “Em resumo, a aproximagao a personalida-
de juridica independente (no sentido de ‘pessoa juridica’) teve nas igrejas e
nos Mosteiros 0 maior progresso.”™”

A grande obra do Direito Candnico foi o de conferir o estatuto
de cada uma dessas pessoas juridicas. Seus bens sdo como se fossem de do-
minio publico, o fruto das coisas era adaptado as necessidades das pessoas,
realizando-se como lucro, um corpo de funcionarios compunha seus ad-
ministradores. Esses bens eclesiasticos em sua totalidade constituem uma
massa alheia ao direito comum. E conclui o Professor Le Bras:

“A utilidade publica dos fiéis justifica seu uso: eles
mantém o culto e os pobres. Enfim, sua lei fundamental é
a indisponibilidade: a prescricdo ndo os atinge e a inaliena-
bilidade os conserva; eles s6 serdo doados ou vendidos se a
autoridade competente permite a operacgdo, visando a um
melhor emprego dos fundos.”

O Direito Candnico antecipou-se em muito aos Estados medie-
vais na definicdo do estatuto de seu dominio, colocando, além dos princi-
pios fundamentais, regras minuciosas relativamente a delimitagéo, a afeta-
¢do, a administracdo e a indisponibilidade do patriménio eclesiéstico.

“Enquanto os Estados seculares, t&o complexos fos-
sem seus sistemas administrativos, contentavam-se com um
empirismo Ilcido e ndo davam importancia aos tratados
metddicos; ja a Igreja publicava seus codigos de oficios e de
servicos, 0s quais eram explicados nas escolas.”

E notdria a diferenca se compararmos as fontes legais das mo-
narquias medievais com as do Direito Administrativo da Igreja.

Descobre-se, destarte, a estrutura e o lugar do Direito Adminis-
trativo no esquema do Corpus juris canonici.

7 KASER, Max, op. cit., p. 118-119.
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“Graciano — escreve Le Bras — inaugurara sua compila-
¢éo do Antigo direito pelo tratato de ordinandis, vestimen-
ta juridica de dois versiculos das Pastorais. Textos relativos
aos clérigos e ao dominio encontravam-se nas duas outras
partes do Decreto. Meio século mais tarde, Bernard de Pa-
vie, propondo o plano que deveria adotar doravante todos 0s
codigos, ordenava em dois Livros, em séries coerentes, todas
as matérias de Direito Administrativo.”

Desse modo, os funcionarios da Igreja ttm como missdo a ma-
nutencdo da ordem. Ao cura é afeto todo o governo espiritual das pa-
roquias, que funciona, na realidade, como uma policia administrativa. A
desobriga dos bispos no ambito da diocese é imposta por um dever de
supervisao; é o exercicio de uma acdo de governo e de uma administracéo
itinerante. O que eventualmente fere os principios do Direito Candnico
ou desagrada ao bispo do ponto de vista administrativo constitui de certa
maneira um contencioso, que ndo era, no entanto, levado a um tribu-
nal judiciério, buscando-se na esfera administrativa episcopal sua solugéo.
Também, reclamacdes tanto dos clérigos quanto dos fiéis eram expressas
fora do &mbito da esfera judiciaria. Por conseguinte, correndo ao largo do
processo judiciario estatal, as causas como as suplicas dirigidas ao Papa, as
querelas ou apelagdes extrajudiciais (gravamina) eram levadas ao exame de
um chefe superior. Tais recursos eram interpostos contra abusos de poder
de vigarios que extorquiam sob qualquer pretexto seus paroquianos, evi-
tando-se, porém, de recorrer-se a instancias judiciais ou administrativas.

Le Bras considera uma das causas essenciais do fracasso da cris-
tandade medieval a auséncia de controle verdadeiro:

“Os cardeais, longe de controlar a Caria, ajudaram o
excesso de favores [...]. Bispos e arquidiaconos pouco conhe-
ciam as desordens paroquiais. E o controle dos metropolita-
nos reduziam-se a raros passar de olhos, mais execrados do
que aqueles das feiticeiras.”

O fortalecimento do Direito Administrativo eclesiastico ao lado
do direito estatal muitas vezes colocava problemas do ponto de vista do Di-
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reito Publico, no que concerne ao governo dos homens. A cristandade via-
se, dessa forma, dividida entre duas administragdes concorrentes, que, evi-
dentemente, deveriam influenciar a vida das sociedades. (N&o olvidemos o
célebre conflito de jurisdicdo, denominado de A Questéo religiosa, opondo
0 governo imperial ao poder eclesiastico, no século XIX, no Brasil).

E ainda o Prof. Le Bras quem afirma:

“A idéia de uma separacdo de poderes parece estranha
na ldade Média. Mas a distin¢do do administrativo impde-
se desde o instante em que a poténcia e a técnica se encon-
traram tanto na Igreja quanto no Estado. Durante um mi-
Iénio, os aspectos do poder foram algo confundidos. Conci-
lios e Sinodos legiferam e julgam; as decretais dos Papas sédo
respostas administrativas, em molde de sentencas e que se
tornavam leis. Durante suas viagens sinodais, 0s bispos do
século IX ao XI administram, julgam, legiferam sem discri-
minar suas agdes. Uma estrutura firme dos poderes nédo se
estabelece sendo apds a Reforma gregoriana.”

Uma das conseqiéncias desse movimento, entre outras, é a de que
a ordem administrativa ficou estritamente subordinada a ordem legislativa.

No que concerne a judicatura, com o renascimento do Direito
Romano e a quantidade de questdes a serem resolvidas, tornou-se impera-
tiva a criacdo de tribunais permanentes e a adogdo de um processo judicial
inteligente.

“Os agentes oficiais julgavam todas as causas Civis e
criminais, desonerando o bispo de todo cuidado pessoal do
judiciario. No curso do século XI11I, generalizou-se 0 uso de
instituir um vigario geral que desobrigava o bispo de um
grande numero de tarefas administrativas. Ndo houve de
modo algum separacdo radical: todo oficial exercia a jurisdi-
¢édo voluntaria, isto é, uma certa funcdo administrativa, e 0
vigario geral pronunciava, as vezes, sentencas.”

Ao referir-se & separacdo do administrativo como efeito reflexo
do crescimento da importancia do legislativo e de um desligamento do
judiciario, Mestre Le Bras acrescenta:
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“Assim, o administrativo diferencia-se pelo efeito de
uma ascensdo do legislativo e de uma desvinculagdo do ju-
diciario, como também de uma ampliacdo de seu proprio
papel. Semelhante dissociagdo produziu-se a0 mesmo tem-
po no dominio da ciéncia. O ensino sagrado dividia-se em
Teologia, Direito Candnico, Liturgia; a Teologia propria-
mente comecava a diversificar-se em Biblica, Dogmatica e
Moral.”

E acrescenta o eminente professor: “E como a Teologia dava seu
fundamento a ciéncia candnica, o Direito Administrativo apoiava-se sobre
o Direito Constitucional, com o qual havia crescido em uma indivisédo
pacifica.”

Em cada lugar, a administracdo identificava sua tarefa especifi-
ca, igualmente ela organizava sua rede em toda a Igreja. Pela emulacéo da
concorréncia do Estado, bem como pelo pleito dos bispos e dos fiéis em
Roma, a centralizagéo foi adotada pela Igreja em razé&o de suas dificuldades
internas e externas. Idénticos motivos impuseram aos Estados a centrali-
zacdo, motivados pelos imperativos de uma coalizdo nacional, riscos de
dissolucéo e vontade do centro. O poder ordinario que os bispos retiravam
de suas funcdes constituia como que um 6bice constitucional representado
pela Igreja. Os bispos, assim, participavam do governo da Igreja, em vir-
tude de sua consagracdo e de sua jurisdi¢do. Isso redundou em uma certa
descentralizagéo para a Igreja:

“O bispo tem um poder legislativo, administrativo e
judiciario pelo simples fato de ocupar-se da sede. Na medida
em que ele pode exercer seus poderes de decisdo sem risco
de reforma, ele é uma autoridade quase soberana.Tal é ainda
a situacdo tedrica ao tempo de Inocéncio I11 e de Boniféacio
VIIL”

Tinha o bispo o poder da Gltima palavra, tal era a orientacdo da
Teologia ao Direito Administrativo eclesiastico.

Certo € que passou a existir rivalidade entre as duas administra-
¢Oes: a do Estado e a da Igreja, sobretudo no que tange aos conflitos judi-
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ciais e fiscais. Recordemos ainda, no caso brasileiro, a época do Império, a
denominada “Questéo Religiosa”, ja mencionada.

Como preleciona 0 Mestre Le Bras, “Nos textos antigos, adminis-
tratio designa ora o exercicio de uma funcdo, ora a conduta do governo, a
gestdo de um patrimdnio, o encargo inteiro de um estabelecimento ou de um
oficio”. Ou seja, a idéia comum € a de um controle estabelecido e limitado por
um estatuto. E acrescenta: “A idéia dominante — mas ndo exclusiva — ¢ a apli-
cacdo de um poder pablico as pessoas e as coisas”. E conclui: “Os classicos, no
século X1, saberdo distinguir o poder supremo, auctoritas e a atividade cotidia-
na daqueles que séo investidos de uma missdo de interesse publico, potestas.”

“A incapacidade para ocupar cargos amplia-se no di-
reito imperial (infAmia cognitoria), e configura uma pena
infamante autdbnoma na época pos-classica, que se aplica
sobretudo a infracgbes no exercicio de funcgbes publicas e
delitos contra a fé crista.”s

O estudo do vocabulario das funcg@es publicas, tais como juris-
dictio, judex, cura, sollicitudo tornam mais inteligiveis a idéia sobre a admi-
nistracdo dos homens da ldade Média.

Cremos de bom alvitre transcrever na integra um excerto que
iluminara ainda mais as origens canbnicas do Direito Administrativo:

“ A lgreja modelando sobre o Império seus quadros
territoriais e hierarquicos, o estatuto de seus bens e de seus
funcionérios, transmitiu na Idade Média o sistema adminis-
trativo da Antiguidade romana. Ela acentuou a imitacdo, ao
ritmo crescente de seu poder, e ela forneceu aos Estados, para
sua reconstituicéo, sua heranca, seu exemplo, seu concurso.”

E prossegue 0 eminente Mestre:

“Nem Roma nem a Idade Média construiram um siste-
ma legal de administracdo. Constitui¢des importantes, algu-

8 KASER, Max, op.cit., p. 102.
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mas normas reais regularam pontos particulares. Concilios e
decretais, sinodos e estatutos de corpos autbnomos oferecem
uma amplitude e uma coesao até entdo sem precedentes.

“A verdadeira novidade foi a construcéo entre os sécu-
los XII e XV de uma doutrina erudita. Pela primeira vez, o
Ocidente teve um conjunto de glosas, de questdes, de mo-
nografias, de sinteses acerca dos problemas da administragao
publica: pessoa juridica, dominio, tutela, servi¢os publicos,
policias, quase todos os capitulos de um tratado de Direito
Administrativo sdo esbog¢ados.”

Com efeito, s6 no século XIX, a doutrina procedeu a pri-
meira distingdo das matérias entre Direito Constitucional e Direito
Administrativo, contribui¢do, ao que parece, devida a doutrinadores
alemaes. Surgia, assim, um novo ramo do Direito Publico, o Direito
Administrativo tornava-se independente. Tal como afirma Le Bras, “as
controvérsias sobre seus limites, seus métodos, sua terminologia, fize-
ram, desde entdo, ressaltar sua riqueza propria e suas estreitas depen-
déncias.” E acrescenta: “O Direito Administrativo da Igreja ndo é um
sistema fechado. Ele toma de empréstimo aos Estados seculares, e lhes
oferece seus modelos.™®

Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, eminente professor lusitano,
em sua Histoéria do Direito Portugués, trata das fontes do Direito da
Europa Medieva, especialmente na Peninsula Ibérica.

As relacdes entre Igreja e Estado na Idade Média eram de tal
modo imbricadas que era impossivel ndo haver desavenca. Quando as ha-
via, resolviam-nas mediante acordos consubstanciados nas concordias (com
0 clero nacional) e concordatas (diretamente com o Papado). Em geral, a
causa das discordias era a invasdo da jurisdicdo eclesiastica pela temporal e
vice-versa.

Ha que reconhecer-se, ndo obstante, a importancia do Direito
Canonico, posto que € a Igreja que mantém a ponte entre a Antiguidade e
a Idade Média, por ocasido da decadéncia do Império Romano, provocada

9 LE BRAS, Gabriel, op. cit., p. 395 et passim.
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pelas invasdes barbaras. A Igreja conserva-se “a Unica realidade permanen-
te”, na assercdo de Nuno Espinosa.

O Direito Canonico hauria na fonte das Sagradas Escrituras,
na Tradicdo transmitida pelos textos patristicos, Canones conciliares,
Concilios e notadamente nas Decretais dos papas.

A consolidagdo das normas candnicas que até entdo encontra-
vam-se esparsas foi realizada com a codificagéo levada a cabo por Gracia-
no, como ja mencionado — esse monge na cidade de Bolonha e mestre
em Teologia. Tal codificacdo fora feita entre 1140 e 1142, e denominada
Concordia discordantium canonum, também conhecida pela designacéo
de Decretum. Esse cddigo difundiu-se por toda a Europa. O objetivo do
monge de Bolonha era escoimar os eventuais conflitos de normas na legis-
lacdo candnica que se encontrava esparsa. O método seguido, consoante o
ilustre mestre portugués, era o de selecionar fontes (auctoritates) sobre as
quais tecia comentarios (dicta) “propondo a conciliacdo”.

Considerava ele que os conflitos de normas eram tdo-somente
aparentes. Os critérios seguidos, segundo o professor Nuno Espinosa, eram
0s seguintes, textualmente:

3. “ratione significationis, quando se tentava a concordia
com fundamento no espirito das normas”;

b) “ratione temporis, fazendo ver a época diferente do
aparecimento das normas em contraste, e aplicando o prin-
cipio de revogacdo da norma anterior pela posterior”;

c) “ratione loci, pondo em evidéncia o ambito territo-
rial das normas, e concluindo que a norma particular derro-
ga a geral”;

d) “ratione dispensationis, fazendo ver que as normas
em contrariedade se mantém em vigor, mas que uma delas
vem introduzir excepcao”.

Nuno Espinosa estima que o Decretum de Graciano logo foi
conhecido em Portugal.

As Decretais Extravagantes (extra Decretum vagabantur) uma
vez compiladas sdo designadas de Decretais de Gregorio 1X, também co-
nhecida como Liber Extravagantium. A sistematica adotada por essas De-
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cretais, reunidas em cinco livros, porventura haja influenciado as Ordena-
¢Oes Afonsinas e as subseqiientes. Seus temas abrangiam judex, judicium,
clerum, connubia, crimen. Ou seja, citando 0 mestre Nuno Espinosa:

— “0 primeiro continha normas respeitantes a jurisdicao
eclesiastica”;

— "o segundo tratava do processo canénico, em geral”;

— “o terceiro, da situagdo juridica do clero regular e se-
cular”;

— "0 quarto, de esponsais e casamentos”;

— "0 quinto, de delitos e penas candnicas.”

Com o enfraquecimento do Império Romano, a Igreja fortale-
ce-se e supre o0 vazio de poder que aquele deixava; a tal ponto que papas
investiam ou destituiam imperadores.

E Nuno Espinosa quem escreve:

“Sabido é que, em 476, com a deposicdo de Rémulo
Augustulo, por Odoacro, caira a ‘pars occidentis’ do Império
Romano. Nao desaparece o Império, ja que se mantém em
Bizancio; porém, no ocidente, extingue-se a dignidade im-
perial. No entanto, por forca da ac¢do da Igreja, que recolhe
0 legado de Roma, a ideia de Imperium sera, nos séculos
medievais, uma continua aspiragao da Cristandade.”

E mais adiante, acrescenta: “Ndo é facil a delimitacdo do tempo-
ral e do espiritual; porém, essa delimitacdo mais melindrosa se vai tornar,
quando, agora, o imperador, que representa o poder temporal, € ungido e
coroado pelo Papa, vigario de Cristo na Terra.”

