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INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 42 PARÁGRAFO 1º DA LEI Nº 8987/95 - DISTINÇÃO ENTRE NORMA GERAL E NORMA DE APLICAÇÃO - O PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE GARANTINDO CONCESSÃO DE TRANSPORTES COM PRORROGAÇÃO ASSEGURADA NO CONTRATO - PARECER.
CONSULTA

Consulta-me a Consulente, uma federação, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Darci Norte Rebelo, sobre o seguinte:

"Histórico:

 Vem a consulente defendendo perante o Conselho de Tráfego do DAER e órgãos jurídicos do Estado seu direito de prorrogação dos atuais contratos de concessão, desde que reconhecida a boa qualidade dos serviços, tal como consta dos contratos e da lei 3080/56. De outro lado, a Federação tem asseverado que a norma transitória do § 1º do artigo 42 da lei 8987/95 não impede a prorrogação. Tal norma, pelo raciocínio da entidade, não se aplica aos Estados e Municípios, não se tratando de regra geral, nos termos do art. 22, XXVII, da Constituição. Prevalece, no caso, a regra, esta sim, geral, do art. 23, inc. XII, da mesma lei, que prevê a possibilidade de prorrogação nos termos do contrato, e o princípio da prorrogação contido no art. 175 da Constituição. Observa que a legislação do Estado (Lei 3080/56, art. 18) prevê a prorrogação, bem como os respectivos contratos de concessão, não se conformando com a tese contrária, segundo a qual, vencidos esses contratos, a cláusula de prorrogação neles constantes não poderá ser invocada pelas concessionárias e os serviços terão de ser necessariamente licitados.

Consulta.

Indaga se está correta a orientação adotada pela entidade e se as concessionárias têm direito à prorrogação, dentro das condições contratuais estabelecidas, bem como se a aplicação, aos Estados e Municípios, das disposições finais e transitórias da Lei 8987/95, não está excedendo os limites previstos no art. 22, XXVII, da Constituição, violando o princípio federativo, e ferindo atos jurídicos perfeitos e acabados, celebrados de acordo com legislação estadual do tempo, e os direitos dele adquiridos".

Anexa o ilustre consultor sua própria resposta a consulta idêntica, que lhe formulara a mesma entidade consulente.

RESPOSTA

A Constituição Federal, no seu Título III dedicado à Federação e à Administração Pública, ao cuidar da competência de atribuições da União e de sua decorrencial competência legislativa, no plano da exclusividade, definiu, como privativa da União, aquela de legislar sobre normas gerais de licitação e contratação (1).
Está, o artigo 22, inciso XXVII da lei suprema, assim redigido:
"Compete privativamente à União legislar sobre: ...

XXVII. normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a administração pública, direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle" (2).

Não impôs, o legislador maior, para tal poder normativo da União, a forma de lei complementar, como, por exemplo, exigiu, para a veiculação de normas gerais de direito tributário, forma que seria mais indicada, visto que a lei complementar é lei nacional, que obriga a todas as entidades da Federação, quando cuidando de princípios, e a lei ordinária é lei federal, que só se torna nacional se assim dispuser a Constituição (3).
Muitos autores têm visto, na competência privativa da União no estabelecimento de normas gerais, uma competência concorrente, na medida em que aos Estados cabe suplementar, quando insuficientes, aquelas normas gerais ou mesmo à ausência delas (4).
Com efeito, os diversos parágrafos do artigo 24, que cuida da competência concorrente, de rigor, tratam de uma competência privativa da União em estabelecer normas gerais, que passa a ser definitiva quando exercida, e concorrente e provisória dos Estados, sempre que as normas gerais não tenham sido produzidas. Tais parágrafos melhor estariam se vinculados ao artigo 22 (competência privativa da União) do que no 24 (5).
É que o artigo 24, ao cuidar da competência concorrente, em seus diversos incisos, não cuida de uma competência da União exclusivamente vinculada a normas gerais, mas também a normas de execução, com o que se se admitisse a restrição imposta pelo § 1º, assim redigido:

"No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais",

seu poder de legislar estaria seriamente comprometido (6).
Assim é que cabe à União, a título exemplificativo, legislar sobre direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico, urbanístico e orçamento. Ora, se a competência da 

União se limitasse exclusivamente a estabelecer normas gerais, não poderia legislar sobre o seu especial interesse, em normas de execução.

O discurso infeliz do § 1º deve ser lido no sentido de que, nestas matérias elencadas, cabe à União legislar como todas as outras entidades federativas, mas as normas gerais são de sua exclusiva competência (7).
Ora, se as normas gerais são de competência exclusiva da União, mas as normas de execução pertencem à competência concorrente, é de se entender que, sempre que o artigo 22 cuidar de normas gerais colocadas na competência privativa da União, estaria automaticamente estabelecendo o direito dos Estados e Municípios (competência suplementar - art. 30 inciso II) legislar sobre normas vinculadas à execução das normas gerais, o que vale dizer, sua competência seria concorrente (8).
Em outras palavras, tanto o artigo 22 (competência privativa) quanto o 24 (competência concorrente) são artigos que cuidam de uma competência privativa para normas gerais da União e concorrente para normas de execução ou especiais de todas as entidades federativas (9).
Parece-me ser esta a melhor exegese do estudo das competências de atribuições e legislativas, colocadas nos artigos 21 a 24 da lei suprema.

Tais considerações são particularmente relevantes para o exame da questão única apresentada pelo brilhante advogado gaúcho.

A lei 8987/95, em seu artigo 42 § 1º, está assim redigida:

"As concessões de serviços públicos outorgadas anteriormente à entrada em vigor desta Lei consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou ato de outorga, observado o disposto no art. 43 desta lei.

§ 1º Vencido o prazo da concessão, o poder concedente procederá à sua licitação, nos termos desta lei" (grifos meus).

Tal norma, à evidência, não é uma norma geral. Está no campo das disposições transitórias e as disposições transitórias não são nunca normas gerais. São normas de transição de um sistema para outro sistema, em que tanto as normas gerais quanto as de aplicação pretéritas criaram relações jurídicas, cujos efeitos devem ser examinados não à luz do novo sistema, mas dos princípios constitucionais que regem a produção legislativa (10).
Por esta razão, não é exclusiva a competência da União para veiculação de normas de transição, visto que não tem a União poder normativo sobre as demais entidades federativas no que diz respeito à execução das normas gerais do direito anterior, em relações jurídicas não completadas, mas nascidas sob a proteção do direito em vigor.

