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I - DOS FATOS

0 MM. Juiz da 2a. Vara da Justi
¢a Federal no Estado do Para proferiu uma deci-
sao interlocutoria, nao tomando conhecimento de
uma cota por nos proferida em uma Execucao Fis-
cal, na segunda quinzena do mes de outubro, em
razao da funcao de Procurador da Fazenda Nacio-
nal, que ora exercemos, embasados no art.29, pa
ragrafo 59, das Disposigcoes Transitorias daCons
tituigao Federal de 1988, arguindo S.Exa., resu
midamente, que a Constituigcao Federal nao esta-
va em vigor, posto que, a falta de disposicao
expressa em seu texto estabelecendo a data de
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infcio de sua vigencia, vigora o art.19, para-
grafo 19, da Lei de Introdugao ao Codigo Civii -
Decreto Lei nQ 4.657, de 04 de setembro de 1942 -
0 qual determina: '

"Salvo disposi¢ao em contrario, a Lei co-
me¢a a vigorar em todo o pais quarenta e
cinco dias depois de ogicialmente publi-
cada."

Esta decisao faz com que a re-
presentagao judicial da Uniao, nas causas de na
tureza fiscal, permanega, de conformidade com o
que estabelecia a legislacao anterior a promul-
gagao da Constituicao Federal de 1988, com o Mi
nisterio Publico Federal (Procuradoria da Repu-
blica), ate a data de 19 de novembro de 1988.
Tal entendimento contraria o dispoﬁto no art.29,
paragrafo 59, das Disposigdes Transitorias da
Constituicao Federal de 1988, "literis":

Art.29 - Enquanto nao aprovadas as Ledis

complementanes nelativas ao Ministenio Pu
blico ¢ a Advocacia Geral da Unido, o Mi-
nistenio Publico Federal, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, as Consultornias
Junidicas dos Ministenios,as Procuradorias
e Deparntamentos Juridicos de autarquias
federnais com representacdo propria e 04
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membros das Procuradornias das Universida-
des fundacionais publicas continuarao a
exencer suad atividades na area das res-
pectivas atribuicoes.

Paragrafo 59 - Cabe a atual Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional, diretamente ou
por delegagao, que pode sen ao Mindisterio
Publico Estadual, nepresentar a Unido nas
causas de natureza fiscal, na area da res
pectiva competencia, ate a promulgagao das
Leis complementares previstas neste ariti-

go.

"Data maxima venia", ousamos dis
cordar do entendimento de S.Exa., visto que, pa
ra nos, a Constituicao Federal de 1988 entrou
em vigor no exato momento de sua promulgagao, pe
los motivos que adiante demonstramos.

IT - DO DIREITO

DA "LEGALIDADE PELO PROCEDIMEN-
To"

Inicialmente queremos deixar bem
claro que nosso intuito nao e levantar argumen-
tos que justifiquem a vigencia constitucional
desde sua promulgacao apenas baseados no proce-
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dimento de todos os orgaos do Estado e da pro-
pria sociedade, que, sem tais discussoes, a aca
taram. Nao pretendemos levantar a tese de que
uma vez tendo sido aceita por todos, a Consti-
tuicao deve vigorar desde sua promulgagao. Nao.
A "legalidade pelo procedimento" nao estara den
tre nossos argumentos, posto que entendemos que
o MM. Juiz tem o Dever de julgar segundo suas
convicgoes, mesmo sendo estes absolutamente con
trarios ao procedimento da quase totalidade dos
demais agentes sociais. Tal fato - aceitagao da
vigencia imediata da nova Constituigcao - enten-
demos possuir um vies claramente ideologico, pos
to que a Constituinte foi apresentada a grande
parte da populagao como uma panaceia para todos
os males. Logo, cremos que o fato da adesao ex-
pontanea e imediata da sociedade e dos demais
orgaos do Estado ao entendimento de que a Cons-
tituicao esta em vigor desde sua promulgagao tem
uma forte conotagao de "tabua de salvagao nacio
nal", partindo dai a adocao de sua imediata vi-
gencia. Como temos a certeza de que o Poder Ju-
diciario nao aceitara este argumento de "legali
dade pelo procedimento", o abandonamos desde 1o

go.