E 0 que sera denominado mais tarde de Sacro Império, cuja or-
dem juridica é o Direito Romano, posto que a Igreja ndo pode prescindir
das leis romanas. Mais acentuadamente a partir do século XII1 da-se a re-
cepcao do Direito Romano pelo candnico. Nesse sentido, preleciona Nuno
Espinosa:

“Ainda que se ndo entre na analise de todos os facto-
res que se acham na génese desta situacéo, néo se pode, no
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entanto, esquecer o papel desempenhado pela Igreja. Vimos
que, derrubada, politicamente, em 476, a ‘pars occidentis’ do
Império, a Unica grande realidade institucional dos tempos
antigos que sobrevive, e faz a ligacdo entre 0 romano e 0
barbarico, € a Igreja [...] Ora, do mesmo modo que foi a
Igreja a manter a idéia do Império e, depois, a promover a
‘translatio Imperii’, assim, também € ela que, em contacto
permanente com o mundo barbaro, vai insinuando, nas coi-
sas temporais, a aplicacdo do Direito Romano que é a sua
‘lex approbata’ a sua ‘lex saeculi’.

[...] “H&, pois, — e este aspecto é importantissimo —
uma primeira tutela do Direito Romano por parte da Igreja.
Mas uma vez operada a restauracdo do Império, o Direito
Romano tende a deixar de ser apenas a ‘lex terrena’ da Igreja,
para passar a constituir em toda a sua potencialidade, a lex,
o direito do novo Império.”

Nesse bojo, obviamente, desenvolve-se sob a égide da Igreja, e

ndo poderia ser diferente, dados os condicionantes historicos, o Direito
Administrativo.'°

10 SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do Direito Portugués, p. 173 et

passim.
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CAPITULO I

Do Contrato e da Boa-Fé — Uma Abordagem Historica

UANDO se fala em Direito Administrativo, ha que men-
cionar, por via de conseqiiéncia, contratos. E o que faremos a seguir a
partir de uma perspectiva histérica, abordando sua evolugdo e importancia
na economia. Muitas informac6es foram extraidas do magistral estudo de
Enzo Roppo, denominado O Contrato.™

O contrato, habitualmente, é estudado estritamente do ponto
de vista técnico-juridico, apenas como uma construgdo da ciéncia juridica.
Em uma Optica mais ampla, o contrato significa uma relacdo no plano
das relacdes econémicas. RelacGes econdmicas, diga-se de passagem, que
experimentaram uma evolucdo, isto €, mudangas ao longo do tempo. Néo
se tratara, pois, aqui, de levarmos em consideracdo o conceito de contrato
do senso comum, usado corriqueiramente.

O modo de producdo feudal cedeu lugar para um novo modo
de producdo fundado no capital e no trabalho. No capitalismo, as relagdes
de producdo, a propriedade e a circulacdo de riquezas ganharam caracte-
risticas inteiramente novas. O mundo feudal, autarquico, cede lugar para
um tipo de economia onde as trocas comerciais e as transag0es entre in-
dividuos revestem uma nova natureza. Preludiaram a esse novo quadro as
grandes navegacdes, o incremento do comercio internacional, a criagdo do

11 Cf. ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1989.
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sistema colonial. Rompiam-se, assim, as estreitas fronteiras do mundo feu-
dal, e as relacdes econbmicas experimentavam sensiveis transformacoes. As
cidades-estado do Norte da Italia, como Bolonha, Modena, Veneza, Mildo,
foram centros importantes do comércio, portanto das relaces de troca e
circulacdo de riqueza no mundo entéo conhecido.

S&0 os jusnaturalistas holandeses e alemédes do século XVII que
forneceram os pressupostos tedricos basicos para 0 que na modernidade
compreende-se como contrato. Contrato constitui, destarte, instrumento
de uma dada operacéo econbmica, aqui compreendida como transferéncia
de riqueza, ndo a Unica obviamente, porque existem formas ndo-contratuais
de circulagdo de riqueza, como, por exemplo, a sucessdao mortis causa, a
tributagdo etc. Mesmo os incidentes que podem ocorrer com 0 contrato ou
as sangdes que podem incidir sobre ele, como a anulabilidade, sua resolu-
¢do por descumprimento, a declaragdo de nulidade por contrario a ordem
publica, passa pelo viés da operacdo econdmica.

Nao é por acaso que os jusnaturalistas holandeses e alemées do
século XVII teorizaram sobre o contrato, naturais de paises que acumula-
vam riquezas, na esteira da expansao colonial, e constituiam centros im-
portantes na area do comércio, movidos, ambos, pela ética protestante.
Por outro lado, o conceito de contrato implica uma idéia de “jurisdicizar”
a relacdo econdmica, que se apoiava, ndo no direito objetivo, mas no cos-
tume e no poder de retaliacdo dos mais fortes. S6 ha, portanto, contrato
onde h& relagdo econdmica, o contrato sendo um instrumento juridico
daquela relagdo. O contrato refletia, a partir do surgimento do capitalismo,
objetivamente, uma operagdo econdmica, a circulacéo de riquezas. Mesmo
que dissesse respeito a certos bens diversos do dinheiro ou certos bens ma-
teriais, era e é sempre o reflexo de uma operagdo econémica, ja que todos
0s bens sdo suscetiveis de avaliacdo pecuniaria. Ou seja: o contrato refere-se
sempre a uma “patrimonialidade”. Inclusive a doagdo configura uma ope-
racdo econdmica, entendida como todo e qualquer ato de transferéncia de
um bem suscetivel de avaliagdo pecuniéria.

Os contratos enquanto instrumentos juridicos ndo surgiram
concomitantemente com a operagdo econémica na historia da humanida-
de. Eles constituem, no dizer de Enzo Rocco, a “progressiva ‘captura’ das
operagdes econdmicas por parte do Direito”, como ocorre alids com outras
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areas do comportamento humano, colocando-o0s no espa¢o do Direito que
se encontra vazio.*?

O contrato nos moldes que o conhecemos nos dias de hoje nas-
ce efetivamente com o0 modo de producéo capitalista. Na Roma antiga,
havia apenas a stipulatio, que vinculava as partes de pactos, n&o por razoes
juridicas, mas em virtude de valores religiosos. Os contratos tipicos no Di-
reito Romano reconheciam a operagdo econémica, sem produzir efeitos ju-
ridicos tal como os gerados pelos atuais contratos. E s6 com Justiniano que
esse instrumento juridico adquire mais autonomia quanto a seu objeto.

No direito inglés medieval (Common Law) 0s pactos eram tute-
lados pelo Direito, as partes podendo fazer valer suas pretensdes através de
uma acdo ex delicto, mas ndo porgque houvesse um instrumento juridico a
revestir as operacdes econémicas.

No Brasil, foi comum no passado as pessoas referir-se ao valor
moral do “fio de bigode”, ou seja, da palavra empenhada. Era a época em
que a palavra valia, antes do predominio da atual cultura da ilicitude que
perpassa toda a vida nacional. Ainda hoje, em alguns paises, nos Estados
Unidos inclusive, como comprova um estudo de Stewart Macaulay, exis-
tem as relagBes contratuais de fato. Esse tipo de “contrato” deve-se a varios
fatores, e tem um tipo de controle social e econdmico, como a nogéo de
honra e de imagem, e a possibilidade de retaliacdo, ou de “ostracismo”
daquele que o infringe.

Com efeito, o papel do contrato reforca-se com o avango de um
modo de produ¢do mais evoluido. Portanto, ndo é por acaso que 0s pri-
meiros aportes a moderna teoria do contrato elaborada pelos jusnaturalis-
tas do século XI1 (especialmente Grotius) surgem em um periodo e numa
regido em que o novo modo de producéo capitalista comeca a aparecer
com grande vigor.

Com a substituicdo do modo de produgéo feudal pelo capitalis-
ta, houve mudangca substancial no Estado e no mundo juridico. A Assem-
bléia Nacional saida da Revolugdo Francesa (1789) suprimiu os direitos
feudais sobre a terra e promoveu o deslocamento dos recursos econdémicos

12 ROPPO, Enzo, op. cit., p. 15-16.
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da nobreza e do clero para a burguesia — isso através do contrato. Houve,
portanto, transferéncia, via contrato, de riqueza das classes antigas para a
nova classe nascente: a burguesia.

Mas o fato é que a tendéncia no mundo contemporaneo é a de
uma crescente contratualizacdo das operagOes economicas, e a disciplina
dos contratos no campo juridico assume concomitantemente uma cres-
cente complexidade no que concerne as normas juridicas reguladoras do
contrato.

O legislador, e o agente publico da area administrativa, tém-se
valido do contrato como instrumento de politica macroeconémica, como é
exemplo a Lei do Inquilinato. O contrato passa, entdo, a ser um instrumento
essencial para o funcionamento do sistema econémico como um todo.

Por outro lado, o contrato, como todo elemento da vida social,
ndo é impermeavel a ideologia. Nesse sentido, Enzo Roppo escreve:

“Qualquer ideologia — e por isso também a ideologia
do contrato, nas suas varias formas — s6 pode ser corretamen-
te entendida e denunciada, de modo apropriado e eficaz, se se
tiver em conta esta necessaria e particularmente complicada
interligacdo entre a verdade e falsidade: ela parte da realidade
mas para distorcé-la; distorce a realidade, mas partindo desta
ndo pode deixar de, por algum modo, refleti-la,™*

Assim, temos a ideologia da liberdade de contratar e da igualda-
de dos contraentes. Em uma sociedade em que as diferentes classes ndo tém
igual poder e saber, em que a parte social e economicamente mais fragil esta
submetida a contingéncias de toda ordem, n&o ha que falar em liberdade e
igualdade reais, mas tdo-somente formais. Nesse campo, relativamente ao
Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor significou um notéavel avango
se comparado com o Codigo Civil de 1916, no resguardo dos interesses
dos hipossuficientes. O CDC desmente a assertiva do Codigo Napoledo,
de cariz burgués, que afirma “qui dit contractuel dit juste”. Ainda sobre o
CDC, temos a dizer que ele constitui um dos pilares da boa-fé objetiva.

13 Ibidem, p. 31
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Ele prevé a responsabilidade ética e juridica nas fases pré e pds-contratual.
O Cadigo de Defesa do Consumidor representa, como ja frisamos linhas
acima, um avanco consideravel no que tange a responsabilidade civil na
parte que diz respeito a relacdo de consumo se comparado ao Codigo Civil
de 1916 que, nessa matéria, ficava adstrito ao vicio redibitorio. Houve,
destarte, modificacdo da responsabilidade civil & luz da doutrina civilista,
avancando nessa area. Ele estabelece em seu art. 6.°, V, a teoria da leséo. E
ainda: qualquer dano que se consegue provar 0 nexo causal é indenizavel.
Ademais, ndo cabe a vitima o 6nus da prova no que tange a relacdo de
consumo, como estipula o art. 22, que determina a inverséo do referido
onus. Em seu art. 28, 0 CDC autoriza a desconsideracéo da personalidade
juridica, no resguardo dos interesses do consumidor, sequido pelo art. 50
do novo Cadigo Civil.

Com efeito, isso longe de refletir a neutralidade ideoldgica do
contrato, a lei brasileira sobre relacdo de consumo pde a nu cabalmente
essa ideologia que pretende ocultar essa “ideoldgica” da desigualdade dos
contraentes por tras da liberdade de contratar. O melhor exemplo dessa
falta de liberdade de contratar n&o seria a efetiva desigualdade dos contra-
entes? Ideologia essa tanto mais mistificadora quanto mais se sabe que ha
contratos substancialmente injustos, servindo essa ideologia apenas para
dissimula-lo. Teria o trabalhador (cuja Unica “mercadoria” é sua forca de
trabalho) vivendo em uma sociedade com um grande exército de reserva
(de desempregados) condigdes de assinar um contrato no campo trabalhis-
ta justo? Nd&o é a toa que o capitalismo nunca aplicou, também por isso,
uma politica de pleno emprego.

E evolugédo do modo de producdo tem se refletido, como néo
poderia deixar de ser, no plano juridico.

O instituto do contrato mereceu acolhida nos principais codi-
gos civis europeus do século X1X, como o Codigo Napoledo, de 1804, o
Cadigo Civil italiano, de 1865, 0 BGB, de 1896. Todos eles, mais 0 Com-
mon Law anglo-sax6nico, agasalham a ideologia da liberdade de contratar,
cara a0 mundo capitalista e burgués. No Cddigo Civil francés de 1804
esta clara a correlagdo entre contrato e propriedade, seguindo a doutrina
de Robert-Joseph Pothier que afirmava, no século XVIII, ser o Direito
Privado organizado em torno da propriedade. Mas desde o século anterior,
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Jean Domat, ao contréario, defendia a posicdo de que o direito privatistico
organizava-se em torno do contrato, e ndo da propriedade.

Mas é o Codigo Civil alemdo (BGB) que traz uma inovacgao na
teoria do contrato. Assim, escreve Enzo Roppo:

“A diferenca fundamental entre 0 modelo francés e o
modelo alemao consiste no fato de, neste Gltimo, a categoria
do contrato ser concebida e construida do interior e, por
assim dizer, a sombra de uma categoria mais geral, compre-
ensiva do contrato e de outras figuras, e da qual o contrato
constitui, por isso, uma subespécie; esta categoria geral é o
negocio juridico.”*

A elaboragdo da categoria do negdcio juridico deve-se a Escola
da Pandectistica, sendo tal instituto uma categoria mais geral e mais abstra-
ta, e tem como fundamento a vontade humana como fonte criadora de di-
reitos e obrigacGes. Essa categoria do negécio juridico torna-se, portanto,
inclusive no Brasil, cujo Codigo Civil adota a figura do neg6cio juridico,
um dos centros de construcéo do Direito Privado e mesmo da teoria geral
do direito. E negdcio juridico ndo é a mesma coisa que contrato. E Enzo
Roppo que propde esta diferenciagao:

“...enguanto o contrato pressupde uma duplicidade de sujei-
tos, e evoca portanto uma atividade de troca econdmica, 0
negacio juridico é configuravel como o ato de um s6 indivi-
duo, como manifestacdo solitaria da sua vontade, e portanto
mais ndo evoca que a atividade da sua psique.”®

O Cadigo Civil italiano de 1942, sob o fascismo, confere su-
premacia ao conceito de contrato, refletindo a crise da doutrina do nego-
cio juridico naquele sistema, sob a justificativa de que o contrato atém-se
mais a realidade dos fatos, enquanto o negdcio abstrai-se ao extremo da
realidade.

14 Ibidem, p. 49.
15 Ibidem, p. 51.
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Uma das tbnicas politicas com reflexos no campo juridico tanto
do fascismo italiano quanto do nazismo alemé&o era o combate ao individu-
alismo e ao liberalismo, em prol de uma sociedade corporativista, a subordi-
nac¢do da autonomia do individuo aos interesses da comunidade nacional, do
Estado forte. Isso significa, dito de outro modo, a subordinagéo da autono-
mia contratual a regulamentacéo corporativista. Entre nds, um dos arautos
dessa doutrina é o jurista Francisco Campos que, em entrevista concedida a
imprensa, em 28 de julho de 1939, afirmara, ao referir-se ao Codigo Civil
de 1916: “Na ordem econbmica, a liberdade contratual precisa harmoni-
zar-se com o principio da solidariedade social, com a protecdo devida ao
trabalhador, com os interesses da economia popular, com a preocupacéo de
reprimir a usura.”*® Embora os responsaveis politicos de extracdo fascista tu-
piniquim tenham preconizado tal adaptacdo de nossa lei privatistica ao ide-
ario nazi-fascista, ndo levaram a cabo seu intento de suprimir a autonomia
de vontades como centro fundamental do Direito em nosso Cddigo Civil.
Até porque a retorica fascista, em definitivo, ndo conseguiu atingir o &mago
liberal da iniciativa econdmica privada e de seu livre exercicio quer na Ita-
lia, quer na Alemanha. Muito pelo contrario, no que diz respeito a Italia,
houve incorporacdo do Caodigo Comercial ao Codigo Civil de 1942, o que,
segundo especialistas, significou um avango. O novo Codigo Civil brasileiro
seguiu as mesmas pegadas, incorporando a parte referente a Empresa. A esse
proposito, o relator do projeto do novo Cédigo Civil, senador Josaphat Ma-
rinho, declarou textualmente: “O Livro do Direito de Empresa, que o atual
Codigo nédo tem, atende ao processo de unificagdo das obrigacGes civis e
comerciais. Prudentemente, nele se inscrevem normas gerais, para que as leis
especiais possam adotar 0s pormenores, sem alteracdo do sistema.” E ainda:
“No que respeita ao Direito das Obrigag@es, a linha dominante é a de asse-
gurar o direito das partes contratantes, dentro de nitido critério ético, para
impedir a prevaléncia de formalismo ja superado. E a aplicagdo do aspecto
social do direito em vez do dominio do individualismo.”’