Cada Estado ou cada Município, na sua competência suplementar, terá adotado um sistema legal licitatório, obedecidas as regras maiores da União, conformando relações jurídicas, cuja transição de um sistema para outro diz respeito fundamentalmente à disciplina adotada, devendo, pois, em sua competência concorrente, definir as regras de transição aplicáveis a tais relações (11).
A lei 8987/95, portanto, consagra um feixe de normas gerais --e nisto é uma lei nacional-- e um elenco de normas especiais aplicáveis à União --e nisto é uma lei federal-- em cujo elastério se inclui o dispositivo do artigo 42 § 1º, válido exclusivamente para a União e não para os Estados e Municípios, pois não é uma norma geral, mas uma norma de execução para solução temporal do direito federal (12). 

Assim sendo, o primeiro aspecto que me parece absolutamente claro na consulta formulada, é o de que o artigo 42 § 1º, que cuida da transição de um sistema para outro com respeito à ordem jurídica posta, não é norma geral, a que se refere o inciso XXVII do artigo 22 da Constituição Federal, mas norma especial de execução aplicável à União e que não obriga Estados e Municípios.

À luz deste dispositivo, não está revogado o artigo 18 da lei 3080/56 do Estado do Rio Grande do Sul que prevê a prorrogação pactuada por mais um período, estando assim redigido:

"A concessão por prazo determinado terá a duração de dez a vinte anos e será prorrogada por igual período caso os serviços sejam de boa qualidade ou não haja denúncia seis meses antes de seu vencimento" (13).

Em outras palavras: todas as novas licitações não poderão mais, no Rio Grande do Sul, submeter-se à prorrogação automática, devendo tais condições constar do edital de licitação e dos contratos com os vencedores, mas todos os contratos anteriores à lei 8987/95 continuam sendo regidos pelas normas vigentes à época da contratação, as quais previam a prorrogação. Não tem, pois, a disposição transitória, o condão de revogar norma de execução estadual. A lei federal que, ao cuidar das prorrogações, tinha roupagem de norma especial de execução e não geral, por estar no campo das disposições transitórias, vale apenas para a União, à falta de expressa menção de sua extensão (14).
A consulta poderia parar por aqui, mas dois outros aspectos relevantes devem ser refletidos para fortalecer a inteligência de que a prorrogação está assegurada nos contratos assinados antes da lei 8987/95, de resto, na linha desenvolvida pelo eminente consultor, Dr. Darci Rebelo.

O primeiro diz respeito à dicção do artigo 42:

"As concessões .... consideram-se válidas pelo prazo fixado no contrato ou ato de outorga ..." (grifos meus) (15).
Ora, os contratos de concessão que me foram submetidos, todos têm a seguinte cláusula:

"Do prazo da concessão - A presente concessão é dada pelo prazo de 20 anos a partir de ... Prorrogação - O prazo da concessão será prorrogado por igual período caso os serviços, a juízo do Conselho de Tráfego, sejam considerados de boa qualidade e não haja denúncia seis meses antes de seu vencimento" (grifos meus).

Desta forma, de todos os contratos assinados pelas filiadas da consulente, há cláusula que determina a prorrogação da concessão por igual período, de resto, na exata conformação pactual do comando normativo constante do artigo 18 da Lei 3080/56. 

Como se percebe, é parte constante do contrato a cláusula da prorrogação. É cláusula condicionada ao bom desempenho da concessionária, mas é, também, cláusula que não permite ao poder concedente não prorrogar, se o serviço for bom. A meu ver, a denúncia seis meses antes do termino do contrato só pode ter por motivo a falta de qualidade dos serviços. Porém, ainda que assim não se entenda, tal denúncia deveria ser motivada, indicando fatos objetivos que impedissem a prorrogação, risco de configurar-se abuso de poder. Em termos diversos, o contrato prevê a prorrogação que não pode deixar de ocorrer se o serviço for de boa qualidade. E prevê uma sanção, qual seja, a não prorrogação se o serviço revelar-se de má qualidade (16).
O contrato, portanto, possui uma norma de conduta e uma norma punitiva, ambas partes integrantes das cláusulas acordadas e, portanto, geradoras de obrigações para concedente e concessionário.

Ora, se a prorrogação é parte do contrato, integra suas cláusulas, compõe-lhe as condições, seu prazo é aquele dele constante mais o da prorrogação, o que vale dizer, prazo corrente e mais prazo de prorrogação são os prazos acordados, contratuais, pactuados entre poder concedente e concessionário sendo, pois, "prazos fixados no contrato" (17).
Ora, se tais prazos (corrente + prorrogação) são prazos fixados no contrato, à evidência, o artigo 42 deles cuidou e deles cuidou para garantir sua aplicabilidade. Em outras palavras, se fosse norma geral --e não norma especial de aplicação que, de rigor é-- o artigo 42 garantiria a prorrogação, pois a prorrogação é "determinação de prazo fixado no contrato" (18).
É de se lembrar que o não cumprimento do contrato por parte do poder concedente pode, inclusive, acarretar a responsabilidade civil do Estado por danos causados ao concessionário, pois, na certeza de que seu serviço seria de boa qualidade, à evidência se preparou, em nível de investimento, para atender pelo período completo do contrato, nele incluída a prorrogação, o que o levaria a sofrer prejuízo considerável, se, por acaso, viesse o prazo a ser diminuído pela não prorrogação prevista no acordo (19).
É que a prorrogação apenas depende do concessionário, ou seja, depende apenas da qualidade do serviço que ele oferta, que se for boa, terá que ser concedida. E se for boa e não concedida, o dano causado ao concessionário deve ser indenizado, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, assim redigido:

"§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa",

sendo imprescritível a ação de regresso contra o agente gerador do prejuízo, nos termos do § 5º do mesmo artigo:

"A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento" (grifos meus), 

vale dizer, responderá o servidor público que deu origem ao prejuízo até o fim de sua vida, em eventual ação de indenização (20).
Como se percebe, por este segundo aspecto, mesmo que norma geral --e não especial de aplicação-- fosse o artigo 42 § 1º, não impediria a prorrogação de concessão, pois o prazo de prorrogação está fixado em contrato e prazo fixado em contrato deve ser respeitado pelo novo legislador, em face do princípio de que "tempus regit actum".

À luz deste entendimento, todos os contratos dos filiados da consulente têm prazo de prorrogação nele fixado e, portanto, estão assegurados no regime do direito pretérito, por força do direito presente, se norma nacional fosse, que não é (21).
O último aspecto é o mais relevante.

