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O ATO INSTITUCIONAL NA TEORIA DOS ATOS DE GOVERNO*
Manuel de Oliveira Franco Sobrinho**
1. Na sua atipicidade aparente, o ato institucional, acolhido pela doutrina, contém-se naquela área livre entre o que é constitucional e o que é administrativo, marcado porém de indisfarçável conteúdo político.

À primeira vista, nos seus contornos, diante de motivos e figurações concretas, traz consigo a tônica da excepcionalidade, muito embora no seu aspecto teleológico, quanto às causas finais, assuma caráter singular administrativo.

2. Na sua categoria, o ato institucional resulta de uma noção conceitual integrada, ao mesmo tempo de governo ou política e de administração na sua força de executoriedade.

Diante dos numerosos atos chamados de governo, os institucionais jogam com princípios e normas constitucionais vinculadas à organização estatal,1 não obstante no momento careçam de efeitos jurídicos diretos sobre os administrados.

3. A rigor, claro está que, no ato institucional, os poderes que permitem a competência devem ser exercidos sempre que os interesses estatais o imponham, sujeitando a iniciativa, ao controle político e não ao controle judicial.2
O poder de editar passa assim a vinculado na apreciação da conveniência e da oportunidade, vinculação que entra numa zona que é mais política do que jurídica, em virtude do legislador não ser capaz de prever toda a variedade de circunstâncias em que o Estado seja necessariamente chamado a intervir.

4. Na finalidade, o ato institucional assemelha-se a um ato declaratório que aceito como de atuação administrativa, na essência possui a intenção de atender a uma situação preexistente ou que se considere como tal, estando a exigir imediatas soluções.

Em matéria de forma, é possível que apareçam como atos administrativos políticos ou de administração política, podendo não se regularem exatamente pelo Direito Administrativo, porém aparecem exigindo processos executórios que lhe emprestam caráter de ação administrativa.

5. Não vamos querer investigar ou discutir a vontade que fica por trás do ato institucional. O ato em questão há de ser examinado sob prismas subjetivos públicos, ainda que formais ou textuais na ordem constitucional. A vontade, que nele se manifesta, não é de simples expressão normada, e sim de projeção material num dado momento político-social.

Na verdade, mesmo à parte qualificado, o ato institucional vem ligado à natureza da função política, surgindo o interesse geral como princípio fundamental desse tipo de função, fazendo-se característica do seu exercício a liberdade de opção entre as várias e possíveis soluções.3
Todavia, no tocante aos meios a empregar, tendo em mira a defesa dos nominados interesses nacionais ou de garantia da segurança interna, o ato institucional, como ato próprio de governo, transformando-se em instrumento jurídico do exercício da função, sensibiliza o Direito Administrativo e previne a atuação do poder político-administrativo.

6. Da necessidade de classificar, portanto, decorrem os preceitos práticos, a atividade que se constitui finalísticamente, definindo relações entre as funções estatais, dando a cada ato conexões legislativamente figuradas, sem com isso deixar de submeter-se à condição executiva que virtualmente é administrativa.

Não é nada fácil, jamais o foi, separar ou distinguir com precisão a função governamental da função administrativa, sobretudo em razão da forma externa por que se traduzem os atos políticos ou os atos de governo, atos que não podem de plano subtrair-se à disciplinação jurídico-administrativa,4 inclusive o institucional no processo executório.

Embora a questão de denominação ou de índole jurídica possa trazer imprecisões programáticas,5 não se pode deixar de aceitar a existência do ato institucional como atuação constitucionalmente válida, já que possui realidade legislativa e jurisprudencial, ou seja, conceito de caráter próprio ou regime jurídico específico.

7. Nunca é bom para o observador jurista desconhecer realidades que se fazem vivas no mundo do direito público e político. Não cabe ao analista da verdade desconhecer sem examinar atos que aí estão produzindo impositivos efeitos,6 atingindo na base relações de direito, reformulando pela intenção posições pragmáticas, alterando num adequado momento a condição de relação constitucional.

O problema, à primeira vista fundamental, da revisão judicial de toda a categoria de atos,7 do controle do Judiciário sobre eles, esbarra diante de contingências circunstanciais políticas inevitáveis. Todavia, para que não se dê "conflito de poderes", a simples figuração da irrevisibilidade torna em princípio pacífico o entendimento.