16 Cf. CAMPOS, Francisco. O Estado nacional, p.155.

17 Cf. MARINHO, Josaphat. Novo Cadigo Civl atende sentimento coletivo. Dis-
ponivel em  http://www.trt05.gov.br/ass_comunicacao/noticia/noticia.asp?id=-
1502181657. Acesso em: 21 fev. 2001.
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Convém assinalar, por outro lado, que no atual estagio de de-
senvolvimento do capitalismo, o principal motor da economia ndo é mais a
propriedade, mas o contrato. A propriedade tinha proeminéncia em socieda-
des predominantemente agricolas. Esse eixo deslocou-se para o contrato em
sociedades de modo de produgéo capitalista. E isso esta a refletir-se, como
ja afirmamos, no novo Codigo Civil brasileiro. Com o lugar da empresa
na sociedade capitalista avangada, o contrato ocupa um lugar de destaque
na atividade econémica organizada. Tornou-se um instrumento precipuo da
empresa. Para Roppo, “...toda a disciplina contratual se adequou uniforme-
mente as exigéncias da empresa, porque a empresa se tornou a forma geral
das atividades econdmicas.”® Isso explicaria, segundo esse autor, o declinio
da categoria do negécio juridico em favor da categoria do contrato. E que no
negocio juridico a vontade tem papel primordial, a autonomia da vontade,
personalizando demais as relagBes de troca, 0 que seria um obice, ja que esse
trafego no mundo atual possui caracteristicas de massa, impessoalizando e
submetendo as relagdes a um padrdo Unico. Ora, cremos que esse argumen-
to é discutivel, talvez fosse valido em 1942, porque mesmo em uma relagéo
de massa, estandardizada, ainda assim o individuo tem uma margem de li-
berdade para manifestar autonomamente sua vontade, em razdo mesma da
concorréncia entre as empresas. Isso Ihe asseguraria um poder de escolha, a
ndo ser que a economia fosse monopolistica ou cartelizada. N&o é por acaso
que as empresas mais desenvolvidas em matéria de mentalidade encaram o
cliente, o consumidor, como parte de seu ativo, e tentam vender algo mais
além do produto ou do servigo: a qualidade do atendimento.

Quanto a protecdo da familia, o Direito brasileiro assegura a
protecdo aos incapazes no que se refere ao ato de contratar, com a adogdo
da representacéo e da assisténcia; bem assim a obrigatoriedade de estipula-
¢do de contratos por ambos 0s cdnjuges casados em regime de comunhéo
parcial de bens, mediante a outorga uxdria ou a autorizacdo marital.

Finalmente, a importancia do contrato, da relacéo contratual,
em uma dada sociedade, representa, em definitivo, o estagio de desen-
volvimento econdmico dessa sociedade, com reflexos em seu sistema ju-
ridico.

18 Cf. ROPPO, Enzo, op. cit., p. 68.
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Os contratos administrativos no Brasil sdo disciplinados, em re-
gra, por normas do direito publico, previstas na Lei n.° 8.666, de 21 de
junho de 1993, que regulamenta o art. 37, XXI, da Constituicdo Federal.
A referida lei sofreu alteracBes introduzidas pelas leis n.° 8.883, de 8 de
junho de 1994, e 9.648, de 27 de maio de 1998. O art. 54 da Lei 8.666 as-
sim dispde: “Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-Ihes,
supletivamente, os principios e teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado.”

A boa-fé, como se sabe, preside a todo contrato, desde a Anti-
guidade classica. Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, em sua
tese doutoral na Universidade de Coimbra, em que estuda exaustivamente
esse instituto, traz-nos um contributo importante ndo sé do ponto de vista
historico, mas também juridico. Esse 0 nosso ponto de partida para trazer
a colacdo no presente texto a discussdo em torno desse principio.

O Direito europeu deita suas raizes no Direito Romano, no ca-
nonico e no germanico. O Direito romano, na sua fei¢do de Direito co-
mum, serviu como a base fundamental. E o Direito romano, na sua versio
de Direito comum, que trouxe para o Direito europeu o conceito de boa-
fé. Assim, bonae fidei iudicia significaria a busca de uma justica material no
que tange a contratos.

O Direito candnico, saido do Direito romano, da a boa-fé uma
visdo axioldgica, sendo a boa-fé ai a auséncia de pecado, transformando-se
destarte em valor. Embora valor interno, subjetivado, capaz assim mesmo
de produzir efeitos no campo do Direito.

Quanto ao Direito germanico, ele facultou a objetivizagéo da
boa-fé, trazendo a “tutela da forma, a publicidade e a protecdo da confian-
¢a fundada em sinais exteriores.”

O jusnaturalismo € “a designacdo classica das Filosofias e Teoria
tradicionais do Direito ocidental.” Nas diferentes fases de sua evolugdo,
o Direito natural foi importante para a elaboracdo do conceito de boa-fé
como instituto juridico.

O conceito de Direito natural foi colocada pela primeira vez
pelos sofistas. Protagoras havia proclamado que “o homem € a medida
de todas as coisas”. Ha, todavia, uma grande variedade de teorias sobre

36



o Direito natural, mas a mais duradoura conceituacdo é aquela que o
considera “um Direito verdadeiro, justo, que fundamenta o Direito po-
sitivo™.

Filosofos da Antiguidade cléssica se debrugaram sobre o que se-
ria o Direito natural. Socrates, ao referir-ao ao dominio da razdo sobre
a paixdo, o dever interior como bussola para a autodeterminacéo verda-
deira no agir, estaria aprofundando o conceito de liberdade, justificando,
igualmente, dessa forma, o principio da igualdade. O idealismo de Platdo
abre a possibilidade da validade universal para o Direito natural: “O justo
agrada a Deus porque é justo, mas ndo é justo por agradar a Deus”. Para
Aristoteles, “a unidade inseparavel substancia-forma, a imanéncia e néo
transcendéncia das idéias, a definicdo Ontica das coisas por via teleoldgica
— e aqui estaria a tdnica da natureza — estabelecem a ligacéo solida entre
Direito natural e a sociedade.” Para ele, o Direito natural é “perene e geral,
coexistindo com um Direito em alteracdo permanente.”

Ja a Filosofia estoica caberia dar forma concreta as formulages
presentes em Platdo e Aristoteles. Chrysippos, um destacado pensador es-
toico, afirmara:

“O mundo é um grande Estado com uma constitui-
¢do e uma lei. A razdo natural manda o que fazer e proibe
0 que é de omitir. Os Estados limitados em espaco, em
nuamero infinito, tém leis e constituicdes de tipos diversos.
[...] As constituicOes especiais sdo elementos para uma lei
natural.”

Para 0 autor, “O pensamento estdico — um claro regresso a um
jusnaturalismo ideal — teve uma influéncia consideravel no desenvolvi-
mentos posterior, designadamente no racionalismo.”

O jusnaturalismo cristdo possui duas tendéncias fundamentais:
uma ligada a tradi¢do das Téabuas da Lei, comunicadas por Deus ho monte
Sinai, chamada de voluntarista, a qual, posteriormente, como recuperacéo
do idealismo platbnico como “pertenca ao espirito divino”, estaria asso-
ciada a Santo Agostinho; a outra, decorrente do pensamento aristotélico,
“retribui a razdo do homem a possibilidade de, a partir da natureza hu-
mana e da sua inser¢do no Mundo, inferir o Direito natural.” O Direito
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natural seria assim parte da lei eterna que se coloca ao alcance da razéo
humana.

No jusnaturalismo moderno, o0 autor aponta as seguintes carac-
teristicas: “a secularizacdo, a politizacdo, a preocupacao da eficacia, supe-
rando mas acompanhando a da universalidade e a ado¢do metodoldgica de
um racionalismo cartesiano.” Desponta assim Hobbes.

Ao jusnaturalismo moderno contrapde-se Hugo Grotius, lega-
tario do pensamento jusnaturalistico anterior. Ele laiciza, segundo o espi-
rito da época, o Direito natural. O jusnaturalismo grociano vincula-se aos
estoicos. Grotius define dessa maneira o Direito natural: “Jus naturale est
dictamen rectae rationis”. Consoante Cordeiro, “Ao tentar a aplicacdo do
jusnaturalismo as realidades da vida, Grotius deu uma dimensdo nova a
boa fé.” O essencial do tratamento de Grotius ao instituto da boa-fé en-
contra-se em sua obra Parallelon, onde a bona fides “é descrita a exemplos
e por contraste com a perfidia. E Grotius confere a esse instituto um vasto
campo:

“... entre aliados, como fase do contrato, perante o inimigo,
no exercicio dos Direitos e como fundamento do Direito in-
ternacional. Em tudo isso haveria uma gradacéo; a fides seria
mais intensa entre membros de uma comunidade do que
entre estranhos, situando-se, no topo, a fides entre as partes
num contrato. Grotius da grande relevo a boa fé nos contra-
tos. Lealdade significaria para ele ‘aproximadamente como
a decéncia, 0 bom comportamento e a autenticidade, con-
sequéncias do entendimento da personalidade livre’, como
sublinhou Fikentscher. Esse mesmo autor afirma: ‘Fides é a
forma de pensar na qual séo possiveis contratos’.

O autor refere-se a trés sistematicas que védo balizar metodolo-
gicamente sua dissertacdo de doutoramento. A primeira delas teria sido
criada pelo que ele chama de “a jurisprudéncia elegante”, que sobre ela
“jogou 0 peso de uma tdpica secular e, sobretudo, a auséncia de um dis-
curso tedrico que, no concreto, guiasse justificadamente a elaboracdo de
um verdadeiro sistema de Direito.” Essa sistematica, que exigia uma forma
diferente de raciocinio, radicava o pensamento no Direito Privado. Funda-
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va-se na contribuicéo extrajuridica de Descartes. Grotius é o grande nome
dessa primeira sistematica

O ideério cartesiano é desenvolvido no &mbito das ciéncias huma-
nas por Hobbes, langando as bases de nova sistematica juridica ocidental.

“A guerra entre 0s homens — o estado natural, na con-
cepcdo de Hobbes — e a inseguranca levam, como formula
de sobrevivéncia, a fundagéo da sociedade civil e do Estado,
a troco da liberdade de cada um. A lealdade nos contratos
impde-se: doutra forma seriam inUteis para a manutencéo
da paz.”

E o que distingue a primeira da segunda sistematica? E o autor
quem responde: Na segunda sistematica

“a ordenacdo ndo se consegue com base em conexdes esta-
belecidas entre elementos periféricos pré-sistematicos; ela
desenvolve-se, antes, unitaria e metodica, de uns quantos
principios firmados com vista ao sistema. A segunda sis-
tematica é, assim, centralizada, por oposi¢do a periférica.
A sua aplicacéo juridica tem um interesse facil de adivi-
nhar.”

Os dois grande nomes da segunda sistematica € Hobbes e Pu-
fendorf. Este ultimo, para Cordeiro, “é, na cultura juridica, uma figura de
conexdo, traduzindo duas sinteses fundamentais: entre os jusnaturalismos
existencial e ideal, de Hobbes e Grotius, e entre a tradicdo romanistica e
0 produto da doutrina jusracional.” Da conjuncéo dessas duas vertentes,
Grotius e Hobbes, Pufendorf habilita-se

“... alancar no Direito privado, um sistema logico-deduti-
vo. Do ponto de vista dos contratos, Pufendorf deriva sua
vinculacdo do Direito natural. Na linha de pensamento de
Grotius, de maneira mitigada, procede ele a remissdo para
a fides, que ndo deveria jamais ser quebrada, sob pena de
haver querelas e até guerras. O fundamento para ele da
celebracéo dos contratos reside na liberdade das partes, e
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uma vez celebrados a prépria natureza humana exige sua
observancia mais estrita.”

N&o obstante, Pufendorf merece do autor uma critica. Escreve
ele: “Pufendorf lega a evolucdo subseqiiente uma boa fé dispersa e difusa
em que brilha, apenas, um papel secundario nas vinculagdes pacticias.”

Neste passo, 0 autor detém-se na analise da boa-fé na primeira
codificacdo. Introduz o assunto, afirmando que

“Depois do Digesto, em 532, o acontecimento juridi-
co mais marcante foi o aparecimento do Codigo Napoledo,
em 1804. A referéncia a ambas essas datas tem um sentido
formal: o Digesto € a cristalizacdo, em certos moldes, do Di-
reito romano; o Codigo Napoledo é o formar, também em
pardmetros determinados, do Direito europeu anterior.”

O Codigo Napoledo é o expoente maximo da segunda sistema-
tica.

O problema da sistematica é a busca da ordem. Assim, a cons-
tante do racionalismo foi a sistematizagéo do Direito romano.

A via para o estabelecimento da terceira sistematica foi aberta
com a elaboragéo da Escola Historica, atingido-se uma sintese cientifica
entre os dois caminhos de sistematizacéo.

Aqui intervém a contribuicdo de Domat e Pothier. Se para Hob-
bes a paz social também fundava-se na lealdade contratual, e para Pufen-
dorf, essa lealdade era de se “observar santamente”, os dois primeiros man-
tiveram essa orientacéo, ou seja, confirmando o formal sobre o substancial:
“apenas seriam leis entre as partes as convencdes legalmente formadas.” Es-
tabeleciam, assim, limites legais a autonomia privada.

Qual o contributo de Domat ao instituto da boa-fé? Ele faz refe-
réncias genéricas a boa-fé quando das vinculagdes, e a prop6sito da posse.
Destarte, para ele, o dolo e a ma-fé sdo proibidos em todas as vinculacoes.
No caso da posse, “a boa-fé caracteriza a situacdo da pessoa que, tendo justa
causa para se julgar dona da coisa, a tenha em seu poder.”

Quanto a Pothier, citado por Cordeiro, na base de sua doutrina
juridica radica o pensamento racionalista. Ele ocupa-se da boa-fé no capi-
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tulo do dolo na formagdo dos contratos. “Pothier separa a boa fé do foro
interno, mais exigente mas ndo exigivel nos tribunais, da do foro externo.”
Escreve ele:

“No foro interno, deve-se considerar como contrario
a esta fé tudo o que se afaste, por pouco que seja, da since-
ridade mais exata e mais escrupulosa: a mera dissimulacéo
do que respeite a coisa objeto do negdcio e que a parte com
quem vou tratar teria interesse em saber, é contraria a essa
boa fé; pois uma vez que se nos manda amar 0 proximo
COmo a NGs mesmos, N&o nos pode ser permitido esconder-
mos-lhes nada do que ndo teriamos querido que nos escon-
dessem, se tivéssemos estado no seu lugar.

“No foro externo [...] apenas o que fira abertamente a boa fé é,
nesse foro, considerado como dolo verdadeiro, bastante para dar lugar a
rescisdo do contrato.”

O Cadigo Napoledo faz muitas referéncias a boa-fé. Em seu art.
1.134, ele ¢ claro, quando afirma que as convenc¢des devem ser realizadas
de boa-fé, fortalecendo, dessa forma, os contratos.