Reza, o inciso XXXVI do artigo 5º da Constituição Federal, o seguinte:

"a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

Consagra o princípio da irretroatividade da lei ordinária às três hipóteses mencionadas. A irretroatividade da lei não é dogma absoluto no Direito. Leis podem ser retroativas, nos mais abertos dos sistemas, como ocorre com as leis penais de menor conteúdo punitivo, sempre retroativas. O princípio da "benigna amplianda" termina por prevalecer sobre o da irretroatividade da lei (22).
Por esta razão, houve por bem o constituinte, como já o fazia o constituinte pretérito, assegurar a irretroatividade da lei a três hipóteses essenciais, a saber: o ato jurídico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido. Para estas três situações a lei é irretroativa, não podendo sequer emenda constitucional alterar o dispositivo por ser cláusula imodificável (23).
Com efeito, reza o artigo 60, § 4º, inciso IV, da Constituição Federal, que:

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: ... IV. os direitos e garantias individuais",

deixando claro a absoluta impossibilidade de uma emenda constitucional pretender alterar aquele dispositivo, que é dos mais relevantes direitos e das mais relevantes garantias do cidadão (24).
Tal princípio decorre de um outro direito, este fundamental, colocado no "caput" do artigo 5º, assim redigido:

"Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, ...".

Como se percebe, a "segurança jurídica" é a essência, o alicerce, a norma antecedente em que se lastreia a irretroatividade da lei, sendo um dos cinco princípios fundamentais e imodificáveis (25).
É que se a lei fosse retroativa, à nitidez, não haveria segurança jurídica e sem segurança as instituições seriam instáveis. O país viveria o mesmo drama idealizado por George Orwell no livro "1984", em que a história era reescrita, como também seu direito, sempre que os três países dominantes e em estado de guerra permanente, se aliavam em composição diferente. A norma só é retroativa, nas ditaduras.

Não sem razão, Ronald Coase, ganhador do Prêmio Nobel de Economia em 1989, declarou que a economia de mercado só é possível em países de instituições jurídicas sólidas, em que se respeita o contrato e o patrimônio, elementos essenciais para o desenvolvimento econômico (26).
Ora, no caso concreto, o contrato prevê dois prazos, um deles para o período normal e outro de prorrogação, o que, de resto, apenas reproduz o que está na lei estadual (artigo 18 da Lei 3080/56).

Quem saiu vencedor nessa concorrência, sabia, de antemão, que seus projetos poderiam ser lançados para o dobro do período, com investimentos adequados para todo o espaço temporal, pois a prorrogação era certa e só alterável por incapacidade do próprio prestador de serviços (27).
Em outras palavras, o vencedor de qualquer licitação no Rio Grande do Sul para prestação de serviços e em especial na área de transportes, sabia que poderia projetar seus investimentos para abranger todo o período contratual, isto é, o período certo e o da prorrogação, pois esta só dependeria do concessionário e nunca do concedente.

Ora, no momento em que o contrato foi assinado, não só passou a gerar um direito adquirido para o concessionário, como o ato jurídico se completou, não podendo mais ser atingido por lei posterior. O direito à prorrogação, se bem prestado o serviço público, tornou-se, não uma expectativa de direito, mas um direito adquirido só afastável por um outro direito do poder concedente que seria não prorrogar, se de má qualidade o serviço. Se de boa, ao poder concedente só caberia "homologar" a prorrogação, pois a essa "homologação" se comprometera na assinatura do contrato.

Como se verifica, das três hipóteses previstas no inciso XXXVI, duas delas tornaram-se "guarda-chuva" protetor contra as intempéries das alterações legislativas posteriores, pois produzido pelo legislador máximo da nação, ou seja, pelo próprio constituinte (28).
E, à evidência, o direito adquirido e o ato jurídico perfeito só poderiam ser regidos pela legislação da época, ou seja, pela lei 3080/56, que estende sua eficácia e sua força, nestas hipóteses, para além da lei nº 8987/95.

Em imortal página lembrada por Vicente Rao, Portalis explica o sentido da irretroatividade, que na palavra dos dois pensadores abaixo reproduzo:

"Nenhuma dúvida existe, nem pode existir, sobre as relações anteriores e totalmente consumadas, isto é, as que se extinguiram durante a vigência da norma anterior, produzindo todos os efeitos que lhes eram próprios: a nova norma jurídica jamais poderia alcançar, para alterá-los ou destruí-los, os fatos, os atos, os direitos deles resultantes e seus efeitos praticados e esgotados sob o império da norma antiga e nem mesmo as controvérsias que deles advieram e resolvidas foram por arbitramento, transação, ou sentença passada em julgado, porque o que foi feito, feito está para sempre e por não feito não pode ser havido.

A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, "o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas não põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" (grifos meus) (29).
Em face do exposto, entendo:

a) o artigo 42 § 1º da lei 8987/95 é norma de aplicação e não norma geral, não sendo, pois lei nacional, mas federal;

b) o artigo 42 § 1º da lei 8987/95 impõe o respeito aos prazos dos contratos pactuados à luz do direito anterior, sendo que as prorrogações acordadas nos termos da lei pretérita, constituem prazos contratuais e, portanto, não atingidos pelo referido dispositivo, se norma geral fosse, que não é;

c) o artigo 42 § 1º da lei 8987/95 não pode retroagir para alterar o direito adquirido e o ato jurídico perfeito, sem violar o artigo 5º inciso XXXVI da Constituição Federal.






S.M.J.



  São Paulo, 24 de Abril de 1996.

(1) Escrevi: "O art. 21 cuida da competência de atribuições da União. O art. 22, ao contrário, apenas de sua competência legislativa, e daquela que lhe é privativa. De rigor, o art. 22 é o mais relevante dos artigos referentes às competências, visto que toda a matéria de que cuida o art. 21 é normada por força da competência do art. 22.


As competências podem ser privativas, concorrentes  e comuns. Nas competências privativas apenas aquele poder enunciado, constitucionalmente, pode exercê-la. Nas concorrentes as diversas esferas atuantes podem dela usar, mas no conflito prevalece a da União sobre Estados e Municípios e dos Estados sobre os Municípios. Nas competências comuns, todos podem atuar sem necessidade de prevalência, em face de conflito não se colocar.