DOS "ARGUMENTOS DE AUTORIDADE"
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Tambem deixaremos de lado os "ar
gumentos de autoridade", que sao aqueles que tem
por base unicamente a autoridade daquele que os
emitiu, independentemente de sua opiniao estar
correta com a legalidade ou consentanea com a
realidade atual. Dai porque nao nos utilizaremos
de tais argumentos para tentar convencer V.Exas.
da correcao de nossa posigao. Nao nos utilizare
mos de "conforme Vicente Rao" ou "segundo Maxi-
miliano" no sentido de aderir estas opinices a
nossa a fim de reforcar a autoridade e dar maior
credibilidade a nossa posicao, mas apenas, e
quando muito, para demonstrar que nosso ponto
de vista ja foi adotado anteriormente.

0S ARGUMENTOS DE ORDEM LODGICA

Ainda tentando tracar o perfil
de nossa arglicao expomos que nao nos utilizare
mos de argumentos de ordem 10gica, tais como:

Uma vez que a Constitudicao Federal de 1968
40 entrara em vigor a 19 de novembro  de
1988, como e que nela estao previstas eled
coes em 15 de novembro de 19688 ?

ARGUMENTOS DE CONOTAGCAO IDEOLD-

GICA
Tambem nao adotaremos a posicao
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de criticar a decisao de S.Exa. baseados no ar-
gumento de que deu validade a um Decreto Lei da
epoca do Estado Novo de Getulio Vargas, sobre a
Constituigao que mais teve a participagao popu-
lat na historia do Brasil.

Nao. Nossa intengao e de apenas
utilizar uma argumentagao juridico-positiva pa-
tentar convencer V.Exas. de nossa posigao de de
fesa do inicio da vigencia da Constituigcao de
1988 na data de sua promulgagao, consoante as se
guintes ponderagoes:

O PODER CONSTITUINTE E A SEPARA
CAO DE PODERES

E sabido por todos que o Princi
pio da Separacao de Poderes e algo recente na
historia da civilizagao. Nenhum dos tipos de Es
tado anteriormente encontrados na historia pos-
suia tal mecanismo.

0s gregos nao vislumbraram a Se
paracao de Poderes, apenas possuiam a separacao
de "oficios" e de "magistraturas" consoante a
necessidade da "polis".

Tambem em Roma nao existia tal
Separagao, muito embora existissem Conselhos e Tribunais.
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Na Idade Media, nos relata Nel-
son Saldanha (0 Estado Moderno e a Separacao de
Poderes, SP, Ed.Saraiva, 1987, p.93), que John
of Salisbury, em sua obra denominada "Policrati
cus", expos a Commonwealth como um corpo, onde
a cabega seria o Rei, a alma seria a Igreja, o
coragao seria o Senado; os juizes e governadores
locais seriam os olhos, as orelhas e a 1lingua,
os militares seriam as maos e os trabalhadores
seriam os pes, pois ativos, necessarios e sem-
pre em contato com a terra. Obviamente isto na-
da tem de pertinente com a Separacao de Poderes.

0 surgimento do Estado Moderno
implicou na absorgao das esferas de poder inter
no, em razao do enfraquecimento de poder'dalgrg
ja e da Nobreza. 0 Estado era um local com ter-
ritorio proprio e unificado, dotado de ascenden
cia moral frente aos suditos.

Nos primordios do Liberalismo
europeu, Locke foi considerado o formulador das
linhas definitivas da Separacao de Poderes como
fruto de uma reagao ao Estado Absolutista, onde
todas as funcgoes do Estado ficavam concentradas
na figura de uma so pessoa. Locke vislumbrou a
separagao de poderes entre Legislativo, Executi
vo e Federativo, sendo prevalente o primeiro.
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Montesquieu, n'o Espirito das
Leis, nao teve como preocupagao basilar a sepa-
racao dos poderes em tres, conforme propalado,
mas a de impedir sua concentracao, como uma val
vula impeditiva ao sucesso de qualquer pretensao
absolutista. Tanto assim e que nao ha uniformi-
dade no emprego da palavra "poder". Em algumas
passagens e utilizada a palavra "puissance", e
noutras a palavra "pivoir".

Todavia, foi o Abade Sieyes que
tragcou a teoria do Poder Constituinte como ema-
nagcao previa e superior a dos demais poderes pre
vistos por Montesquieu, e que conhecemos por Le
gislativo, Executivo e Judiciario. O Poder Cons
tituinte seria uma emanagao direta e pre-positi
va da soberania nacional.