8. Ainda que os atos institucionais venham a surgir "como fruto de um poder constituinte paralelo ao do Congresso Nacional",8 a exemplo de como na tradição se procedeu e se procede no Brasil, nem por isso deixam de ser assimilados pelo direito público e político, impondo, face à sua execução, a insuscetibilidade da apreciação judicial.

De certa maneira, racionalizando o conceito, por motivo da flexibilidade inerente à ampla atividade estatal, o ato institucional, tal e qual o ato político, "é aquele que promana do governo, do exercício do poder político".9 Portanto, a impossibilidade da revisão judicial atinge de plano o ato com provada força constituinte, originário de objetivos que visam diretamente à defesa do regime e das instituições.

De conteúdo político, o ato institucional, forma de atividade político-administrativa prevista na Constituição,10 incorporado ao texto constitucional como mandamento nas disposições gerais e transitórias, tendo como finalidade a aplicação da lei em cada caso concreto, impõe-se assim como classe à parte entre outros atos governamentais.

9. Num ponto bastante sutil, o ato institucional diferencia-se exteriormente do ato político, porque para os políticos não basta a simples invocação de motivos políticos, ao passo que para os institucionais basta o amparo, ainda que transitório, do fundamento constitucional originário.

Diferem também dos atos discricionários, tão-somente porque a discricionariedade é uma faculdade que não dispensa o apoio da lei, conquanto os atos institucionais têm suporte em força constituinte (não poder) assegurada numa Constituição para a preservação das instituições vigentes constitucionais.

10. Dois pressupostos fáticos incidem sobre as causas primárias que dão origem ao ato institucional, e que dessarte se podem formalizar do exercício efetivo da função de governo:

1.o
dentro de períodos revolucionários, da transformação de valores na ordem política, o ato institucional necessita independer de apreciação judicial;

2.o
nos períodos normalizados, das instituições vivendo harmônicas com os fins, embora a tônica política seja determinante, o ato institucional pode sofrer a sanção judicial.

Não é porque o ato institucional exteriorize-se certo ou duvidosamente aplicado que ele deixa de existir a nível constitucional como ato singular provindo de força constituinte.

11. Circunstâncias existem em que a medida possa vir sem causa, ou mesmo ferindo consagrados direito individuais, passando logo depois a exigir definição judicial. Nada mais perigoso do que se afirmar, a priori, que o ato institucional não possa trazer ou provocar tal ou qual efeito lesivo.

De direta e imediata eficácia mandamental, mesmo produzindo lesão ou constrangimento, todavia prepondera o elemento constitucional, impondo-se que se busque a existência ou a inexistência do fato, mas do fato em razão das regras de ordem pública e natureza política.

12. Em princípio-tese, "quando se diz que os atos de algum poder, praticados no passado, em virtude de alguma regra jurídica de competência, não podem ser objeto de apreciação judicial, tal enunciado não pré-exclui a competência da justiça para verificar se o ato foi praticado com observância, ou se a resolução foi tomada com a observância do estatuto que se menciona".11
Por certo, enquanto não se apagam as regras jurídicas vigentes incidentes numa Constituição,12 todo problema de apreciação judicial é um problema de futuro, nem por isso deixando-se de levar em apreço a verdade de que os atos institucionais fazem categoria especial ou singular na teoria dos atos de governo.

13. Incontestavelmente, não é prudente confundirem-se os órgãos do Estado-poder com as funções apenas explícitas, nem tampouco com as atividades que normalmente os especificam. Contudo, sejam algumas atividades transitórias, no tempo jurídico produzem atuação inapreciável nos efeitos imediatos e não mediatos.

Só razões históricas, porém, na teoria e prática da separação dos poderes, conseguem explicar controvérsias que justificam, em certos momentos, o Poder Executivo desdobrando-se na ordem governamental e política, desdobramento esse no limite de prerrogativas que enfeixam permitidos condicionamentos intervencionistas.