Ao permitir o art. 24 § 3º, que os Estados, na competência concorrente, tenham a possibilidade de legislar sobre matéria que a União deva exercer sua competência legislativa, realça o aspecto da competência concorrente. Todos podem legislar sobre licitações, excluídas as normas gerais de competência da União. Se a União deixar de exercer tais funções, os Estados sobre elas poderão legislar, visto que a competência de que trata o art. 24 é concorrente.


As taxas, por exemplo, exteriorizam, no sistema, exercício do poder de polícia ou prestação de serviço público divisível e específico.


Os serviços públicos específicos e divisíveis podem ser prestados por qualquer ente federativo, assim como o exercício do poder de polícia, no que diz respeito a seu particular interesse, permitindo o exercício da competência legislativa sobre taxas.


O art. 22 não cuida nem de competência concorrente, nem de competência comum. Cuida da competência privativa para legislar.


Tal competência legislativa diz respeito à lei ou veículos legislativos próprios ou delegados e não ao ato de regulamentar. O regulamento apenas exterioriza o que plasmado em lei, não podendo alterá-la. É pois, a competência legislativa a que se refere o constituinte.


Como se verá na sequência, a competência de legislar da União --a privativa-- é extensa, cabendo, de rigor, pouco campo para Estados e Municípios.


Não creio tenha agido mal o constituinte, mormente no que diz respeito ao sentido de unidade, que a legislação deva ter para o futuro do País" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo I, ed. Saraiva, 1992, p. 241/244).





(2) Escrevi: "As normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, seja para a Administração Pública direta, seja para a indireta, incluídas nestas as fundações governamentais ou empresas sob seu controle, seja para todos os entes federativos, cabe à União legislar.


O princípio é positivo na sua escultura constitucional.


A meu ver, toda a legislação passada foi recepcionada sobre a matéria por não ser com ela conflitante. Os Decretos-Leis n. 200 e 900 e, posteriormente, o Decreto-Lei nº 2.300 conformaram, em nível de legislação ordinária, as linhas gerais sobre a licitação pública, sobre a qual a doutrina nacional tem exaustivamente se debruçado.


Há a ressaltar que tal competência deve ser exercida, em nível de legislação, não só pela União, mas pelos Estados e Municípios, se não houver legislação federal, entendendo eu que, apesar de privativa, há a competência supletiva dos Estados.


Não entendo que o § 2º do art. 24 diga apenas respeito às normas gerais de competência concorrente, mas exclusivamente àquelas normas gerais de competência privativa. Se fosse de competência concorrente, à evidência, o § 2º do art. 24 seria inútil, posto que sobre tal matéria poderiam os Estados legislar concorrentemente, mesmo que o dispositivo não existisse. Entendo que o § 2º do art. 24 refere-se exclusivamente à competência privativa da União, apesar de encontrar-se na competência concorrente dos entes federativos.


O problema, todavia, quanto ao inc. XXVII, inexiste. Há lei federal sobre licitações, lei ordinária federal, não havendo necessidade de os Estados fazerem-no por sua competência suplementar.


Cabe a observação de que o § 3º do art. 24 apenas cuida de lei ordinária federal veiculadora de normas gerais e não de lei complementar veiculadora de normas gerais, não se podendo admitir que o constituinte tenha confundido lei federal com lei nacional e lei ordinária com lei complementar.


Em decorrência desse raciocínio o dispositivo não se aplica às normas gerais veiculáveis apenas por lei complementar, como são, por exemplo, as leis tributárias.


Um outro ponto a ser observado é que o dispositivo cuida de toda a Administração direta e indireta, mas não de todo regime de prestação de serviço público.


Uma concorrência de serviços públicos para a contratação deverá submeter-se às leis oriundas das normas gerais sobre contratação, a que se refere o art. 22, XXVII, mas não precisará, nos mesmos contratos, exigir concorrência pública, se houver delegação de funções para o setor privado, desde que estes absorvam os custos. A não ser que os termos da contratação o exijam.


Delimitou, o constituinte, a obrigação de submissão às normas gerais sobre licitação e contratação à Administração direta de todos os entes federativos, assim como à Administração indireta, inclusive às fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, além das empresas sob seu controle.


Pode-se admitir que as fundações apenas mantidas pelo Poder Público não estariam obrigadas em seus contratos a promover concorrência pública.


Se se interpretasse o discurso como adequado em face das duas condições obrigatórias, isto é, que só estariam obrigadas a submeter-se a tal regime as instituições mantidas e instituídas, à evidência, as fundações do Poder Público ou as a ele agregadas poderiam dispensar a concorrência pública, sempre que ou fossem só "mantidas" ou só "instituídas" pelo Poder Público.


Se, todavia, se entendesse que tanto as fundações instituídas quanto aquelas mantidas pelo Poder Público estariam subordinadas às normas, à evidência, a adjetivação seria alternativa, com o que todas as fundações, tanto as instituídas quanto as mantidas pelo governo estariam sujeitas a tal disciplina.


Creio seja mais correta a primeira interpretação, embora razoável a defesa da segunda.


Por fim, empresas sob controle do governo não são apenas as empresas públicas, mas também as sociedades de economia mista, com o que atinge o constituinte, de rigor, toda a espécie de Administração indireta, sem exceção das quatro formas clássicas (fundações, autarquias, empresas públicas e de economia mista)" (grifos meus)  (Comentários à Constituição do Brasil, ob. cit., p. 355/358).





(3) Bernardo Ribeiro de Moraes explicita: "Logo abaixo da Constituição (e suas Emendas), temos as Leis Complementares da Constituição. São normas destinadas à execução da Magna Carta, caracterizadas por um processo elaborativo especial (mais complexo do que da lei ordinária) e por conteúdo próprio (execução da Constituinte). Não são leis "constitucionais", pois não são partes do Estatuto Supremo. São leis, conforme o nome indica, complementares à Constituição, isto é, que completam esse texto.


Quanto ao processo elaborativo, as leis complementares exigem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias (Constituição, art. 50). Aprovado em redação final, o projeto é encaminhado à consideração do Presidente da República para aprovação, sanção, promulgação e publicação" (Sistema Tributário da Constituiçào de 1969 in Curso de Direito Tributário, vol. I, ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 150/151).





(4) Manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta: "Competência Legislativa. Este dispositivo fixa a competência da União em matéria legislativa. Assim, "ipso facto", circunscreve a competência que remanesce para os Estados (e indiretamente  para os Municípios ). Dele decorre também a esfera de competência do Congresso Nacional.