Contextualizando o ambiente da cultura juridica francesa a épo-
ca do apareciemento do Cddigo Napoledo, o autor afirma: “Até a feitura do
Cadigo Napoledo, o jusprivatismo dominante tinha natureza racionalisti-
ca, vertida, com clareza, nos esquemas proprios da sistematica central.”E
mais adiante:

“Esgotado o racionalismo, ndo havia, no espago jus-
cultural francés da pos-codificacdo, nada para o substituir.
[...] Toda a Ciéncia do Direito simplifica-se ao extremo,
reduzindo-se a um dialogo com o texto legal. E porque
esse dialogo se alimenta sé de si préprio e dos seus refle-
x0s, derivados de pesquisas similares operadas por outros
cultores, entra-se num circuito fechado, quebrado apenas,
de modo pontual, por alguma jurisprudéncia que, con-
frontada com alteragdes inegaveis, ensaia uma ou outra
solucéo nova.”
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E conclui: “Tudo é coroado, com os efeitos que se adivinham,

por um positivismo radical de raiz comtiana.”

E nesse bojo que surge a Escola da Exegese que,

“... partindo da Escola Historica, desagua na jurisprudén-
cia dos conceitos, onde sdo negados muitos dos valores pro-
pugnados nas origens. 1Isso significa em Gltima analise que
houve, no panorama juscultural francés, uma trajetoria do
jusracionalismo desembocando na Escola da Exegese e no
positivismo comtiano”.

Cordeiro afirma que

“A realidade do esquema juridico facultado pelo Co-
digo Napoledo, a boa fé prende-se, de modo estreito, a cha-
mada Escola da Exegese. O método fundamental por esta
propugnado consiste em ligar a lei escrita — para o caso, ao
Cadigo Napoledo — todas as solugdes que se venham a apre-
sentar.”

N&o ha que esquecer a célebre afirmacdo atribuida a Bugnet:

“Né&o conhego o Direito Civil, ensino 0 Cddigo Napoledo.” Ainda segun-
do o autor, essa Escola provocaria a decadéncia do instituto da boa-fé.

O fato é que o0 Cddigo Napoledo trazia a lume o conceito sub-

jetivo, psicoldgico, de boa-fé. Quanto a boa-fé objetiva, é Cordeiro quem
afirma: “A boa fé objetiva levantou, aos estudiosos franceses, problemas
consideraveis, instransponiveis mesmo, quando se tratou de, com a instru-
mentacdo propria da exegese, desbravar o sentido da sua consagracdo na
letra do Code.” E conclui:
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“De fato, o art. 1.134/3 do Cddigo Napoledo, ao
mandar executar as convencdes de boa fé remetia para uma
cultura juridica que ndo se podia, sem mais, depreender da
letra da lei. O comentarismo ficou, pois, algo desnorteado,
multiplicando, a seu proposito, afirmacdes céleres, superfi-
ciais e aprioristicas.”



Dai a dificuldade do Codigo Napoledo de reduzir-se em termos
dogmaticos a nogao de boa-fe.

O fracasso do instituto da boa-fé no Cédigo francés refletiu-se
no Codigo portugués de 1867, conhecido como Cddigo de Seabra, do
nome de seu autor, CAdigo esse anterior ao atual Codigo Civil em vigor
em Portugal a partir de 1966.

Vérios doutrinadores debrugaram-se sobre o conceito da boa-fé.
Surgem assim, além da subjetiva e objetiva, as categorias de boa-fé ativa e
passiva (Jaubert), a triparticdo proposta por Gorphe: “uma boa-fé critério
de avaliacdo e interpretacdo dos atos juridicos, que esta préxima da eqliidade;
uma boa-fé objeto de obrigacéo, traduzindo o comportamento leal e hones-
to; e uma boa-fé crenca erronea de certa situacdo.” Para Cordeiro, aqui trata-
se, no fundo, apenas de um desdobramento da boa-fé objetiva.

Para Gorphe, citado por Cordeiro, a boa-fé pretende “a proscri-
¢do do dolo nas negociac0es, a fidelidade requerida a palavra dada, o dever
de terceiros de ndo participar em fraudes, com o devedor, e a necessidade
de nédo abusar de Direitos.”

Sobre a questdo do abuso de Direitos, Carneiro nos informa,
em nota de rodapé, que “O abuso do Direito ndo se liga a boa fé; embora
nascido no espago juridico francés, o abuso do Direito, mercé de uma série
de insuficiéncias cientificas, entrou em decadéncia acentuada, vindo a in-
tegrar-se na responsabilidade civil.”

Jaubert subjetiva radicalmente a boa-fé subjetiva contida no Co6-
digo Napoledo, enquanto Gorphe, a pretexto de definir a boa-fé objetiva,
da a ela um emprego que a reduz a outros institutos.

O autor conclui pelo fracasso da boa-fé no espago juscultural
francés.

O Caddigo Civil portugués de 1867, o Cddigo de Seabra, en-
quadrar-se-ia no esquema da segunda sistematica, com “a centralizacéo das
proposicOes basicas e a deducdo, a partir delas, do edificio civil”. O Cddigo
de Seabra se alimentara, pois, tanto da tradicdo romanistica quanto do jus-
racionalismo. Do ponto de vista das obrigacdes, 0 Codigo de Seabra ndo
menciona a boa-fé quando trata das convencdes.

Pires de Lima e Pessoa Jorge, dois estudiosos do Direito portu-
gués, classificam as quatro dezenas de referéncias a boa-fé no Cédigo de
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Seabra em dois grupos: “Num primeiro, predominante, a boa fé teria o ‘...
alcance subjetivo e psicoldgico de crenga errdnea™. “Num segundo grupo,
a boa fé teria um sentido ético, exprimindo ‘...a atitude...de quem usa, na
sua vida de relacéo, de processos leais ou desleais™.

Em muitos dispositivos, a boa-fé significa nesse Cadigo a ausén-
cia do dolo.

E o autor conclui: “As limitagGes da boa fé no Codigo de Seabra
sd0, no fundo, a incapacidade da segunda sistematica, de fei¢do jusraciona-
lista, de trabalhar o tema.”

A codificacdo francesa teria provocado uma quebra da unidade
cientifica do Direito privado europeu. Enquanto o Codigo Napoledo so-
cobrava num positivismo prematuro de feicdo exegeética, na Alemanha des-
pontavam construcdes juridicas novas, anunciando uma nova sistematica
—a terceira — de natureza diversa. Surge a Pandectistica.

O ambiente cultural alemé&o era sobremaneira influenciado por
Kant. Savigny, expoente da Escola Historica, que inicialmente filia-se ao
kantismo, dele distancia-se. Kant era expoente maximo da sistematica cen-
tral, que conduz irrefragavelmente a discursos dedutivos,

“... desenvolvidos a partir de pressupostos centrais axioma-
tizados. Savigny recusa, no entanto, esse tipo de desenvolvi-
mento, ao apelar para uma formacédo de conceitos a partir
da contemplacéo intuitiva do que chama de instituigdes: tal
caminho, a dar lugar a conhecimentos unificados, facultaria
uma sistematica periférica.”

Retracando o caminho teorico e metodoldgico da Escola Histo-
rica, Cordeiro propde uma sintese significativa:

“Savigny recebe a heranga jusracionalista e, com base
nela, conserva uma articulacdo logicista do sistema com re-
curso ao método dedutivo e a derivacdo de estruturas ba-
seadas em pressupostos centrais.[...] Trata-se, pois, de um
componente de sistematica central. Ndo deduz, contudo,
todo um sistema dos postulados centrais assentes. Recorre
a elementos culturais periféricos — a producdo orgéanica do
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‘espirito do povo’, transmutada com habilidade, em Direito
romano — como base de trabalho. [...] E uma sistematica in-
tegrada a qual, por facilidade de colocacdo historica, se pode
chamar de terceira sistematica.”

Néo obstante, isso colocaria um problema, assinalado pelo au-
tor: “A pandectistica — escreve ele — chega, deste modo, a uma situacdo
quase paradoxal. Por recusar desenvolvimentos centrais, recorre as formu-
las institucionalizadas da boa fé, tal como adivinham da tradi¢do romanis-
tica.” Mas a terceira sistematica “teve contudo o mérito de manter a boa
fé como uma referéncia cultural de aplicacdo multifacetada. Presente nas
obrigacdes e Direitos reais, ela constitui um convite permanente a discus-
sdo e ao aprofundamento” — conclui ele.*®

Como ja tivemos a oportunidade de comentar no ensaio “A Re-
volugéo Cristd no Campo Juridico”,

“A partir do século XVI, no entanto, a escolastica ndo
corresponde mais ao espirito do tempo. E Lassard quem
conclui: ‘O sentido social da escolastica medieval, que ten-
dia a adaptar as técnicas juridicas aos sentimentos morais
(respeito as promessas, lealdade, protecéo dos fracos etc.),
foi progressivamente abandonado. A Reforma protestante,
contribuindo para a defesa da liberdade intelectual, condu-
ziu a racionalizacdo do direito das obriga¢bes.” Tém inicio
as grandes descobertas geograficas, com um novo impulso
ao comeércio, e a circulacdo em maior escala de especiarias
e outros produtos. Nesse novo cenario, os escrupulos mo-
rais dos canonistas constituem um dbice para a mercancia.
E 6bvio que os negociantes nio apreciam a proibicdo do
empréstimo a juros nem a teoria do justo preco defendida
pala Igreja. Os jurisconsultos adeptos da racionalizagdo,
que se desvencilharam das regras morais preconizadas pe-
los canonistas, conservaram no entanto a formacéo do lia-

19 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito
Civil, p. 244 et passim.
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me fundado tdo-somente no consentimento, e que a boa-fé
regulava os contratos.”

E em outro passo, acrescentamos:

“Ja no inicio do século XI1I, os canonistas pretendem
sobrepor o direito candnico a lei civil, sem excluir o direito
romano, bem entendido, mas retirando-lhe algumas normas
que ndo servem aos interesses da Igreja. E a predominancia
do direito candnico abrird caminho para o desenvolvimen-
to do consensualismo. Destarte, a vontade dos contraentes
aperfeicoa de pronto o contrato, abandonando-se qualquer
formalismo. Consoante o tedlogo Huguccio, o promitente
obriga-se pela simples promessa (fides) a condicdo de nédo
possuir objeto ilicito nem resultar de violéncia (dai a expres-
sao utilizada entre nds de que ‘promessa é divida’). Os ca-
nonistas, embora ndo achem necessario o juramento como
forma de validagdo de uma promessa, tampouco o proibem,
ao contrario de Jesus, que o torna defeso expressamente no
Sermédo da Montanha (Mateus, 5. 34-37).”%

Yves Lassard referindo-se a influéncia moralizadora exercida pe-

los filésofos estdicos no direito romano, escreve:

20

21
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“... eles fizeram prevalecer a no¢do de uma vontade livre e
consciente a base dos contratos; eles colocaram como princi-
pio o respeito da palavra dada; eles definiram com precisdo a
noc¢ao do enriquecimento justo ou injusto; eles explicitaram
a nocdo de boa-fé, e por via de conseqiiéncia a de dolus ma-
lus, introduzida pelo pretor Aquilius Gallus por volta de 68
antes de Jesus Cristo.”*

BRAGA, Pedro. “O Cristianismo e 0 Direito: a revolugdo cristd no campo juridico”.
In: — Revista de Informacéo Legislativa, p.100.

LASSARD, Yves. Histoire du droit des obligations. Disponivel em: < http://www.
upmf-grenoble.fr/Haiti/cours/intro.html >. Acesso em 10 de out. de 2001.




E bom frisar que no Direito Romano n&o havia a noc&o de pre-
cium doloris, do aborrecimento, do sofrimento emocional, o que hoje cha-
mariamos de dano moral. (\er, a esse prop6sito, Paulo, Digesto, 9, 2, 33).

Cavalieri refere-se a origem religiosa do Direito Romano. Assi-
nala que

“Nos primdrdios do Direito Romano cultuava-se a
deusa Fides na celebragdo dos negocios. A palavra fides deu
origem a fidelidade, sujo sentido era puramente ético. Ao
termo fides foi acrescido o substantivo bona, para designar
0 comportamento que se espera da parte (José Roberto de
Castro Neves, ‘Boa-fé objetiva:posicdo atual no ordenamen-
to juridico e perspectivas de sua aplicacdo nas relacdes con-
tratuais’, RT 351/351).”

E mais adiante conclui:

“... a boa-fé representa o padrdo ético de confianca e lealdade
indispensavel para a convivéncia social. As partes devem agir
com lealdade e confianca reciprocas. Essa expectativa de um
comportamento adequado por parte do outro € um compo-
nente indispensavel na vida de relagéo.”?

No sistema juridico brasileiro predomina a boa-fé objetiva, fun-
dada na lealdade no comércio juridico, na fidelidade e na honradez.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p.168.
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CAPITULO I

O controle da Legalidade, da Moralidade e da Licitude na
Administracdo Publica nas Constituicdes Brasileiras

l \ moralidade e a legalidade s&o temas a que foram atri-
buidos dignidade constitucional em nosso ordenamento juridico desde o
Brasil Império. Com efeito, todas as constitui¢cdes brasileiras tém acolhido
dispositivos relativamente ao controle da legalidade e da moralidade no
que concerne & coisa publica. E o que analisaremos no presente capitulo.

1. A Carta de 1824

A Carta de 1824, assim, no Titulo 5.° — Do Imperador, Capitu-
lo VI, que trata do “Ministério”, estatuia em seu art. 133, incisos 1l e 1V,
que “Os ministros de Estado serdo responsaveis”, entre outras coisas, “por
peita, suborno ou concussdo” (inciso 1), bem como “Pela falta de obser-
vancia da Lei” (inciso 1V). O art. 134 determinava que “Uma Lei parti-
cular especificara a natureza destes delitos, e a maneira de proceder contra
eles.” Ainda nesse capitulo, 18-se, no art. 135, que “N4o salva aos ministros
da responsabilidade a ordem do Imperador vocal ou por escrito.”

No Titulo 6.° — Do Poder Judicial, Capitulo Unico, que concer-
ne aos “Juizes e Tribunais de Justi¢a”, o art. 157 estipulava que “Por subor-
no, peita, peculato e concussao havera contra eles acdo popular, que podera
ser intentada dentro de ano e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer
do povo, guardada a ordem do processo estabelecida na Lei.”
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Ademais, outra forma de controle foi prevista na Carta de 1824
que, em seu art. 164, inciso I, atribui ao Supremo Tribunal de Justica
“Conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem 0s seus ministros,
os da Relacdo, o empregado no Corpo Diploméatico e os Presidentes das
Provincias.”

No Titulo 7.° — Da Administracdo e Economia das Provincias,
no Capitulo 111, “Da Fazenda Nacional”, o art. 172 concedia a Camara
dos Deputados a atribuicdo de controlar o or¢camento, através do Ministro
de Estado da Fazenda, de todas as outras pastas. Lé-se neste artigo: “O
Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros ministros
0s orgamentos relativos as despesas das suas reparticdes, apresentard na
Céamara dos Deputados anualmente, logo que esta estiver reunida um ba-
lanco geral da receita e despesa do Tesouro Nacional do ano antecedente, e
igualmente o orcamento geral de todas as despesas publicas do ano futuro
e da importéncia de todas as contribuigdes e rendas publicas.”

No Titulo 8.° — Das Disposi¢des Gerais e Garantias dos Direitos
Civis e Politicos dos Cidadéos Brasileiros, 0s incisos XXIX e XXX, do art.
179, dispunha respectivamente que “Os empregados publicos sdo estrita-
mente responsaveis pelos abusos e omissdes praticadas no exercicio das suas
funcdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis os seus subalternos”,
e “Todo cidaddo podera apresentar por escrito ao Poder Legislativo e ao
Executivo reclamagdes, queixas ou peticOes e até expor qualquer infragéo
da Constituicdo, requerendo perante a competente autoridade a efetiva
responsabilidade dos infratores.” Encampava, desse modo, o espirito do art
15 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789,
que prescrevia: “A sociedade tem o direito de pedir a todo agente publico
a prestacdo de contas de sua administracéo.”