14. Tais atos característicos, no entanto, passada a fase de transitoriedade, poderão ser objeto de apreciação "se em sua consecução ferirem direitos subjetivos dos indivíduos ou desconhecerem a ordem jurídica normativa vigente, segundo a maior ou menor extensão das atribuições conferidas ao Poder Judiciário".13
O equívoco que atrai a doutrina reside no fato de não se conseguir conceituar com adequada precisão dogmática quanto à ação do Estado-poder, quais aqueles atos de regime político ou aqueles atos que ampliem limites que se aconselham nas diretrizes constitucionais legisladas.

15. Pelo que se observa, a questão como se propõe não é apenas de nomenclatura, pois no âmago atinge, pelo exemplo dos atos institucionais, finalidades que lhe são próprias, situações jurídicas objetivas e que se podem transformar em subjetivas, tendo em conta o exercício momentâneo de poderes autoritários.

Na expressão de prática política governamental, admitindo-se largo conceito geral para os atos administrativos, a distinção qualificadora apega-se ao móvel de conteúdo político, no modo direto e imediato de produzir efeitos, afastando o controle da Justiça e dando atividade ao Executivo nos termos legais emergentes e constitucionais.14

16. Permanece, contudo, no tocante à executoriedade de certos atos institucionais, o grave problema jurídico da possível nulidade. Se a ação de força política faz-se de conformidade com os poderes outorgados, vale e está fora de apreciação judiciária. Em caso contrário, "a decretação judicial da nulidade pode ocorrer".15
Também, além da nulidade por disconformidade com os poderes outorgados, pode surgir o problema da revisão institucional, que, tomada a rigor, decorre de dois motivos:

1.o
em virtude do desaparecimento das causas que justificaram a medida excepcional, porventura exauridas na sua extensão temporal, apreciadas então quanto à desconstituição do fato;

2.o
pelo submetimento ao mesmo poder o exame da regra político-juridica que na sua prática ousou ferir direitos protegidos e tutelados pela rigidez da Constituição.

Dessarte, os atos institucionais, atos de governo e de comando político, como todos os atos do Poder Executivo, "inclusive os ditados no exercício de uma atribuição outorgada de forma direta e imediata por uma disposição constitucional expressa",16 embora sujeitos à regulamentação legislativa, são atos quem sabe nulificáveis e revisíveis.

17. Essa é a tese, pelo menos nas modernas Constituições. Entre o que está afirmado no pensamento doutrinário e a norma constitucional vigente imperativa, nos regimes políticos fundados em jurídicas garantias individuais, os atos de governo, quando marcados de transitoriedade, in tempore, sujeitam-se ao apelo judicial, e, in casu, à revisibilidade possível ou não.

As opções básicas,17 no campo do direito político residem, não necessariamente, na centralização das decisões, tendo de momento, como objetivo maior, manter preservadas as instituições, embora transformações possam ocorrer. Há uma característica dominante, portanto, que é a da temporalidade.

18. Sem dúvida que o Direito Constitucional, como o "ramo da árvore jurídica mais imediatamente afetado pela ocorrência revolucionária",18 sofre movimentos de força, alterando condicionamentos políticos e afastando-se circunstancionalmente dos limites normativos do ordenamento jurídico.

Coloca-se, assim, "na condição de um fato normativo, criador de uma norma fundamental em que se vai fundar um novo poder constituinte".19 Todavia, passada a fase de poder constituinte, nas revoluções que se qualificam institucionais, os atos editados, quando depois provados lesivos nos efeitos, apreciam-se, passam a anuláveis, revisam-se ou não se revisam.

19. Bem analisando os atos de governo diante dos fatos históricos, "depreende-se que os atos de governo estão sempre permeados pelo político, pelo constitucional e pelo administrativo, quer se trate de atos estritamente administrativos, quer projetem conotação mais ampla, institucional".20
O dilema, na evolução político-constitucional, é bastante, sério, motivando justificada preocupação doutrinária.21 Principalmente, depois de passados os fatos causais circunstancialmente políticos, firmados outros princípios, ou, então, exauridas disposições mandamentais tornadas pelo tempo inexistentes.