Consoante observa Pontes de Miranda, pela extensão do campo da competência legislativa da União de 1934 em diante, se foram, de mais e mais, apertando os laços entre os Estados-Membros, como se foi procedendo a centralização, ao menos jurídica (cf. Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n. 1 de 1969, cit., 2, p. 51).


Legislar. O que se compreende no termo "legislar"?


A doutrina Norte-americana por muito tempo polemizou a este respeito, ao interpretar a chamada "cláusula de comércio" da Constituição de Filadélfia (art. 1º., seção VIII, n. 3). Atualmente é pacífico que o poder de legislar ou de regular "é o poder de governar, isto é, o poder de restringir, proibir,  proteger, encorajar, promover, tendo em vista qualquer objetivo público, desde que não sejam violados direitos constitucionais das pessoas" (Edward S. Corwin, A Constituição norte-americana e seu significado atual, Rio de Janeiro, Zahar, p. 48)" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, ed. Saraiva, 1990, p. 170).





(5) Os parágrafos 2º, 3º e 4º do artigo 24 da Constituição Federal têm a seguinte dicção: "§ 2º A copmpetência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.


§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.


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





(6) Escrevi: "A determinação do constituinte é de considerar que, no âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.


O primeiro problema que se coloca é o que se refere à competência privativa da União para estabelecer normas gerais, como no caso das licitações. Pergunta-se se, no que concerne à legislação de competência privativa da União, teria o § 1º também dela cuidado.


Entendo que sim.


Há matérias no art. 24 que já comentei, que estão, simultaneamente, na competência privativa da União e na competência  concorrente, como é o caso do direito processual, que cuida de procedimentos, que é da competência privativa da União e concorrente dos Estados, em seu aspecto dinâmico.


Como já abordei nestes comentários, entendo que inclusive o município possui competência concorrente, na medida em que pode suplementar a legislação da União e dos Estados, com o que o § 1º, de rigor, deve ser lido da seguinte forma: "Cabe à União estabelecer normas gerais sobre as matérias enunciadas no artigo 24, mesmo que através de sua competência privativa, cabendo aos Estados estabelecerem as normas complementares e aos Municípios as suplementares, desde que, em ambas as esferas, os Estados e o Distrito Federal não contrariem a legislação federal e os Municípios a legislação dos Estados".


O segundo aspecto a ser examinado é a questão de saber se a competência concorrente diz respeito apenas às leis ordinárias, isto é, se ao falar em competência concorrente, admitiu, o constituinte, que nela se incluísse a competência concorrente da União em produzir leis complementares e a dos Estados de suprí-la por leis ordinárias.


Entendo que não. A competência concorrente só pode ser exercida pelas diversas entidades da Federação, na medida em que os veículos legislativos sejam do mesmo nível, ou seja, lei ordinária. Não há competência concorrente sempre que a Constituição impuser lei complementar para regular determinada matéria, posto que tal imposição torna privativa a competência da União para produzir, por maioria absoluta, o veículo diferenciado eleito pelo legislador supremo.


Considero a lei complementar uma lei nacional. Inclusive no que diz respeito às leis complementares que veiculam normas auto-aplicáveis (imposto sobre grandes fortunas) visto que a relevância da matéria é de tal ordem que sua implantação pode ocasionar distorções no exercício harmônico dos poderes federativos.


Por esta razão, tenho defendido a tese de que a lei complementar, que cria normas gerais, é lei da Federação e não da União, emprestando este seu aparelho legislativo à Federação que por maioria absoluta, das Casas Legislativas da própria Federação (Senado) e do povo (Câmara), produz uma lei de dignidade legislativa superior à lei ordinária." (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo II, ed. Saraiva, 1993, p. 68/71).





(7) Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: "Em face do texto em estudo, sempre que a competência é concorrente, à União apenas cabe fixar "normas gerais".


Não é fácil conceituar "normas gerais", pelo angulo positivo. Pode-se afirmar, e corretamente, que "normas gerais" são princípios, bases, diretrizes que hão de presidir todo um subsistema jurídico. Sempre haverá, no entanto, em face de casos concretos, dúvida até onde a norma será efetivamente geral, a partir de onde ela estará particularizando.


Mais fácil é determinar o que sejam "normas gerais", pelo ângulo negativo. Quer dizer, indicar os caracteres de uma norma que não é "geral"; é conseqüentemente, específica, particularizante, complementar.


Realmente são particularizantes as normas que visem a adaptar  princípios, bases, diretrizes a "necessidade e peculiaridades regionais", como está na parte final do art. 24, § 3º." (Comentários à Constituição brasileira de 1988, ob. cit., p. 195/6).





(8) O artigo 30 inciso II da Constituição Federal possui o seguinte discurso: "Compete aos Municípios: ... II. suplementar a legislação federal e a estadual no que couber".





(9) Fernanda Dias Menezes de Almeida lembra que: "Em outra passagem, ao classificar as competências "quanto à extensão, ou seja, quanto à participação de uma ou mais entidades na esfera da normatividade ou da realização material", reitera JOSÉ AFONSO DA SILVA a mesma idéia. São colocadas dentro da classificação proposta, entre outras, a competência exclusiva e a competência privativa, explicando-se que a competência se distingue em: a) exclusiva, quando é atribuída a uma entidade com exclusão das demais (art. 21); b) privativa, quando enumerada como própria de uma entidade, com possibilidade, no entanto, de delegação e de competência suplementar (art. 22 e seu parágrafo único, e art. 23 e seus parágrafos); a diferença entre a exclusiva e a privativa está nisso, aquela não admite suplementariedade nem delegação" (Grifos no original) (Afonso da Silva, 1989:414).


Não é que não consideremos válido estabelecer uma classificação das competências assentada no critério da delegação, agrupando-as em delegáveis e indelegáveis. Trata-se de um critério aceitável como tantos outros com base nos quais é possível construir classificações doutrinárias.


O que não nos parece apropriado, no entanto, é extremar mediante o uso dos termos "privativo" e "exclusivo" as competências próprias que podem e as que não podem ser delegadas como se "privativo não exprimisse, tanto quanto "exclusivo", a idéia do que é deferido a um titular com exclusão de outros" (Competências na Constituição de 1988, ed. Atlas, 1991, p. 86).