Dai que, muito embora nao tenha
sido adotado em nenhum ordenamento juridico co-
mo um especifico e previo Poder em razao dos de
mais tres, existe o entendimento que o Poder
Constituinte cria e da contorno ac Estado, e con
sequentemente, aos demais Poderes. Tanto assim
e que, em determinada epoca de nossa historia,
alem dos tres Poderes vislumbrados por Montes-
quieu, existiu também um Poder Moderador, exer-
cido pelo Imperador, que lhe dava direito de ve
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to as determinagoes dos demais Poderes.

0 ponto principal de toda esta
exposicao € o entendimento de que existem duas
diferentes posicoes: a de Poder Constituinte e
a de Poderes Constituidos. O primeiro cria os
demais e lhe estabelece competencias. E, ademais,
como muito bem preleciona Eros Roberto Grau (A
Constituinte e a Constituigao que Teremos, SP,
Ed. RuT:y 19855 p«39):

"0 Podenr Constituinte pertence ao povo,
que nao o delega a eles, constituintes.
Estes apenas recebem do povc mandatos pa
ra o exenrcicio daquele Poder.”

CONSTITUINTE ORIGINARIA E CONS-
TITUINTE DERIVADA

Dois tipos diversos de Consti-
tuinte existem: as originarias e as derivadas.
As primeiras sao aquelas que resultam de uma rup
tura com o "status quo" anterior, com a legali-
dade anteriormente existente, e que nao mais lhe
servira "in totum". E o triunfo de uma revolugao
ou de um golpe. 0 segundo tipo decorre de uma
convocagao pelo proprio Poder Constituido para
que seja efetuado um novo ordenamento juridico
constitucional ou uma sua reforma, mas sem que
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tenha ocorrido a "quebra" da legalidade anterior
mente existente. Ou seja, no primeiro caso, ha
como que uma nova e completa reorganizacgao do Es
tado, atraves de um novo ordenamento juridico.
No segundo caso - o da Constituinte Derivada -
a derivagao decorre do proprio Poder Constitui-
do, sendo que o Poder de reforma da Constituigao
e usualmente colocado no Poder Legislativo, nos
termos estabelecidos pelo Poder Constituinte.

Ainda quanto a Constituinte, po
de ser ela Exclusiva ou Conjugada ao Poder Le-
gislativo. No primeiro caso teremos que 0S cons
tituintes, eleitos consoante regras especificas,
uma vez tendo cumprida sua tarefa, voltarao aos
seus afazeres normais. Havera ai uma Assembl@ia
Nacional Constituinte. Na Constituinte Conjuga-
da ao Poder Legislativo, teremos uma continua-
cao das atividades dos constituintes, que, wuma
vez concluidos os trabalhos, deverao permanecer
como membros do Poder Legislativo, cuja criagao
e contorno eles proprios elaboraram. Teremos en
tao um Congresso Constituinte.

0 PODER CONSTITUINTE DA CONSTI-
TUIGAO DE 1988

Nao pretendemos descrever o cla
mor de setores expressivos da sociedade na luta

2610



por uma nova Constituicao para o Brasil. Pressu
pomos ser tal fato do conhecimento de todos. Pas
semos ao direito positivo.

Em pleno vigor da Constituigao
de 1967, aquela altura com 25 emendas, foi en-
viada ao Congresso Nacional uma proposta de Emen
da Constitucional pelo Presidente da Republica,
que transformava o Poder Legislativo a ser elei
to em novembro de 1986, e instalado em feverei-
ro de 1987, em Congresso Constituinte. Na Comis
sao Mista do Congresso que examinou a emenda do
Governo, o relator, deputado Flavio Bierrenbach,
apresentou relatorio contra aquela forma de con
vocacao, pleiteando nao um Congresso Nacional
Constituinte, mas uma Assembleia Nacional Cons-
tituinte. Ou seja, o interesse era ver resgata-
da, na medida do possivel, uma representacao po
pular independente daquela que seria eleita a
15 de novembro de 1986. 0 parecer do relator,
contrario ao projeto do Governo, foi derrotado,
e prevaleceu a tese de que os membros do Con-
gresso Nacional, que seriam eleitos a 15 de no-
vembro de 1986, e que seriam os constituintes.
Isto foi aprovado pela Emenda Constitucional n®
26, de 27 de novembro de 1985.
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Isto posto, podemos concluir que
nossa Constituinte de 1986-88 foi Derivadae Con
gressual.