Uma vez mais constata-se que a Carta de 1824 assegurava di-
retamente aos cidadaos, ou seja, a sociedade livre o direito de fiscalizar
a administracdo publica. Constituicdo de cariz liberal, embora outorga-
da, espelhou-se no modelo americano e francés, acolhendo ditames das
Declaragdes de Virginia, bem assim, como ja se viu, dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, onde se trata neste Titulo 8.° do Bill of Rights
das constituicOes liberais de paises como a Franga e os Estados Unidos
da América.
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Ademais, o Ato Adicional (Lei n.° 16, de 12 de agosto de 1824),
que “faz algumas alteragdes e adi¢Bes a Constituicdo Politica do Império,
nos termos da Lei de 12 de outubro de 1832, determinava, em seu art.
10, que competia as Assembleéias Legislativas Provinciais legislar, entre ou-
tras coisas, “Sobre reparticdo da contribuicdo direta pelos municipios da
Provincia e sobre a fiscalizacdo do emprego das rendas publicas provinciais
e municipais, e das contas da sua receita e despesa.”

O art. 11, por seu turno, conferia competéncia as Assembléias
Legislativas Provinciais para “Decidir, quando tiver sido pronunciado o
Presidente da Provincia, ou que suas vezes fizer, se 0 processo deva con-
tinuar e ele ser, ou ndo, suspenso do exercicio de suas funcdes, nos casos
em que pelas Leis tem lugar a suspenséo” (8§ 6.°) e “Decretar a suspenséo,
e ainda mesmo a demissdo do Magistrado, contra quem houver queixa
de responsabilidade, sendo ele ouvido, e dando-se-lhe lugar a defesa” (8§
7.9). Aqui ndo se incluiam os membros das Relagdes e Tribunais Supe-
riores por forca da Lei n.° 105, de 12 de maio de 1840, que “Interpreta
alguns artigos da reforma constitucional”. Ainda no art. 5.° da Lei n.°
105 constata-se que “Na decretacdo da suspensdo ou demissdao dos ma-
gistrados, procedem as Assembléias Provinciais como Tribunal de Justica.
Somente podem portanto impor tais penas em virtude de queixa, por
crime de responsabilidade a que elas estdo impostas por Leis criminais
anteriores, observando a forma de processo para tais casos anteriormente
estabelecida.”

O art. 6.°, por sua vez, prescrevia que “O Decreto de suspensao
ou demissdo devera conter: 1.°) o relatorio do fato; 2.°) a citacdo da Lei em
que o Magistrado esta incurso; 3.°) uma sucinta exposi¢do dos fundamen-
tos capitais da decisdo tomada.”

Finalmente, foi previsto no art. 20 desse Ato Adicional o con-
trole da constitucionalidade e da legalidade de todos os atos legislativos
provinciais, ipsis verbis: “O Presidente da Provincia enviara a Assembléia e
Governo Gerais copias auténticas de todos os Atos Legislativos Provinciais
que tiverem sido promulgados, a fim de se examinar se ofendem a Consti-
tuicdo, os impostos gerais, 0s direitos de outras Provincias ou os Tratados;
casos Unicos em que o Poder Legislativo Geral os podera revogar.”

50



2. A Constituicdo de 1891

A Constituicdo republicana de 1891 ampliou o controle sobre
a moralidade e a legalidade administrativas, estendendo sua abrangén-
cia a outras esferas do Poder. Assim, o art. 23 assegurava que “Nenhum
membro do Congresso, desde que tenha sido eleito, poderéa celebrar con-
tratos com o Poder Executivo nem dele receber comissfes ou empregos
remunerados.” E o art. 24 impunha restri¢des, do ponto de vista da mo-
ralidade, aos parlamentares, ao estatuir que “O deputado ou senador
ndo pode também ser presidente ou fazer parte de diretorias de bancos,
companhias ou empresas que gozem dos favores do Governo Federal de-
finidos em lei.”

A Constituicdo de 1891 atribuia ao Senado o julgamento do
Presidente da Republica, e de alguns funcionarios federais, ao estabelecer,
no art. 33, caput, que “Compete privativamente ao Senado julgar o Pre-
sidente da Republica e os demais funcionarios federais designados pela
Constituicdo, nos termos e pela forma que ela prescreve”, determinando,
no 8§ 3.° do referido artigo, que “N&o podera impor outras penas mais que
a perda do cargo e a capacidade de exercer qualquer outro, sem prejuizo da
acdo da justica ordinaria contra o condenado.” Evitava, destarte, a usurpa-
¢do da competéncia do Judicidrio, assegurando a observancia do principio
da separacdo e harmonia entre os poderes.

A semelhanca da Carta de 1824, a Constituicio republicana de
1891 afirmava em seu art. 34 que “Compete privativamente ao Congresso
Nacional”, cujo item 1.° recebeu nas Emendas a Constituicdo Federal de
1891 a seguinte redacdo: “1.°) Orcar, anualmente, a Receita e fixar, anu-
almente, a Despesa e tomar as contas de ambas, relativas a cada exercicio
financeiro, prorrogado o orcamento anterior, quando até 15 de janeiro
ndo estiver o novo em vigor.” O item 28, que nas mencionadas Emendas
transforma-se em item 27, refere-se & competéncia privativa do Congresso
Nacional em “Comutar e perdoar as penas impostas por crime de respon-
sabilidade, aos funcionarios federais.”

Ja o art. 52, caput, que isentava de responsabilidade perante o
Congresso e Tribunais os ministros pelos conselhos dados ao Presidente da
Republica, respondiam, ndo obstante, “quanto aos seus atos, pelos crimes
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qualificados em lei”; e “Nos crimes comuns e de responsabilidade serdo
processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e nos conexos com
os do Presidente da Republica, pela autoridade competente para o julga-
mento deste” (88 1.2¢e 2.9).

No Capitulo V — Da Responsabilidade de Presidente, |é-se, no
art. 53: “O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a pro-
cesso e a julgamento, depois que a Camara declarar procedente a acusa-
¢éo, perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e, nos de
responsabilidade, perante o Senado.” Uma vez decretada a procedéncia da
acusacdo, o Presidente ficava suspenso de suas fungdes — assim estabelecia
0 paragrafo Unico do artigo em comento.

Os crimes de responsabilidade estavam arrolados no art. 54. No
que interessa a esta monografia, eram configurados quando os atos do Pre-
sidente atentassem contra “A probidade da administragdo” (item 6.°), “A
guarda e o emprego constitucional dos dinheiros publicos” (item 7.°), e
“As leis orgamentarias votadas pelo Congresso” (item 8.°).

Quanto aos membros do Judiciario, a norma era ditada pelo
art. 57: “Os juizes federais sdo vitalicios e perderdo o cargo unicamente
por sentenca judicial.” E o seu 8 2.%: “O Senado julgara os membros do
Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade, e este, 0s juizes
federais inferiores.”

Nas Emendas a Constituicdo Federal de 1891, o art. 59 fundiu-
se com o 60, recebendo, portanto, nova redacdo, mas conservando, no
que interessa ao tema aqui tratado, as alineas a e b do item 1.°, onde esta
escrito, expressi verbis:

Substituam-se os arts. 59 e 60 da Constituicdo pelo sequinte:
Art. A Justica Federal compete:

Ao Supremo Tribunal Federal:

1) Processar e julgar originaria e privativamente:

a) o0 Presidente da Republica, nos crimes comuns, e 0s ministros de Esta-
do, nos casos do art. 52;

b) os ministros diplomaticos, nos crimes comuns e nos de responsabili-
dade.
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Aprovada a Lei dos crimes de responsabilidade em 1891 pelo
Congresso, tais crimes foram igualmente objeto do Decreto n.° 30, de 8
de janeiro de 1892, sancionado por Floriano Peixoto.

Na Sec¢do Il, Titulo IV — Dos Cidadéaos Brasileiros, se¢do que
trata da “Declaragdo de Direitos”, 0 8 9.° do art. 72 (também objeto de
emenda, mas mantida a redagdo original naquilo que interessa ao tema
aqui exposto) estatuia “E permitido a quem quer que seja representar, me-
diante peticdo, aos poderes publicos, denunciar abusos das autoridades e
promover a responsabilidade dos culpados.”

No dominio da moralidade no servigo publico, o art. 73 veda-
va as acumulagdes remuneradas para ocupantes de cargos publicos. Assim
também o art. 82 e seu paragrafo Unico, verbis:

Art. 82. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abu-
505 € omissOes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como
pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente
0S seus subalternos.

Paragrafo Unico. O funcionario pablico obrigar-se-4 por compromisso
formal, no ato da posse, ao desempenho de seus deveres legais.

A Constituicdo republicana de 1891 inova em mateéria de con-
trole externo ao dar dignidade constitucional ao Tribunal de Contas, cria-
do pelo Decreto n° 966-A, de 7 de novembro de 1890, por sugestéo de Rui
Barbosa. O art. 89 do texto constitucional assim estipulava:

Art. 89. E instituido um Tribunal de Contas [que a Constituicio de
1967 chamara de Tribunal de Contas da Unido] para liquidar as con-
tas das receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem pres-
tadas ao Congresso.

3. A Constituicdo de 1934

A terceira constituicdo brasileira em ordem cronoldgica é a
Constituicdo de 1934, a que consagrou pela primeira vez em nosso pais
direitos sociais e trabalhistas.

Essa constituicdo manteve a competéncia da Camara dos Depu-
tados para examinar e julgar as contas do Presidente da Republica relativa-
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mente ao exercicio anterior, podendo, inclusive, caso aquele ndo as prestas-
se, eleger uma comissao para organiza-las, e, em havendo irregularidades,
determinar a punicdo dos culpados (art. 29 e paragrafo Unico).

A Carta de 1934 manteve igualmente a interdic&o a deputados
de celebrarem contrato com a administragdo publica federal, estadual
ou municipal, “aceitar ou exercer comissao ou emprego publico remu-
nerados”, salvo serem nomeados ministros, sem perderem o mandato,
sendo apenas substituidos pelos seus suplentes enquanto se acharem em
tal condicdo. Era defeso igualmente ao deputado “ser diretor, proprieta-
rio ou sécio de empresa beneficiada com privilégio, isen¢do ou favor, em
virtude de contrato com a administracdo publica’, bem assim “ocupar
cargo publico, de que seja demissivel ad nutum” (art. 33, 1) e 2) e § 1.°,
1e?2)).

Essa Carta Magna concedia a Camara dos Deputados a prer-
rogativa de criar comissdes de inquérito sobre fatos determinados, desde
que requerida, pelo menos, por um terco de seus membros (art. 36). E
0 paragrafo unico deste artigo determinava que “aplicam-se a tais in-
quéritos as normas do processo penal indicadas no regimento interno.”
Ademais, o art. 37, caput, autorizava a Camara dos Deputados a convo-
car ministros para prestarem informagcdes referentes aos respectivos mi-
nistérios. Tal faculdade era também concedida as suas comissdes (§ 1.°
do art. 37).

No rol dos crimes de responsabilidade em que podia incorrer
por seus atos o Presidente da Republica, o art. 57 incluia os que aten-
tassem, entre outros, contra “a probidade da administracdo (alinea f), “a
guarda ou emprego legal dos dinheiros publicos” (alinea g) e “as leis or¢a-
mentarias” (alinea h).

No que concerne ao processo e julgamento do Presidente da
republica por crimes comuns, mantinha a competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal para os crimes comuns, mas inovava quanto aos crimes de
responsabilidade, cabendo estes serem julgados, ndo mais pelo Senado,
mas por um Tribunal Especial, integrado pelo Presidente do Supremo, que
exerceria a presidéncia, e mais nove juizes: trés ministros da Corte Supre-
ma, trés membros do Senado Federal e trés membros da Camara dos De-
putados (art. 58). O § 7.° deste artigo estatuia que “O Tribunal Especial
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podera aplicar somente a pena de perda do cargo, com inabilitacdo até o
maximo de cinco anos para o exercicio de qualquer fungdo publica, sem
prejuizo das acdes civis e criminais cabiveis na espécie.”

Consoante o art. 60, item 2), competia aos ministros “apresen-
tar, anualmente, ao Presidente da Republica para ser enviado a Camara dos
Deputados, com o parecer do Tribunal de Contas, 0 balanco definitivo da
receita e despesa do ultimo exercicio.”

Ainda relativo aos ministros de Estado, a Carta de 1934 esta-
belecia, no art. 61, que estes responderiam quando incursos em crimes de
responsabilidade, entre outros, pelos mencionados nas alineas f, g e h, do
art. 57, ja referidos, sendo nos crimes conexos com 0s do Presidente da
Republica julgados pelo Tribunal Especial, e, nos de responsabilidade e nos
comuns, pela Corte Suprema.

Ao Tribunal Especial incumbia, igualmente, ao teor do art. 75,
processar e julgar os ministros da Corte Suprema, nos crimes de responsa-
bilidade.

A par dos crimes comuns, competia a Corte Suprema pro-
cessar e julgar originariamente o Presidente da Republica e 0s ministros
da Corte Suprema, os ministros de Estado, o Procurador-Geral da Re-
publica, os juizes dos tribunais federais, os das Cortes de Apelacdo dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os ministros do Tribunal
de Contas, os embaixadores e ministros diplomaticos, os juizes federais e
0s seus substitutos, nos crimes de responsabilidade (art. 76, 1), a, b e c).
No tocante aos ministros de Estado, estes seriam processados e julgados
nos crimes conexos com os do Presidente da Republica, pelo Tribunal
Especial.

No que se refere as atribuicdes do Senado Federal, o inciso 111
do art. 91 estabeleceu que lhe compete “propor ao Poder Executivo, me-
diante reclamacdo fundamentada dos interessados, a revogacao de atos das
autoridades administrativas, quando praticados contra a lei ou eivados de
abusos de poder.”

Ao Senado também era facultado criar comissdes de inquérito
sobre fatos determinados, tal como estabelecia o inciso V do art. 92, ob-
servando-se a aplicacdo das normas do processo penal, a semelhanca da
Cémara dos Deputados.
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Tal como perante a Camara dos Deputados, 0os ministros de
Estado eram obrigados a prestarem informac@es ao Senado, quando soli-
citadas (art. 93).

O Ministério Pablico, na Constituicdo de 1934, encontra-se na
Secdo | do Capitulo VI — “Dos Orgéos de Cooperacio nas Atividades Go-
vernamentais”. Ndo ha maiores consideracdes sobre as fungdes do Ministé-
rio Pablico. O Procurador-Geral da Republica, quando a “Corte Suprema
declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato governamen-
tal”, comunicara a decisdo ao Senado Federal, para que este suspenda sua
execucdo, no todo ou em parte (arts. 95 e 96). Tao-somente comunicar as
decisdes de inconstitucionalidade proferidas pela Corte Suprema e pres-
tar cooperacgdo nas atividades governamentais — eis as Unicas atribuigdes
com assento constitucional conferidas ao Ministério Publico pela Carta
de 1934.

A Secdo |1 deste mesmo Capitulo tratava do “Tribunal de Con-
tas”, mantendo-o expressamente com a prerrogativa de “acompanhar a
execucdo orcamentaria e julgara as contas dos responsaveis por dinheiro
ou bens puablicos” (art. 99). O art. 101, caput, rezava claramente, ipsis
litteris: “Os contratos que, por qualquer modo, interessarem imediata-
mente a receita ou a despesa, sO se reputardo perfeitos e acabados quan-
do registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro suspende a
execucdo do contrato até o pronunciamento do Poder Legislativo.” E o
§ 1.° deste dispositivo estipulava: “Sera sujeito ao registro prévio do Tri-
bunal de Contas qualquer ato da administracédo publica, de que resulte
obrigacdo de pagamento pelo Tesouro Nacional, ou por conta deste.” O
8 2.°, cogitando da recusa do registro, assim determinava: “Em todos 0s
casos, a recusa do registro, por falta de saldo no crédito ou por imputagao
a crédito imprdprio, tem carater proibitivo; quando a recusa tiver outro
fundamento, a despesa podera efetuar-se ap6s despacho do Presidente da
Republica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e recurso ex officio
para a Camara dos Deputados.” Ainda (8 3.°), “A fiscalizacdo financeira
dos servigos autbnomos sera feita pela forma prevista nas leis que o0s es-
tabeleceram.”