(10) José Cretella Júnior preleciona: "Acresce, ainda, que as leis chamadas nacionais não são de natureza jurídica diversa e nem se colocam em nível diferente das leis federais. A natureza é a mesma, dispondo-se numa relação de gênero para espécie; o nível é também o mesmo, porque ambas têm a mesma intensidade. Logo, a diferença entre lei nacional e lei federal não é qualitativa, de essência, mas reside nos destinatários, já que a primeira se dirige "a todos" e a segunda "a uma categoria apenas". O Código Tributário Nacional, por exemplo, determina normas gerais de Direito Tributário aplicáveis aos contribuintes de todo o território nacional, que habitem os Estados, o Distrito Federal, os Territórios ou os Municípios; o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União fixa, tão-só, o regime jurídico dos funcionários civis da União e dos Territórios, não se referindo nem aos funcionários estaduais, nem aos municipais.


Se o Estado é do tipo federal, as normas de maior intensidade são as integrantes da Constituição Federal, porque, nesta, ou (a) as regras são discriminadoras de competências, em três graus --União, Estados, Municípios-- ou (b) encerram direito formal e direito material, que ficam em plano mais alto do que o ocupado por outras regras paralelas, constantes de outros diplomas legislativos de categoria mais baixa.


O constitucionalista Manoel Gonçalves Ferreira Filho assenta as premissas para a solução do problema, ressaltando que, em nossa Constituição, três ordens, e não duas, existem, como é normal no Estado Federal (Curso de Direito Constitucional, 5ª edição, 1975, p. 140). E acrescenta o mestre de nosso Direito Público: "A repartição de competência é um dos pontos cruciais da organização federal. De fato, essa discriminação é que vai dar substância à descentralização em Estados" (ob. cit. p. 141).





(11) Outra não é a opinião do eminente jurista, Dr. Darci Rebelo, no parecer a que tive acesso, quando afirma: "Todos os contratos anteriores à lei 8987/95, na verdade, foram constituídos de acordo com a lei do tempo em que foram celebrados, inclusive quanto à cláusula de prorrogação. Não pode a lei posterior tirar, do mundo jurídico, o que nele validamente entrou. Logo, entre  a determinação de não-prorrogar do § 1º do art. 42 e as cláusulas contratuais que admitem a prorrogação, estas prevalecem sobre aquela, independentemente dos resultados da análise sobre o caráter geral, ou não, do § 1º do art. 42 em face do art. 22, inc. XXVII, da Constituição.


Como consequência da doutrina da proteção do ato jurídico perfeito e do direito adquirido, afirmo, assim, desde logo, que as prorrogações dos contratos celebrados pelo DAER com as transportadoras continuam a reger-se pelas cláusulas dos respectivos contratos e pela lei estadual, e não pela determinação do § 1º do art. 42 que, no caso, pode obrigar apenas a União Federal" (pg. 3 do referido parecer).





(12) Antonio Roberto Sampaio Dória ensina: "Se cada lei contivesse sua própria regra de vigência temporal, solver-se-ia, por completo, qualquer dúvida acaso emergente. Mas nem sempre se afigurará aconselhável à segurança de um sistema jurídico fiar-se inteiramente da previdência legislativa, que esta é também passível de falhas, capazes de por em risco valores fundamentais pela incerteza, que reine, quanto à tutela jurídica que eventualmente os resguarde.


Para atalhar de pronto essa incerteza, insere-se no direito positivo de cada país, em caráter permanente, um corpo de princípios superiores, aptos a definirem, à míngua de expressa indicação legislativa, a exata vigência, no tempo, de toda e qualquer lei. A este "jus supra jura", a este direito dos direitos, que a doutrina alemã sugestivamente batizou de sobredireito, consagrou o legislador pátrio diversos dispositivos, consolidados na denominada lei de introdução do Código Civil" (Da lei tributária no tempo, São Paulo, 1968, p. 18/19).





(13) Hely Lopes Meirelles esclarece: "Por normas gerais deve entender-se todas as disposições da lei aplicáveis indistintamente às licitações e contratos da União, Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios, bem como de seus desmembramentos autárquicos e paraestatais. Como já vimos precedentemente, continua com os Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios a faculdade de editar normas peculiares para suas licitações e contratos administrativos de obras, serviços, compras e alienações, como o fizeram na vigência do D.L. 200/67 e da lei 5456/68, que estendeu as normas gerais sobre a matéria a todas as entidades estatais e autárquicas de todos os níveis de governo, orientação que continua mantida pelo atual DL. 2300/86, em tudo que não contrariar suas normas gerais, notadamente no procedimento da licitação, na formalização e execução dos contratros, nos prazos e nos recursos admissíveis" (Direito Administrativo Brasileiro, 15ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 241).





(14) Carlos Maximiliano ensina: "Do exposto já se deduz que, embora verdadeiro, precisa ser inteligentemente compreendido e aplicado com alguma cautela o preceito clássico: "A disposição geral não revoga a especial". Pode a regra geral ser concebida de modo que exclua qualquer exceção; ou enumerar taxativamente as únicas exceções que admite; ou, finalmente, criar um sistema completo e diferente do que decorre das normas positivas anteriores: nesses casos o poder eliminatório do preceito geral recente abrange também as disposições especiais antigas. Mais ainda: quando as duas leis regulam o mesmo assunto e a nova não reproduz um dispositivo particular da anterior, considera-se este como ab-rogado tacitamente. "Lex posterior generalis non derogat legi priori speciali" ("a lei geral posterior não derroga a especial anterior") é máxima que prevalece apenas no sentido de não poder o aparecimento da norma ampla causar, só por si, sem mais nada, a queda da autoridade da prescrição especial vigente. Na verdade, em princípio se não presume que a lei geral revogue a especial; é mister que esse intuito decorra claramente do contexto. Incumbe, entretanto, ao intérprete verificar se a norma recente eliminou só a antiga regra geral, ou também as exceções respectivas" (grifos meus)  (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª ed., ed. Forense, 1979, p. 360).





(15) Arnoldo Wald ensina: "O contrato, sendo um ato jurídico bilateral, exige agentes capazes, objeto lícito e possível e consentimento válido, além da forma prescrita ou não vedada em lei (art. 82 do CC).


A capacidade de fato dos contratantes é condição imprescindível para a eficácia do contrato, importante a incapacidade relativa em anulabilidade do ato e a incapacidade absoluta em nulidade do mesmo" (Obrigações e contratos, 11ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 12).





(16) Caio Mário da Silva Pereira confirma tal entendimento ao dizer: "Há, porém, alguns princípios gerais, de aplicação aos negócios condicionais in genere, e, por isto mesmo, esta epígrafe genérica os comporta razoavelmente.