QUAIS 0S LIMITES DE UMA CONSTI-
TUINTE DERIVADA E CONGRESSUAL ?

0s limites de ordem juridica ao
Poder Constituinte, uma vez nao estabelecidos
pelo Poder Constituido quando de sua convocagao,
nao podem ser invocados ou exercidos.

0 Presidente da Republica quan-
do enviou o projeto de Emenda Constitucional fez
constar que dentre os poderes estavam inclusive
os de dissolver a Federacao e de restaurar a Mo
narquia, itens absolutamente vetados pela Cons-
tituicao de 1967, que gerou a Constituinte de
1986-88. Tais poderes, inclusive, foram retira-
dos da Emenda Constitucional nQ 26/85 quando de
sua votacgao.

Contudo, como pode ser vislum-
brado pela Emenda Constitucional nQ 26/85, das
limitacoes de ordem juridico-positiva impostas
aos trabalhos constituintes pelo Poder Consti-
tuido, as mais importantes foram que: 1) foi o
Poder Legislativo (da legislatura que se findou
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em 1986) que tracou as regras para a eleigao de
novembro de 1986, onde seriam eleitos os consti
tuintes de 1986-88; e 2) foi o proprio Poder Le
gislativo (da legislatura que se iniciouem 1986)
que permitiu a presenca dos senadores eleitosin
diretamente em 1984 como constituintes.

Assim, repetimos, no ambito ju-
ridico-positivo, os limites do Poder Constituin
te Derivado sao aqueles tracados pelo Poder Cons
tituido que o convocou e se encerra nos termos
e modos do ato convocatorio. "In casu", as in-
terferencias de maior monta ocorridas sao aque-
las retro mencionadas.

Decorre dai que mesmo que se ar
gua que a Constituicao de 1988 decorre de Poder
Constituinte Derivado e Congressual, ela e wuma
Constituicao que formalmente, em um sentido ju-
ridico-positivo, nao se rege pelas normas cons-
tituidas. Ou seja, a Constituicao Federalde 1988
nao tem o dever de adotar ou de respeitar as nor
mas em vigor do Poder Constituido antes dela.

DA RECEPCAO DA LEGISLACAO ANTE-
RIOR PELA NOVA CONSTITUICAO

Aquela assertiva nao implica em
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dizer que estara revogada toda a legislagao an-
terior a nova Constitui¢ao. Nesses casos 0 que
ocorre e o fenomeno da "recepgao" da legislagao
antiga pelas novas regras determinadas constitu
cionalmente. Aquela legislagao que for incompa-
tivel com a nova Constituigao estara automatica
mente revogada; q que com ela for compativel se
ra "recebida".

Dai e que inumeras regras foram
automaticamente revogadas quando da promulgagao
da Constituicao; exemplificativamente podemos
citar aquelas que contrariam os novos direitos
sociais.

DA RECEPCAO DA LEI DE INTRODU-
CAO AO CODIGO PELA CONSTITUIGCAO FEDERAL DE 1988

Especificamente no que se refe-
re este arrazoado, podemos dizer que a Lei de
Introducao ao Codigo Civil (Decreto Lei n@ 4657/
42), que o MM. Juiz entende ser uma norma de "su
perdireito", posto que e uma lei que regula a
forma de existencia das demais leis, foi "rece-
bida", em grande parte, pela Constituigaode 1988

Pode parecer que a afirmativa
do Ttem anterior tenha jogado uma pa de cal acer
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ca da discussao fazendo com que o MM. Juiz veja
reconhecido por nos sua tese como admissivel.
Contudo, nao & o caso. E a7 vai um vies positi-
vista. Como e que S.Exa. poderia explicar o se-
guinte:

Como ¢ que uma noxama "recebida" vai regen
uma noama superior, que a recebe ?

Este € o no gordio da questao.
Uma vez aceito que o Poder Constituinte e supe-
rior aos demais, sendo inclusive pre-positivo,
e sendo tambem aceito que nao ha uma totale com
pleta revogagao da legislagao anterior pela no-
va Constituigao, como e que uma norma "recebida"
vai poder reger a norma superior que a recebe ?