20. Há os que entendem, absorvidos tais atos de governo pela evolução histórica, que tendo produzido efeitos jurídicos diretos sobre terceiros, em algum tempo sofrerão ou poderão sofrer apreciação judicial, já que as regras aplicadas por razão de certos motivos deixaram de vigir para o Estado como "direito natural de autodefesa".22
Circunstancial por excelência, embora de ostensivo caráter político declaratório, o ato institucional, gênero singular ou espécie constitucional, só pode ser com exatidão qualificado no preciso momento de sua edição, nada depois impedindo o reexame, acaso ocorram alterações políticas no curso do processo histórico.

21. Anote-se, pelo evidente realismo dos fatos, com respeito aos atos institucionais, que tais atos na extensão são na prática atos administrativos, "cujos motivos são da discricionariedade governamental, podendo ou não produzir efeitos jurídicos sobre direitos individuais, e cuja finalidade é prevenir danos sociais e atender aos interesses da segurança e do desenvolvimento nacionais, nos termos da Constituição e legislação pertinentes".23
Numa opinião abalizada,24 os atos institucionais, "na atualidade brasileira e em face da nossa sistemática constitucional, são virtuais atos de governo, portanto, atos administrativos atípicos, sendo, por tal razão, atacáveis pela via judicial quando lhes faltar a base de poder revolucionário sobre a qual são editados".

22. Embora, como já fizemos entender, a raiz do ato institucional esteja no seu aspecto teleológico, na sua estreita relação com a organização e sobrevivência do Estado, "é o próprio tempo que o sujeita em princípio a um sistema de controle político e não judicial".25
Conseqüentemente, o problema de tempo jurídico e de momento constitucional opera de maneira decisiva a que tais tipos de atos venham a legitimar-se na executoriedade, nada se podendo prevenir quanto a situações futuras constitutivas de outros princípios fundamentais de organização política Estatal.

23. Nos Estados chamados modernos, o institucionalismo, ou seja, o fenômeno institucional, impõe a influência do todo sobre as partes, influência que traduz tutela e submissão na defesa do conjunto político-orgânico-estatal.

O Estado, como a instituição das instituições, domina o vasto campo institucional,26 baixando decisões formais ou atos que na exteriorização respondem por concepções de unidade na divisão, por um sistema fechado de organização capaz de evitar pressões e conter, tutelando, os comportamentos políticos.

24. A existência de uma categoria de atos, os institucionais, de caráter político, objetiva precisamente, num dado momento jurídico-histórico, excluir o controle judicial. Todavia, embora possuídos de conteúdo político, "se violarem a lei. ofenderem direitos ou causarem danos. cumprem estar sujeitos à apreciação do Judiciário".27
Sem que se queira negar a relevância da variada atividade estatal na direção superior da vida política, tendo em conta atos "que formam e manifestam originariamente"28 a vontade do Estado, a sã doutrina diz que na extensão do conceito geral "todos são atos administrativos ante o objetivo que têm em mira".

25. Contudo, impossível é deixar de considerar, em se tratando de regimes políticos,29 se permanecem ou não limitações ao poder judicial de revisar, isto é, de receber para apreciação atos que consumaram os seus efeitos no tempo histórico.

Há sem dúvida limitações particulares ou gerais que traduzem finalidades nem sempre proscritas de natureza ideológica e política. Outras que ficam mencionadas expressamente no texto das Constituições, impedindo ou limitando posterior consideração revisora.

26. Na relação jurídico-pública, onde o Estado é sujeito ativo, a palavra responsabilidade assume expressão indeterminada, levando para a sua aferição ao exame de cada situação jurídica em face da conduta anterior do poder político.

Nada, na verdade, mais complexo. a se aceitar a existência de responsabilidade, que admitir um novo juízo, divorciando o interesse atual do interesse passado,30 separando efeitos consumados de possíveis direitos que passam a vigir em decorrência direta de outros e novos princípios.

27. Conquanto o poder de apreciação judicial possa não ser absoluto, marca-se na espécie dos atos institucionais por regras vinculadas a normas passadas e atuais e que podem estabelecer outros pressupostos, sem qualquer afronta à ordem político-juridica anterior.

Reconheça-se que, na teoria, tanto os atos institucionais como os atos discricionários apresentam graves dificuldades de posição e conhecimento jurídico, principalmente no tocante aos limites e à natureza peculiar ou singular a cada espécie de ato.31
Não há, por assim dizer, a não ser diante de casos rigorosamente concretos, uma noção conceitual exata ou inconfundível que leve a fórmulas rígidas e doutrinariamente induvidosas.