Celebrado o ato constitucional, a relação do direito criado considera-se determinada pela eventualidade futura, e, pendente conditione, é absolutamente indissociável a determinação acessória da determinação principal: a declaração de vontade nasce acompanhada da modalidade, e dela se não livra senão com a realização do evento ou com a verificação cabal de sua falta" (grifos meus) (Instituições de Direito Civil, volume I, 12ª ed., ed. Forense, 1990, p. 386).





(17) Clovis Bevilaqua ensina: "As Obrigações se dizem puras e simples, quando as prestações, a que visam, se não acham modificadas por condições, prazos, encargos, pactos acessórios ou adjetos de qualquer ordem. Existindo alguma dessas circunstâncias, a obrigação será modal.


A modalidade poderá referir-se, mais diretamente, à constituição da obrigação, ou, mais diretamente à sua execução, embora estes dois momentos do vínculo obrigacional se achem, muito intimamente, ligados por laços de interdependência. Essa distinção, porém, não oferece interesse por não produzir diferença praticamente apreciável em seus resultados.


Tendo de passar em revista as principais modalidades, a que se submetem as obrigações ou o seu conteúdo, começarei pelas condições.


Obrigação condicional é aquela cuja eficácia é subordinada a um acontecimento futuro e incerto" (Direito das Obrigações, ed. Paulo de Azevedo, 1954, p. 60/61).





(18) É Caio Mário da Silva Pereira que rememora: "O estado de pendência da condição cessa de duas maneiras: pela verificação ou pela falta.


Realizada ou verificada, muitos escritores sustentam que tudo se passa como se o ato fosse puro e simples, e como se o tempo intermediário, entre o momento da declaração de vontade e o do implemento da conditio não existisse. Essa ficção é chamada de retroatividade da condição ou seu efeito retroativo. Levada ainda mais longe, consideram como se se tratasse desde o início de uma emissão de vontade não subordinada a qualquer eventualidade, ou não sujeita a qualquer modalidade. O direito suspenso adquire-se, e se tem como adquirido ex tunc, isto é, desde o momento da declaração de vontade; o ato resolúvel desfaz-se como se desde o começo não houvesse iniciado a cadeia de consequências, e alcança a sua queda toda repercussão na esfera jurídica dos terceiros, cujos direitos igualmente se resolvem" (Instituições de Direito Civil, ob. cit., p. 387).





(19) Celso Bastos ensina: "O Estado, na verdade,, hoje responde por qualquer ato causador de dano. A nova redação constante deste parágrafo é mais ampliativa do que a do equivalente artigo do Texto anterior. Fala-se agora que tanto as pessoas jurídicas de direito público quanto as de direito privado, prestadoras de serviços públicos, responderão pelos danos que seus agentes nessa qualidade causarem.


Em virtude da palavra agente, que é denotadora de qualquer pessoa que pratica função pública, ainda que irregularmente investida, como é o caso de funcionário de fato, podemos, pois, afirmar que não resta ato provindo do Estado, nas suas diversas expressões, assim como pessoas privadas que cumprem função pública, que não encontre sancionado pela responsabilidade civil" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo III, ed. Saraiva, 1992, p. 173).





(20) Escrevi: "O segundo princípio, que exige reflexão maior, é aquele voltado à responsabilização do Estado e dos servidores públicos de carreira ou delegados, sempre que ocasionarem prejuízo à comunidade ou ao indivíduo.


O art. 37, § 6º da Constituição Federal está assim veiculado: "As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa".


Tal artigo alarga o espectro de responsabilidade existente no direito pretérito e exteriorizado pelo art. 107 da E.C. nº 1/69, assim redigido: "As pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade causarem a terceiros.


§ único. Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo".


O § 6º do artigo estende a todas as pessoas jurídicas de direito público e privado, que prestam serviços públicos, a responsabilidade pelos danos prestados, sendo seus agentes também responsabilizáveis, estes, todavia, só em casos de dolo ou culpa.


Como é do conhecimento público a Constituição hospedou dois regimes jurídicos de exploração da atividade econômica, em seu Título da Ordem Econômica. O regime da livre iniciativa para oferta de bens e serviços necessários a uma sociedade moderna e o regime dos serviços públicos de densidade econômica  para sua prestação. O primeiro é disciplinado nos arts. 173 e 174, conformado pelo direito econômico e privado, tendo o Estado a faculdade de explorar tais atividades, de forma vicária, desde que submetido às regras próprias da iniciativa privada. O segundo é disciplinado pelo art. 175, conformado pelo Direito Administrativo, podendo a iniciativa privada explorar tais atividades, ancilarmente, subordinando-se às regras próprias do Direito Administrativo.


O § 6º, à evidência, cuida do segundo regime jurídico, estendendo a responsabilidade do Estado, não só aos atos praticados por sua Administração Direta, como aqueles praticados pela Administração Indireta, inclusive pelas empresas privadas, subordinadas à disciplina jurídica própria dos serviços públicos com densidade econômica.


Por outro lado, é característica do § 6º, dois tipos de responsabilidade, a saber: a responsabilidade objetiva do Estado e aquela dos funcionários, esta apenas em casos de dolo ou culpa.


Pela responsabilidade objetiva, o Poder Público deve pagar todo o prejuízo que provocar, por sua Administração direta, indireta ou pelo regime de captação do segmento privado (concessionárias, permissionárias, contratadas etc.). É de nenhuma relevância que tenham atuado, os que agem em nome do Poder Público, com dolo, culpa, risco administrativo ou integral, posto que o Estado pagará, sempre que tiver, contra a Constituição, causado prejuízo à sociedade. Deve, pois,  sempre indenizar o lesado.


Os agentes do ato lesivo, todavia, ressarcirão o Estado, em ação regressiva, em tendo agido com culpa ou dolo, isto é, de forma fraudulenta, com má-fé, sentimento pessoal preconceituoso ou de repúdio, ou ainda com negligência, imperícia, omissão ou imprudência. Nestes casos, em ação de regresso, deve o Estado que ressarciu o dano, recuperá-lo de seu agente.


É que, na verdade, o servidor público ou prestador delegado terá, por sua ação impensada ou leviana, ocasionado prejuízo à sociedade  e ao Estado, em nome de quem age, não sendo justo que ambos paguem pelo mal originado de servidor, que não atuou com a prudência ou a moralidade exigidas" (A Constituição Aplicada, volume 7, Edições Cejup, 1993, p. 65/67).





(21) Gilberto Caldas sobre o brocardo escreveu:  "TEMPUS REGIT ACTUM - O momento em que entrou em vigor a lei é que regula o ato jurídico.