Por outro lado, o art. 102 era peremptorio: “O Tribunal de con-
tas dara parecer prévio, no prazo de 30 dias, sobre as contas que o Presi-
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dente da Republica deve anualmente prestar a Camara dos Deputados. Se
estas ndo Ihe forem enviadas em tempo Gtil, comunicara o fato a Camara
dos Deputados, para os fins de direito, apresentando-lhe, num ou noutro
caso, minucioso relatorio do exercicio financeiro terminado.”

Como se pode constatar, a Constituicdo de 1934 explicitava de
maneira clara e exaustiva as atribuicdes do Tribunal de Contas, ao contra-
rio da Carta republicana anterior.

A Constituicdo de 1934 repetia, no Capitulo 11, ao tratar “Dos
Direitos e das Garantias Individuais”, o disposto nas cartas anteriores,
quando nos itens 10, 35 e 38 do art. 113, estipulava expressamente: “10)
E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticio, aos po-
deres publicos, denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a res-
ponsabilidade.” “35) A lei assegurard o rapido andamento dos processos
nas reparticdes publicas, a comunicacdo aos interessados dos despachos
proferidos, assim como das informacGes a que estes se refiram, a expedi-
¢do das certid@es requeridas para a defesa de direitos individuais, ou para
0 esclarecimento dos cidaddos acerca dos negocios publicos, ressalvados,
quanto as ultimas, 0s casos em que o interesse publico imponha segredo
ou reserva.” “38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a de-
claracdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos ao patrimonio da Unido,
dos Estados ou dos Municipios.”

Reforcava, portanto, a Constituicdo de 1934, o direito do ci-
daddo de exercer diretamente a fiscalizacdo dos atos dos agentes publicos,
assegurando o direito de peticdo, a transparéncia dos atos da administracéo
publica e o direito de pleitear a nulidade dos “atos lesivos ao patriménio
publico”, reiterando, destarte, o instituto da acdo popular ja prevista na
Carta de 1824.

A delegacdo ou concessdo de servigos publicos estava também
contemplada na Constituicdo de 1934, no art. 137, remetendo para lei
federal a sua regulacdo, na preservacgao do interesse coletivo: “A lei federal
regulara a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por
concessdo, ou delegacéo, para que, no interesse coletivo, os lucros dos con-
cessionarios, ou delegados, ndo excedam a justa retribuicdo do capital, que
Ihes permita atender normalmente as necessidades publicas de expanséo e
melhoramento desses servigos.”
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A Carta de 1934 ja prescrevia expressamente a responsabilida-
de objetiva do Estado, mas com a nuance da responsabilidade solidaria
do funcionario transgressor em delitos comissivos ou omissivos, adotando
destarte a teoria do risco administrativo, bem assim o direito de regresso
contra o funcionério culposo. Com efeito, no art. 171, Ié-se: “Os funcio-
narios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional,
Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligén-
cia, omiss&o ou abuso no exercicio dos seus cargos.” A acao regressiva era
assegurada pelo § 2.°: “Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promo-
verd a execugdo contra o funcionério culpado.”

Impunha, finalmente, essa Constituicdo, pela primeira vez em
sede constitucional, a responsabilidade do agente publico em indicar
0S recursos para custear as despesas com a criagcdo de novos encargos
(art.183).

O interesse social e coletivo era contemplado de maneira expres-
sa. Essa uma das principais inovagOes da Carta de 1934.

4. A Constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937, conhecida como a “Polaca”, porque
feita a semelhanca da constituicdo polonesa, de feicdo autoritaria, xenéfo-
ba, em muitos casos deixou de ser aplicada. A par de seu lado autoritario,
retomou muitos dispositivos das anteriores. Assim, no art. 44 vedava aos
membros do Parlamento nacional a celebracéo de contrato com a adminis-
tracdo publica federal, estadual ou municipal, bem como “exercer qualquer
lugar de administragdo ou consulta ou ser proprietario ou socio de empresa
concessiondria de servicos publicos ou de sociedade, empresa ou compa-
nhia que goze de favores, privilégios, isengdes, garantias de recebimento ou
subsidios do Poder Publico” (alineas a e c).

Assim tambem “qualquer das duas Camaras ou alguma das suas
comissOes pode convocar ministro de Estado para prestar esclarecimentos
sobre matérias sujeitas a sua deliberacéo” (art. 45).

Criou um Departamento Administrativo vinculado a Presidén-
cia da Republica. Com efeito, Ié-se no capitulo “Da Elaboragdo Orgamen-
taria”, no art. 67 e alineas, verbis:
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Art. 67. Havera junto a Presidéncia da Republica, organizado por de-
creto do presidente, um Departamento Administrativo com as seguintes
atribuicoes:
a) 0 estudo pormenorizado das reparticdes, departamentos
e estabelecimentos publicos, com o fim de determinar, do ponto de
vista da economia e eficiéncia, as modificacdes a serem feitas na
organizacdo dos servicos pablicos, sua distribuicdo e agrupamento,
dotacdes orcamentarias, condicdes e processos de trabalho, relagdes
de uns com 0s outros e com o publico;

b) organizar anualmente, de acordo com as instrugdes do
Presidente da Republica, a proposta orcamentaria a ser enviada por
este a Camara dos Deputados;

¢) fiscalizar, por delegacéo do Presidente da Republica e na
conformidade das suas instrucdes, a execucdo orcamentaria.

Igualmente, no mesmo capitulo, no que concerne ao orgamen-
to, dispunha o art. 69 e seus paragrafos:

Art. 69. A discriminacdo ou especializacdo da despesa far-se-a por servico,
departamento, estabelecimento ou reparticao.

§ 1.° Por ocasido de formular a proposta orcamentaria, o Departamento Ad-
ministrativo organizard, para cada servico, departamento, estabelecimento ou
reparticdo, o quadro da discriminacéo ou especializagdo, por itens, da despesa
que cada um deles é autorizado a realizar. Os quadros em questdo devem ser
enviados a Camara dos Deputados juntamente com a proposta orcamentaria,
a titulo meramente informativo ou como subsidio ao esclarecimento da Cama-
ra na votagéo das verbas globais.

§ 2.° Depois de votado o orgamento, se alterada a proposta do Governo,
serdo, na conformidade do vencido, modificados os quadros a que se refere o
paragrafo anterior; e, mediante proposta fundamentada do Departamento
Administrativo, o Presidente da Republica podera autorizar, no decurso do
ano, modificacBes nos quadros de discriminacéo ou especializagao por itens,
desde que para cada servico ndo sejam excedidas as verbas globais votadas
pelo Parlamento.

59



Por outro lado, retomando o que rezavam as constitui¢des ante-
riores, determinou no art. 70 que “A lei orcamentaria ndo contera disposi-
tivo estranho a receita prevista e a despesa fixada para 0s servigos anterior-
mente criados [...]".

O rol dos atos do Presidente da Republica que podiam confi-
gurar crimes de responsabilidade elencados (art. 85) foi reduzido a cinco
alineas: atentar contra “A probidade administrativa e a guarda e emprego
dos dinheiros publicos” foram agrupadas em uma Unica alinea, ao contra-
rio das outras cartas (alinea d).

Relativamente ao processo e julgamento do Presidente da Repu-
blica, a Constituicdo de 1937 introduziu algumas modificacGes. Cabia ao
Conselho Federal, apos ser declarada procedente a acusagdo por dois tergos
da Cémara dos Deputados, julga-lo, se acusado de crime de responsabili-
dade (art. 86). Se condenado, a pena seria a perda do cargo e inabilitacdo
até o maximo de cinco anos para o exercicio de funcdo publica, sem preju-
izo das agdes civis e criminais cabiveis. O § 2.° do artigo supramencionado
remetia para uma lei especial a defini¢do dos crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica que criaria um rito processual proprio.

Ja os ministros de Estado continuavam a responder quanto a seus
atos por crimes assim definidos em lei, tanto comuns quanto de responsabi-
lidade, perante o Supremo Tribunal Federal, e nos conexos com os do Presi-
dente da Republica, perante o Conselho Federal (art. 89, 88 1.°¢ 2.9)

O art. 99, primeira parte, estipulava que o Ministério Pablico
Federal “tera por chefe o procurador-geral da Republica, que funcionara
junto ao Supremo Tribunal Federal [...]".

Ao Conselho Federal caberia processar e julgar, nos crimes de
responsabilidade, os ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 100).

Ao supremo Tribunal Federal competia processar e julgar origi-
nariamente, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, os Ministros de
Estado, o Procurador-Geral da Republica, os juizes do Tribunais de Apela-
¢do dos estados, do Distrito Federal e dos territdrios, 0s ministros do Tri-
bunal de Contas e 0s embaixadores e ministros diplomaticos, ressalvando,
porém, que os ministros de Estado na pratica de crimes conexos com 0s do
Presidente da republica, bem assim os ministros do Supremo deveriam ser
processados e julgados pelo Conselho Federal (art. 101, alinea a).
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O art. 114 “instituia” um Tribunal de Contas (ignorando que ja
havia um), verbis:

Art. 114. Para acompanhar, diretamente ou por delegacfes organizadas de
acordo com a lei, a execucdo orcamentaria, julgar as contas dos responsaveis por
dinheiro ou bens pablicos e da legalidade dos contratos celebrados pela Unido,
¢ instituido um Tribunal de Contas, cujos membros serdo nomeados pelo pre-
sidente da Repuablica, com a aprovacdo do Conselho Federal. Aos ministros do
Tribunal de Contas s&o asseguradas as mesmas garantias que aos ministros do
Supremo Tribunal Federal.

Parégrafo Unico. A organizacdo do Tribunal de Contas sera regulada em lei.

A Lei Constitucional n.° 9, de 28 de fevereiro de 1945, deu
nova redagdo a esse artigo, suprimindo o trecho “com a aprovagdo do
Conselho Federal”, “considerando as tendéncias manifestas da opinido pu-
blica brasileira, atentamente consultadas pelo Governo.”

Quanto aos funcionarios publicos, a Constituicdo de 1937 pre-
via a colocacdo em disponibilidade, desde que ndo coubesse a pena de exo-
neracdo, o funciondrio civil estavel se o seu afastamento fosse considerado
conveniente ou de interesse publico (art. 157).

Foi mantida a responsabilidade solidaria, prevista na carta an-
terior, entre os funcionarios publicos e a Fazenda Nacional, estadual ou
municipal “por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omisséo ou
abuso no exercicio dos seus cargos” (art. 158), ndo prevendo, no entanto,
o direito de regresso contra o funcionario culpado, ao contrario da Cons-
tituicdo de 1934.

O art. 187 desse texto constitucional prescrevia que “esta Cons-
tituicdo entrara em vigor na sua data e sera submetida a plebiscito [sic] na-
cional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica.” Como o
“plebiscito” jamais ocorreu, posto que dele (a bem dizer deveria ser referen-
dum) dependia para passar a viger, essa Constituicdo de 1937 “tecnicamen-
te nunca vigorou”, como assinala Henrique Savonitti Miranda.?® Nesse
periodo, o pais foi governado tdo-somente mediante decretos-lei.

23 Cf. MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional, p. 684.
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5. A Constituicdo de 1946

A Constituicdo de 1946 foi elaborada apds a vitdria da demo-
cracia contra o nazifascismo. Esse fato imprimiu a sua feicdo. No que se
refere ao tema do controle da moralidade e da legalidade na administracdo
publica, o art. 7.°, VII, f, concedia o direito ao Governo Federal de intervir
nos estados para, entre outros motivos, assegurar a observancia da “presta-
¢éo de contas da administracéo.”

A administracédo financeira, notadamente a execugdo orcamen-
taria, na area da Unido, era fiscalizada pelo Congresso Nacional, com o
auxilio do Tribunal de Contas; e os estados e municipios, na forma a ser
determinada nas constitui¢des estaduais, consoante o art. 22. Ainda sobre
o Tribunal de Contas como corte administrativa, estabelecia o art. 76 que
ele “tem a sua sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo o territé-
rio nacional.”

O art. 77 enumera as atribuicdes dessa corte administrativa:

Art. 77. Compete ao Tribunal de Contas:

I — acompanhar e fiscalizar diretamente, ou por delegacdes criadas em lei, a
execucdo do orcamento;

I1 — julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens publicos, e as
dos administradores das entidades autarquicas;

111 —julgar da legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e pensoes.

§ 1.° Os contratos que, por qualquer modo, interessarem & receita ou a despesa
50 se reputardo perfeitos depois de registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa
do registro suspendera a execucdo do contrato até que se pronuncie 0 Congresso
Nacional.

§ 2.° Serd sujeito a registro no Tribunal de Contas, prévio ou posterior, con-
forme a lei o estabelecer, qualquer ato de administracdo publica de que resulte
obrigacéo de pagamento pelo Tesouro Nacional ou por conta deste.

§ 3.° Em qualquer caso, a recusa do registro por falta de saldo no crédito ou por
imputacdo a crédito improprio tera carater proibitivo. Quando a recusa tiver
outro fundamento, a despesa podera efetuar-se apds despacho do Presidente da
Republica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e recurso ex officio para
0 Congresso Nacional.
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§ 4.° O Tribunal de Contas dara parecer prévio, no prazo de sessenta dias,
sobre as contas que o Presidente da RepUblica devera prestar anualmente ao
Congresso Nacional. Se elas ndo Ihe forem enviadas no prazo da lei, comunica-
ra o fato ao Congresso Nacional para os fins de direito, apresentando-lhe, num
e noutro caso, minucioso relatério do exercicio financeiro encerrado.

A exemplo das cartas de 1934 e 1937, era defeso aos deputados
e senadores, desde a expedicdo, “celebrar contrato com pessoa juridica de
direito publico, entidade autarquica ou sociedade de economia mista, sal-
vo quando o contrato obedecer a normas uniformes”, ou seja, tratava-se de
modalidade de contrato padréo (que obedece ao principio da impessoali-
dade), atipico, cujos interesses sao tutelados pelo Estado, eis que preorde-
nados por lei, e onde a vontade da parte aderente é anulada (ex.: contratos
na area dos servigos publicos: agua, energia elétrica, gas, telefonia, etc.).
Tampouco poderiam, desta feita, desde a posse, “ser proprietario ou diretor
de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa juridica
de direito publico, ou nela exercer fungéo remunerada.” A sangéo prevista
era a perda do mandato de deputado ou senador; tal san¢do era também
aplicada a conduta incompativel com o decoro parlamentar (art. 48, I, a;
11, a, 88§ 1°¢ 2°).

Os ministros de Estado, a exemplo das duas outras constitui-
¢Oes republicanas, eram igualmente obrigados a comparecer a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal, ou qualquer das suas comissdes”, quando
convocados, para “prestar informacdes acerca de assunto previamente de-
terminado. Sua ndo comparecéncia importava em crime de responsabilida-
de (art. 54 e paragrafo Unico).

A Camara e o0 Senado, sempre que um terco de seus membros
assim o requeresse, criavam “comissdes de inquérito sobre fato determina-
do” (art. 53).

A Camara dos Deputados era atribuida privativamente compe-
téncia para julgar da procedéncia ou n&o de acusagdo contra o Presidente
da Republica e de seus ministros de Estado, nos crimes conexos com 0s da-
quele. Competia também privativamente a Camara dos Deputados “a ini-
ciativa da tomada de contas do Presidente da Republica, mediante desig-
nacdo de comissdo especial, quando n&o forem apresentadas ao Congresso
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Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sessdo legislativa” (art.
59, lell).

Julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
e 0s ministros de Estado nos crimes conexos com os daquele, bem assim
0s ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Repu-
blica, nos crimes de responsabilidade, competia privativamente ao Senado
Federal. Sem prejuizo da acdo da justica ordinaria, 0 Senado s6 poderia
impor a pena da perda do cargo, com impedimento de até cinco anos, para
0 exercicio de qualquer funcdo publica (art. 62, 1, 11 e § 3.9).