28. Genericamente atos de governo, os institucionais, à maneira dos discricionários, importantes para qualquer regime político-administrativo, sob ponto-de-vista puramente jurídico, não se fazem de fácil definição e qualificação doutrinária, já pelos motivos ou então pelos reais condicionamentos de fato.32

Considerando que a competência política envolve a natureza de uma função específica e determinada, o problema a examinar pode ser de abuso ou excesso de poder, porque quanto à eficácia toma-se indiscutível quando decorre de condições no momento válidas.

29. Em bons termos, a revogação possível ou a apreciação judiciária do ato institucional, ou de outros atos editados com base nele, é uma contingência de regime político e de tempo jurídico, respeitadas as circunstâncias próprias de cada caso.

Obviamente, pelo sentido e efeitos da nulificação, ou do caso in concreto levado a exame judicial, as conseqüências decisórias hão de produzir resultantes sobre o passado, alterando situações e posições até então inalteráveis e insuscetíveis de revisibilidade.

30. Não existem dúvidas, portanto, de que condições especiais de regime político são as constantes nos atos institucionais. Quanto aos fatores de relevo, possuem um denominador comum de vontade provocada e de finalidade objetiva, denominador comum que decorre de único pressuposto, a defesa do Estado.

Não obstante, toda a definição que se procurar é lata e inclui motivos diferenciados, já que o poder político, como expressão máxima dos poderes estatais, embora assuma peculiares atributos de soberania nos vários regimes, traz como elemento básico fundamental a idéia de intervencionismo vigilante e monopolizador dos controles de segurança.

31. Mostra a experiência, no tocante aos regimes políticos, que os poderes conferidos ao Executivo, excepcionais muitos deles, não se exercitam, embora digam com a vontade estatal, sem um tipo de processo que vai do elemento causa ao elemento finalidade.33
No ato institucional, certamente o menos formal dos atos de governo, a liberdade dada pela Constituição muito se assemelha à do ato discricionário, pela aparente inespecificidade, não perdendo jamais o seu caráter de natureza funcional.

32. Natural que fenomenologicamente as modalidades de estrutura do poder político possam variar, e variar muitas vezes num mesmo tipo de sociedade tradicional ou histórica,34 passando o Estado a agir e a reagir diante de forçadas alternativas circunstanciais.

Nem por isso, porém, mesmo que se visem possíveis altos interesses postos em causa, o poder político, quando chamado a intervir, em maior ou menor grau não deixa de considerar o que chamamos formalidade, vinculado que está no seu exercício constitucional.

33. Nas Constituições rígidas, contudo, é flagrante o conflito com a transitoriedade de certas normas, ganhando importância essencial e fundamental o modo pelo qual a vontade estatal se manifesta, exteriorizando-se nos seus imediatos efeitos.

Verifique-se, ainda mais, que o poder político, a qualquer tempo, poderá decretar a cessação da vigência de atos definidos como institucionais ou de "dispositivos que forem considerados desnecessários".35
34. O que se quer, nos atos institucionais, é que haja, quando exercitados, razões de direito ou razões de fato, não simples presunções ou pressupostos que possam invalidar a legitimidade do fim pela inobservância de preceitos reguladores.

Necessariamente, nos atos institucionais, como nos atos administrativos de governo e de conteúdo político – significado qualificador esse bastante adequado à natureza da atuação governamental –, é indispensável que neles se observe também a norma em decorrência dos fatos tal como no momento se apresentam.

35. Definindo o fim a atingir, obedecida a formalidade prescrita, examinados os aspectos concretos das circunstâncias existentes, os poderes que vinculam a norma à vontade, torna-se operante a faculdade de atuar dando ao ato eficácia subjetiva quanto às pessoas e eficácia temporal em relação ao tempo.

De qualquer modo, o apuramento das circunstâncias de fato é imprescindível como fator-elemento na formação de ato ou de atos com base em atos institucionais, tendo em conta precisamente a condição de eficácia temporal, porque do contrário o Estado-poder seria um só no espaço e no tempo histórico.
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