"Tempus regit actum" - A lei processual apanha a todos os litígios e atos pendentes ao tempo de entrar em vigor, salvo regra expressa em contrário". Comentários ao Código de Processo Civil, Tomo I, Pontes de Miranda, 1ª edição, pág. 3" (Novo Dicionário de Latim Forense, ed. LEUD, 1984, p. 256).





(22) Celso Bastos explica: "Contra a retroação benéfica não há insurgência. Ela parece responder mesmo a um princípio de justiça ou ao menos a uma necessidade de atualizar a lei ante as novas realidades sociais. Se alguém praticou no passado um crime que se cometido hoje mereceria pena mais branda é plenamente razoável e justo que seja esta lei mais leve aquela a se impor" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., ed. Saraiva, 1989, p. 192).





(23) José Cretella Júnior explica: "Trata-se, antes de tudo, da lei ordinária. Ou o equivalente constitucional da lei ordinária. "Não prejudicará" é o mesmo que "não incidirá validamente, eficazmente".


Melhor seria dizer: "a lei não incidirá", ou "a lei nova não atingirá os efeitos produzidos pela lei anterior" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, vol. I, Forense Universitária, p. 455).





(24) Escrevi: "Tem-se discutido se, via de regra, toda a Constituição não seria um feixe de direitos e garantias individuais, na medida em que o próprio Estado deve assegurá-lo, e sua preservação, em rigor, é um direito e uma garantia individual. Toda a Constituição não faz garantir direitos individuais, que decorrem, necessariamente, da existência do poder assecuratório (Judiciário), Legislativo (produção de leis), Executivo (executá-las a favor do cidadão).


Por esta teoria, a Constituição seria imodificável, visto que, direta ou indiretamente, tudo estaria voltado aos direitos e garantias individuais.


Tal formulação, todavia, peca pela própria formulação do artigo, visto que se os organismos produtores, executores e assecuratórios do direito representassem forma indireta de permanência dos direitos e garantias individuais, à evidência, todo o resto do art. 60 seria desnecessário em face  da imodificabilidade da Lei Suprema. O conflito fala por si só para eliminar a procedência dos argumentos dos que assim pensam.


Em posição diversa, entendo que os direitos e garantias individuais são aqueles direitos fundamentais plasmados no Texto Constitucional --e apenas nele--, afastando-se, de um lado, da implicitude dos direitos não expressos ou de veiculação infraconstitucional, bem como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que são assim considerados pelo próprio Texto e exclusivamente por ele.


Assim sendo, o art. 150 faz expressa menção a direitos e garantias individuais, como tais conformados no capítulo do sistema tributário. Tal conformação, à evidência, oferta, por este prisma, a certeza de que está ela no elenco complementar do art. 150 e, por outro, que é tida pelo constituinte como fundamental.


Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais expressamente expostos no artigo da Constituição seriam cláusulas pétreas.


O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que não acatou como cláusula pétrea o direito individual do contribuinte a estar assegurado por um sistema tributário inelástico, com a válvula de escape decorrente da competência residual da União, visto que não era expressa a cláusula.


Na ocasião, a Emenda Constitucional nº 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos individuais não seriam cláusulas pétreas, pois o Supremo Tribunal Federal acatou as cláusulas expressas.


Assegurou, pois, o Pretório Excelso, os contribuintes, ao reconhecer a prevalência do explícito princípio da anterioridade, ou seja, o direito de não ser tributado no mesmo exercício, apesar de a exigência ser decorrente de emenda constitucional. Não estendeu, todavia, esse reconhecimento ao princípio implícito de não ser incidido por nenhum outro tributo que não aquele de competência residual, por decorrente do princípio do "sistema fechado inelástico".


Tal sinalização do Supremo Tribunal Federal, à nitidez, facilitou a conformação mais clara dos limites da petrificação normativa no concernente aos direitos e garantias individuais" (Comentários à Constituição do Brasil, 4º volume, Tomo I, ed. Saraiva, 1995, p. 371/373).





(25) José Cretella Júnior preleciona: "Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que a "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança". Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos  "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, vol. I, ed. Forense Univer., 1989, p. 185).





(26) Roberto Rosas em discurso de recepção na Academia Brasileira de Letras Jurídicas escreveu: "Provando o sucesso do jurista que se abre ao econômico, esta Academia recebe um dos mais expressivos homens públicos que uniu o direito à economia, numa prova, eloquente de sabedoria, como a que levou a Academia sueca a dar o Prêmio Nobel de Economia de 1989 a Ronald Coase, exatamente porque o premiado, ilustre economista, estabelecera que são necessárias regras jurídicas para a existência de uma economia de mercado. Esta não admite sobressaltos, com a violação das normas jurídicas. É a integração entre o direito e a economia" (Discursos de Posse, ed. Saraiva, 1992, p. 57/58).





(27) A equipe da Price sobre o artigo 5º inciso XXXVI lembra que: "Com redação igual àquela dada pela Constituição de 17 de outubro de 1967, a Constituição de 1988, através de seu art. 5º, XXXVI, assegura o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Esse trinômio tem por fim garantir a segurança do direito no tempo, como condição precípua, à estabilidade das relações sociais" (grifos meus) (A Constituição do Brasil 1988, ed. Price Waterhouse, 1988, p. 174).





(28) Wolgran Junqueira Ferreira ensina: "Com o mesmo sentido, já dispunha a Constituição de 1824 que a lei "não terá efeito retroativo".


O mandamento contido neste inciso é a segurança. É subjetivo em geral. Enfoca a lei no tempo. Os norte-americanos impuseram esta norma em sua Constituição de 1787: "No State shall...pass any... ex post fact law, or law impairing the obligation of contracts...", como também no mesmo artigo que dispõe sobre "Powers Denied to Federal  Government" diz a secção 9: No bill of altainder or ex post fact law shall be passed". Na garantia deste inciso encontra-se uma das três liberdades civis que estão dispostas nos incisos II, XXXV e XLI.


Seu primordial objetivo está em conceder às pessoas, a estabilidade nas relações jurídicas entre elas e o Estado. Normas supervenientes não podem suprimir atos jurídicos consumados. Não se infere daí que o legislador não possa editar regras com efeitos retroativos. O que não poderá a retroação atingir, é o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, Estes três princípios passaram constitucionalmente a serem respeitados como fontes de direitos subjetivos adquiridos, como nota Manoel Gonçalves Ferreira Filho  (178)" (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988, volume 1, ed. Julex Livros, 1989, p. 168/69).





(29) O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355.
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