A Carta de 1946 conferia competéncia exclusiva ao Congresso
Nacional para, entre outras coisas, “julgar as contas do Presidente da Repu-
blica” (art. 66, VIII). Assim, o Presidente da Republica devia “prestar anu-
almente ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apds a abertura da
sessdo legislativa, as contas relativas ao exercicio anterior” (art. 87, XVII).

Consoante essa constituicdo, os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica seriam julgados pelo Senado Federal, depois de
declarada procedente a acusacdo pela maioria absoluta dos membros da
Cémara dos Deputados (art. 88, caput).

A Carta de 1946 tipificava como crime de responsabilidade os
atos do Presidente da Republica que atentassem, entre outras coisas, contra
“a probidade na administracdo”, “a lei orcamentéria”, e “a guarda e o legal
emprego dos dinheiros publicos.” Como se constata, houve um desmem-
bramento em incisos, retornando a forma como dispunha a Constituicéo
de 1934 sobre essa matéria, e que haviam sido agrupados na de 1937 (art.
89, V, Vi e VII).

Quanto aos crimes de responsabilidade (e também aos comuns)
perpetrados pelos ministros de Estado, deveriam ser julgados pelo Supre-
mo Tribunal Federal; e “nos conexos com os do Presidente da Republica,
pelos 6rgdos competentes para 0 processo e julgamento deste” (art. 92). [O
disposto nesse artigo foi conservado ipsis litteris na Emenda Constitucional
de 1969]. Eram considerados crimes de responsabilidade praticados por
ministros de Estado, vistos no art. 54 ja comentado linhas acima, os defi-
nidos em lei especial, tal como dispunha o paragrafo Gnico do art. 89.

Repetindo dispositivo das constituices anteriores, 0 § 1.2, inci-
sos | e I, do art. 73, estabeleceu que “A lei de orcamento ndo contera dis-
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positivo estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa para 0s servi-
¢os anteriormente criados”, salvo “para abertura de créditos suplementares
e operagdes de crédito por antecipacdo da receita, bem assim “a aplicacéo
do saldo e 0 modo de cobrir o déficit.”

No Capitulo IV — “Do Poder Judiciario”, o art. 96, 1l, vedava
expressamente ao juiz “receber, sob qualquer pretexto, percentagens, nas
causas sujeitas a seu despacho e julgamento.”

Nos crimes de responsabilidade, estatuia o art. 100 que os mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal seriam processados e julgados pelo
Senado Federal.

Por outro lado, competia ao Supremo Tribunal Federal proces-
sar e julgar originariamente “os ministros de Estado, os juizes dos tribu-
nais superiores federais, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os ministros do Tribunal de
Contas e os chefes de missdo diplomatica em carater permanente, assim
nos crimes comuns como nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos
ministros de Estado, o disposto no final do art. 92.”

A Constituicdo de 1946 conferia ao Ministério Publico tdo-so-
mente a fungdo de representar o Estado em juizo, por intermédio de seu
chefe, o Procurador-Geral da Republica. Assim, o paragrafo unico do art.
126 dispunha: “A Unido sera representada em juizo pelos Procuradores da
Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas comarcas do interior,
ao Ministério Pablico local.”

No Capitulo Il — “Dos Direitos e das Garantias individuais”, na
segunda parte do § 31 do art. 141, I&-se: “A lei dispora sobre o sequiestro e 0
perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou funcéo publica, ou de emprego em entidade autarquica.”

A Acdo Popular instituida em assento constitucional desde a
Carta do Império, prevista no art. 157, foi ampliada no § 38 do art. 141,
na Constituicdo em comento. Destarte, “Qualquer cidaddo sera parte le-
gitima para pleitear a anulacéo ou a declaracédo de nulidade de atos lesivos
do patrimdnio da Unido, dos Estados, dos municipios, das entidades au-
tarquicas e das sociedades de economia mista.”

Acerca do controle das empresas concessionarias de servi¢o publi-
co, a Constituicdo de 1946 manteve 0 mesmo espirito da de 1934, verbis:
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Art. 151. A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de
servigos publicos federais, estaduais e municipais.

Paragrafo Gnico. Sera determinada a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas
dos servigos explorados por concesséo, a fim de que os lucros dos conces-
sionarios, ndo excedendo a justa remuneracdo do capital, lhes permitam
atender as necessidades de melhoramentos e expanséo desses servicos. Apli-
car-se-a a lei as concessoes feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas
para todo o tempo de duracédo do contrato.

A perda do cargo de funcionario publico, via sentenca judicial,
quando vitalicio, ou processo administrativo, quando estavel, era prescrita
no art. 189, l e Il.

A Constituicdo de 1946 reconhecia expressamente a responsabi-
lidade objetiva do Estado por danos causados a terceiros, mantendo a agao
regressiva. Esse era 0 comando do art. 194, caput, e paragrafo Unico:

Art. 194. As pessoas juridicas de direito pablico interno séo civilmente respon-
saveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a tercei-
ros.

Paragrafo Unico. Caber-lhe-a agdo regressiva contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa destes.

6. A Constituicdo de 1967

Para a anélise do texto constitucional vigente no regime militar,
ha que se reportar a Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de
1969, a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, alterando apenas a redagdo
de alguns dispositivos, modificando alguns, suprimindo outros e introdu-
zindo diversas emendas aditivas.

No Capitulo referente ao Poder Legislativo, percebe-se nitida-
mente a reducdo do papel desse poder. Para ficar apenas no que interessa
a presente monografia, o art. 30, alinea d determinava que os pedidos de
informacéo sé poderiam ser feitos pelas Mesas da Camara ou do Senado,
por intermédio da Presidéncia da Republica e limitados a fatos relaciona-
dos com matéria legislativa em tramite ou “sobre fato sujeito a fiscalizacdo
do Congresso Nacional ou de suas Casas.” S&o autorizadas as Comissdes
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Parlamentares de Inquérito, nas duas Casas ou separadamente, a requeri-
mento de um terco de seus membros (art. 37).

O art. 34 vedava a parlamentares, desde a expedicdo do diplo-
ma, firmarem contratos com pessoas juridicas de direito pablico, de eco-
nomia mista ou empresa concessiondria de servico publico, salvo quando
0s contratos obedecessem clausulas uniformes, a exemplo da constitui¢do
anterior; vedava igualmente o exercicio de cargos em comissao ou emprego
publico remunerado. Proibia igualmente, agora desde a posse, ser diretor
ou proprietario de empresas “que goze de favor decorrente de contrato
com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fungdo remune-
rada” (alinea a), ou ainda, “ocupar cargo, funcdo ou emprego, de que Se-
jam demissiveis ad nutum” (alinea b) nas entidades acima mencionadas. A
afronta a esses dispositivos importaria na perda do mandato parlamentar
(art. 35), bem assim o procedimento incompativel com o decoro parla-
mentar (art. 35, I1)

Os ministros de Estado eram obrigados a comparecerem perante
a Cémara dos Deputados e 0 Senado Federal, em conjunto ou separada-
mente, para prestarem informacdes sobre assuntos previamente determina-
dos (art. 38). A pena era idéntica a cominada pela Constituicdo de 1946:
perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio da funcdo publica por cinco
anos, sem prejuizo de acdo da Justica ordinaria; a sentenca condenatoria de-
vendo ser proferida por dois tercos de votos (paragrafo Gnico do art. 42).

Os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica e dos
ministros de Estado, nos crimes da mesma natureza conexos com os da-
quele, o julgamento competia privativamente ao Senado Federal, bem
assim processar e julgar, nos crimes de responsabilidade, os ministros do
Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica (art. 42, |
e ll).

Julgar as contas do Presidente da Republica era da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional (inciso VIII do art. 44).

O caput do art. 45 remetia para lei especifica regular “o processo
de fiscalizagdo pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos atos
do Poder Executivo, inclusive da Administragdo Indireta.”

Eram vedadas emendas que aumentassem a despesa prevista em
projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica, bem como na-
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queles relativos a organizacdo dos servicos administrativos da Camara dos
Deputados, do Senado Federal e dos Tribunais Federais (paragrafo Unico,
alineas a e b, do art. 57).

Sobre o orcamento, a Emenda de 1969 repetia o disposto na
Constituicdo de 1946. Com efeito, 18-se no art. 60, verbis:

Art. 60. A despesa publica obedecera a lei orcamentéria anual, que ndo conte-
ra dispositivo estranho a fixacdo da despesa e a previsdo da receita.

A Secédo VII do Capitulo VI versava sobre o controle externo a
ser exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Con-
tas da Unido e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo.

A semelhanca das duas cartas anteriores, competia privativamen-
te ao Presidente da Republica “prestar anualmente ao Congresso Nacional,
dentro de sessenta dias apds a abertura da sesséo legislativa, as contas rela-
tivas ao ano anterior” (art. 81, XX).

Os atos do Presidente da Republica que atentassem contra a
probidade na administracdo, bem como a lei orcamentaria configuravam
crime de responsabilidade, a exemplo das duas cartas anteriores (art. 82, V,
V1 e paragrafo Unico), crimes esses a serem definidos em lei especial.

O art. 83 e seu paragrafo Unico reproduziam as cartas republi-
canas anteriores relativamente ao processo e julgamento do Presidente da
Republica, apenas com a inovagdo do 8§ 2.°, expressi verbis:

Art. 83. O Presidente, depois que a Camara dos Deputados declarar proceden-
te a acusacdo pelo voto de dois tercos de seus membros, serd submetido a julga-
mento perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, ou perante o
Senado Federal, nos de responsabilidade.

§ 1.° Declarada procedente a acusacdo, o Presidente ficard suspenso de suas
funcoes.

§ 2.° Se, decorrido o0 prazo de sessenta dias, o julgamento n&o estiver concluido,
era arquivado 0 processo.

Na Secdo VIII — “Dos Funcionarios Publicos”, o art. 105 pres-
crevia a demissdo de funcionario vitalicio somente em virtude de sentenca
judicial, e ao estavel, mediante processo administrativo.
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O disposto nessa Secdo aplicava-se aos funcionarios dos trés ni-
veis da administracdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Territ6rios e Mu-
nicipios (art. 108). Copiou-se, portanto, dispositivo da Carta de 1946.

Reproduziu-se também da Carta anterior a proibicdo do juiz,
sob pena da perda do cargo judiciario, “receber, a qualquer titulo e sob
qualquer pretexto, porcentagens nos processos sujeitos a seu despacho e
julgamento” (art. 114, I1).

A responsabilidade objetiva do Estado foi mantida igualmente,
bem assim a acdo regressiva (art. 107, caput, e paragrafo unico).

Ao Supremo Tribunal Federal competia, consoante o art. 119, I,
b, no que interessa ao tema aqui estudado, processar e julgar originariamente,
“nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalva-
do o item | do art. 42 [conexos com os do Presidente da Republica], os mem-
bros dos Tribunais Superiores da Unido e dos Tribunais de Justica dos Esta-
dos, dos Territorios e do Distrito Federal, os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido e os chefes de Missdo Diplomatica de carater permanente.”

Ja aos Tribunais Federais de Recursos incumbia processar e jul-
gar originariamente “os Juizes Federais, os Juizes do Trabalho e os membros
dos Tribunais Regionais do Trabalho, 0s membros dos Tribunais de Contas
dos Estados e os do Distrito Federal, nos crimes comuns e de responsabi-
lidade” (art. 122, 1, b).

Conforme o art. 126, caput, da Emenda de 1969, “A lei podera
permitir que a agdo fiscal e outras sejam promovidas no foro de Estado ou
Territdrio e atribuir ao Ministério Pablico respectivo a representacao judi-
cial da Unido”. Como se pode constatar, o Ministério Publico, até a Cons-
tituicdo de 1967 e a Emenda de 1969, continuava a atuar como advocacia
da Unido, o que s6 se modificara na Constituicdo de 1988.

A segunda parte do 8§ 11 do art. 153 prescrevia: “Esta [a lei]
dispora, também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao era-
rio, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fungéo
ou emprego na Administracdo Publica, Direta ou Indireta.” Na Emenda
Constitucional n.° 11, o § 11, segunda parte, do artigo supramencionado
recebeu a seguinte redacdo: “A lei dispora sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio
da funcdo publica.”
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Por outro lado, o art. 154 mesclou proposito de corrupg¢do com
0 de subversdo, para impor a pena de suspensao dos direitos individuais
e politicos de dois a dez anos, “declarada pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo
da acdo civel ou penal, assegurada ao paciente ampla defesa.” Quando se
tratasse de parlamentar, o processo ndo dependeria de autorizacdo da Ca-
mara de que for membro (paragrafo Gnico).

O regime das empresas concessionarias de servi¢os publicos fe-
derais, estaduais e municipais era disposto em lei, que estabelecia, a “fis-
calizacdo permanente e revisdo periodica das tarifas, ainda que estipuladas
em contrato anterior” (art. 167, I11).

No dito “combate a subversdo e a corrupgao” apareciam sem-
pre mesclados esses dois componentes no texto constitucional do regime
militar. Havia a interdicdo de deter a propriedade de empresa na area
de comunicacéo social a estrangeiros, sociedades por a¢des ao portador,
bem como a vedagdo de sociedades que tivessem como socios acionistas
estrangeiros ou pessoas juridicas, exceto partidos politicos (art. 174). A
lei podia “estabelecer outras condi¢Bes para a organizacdo e o funcio-
namento das empresas jornalisticas e de televisdo e de radiodifusdo, no
interesse do regime democratico [sic] e do combate a subverséo e a cor-
rupcéo” (§ 2.°)

7. A Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988, a “Constituicdo Cidada”, amplia subs-
tancialmente a possibilidade de controle sobre a gestdo da coisa publica,
nomeadamente no que se refere 8 mudanga da natureza do Ministério Pu-
blico que, de advocacia da Unido, transforma-se em defensora da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis. No art. 5.°, Titulo Il — “Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
0s incisos XXXI1V, a, e LXXIII respectivamente afirmam que “s&o a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de
peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder”, e “qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente
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e ao patrimdnio histoérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

Segundo a Emenda Constitucional n.° 19, de 1998, assim dis-
pde o art. 22 e seu inciso XXVII: “Compete privativamente a Unido legis-
lar sobre: [...] normas gerais de licitagéo e contratagdo, em todas as moda-
lidades, para as administra¢Oes publicas diretas, autarquicas e fundacionais
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1.0, I11”.

Jaoart. 24, eseusincisos I e Il, assegura que “Compete a Unido
e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: direito tributério,
financeiro, penitenciario, econdémico e urbanistico; orcamento”. Relativa-
mente aos municipios sobre essa matéria, estipula o art. 30, I11, que Ihes
compete “instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como
aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e
publicar balancetes nos prazos fixados em lei”. Assim também, “As contas
do Governo do Territdrio serdo submetidas ao Congresso Nacional, com
parecer prévio do Tribunal de Contas da Unido” (art. 33, 8 2.°). Nesse
mesmo sentido, consoante as Emendas Constitucionais n.° 14, de 1996, e
n.° 29, de 2000, o art. 34 assegura a Unido o direito de intervir nos Estados
e Distrito Federal, entre outras razdes, a fim de assegurar a observancia do
principio constitucional de “prestacdo de contas da administracéo publica,
direta e indireta” (V11 d). Prerrogativa essa estendida aos Estados quanto a
seus municipios e a Unido quanto aos municipios localizados em Territorio
Federal quando “n&o forem prestadas contas devidas, na forma da lei”, ao
teor do art. 35 (EC n.° 29/2000), II.

O Capitulo VII trata especificamente “Da Administracdo Pabli-
ca’. Com efeito, o art. 37, bem como alguns paragrafos e incisos pertinen-
tes ao tema desta monografia, assim dispdem:

Art. 37. A administracdo direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte (EC n.° 18/98, EC n.° 19/98, EC n.° 20/98, EC n.° 34/2001, EC
n.° 41/2003 e EC n.° 42/2003)
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[...]

§ 1.° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos rgaos
publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de orientagéo social, dela
ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogéo
pessoal de autoridades ou servidores pablicos.

[...]