Se assim fosse, teriamos que ad
mitir - como "norma de superdireito" no entendi
mento do MM. Juiz - que tambem esta em vigor o
art. 19, paragrafo 29, da Lei de Introducao ao
codigo Civil, que estabelece:

"A vigencia das Ledis que 04 Governod Esta
duais elaborem porn autorizacao do Governo
Federal, depende da aprovagao deste e co-
me¢a no prazo que a Legislagao estadual
gixan."

Ora, adotado o entendimento do

2615



MM. Juiz nas suas ultimas consequéncias, tere-
mos que toda a legislagao estadual, de todos os
Estados Membros da Federagao brasileira, desde
a Constituicao de 1946 para ca, nao tem valor,
posto qué contraria o referido paragrafo de uma
norma de "superdireito". Obviamente tal entendi
mente e um absurdo. Este paragrafo fazia senti-
do no texto da Constituicao de 1937, e nao no
das demais. Contudo, o exemplo & preciso: ou to
da a legislacao de todos os Estados da Federacgao
Brasileira & nula; ou o conceito de "norma de
superdireito" e valido apenas para as leis e de
mais normas infraconstitucionais. As Constitui-
coes estdo fora do alcance da Lei de Introducao

ao Codigo Civil, nao se regem por ele

Outro exemplo: Como operaciona-
lizar o art.79, paragrafo 79, da Lei de Introdu
¢ao ao Codigo Civil, que estabelece:

"..., 0 domicilio do chede da familia es-
tende-se ao outro conjuge e aos 4iLhos nao
emancipados, i

0 art. 226, paragrafo 49 e 59,
da Constituicao Federal de 1988 determinam:

"4Q - Entende-se tambem, como entidade fa
milian, a comundidade {formada por qualquer
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dos pais e seus descendentes.

50 - 048 direitos e deveres heferentes a
socdedade conjugal sao exenrcidos Lgual-
mente pelo homem e pela mulhen."

Ora, sera que vai prevalecer o
estabelecido na Constituicdao Federal ou na Lei
de Introducao ao Codigo Civil? Indubitavelmente
prevalecera o estabelecido na Constituigao Fede
ral.

Logo, e absolutamente improce-
dente a afirmativa do MM. Juiz de que a Consti-
tuicao em vigor deve ser regida pela Lei de In-
troducao ao Codigo Civil e so entrar em vigor
45 dias apos publicada.

A L.I.C.C. REFERE-SE A LEI E NAO
K NORMA

Enfim, wum ultimo e definitivo
argumento juridico-positivista deve ser esgrima
do. 0 art.19 da Lei de Introducao ao Codigo Ci-
vil estabelece Titeralmente:

"Salvo disposicac contraria, a Lel comega
a vigorarn em todo o pals quarenta e cinco
dias depois de oficialmente publficada."
(gnigo nosso)
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Ora, o artigo e claro ao se re-
ferir a lei, e nao a norma, ou mesmo a Consti-
tuicao, que, como & sabido e tivemos a oportuni
dade de fazer recordar, & fruto do poder Consti
tuinte que se sobrepoe aos demais e 1lhe traga
os contornos. Logo, este artigo da Lei de Intro
ducao e aplicavel, mas apenas as Leis e nao as
Constituigoes.

Enfim, uma vez que estamos den-
tro de raciocinio positivista, devemos novamen-
te alocar a "norma fundamental de Kelsen" na
Constituicao e nao na Lei de Introdugao ao Codi
do Civil.

IIT - CONCLUSAD

Nao adotamos a teoria positivig
ta kelseniana, uma vez que vislumbramos no Di-
reito muito mais que apenas aquilo que esta ex-
presso em normas. Contudo, mesmo dentro deste ra
ciocinio, a tese de que a Constituigao Federal
so entrara em vigor 45 dias apos publicada nao
se mantem. Elas, as Constituigdes, em regra, nao
entram em vigor na data de sua publicagao, mas
na de sua promulgagao. E assim e, ndao por costu
me, ou em razao de argumentos de autoridade, mas
pela absoluta impossibilidade de fazer valer a
legislagao constituTda para reger a legislagao
constituinte.
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