§ 3.° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragéo
pablica direta e indireta, regulando especialmente:

I — as reclamacdes relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral, asse-
guradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usuério e a avaliagdo
periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos;

I1 — 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagéo sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 5.°, X e XXXIII;

Il — a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica.

8 4.° Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspenséo dos di-
reitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

§ 5.° A lei estabelecera os prazos de prescri¢ao para ilicitos praticados por qual-
quer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas aces de ressarcimento.

§ 6.2 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

§ 7.9 A lei dispord sobre o0s requisitos e as restricdes ao ocupante de cargo ou em-
prego da administragdo direta e indireta que possibilite 0 acesso a informagdes
privilegiadas.

Quanto ao caput do artigo em comento, entenda-se “principio
da legalidade” como em conformidade com a lei; “impessoalidade” como
dirigida a todos indistintamente, sem preferéncia ou privilégios; “mora-
lidade”, consoante os valores morais da sociedade; “publicidade”, como
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transparéncia, de conhecimento de todos; “eficiéncia”, significando fazer
mais com menos (more with less).

A referéncia expressa desses principios em sede constitucional
constitui uma inovagdo da Constituicdo de 1988.

A “Constituicdo Cidadd” prevé que os funcionarios publicos es-
taveis sO perderdo o cargo “em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado” ou ainda “mediante processo administrativo em que Ihe seja asse-
gurada ampla defesa” (art. 41, 8 1.°, I e Il). Critérios e garantias especiais
para a perda do cargo pelo servidor publico no exercicio de atividades ex-
clusivas de Estado assegurados pelo art. 247 remete para o inciso 111 do art.
41, que assim dispBe: “mediante procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.”

O art. 48 atribui ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presi-
dente da Republica, dispor, entre outras coisas, sobre “o sistema tributério,
arrecadacdo e distribuicdo”, e o “plano plurianual, diretrizes orcamentarias,
orcamento anual, operacOes de crédito, divida publica e emisses de curso
forcado” (incisos 1 e I1).

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, ao teor do
art. 49, incisos IX e X, “julgar anualmente as contas prestadas pelo Presi-
dente da Republica e apreciar os relatérios sobre a execucdo dos planos de
governo” e “fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Ca-
sas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da administracéo indireta”.

O art. 50 amplia a prerrogativa das duas Casas do Congresso
Nacional que agora ndo s6 pode convocar ministros, mas “quaisquer titu-
lares de 6rgdos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para
prestarem, pessoalmente, informacdes sobre assunto previamente determi-
nado, importando em crime de responsabilidade a auséncia sem justifi-
cacdo adequada” (ECR n.° 2/94). A exemplo das outras constitui¢Oes, 0s
ministros podem tomar a iniciativa de comparecerem a Camara e ao Sena-
do para “expor assuntos de relevancia de seu Ministério” (§ 1.°). As mesas
de cada uma das Casas podem pedir por escrito informacGes a Ministros
de Estado e a titulares de drgdos diretamente subordinados a Presidéncia
da Republica, “importando em crime de responsabilidade a recusa, ou 0
nédo-atendimento no prazo de trinta dias, bem como a prestacéo de infor-
mag0es falsas” (§ 2.°).
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Ja a Camara dos Deputados compete privativamente “proceder
a tomada de contas do Presidente da Republica, quando ndo apresentadas
ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sesséo
legislativa” (art. 51, II).

Por outro lado, compete privativamente ao Senado Federal “pro-
cessar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza co-
nexos com aqueles”; também “processar e julgar os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade” (art. 52, 1 e I1). E o paragrafo unico
desse mesmo dispositivo estipula: “Nos casos previstos nos incisos 1 e II,
funcionara como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacdo, que somente serd proferida por dois tercos dos votos do Senado
Federal, & perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de
funcdo publica, sem prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis.”

Como se V€, a Constituicdo de 1988, neste aspecto, amplia o le-
que de agentes publicos passiveis de serem julgados pelo Senado da Repu-
blica, bem como aumenta o prazo de inabilitacdo, em caso de condenacéo,
para o exercicio da funcdo publica.

Ao teor do 8 1.° do art. 53, desde a expedi¢do do diploma,
0s Deputados e Senadores sO serdo submetidos a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal, sendo-lhes, desse modo, assegurado foro pri-
vilegiado, podendo, ndo obstante, a Casa respectiva, uma vez recebida a
denuncia, por maioria de seus membros, “podera, até a decisdo final, sustar
0 andamento da ac¢do” (8 3.° do art. 53).

Ainda concernente aos parlamentares, ndo poderdo, desde a ex-
pedicdo do diploma, “firmar ou manter contrato com pessoa juridica de
direito pablico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista
Ou empresa concessionaria de servi¢co publico, salvo quando o contrato
obedecer a clausulas uniformes”; tampouco “aceitar ou exercer cargo, fun-
¢do ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis ad nu-
tum, nas entidades constantes da alinea anterior”. E desde da posse, ndo
poderdo ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze
de favor decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou
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nela exercer funcdo remunerada”, nem “ocupar cargo ou funcdo de que
sejam demissiveis ad nutum, nas entidades referidas no inciso I, a” (art. 54,
l,aeb, Il,aebh).

Como sancéo, a Carta de 1988 prescreve, em seu art. 55, a per-
da do mandato do Deputado ou Senador que infringir o disposto no artigo
anterior, ou “cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar”, entendendo-se como incompativel com o tal decoro, além
das condutas definidas no regimento interno das duas Casas, “0 abuso das
prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percep-
¢do de vantagens indevidas” (incisos I, 11 e § 1.9).

O art. 58 assegura a existéncia de comissOes permanentes e tem-
porérias nas duas Casas legislativas, cabendo a elas em virtude da maté-
ria de sua competéncia “convocar Ministros de Estado para prestar in-
formacOes sobre assuntos inerentes a suas atribuicdes”, “receber peticoes,
reclamac0es, representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou
omissOes das autoridades ou entidades publicas”, “solicitar depoimento de
qualquer autoridade ou cidaddo”, bem como “apreciar programas de obras,
planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre eles emi-

tir parecer” (8 2.2, 111, IV, V e VI). O § 3.° deste artigo assim estabelece:

§ 3.2 As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investiga-
¢ao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos
das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco
de seus membros, para apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo
suas conclustes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.”

Na Secdo IX — Da Fiscalizacdo Contabil, Financeira e Orcamentaria
os arts. 70 e 71 dispGem sobre o controle externo e interno sobre essa matéria,
detalhando as atribui¢@es do Tribunal de Contas da Unido, ipsis verbis:

Art. 70. A fiscalizago contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patri-
monial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentncia
de receitas, seré exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e
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pelo sistema de controle interno de Cada Poder.” (EC n.° 19/98)

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens
e valores pablicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.”

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
0 auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, me-
diante parecer prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu
recebimento;

I — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as funda-
¢Oes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder pablico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico;

I11 — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as
fundag0es instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as nomeagdes
para cargo de provimento em comisséo, bem como a das concessdes de aposenta-
dorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem
o fundamento legal do ato concessorio;

IV — realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Fede-
ral, de comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativos, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso I1;

V — fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI — fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, me-
diante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer
de suas Casas, ou por qualquer das respectivas comissoes, sobre a fiscalizacdo
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contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resulta-
dos de auditorias e inspecdes realizadas;

VIl - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregu-
laridade de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras
cominagcdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX — assinar prazo para que o 0rgao ou entidade adote as providéncias necessa-
rias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X — sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

X1 — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
§ 1.° No caso de contrato, 0 ato de sustacao serd adotado diretamente pelo Con-
gresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas
cabiveis.

§ 2.° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias,
ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a
respeito.

§ 3.° As decisdes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo.

§ 4.° O tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmen-
te, relatorio de suas atividades.

O Tribunal de Contas da Unido devera pronunciar-se sobre ma-
térias uma vez solicitado pela comissdo mista do Congresso Nacional. As-
sim dispOe o art 72 e seus paragrafos, verbis:

Art. 72. A comissdo mista permanente a que se refere o art. 166, § 1.°, diante
de indicios de despesas ndo autorizadas, ainda que sob a forma de investi-
mentos ndo programados ou de subsidios ndo aprovados, podera solicitar a
autoridade governamental responsavel que, no prazo de cinco dias, preste 0s
esclarecimentos necessarios.

8 1.° N&o prestados os esclarecimentos, ou considerados estes insuficientes, a
comissdo solicitard ao Tribunal pronunciamento conclusivo sobre a matéria,
no prazo de trinta dias.

§ 2.2 Entendendo o Tribunal irregular a despesa, a comissao, se julgar que o
gasto possa causar dano irreparavel ou grave lesdo a economia publica, propora
ao Congresso Nacional sua sustacéo.
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Ademais, o Tribunal de Contas possui poder geral de cautela.
O Ministro Celso de Mello, do STF, ao denegar pedido de liminar em
mandado de seguranca (MS 26547), decidiu que esse poder decorrente da
Constituicdo Federal consiste na “possibilidade, ainda que excepcional, de
concessdo, sem audiéncia da parte contraria, de medidas cautelares, sempre
que necessarias a neutralizacdo imediata de situacOes de lesividade, atual ou
iminente, ao interesse publico.”

O Tribunal de Contas, corte administrativa, é integrado por
nove ministros, com sede no Distrito Federal e jurisdicdo em todo o terri-
torio nacional (art 73).

Por outro lado, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
mantém sistema de controle interno de forma integrada com a finalidade de
“avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execucéo
dos programas de governo e dos orcamentos da Unido; comprovar a lega-
lidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orca-
mentaria, financeira e patrimonial nos orgaos e entidades da administracdo
federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito
privado; exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Unido; apoiar o controle externo no exercicio
de sua misséo institucional” (art. 74, I, 11, 11 e IV). Os dois paragrafos deste
artigo estipulam que “Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela daréo ciéncia
ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria”, e
“Qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima
para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unido” (88 1.°¢ 2.°).

Ao teor do art. 75, as normas da Se¢do IX — Da Fiscalizacdo
Contabil, Financeira e Orcamentaria aplicar-se-d0, no que couber aos Tri-
bunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal, aos Tribunais e Conse-
Ihos de Contas dos Municipios.

As constituicdes estaduais incumbira dispor sobre os Tribunais
de Contas dos respectivos Estados, que contardo com sete conselheiros
(paragrafo Unico).

Entre as competéncias privativas do Presidente da Republica
esta a de “prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta
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dias ap0s a abertura da sesséo legislativa, as contas referentes ao exercicio
anterior” (art. 84, XXIV).

Configura crime de responsabilidade do principal magistrado
do Pais 0s seus atos que atentarem contra, entre outras coisas, “a probidade
na administracdo” e “a lei orcamentaria” (art. 85, V e VI).

Nos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica cabe
ao Senado Federal julga-lo, uma vez admitida a acusagdo por dois tercos da
Cémara dos Deputados (art. 86).

Quanto ao Judiciario, a Constituicdo de 1988 veda aos juizes
“receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacédo em processo”
(paragrafo unico, 11, do art. 95). Em caso de crime de responsabilidade
cometidos por juizes estaduais e do Distrito Federal e Territorios, o seu
julgamento incumbira aos Tribunais de Justica, “ressalvada a competéncia
da Justica Eleitoral” (art. 96, I11).

As funcbes do Ministério Publico sofreram substanciais modifi-
cacBes na Carta de 1988 relativamente as constitui¢des anteriores. Foi um
passo importante para retirar do Parquet a caracteristica de bouche du Roi,
de mera advocacia da Unido, investindo-lhe da competéncia de advocacia
da sociedade. Assim estipulam os arts. 127 a 130, expressi verbis:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (EC n.°19/98).

Entre as funcdes institucionais do Ministério Publico est4 a de
“promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do pa-
trimoénio puablico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos” (art. 129, 111). E prevista igualmente a atuacio do Ministério
Publico junto aos Tribunais de Contas (art. 130).

Com as novas atribui¢des do Ministério Pablico, o legislador
constituinte cria a Advocacia Geral da Unido, a que se refere no Titulo da
Secdo Il “Advocacia Pablica’, com a funcdo que antes cabia aquele. Des-
tarte, o caput do art. 131 prescreve:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a unido, judicial e extrajudi-
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cialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Nas unidades federadas e no Distrito Federal, a representagdo
judicial e a consultoria juridica serdo exercidas pelos Procuradores dos Es-
tados e do Distrito Federal (art. 132, EC n.° 19/98).

A Carta de 1988 remete para lei complementar a “fiscalizagdo
financeira da administracdo publica direta e indireta” (art. 163, V. EC n.°
40/2003).

O plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e 0s orgamentos
anuais serdo objeto de leis complementares de iniciativa do Poder Executi-
VO, cujos projetos serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacio-
nal. E uma comissdo mista permanente de Senadores e Deputados devera
examinar e emitir parecer sobre tais projetos, bem assim sobre as emendas
apresentadas pelos parlamentares, e relativas as contas apresentadas anual-
mente pelo Presidente da Republica (arts. 165 e 166).

O art. 167 veda, entre outras coisas, “0 inicio de programas ou
projetos ndo incluidos na lei orcamentéria anual”, bem como “a realizagdo
de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que excedam os créditos
orgamentarios ou adicionais”.

A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios ndo deverdo exceder os limites estabelecidos em lei com-
plementar, esta Gltima ja em pleno vigor, que é a Lei de Responsabilidade Fis-
cal (art.169). Enquanto néo havia lei regulando tal dispositivo, o art. 38 e seu
paréagrafo Unico do Ato das Disposi¢des Transitorias disciplinava a matéria.

A exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado devera
ser ditada por imperativos da seguranga nacional ou por relevante interesse
coletivo. “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa pablica, da socie-
dade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade eco-
ndmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagéo de servicos,
dispondo sobre: I — sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e
pela sociedade; [...] 111 - licitag&o e contratacdo de obras, servi¢os, compras e
alienacdes, observados os principios da administracdo publica; IV — a cons-
tituicéo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a
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participacdo dos acionistas minoritarios; V — os mandatos, a avaliagdo de
desempenho e a responsabilidade dos administradores.[...] § 5.° A lei, sem
prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdémica e financei-
ra e contra a economia popular.” (art. 173, 8 1.9, I, 11, IV, V, 8 5.9).

Acerca da concessdo ou permissao de servico publico, estas deverdo
sempre serem feitas mediante licitacdo, dispondo a lei sobre a prerrogativa do
poder publico de fiscalizar e rescindir a concessao ou permissdo, bem assim
sobre o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacéo, e as condi¢des
de sua caducidade, os direitos dos usuarios, a politica tarifaria e a obrigacéo
de manter o servi¢o adequado (art. 175, paragrafo unico, I, 11, I, 1V).

Quanto aos servicos notariais e de registro, exercidos em carater
privado por delegacdo do poder publico, seus atos serdo fiscalizados pelo
Poder Judiciario, devendo a lei regular suas atividades e definir a respon-
sabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos (art. 236, § 1.°).

A moralidade administrativa tem assento constitucional como um
dos principios da Administracdo Plblica. A probidade igualmente, eis que é
uma forma que a moralidade assume na pratica (art. 37 da CF). Segundo o
texto constitucional, a imoralidade administrativa constitui razdo plausivel
para a nulidade do ato inquinado de vicio. Nesse sentido, preleciona José
Afonso da Silva que a moralidade administrativa ndo é a moralidade comum,
mas juridica: o ato legal nem sempre é honesto, moral. A moralidade e a
probidade administrativas séo tutelados pela ac&o popular e pela acdo civil
publica, bem assim pela Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, a fim de invalidar
0 ato viciado e punir o(s) culpado(s). O ordenamento constitucional pune
com rigor a improbidade, ja que esta é causa para a suspensao dos direitos
politicos do improbo (art. 15, V da CF), estatuido enfaticamente pelo § 4.°,
do art. 37 de nossa Carta Magna. A suspensdo do direito politico do servidor
improbo s6 devera ser efetivada em processo judicial, consoante 0 comando
da Constituicdo, apurada a improbidade do ponto de vista criminal ou néo, e
ndo implicando prejuizo da acdo penal cabivel.?

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 652.
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