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I. Existéncia juridica dos substitutos eventuais.

a) Previsao legal.

Ja se tornou praxe no direito ptblico positivo brasileiro
a previsio da existéncia de substitutos eventuais para os
mandatarios politicos, como se tais substitutos fossem ele~
mentos indispensaveis a4 organizacio juridico-politica.
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Assim é que nio s6 os detentores de mandatos legisla-
tivos tém os seus suplentes, dos quais os primeiros sio, conr
relativa freqiiéncia, chamados a fazer as vézes dos titulares,
como também os chefes de executivo tém os seus eventuais
substitutos, os quais, entretanto, muito mais raramente che-
gam a efetivar a substituicao.

Serio, tais figuras, essenciais a configuracdo do regime
politico? Além disso, qual a situacdo juridica em que se
encontram, enquanto substitutos eventuais? Serdo titulares
de cargos ou exercerdo funcdo publica? Terdo a condicio
de 6rgdos do Estado ou, em lugar disso tudo — ou mesmo
em concomitdncia com qualquer dessas categorias — po-
de-se afirmar com propriedade que sao titulares de um
mandato?

£ certo que todos ésses suplentes tém sua existéncia
legalmente imposta, sendo de se acreditar, segundo um
ponto de vista légico, que seu enquadramento juridieco po-
dera ser encontrado nos proprios textos legais em cuja de-
corréncia vém a existir.

Facamos uma verificacao.

No tocante aos titulares de mandato legislativo, a exis-
téncia de suplentes sé é prevista de maneira indireta. Isto:
se verifica na Constituicdo brasileira, a qual, no artigo 52,
dispde que “no caso do artigo antecedente (ou seja, no caso
de exercicio da funcido de ministro de Estado, de interventor
federal ou de secretario de Estado), e no de licenca, con-
forme estabelecer o regimento interno, ou de vaga de depu-
tado ou senador, sera convocado o respectivo suplente”. E
no artigo 60, § 4.°, estabelece-se que o senador sera substi-
tuido ou sucedido pelo “suplente com éle eleito™.

Disposicoes semelhantes sao encontradas nas Consti-
tuicGes estaduais e Leis Organicas de Municipios, em relacao
a deputados estaduais e vereadores, respectivamente, sem
que se alribua aos suplentes de qualquer désses titulares.
alguma qualificacao juridica ou posicdo definida na orga-
nizacdo do Estado, repetlindo, pois, o que ocorre na esfera
federal.
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O mesmo nao se da, porém, quanto aos substitutos even-
tuais de chefes de Executivo.

Se tomarmos como ponto de partida a Constitui¢do bra-
sileira de 1824, verificaremos que, nela, nio ha previsio da
existéncia de substitutos eventuais para qualquer funcio
ptblica. Entretanto, no tocante aos Presidentes de Provin-
cia a designacfio de tais substitutos foi prevista em lei ordi-
naria, conforme se verifica por decretos de 20 de outubro
de 1823, de 3 de outubro de 1834 e de 18 de setembro
de 1841.

Todavia, comentando o artigo 165 da Constituicio do
Império, diz o eminente PiMENTA BUENO:

“Seria conveniente que o regimento dos Presidentes
estabelecesse com melhor método e inteira clareza ao menos
as suas atribuicGes mais valiosas, alias nem sempre estarfio
todas elas presentes aos espiritos de todos e muito menos dos
Vice-presidentes” 1,

Como se verifica, a meng¢do ao vice-Presidente é oca-
sional, para demonstrar que, em decorréncia dos térmos
vagos da lei, nem éle tinha conhecimento das atribui¢Ses que
lhe competiriam quando substituisse o Presidente. N#o se
verifica ainda, entretanto, o enquadramento juridico do
substituto eventual.

Ja na Constituicdo de 1891, a questido se coloca de ma-
neira diferente, pois, enquanto no artigo 32 se dispunha que
o Vice-Presidente da Reptiblica, enquanto substituto even-
tual do Presidente, exerceria a presidéncia do Senado, pelo
artigo 47 reconhecia-se a existéncia do “cargo” de Vice-Pre-
sidente, ao se fixarem as condi¢Ges de inelegibilidade.

Mas aqui ainda ndo surge o problema da qualificacio
juridica, uma vez que, embora se falasse em cargo de Vice-
Presidente, havia as func¢oes efetivas de Presidente do Se-
nado, isto é, dava-se-lhe uma esfera propria de competéncia.

1. Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Impé-
70, Rio de Janeiro, ed. do Ministério da Justica e Negécios Interiores,
1958, p. 312.
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Na Constituicio de 1934, bem como no texto decretado
em sua substituicio em 10 de novembro de 1937, ndo ha
qualquer referéncia a substitutos eventuais.

Posteriormente 4 promulgac@o da Constituicio de 1946
e, em especial, em conseqiliencia de emendas posteriormen-
te introduzidas, é que surge, nitidamente, o problema da
qualificacdo juridica do substituto eventual de mandatario
politico, tendo em vista, sobretudo, o tratamento juridico
que lhe deve ser dispensado.

O texto inicial da Constituicao de 1946 revelava a exis-
téncia de uma situacdo bem semelhante aquela estabelecida
em 1891. Com efeito, apds atribuir ao Vice-Presidente da
Republica, pelo artigo 61, o exercicio das funcdes de Presi-
dente do Senado, menciona-se, nos artigos 82 e 83, o “cargo”
de Vice-Presidente da'Re-pﬁblica, parecendo-nos recomen-
davel, para que seja convenientemente ressaltado ésse im-
portante pormenor, que transcrevamos na integra éstes ulti-
mos artigos, cuja redacfio é a seguinte:

“Artigo 82 — O Presidente e o Vice-Presidente da Re-
publica exercerao o cargo por cinco anos.

Artigo 83 — O Presidente e o Vice-Presidente da Re-
publica tomario posse em sessdao do Con-
gresso Nacional, ou, se éste ndo estiver
reunido, perante o Supremo Tribunal
Federal”

Em perfeita consonancia com ésses dispositivos, a lei
n.° 1.395, de 13 de julho de 1951, dispés, no artigo 1.°, que,
“vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Re-
publica na segunda metade do periodo presidencial, far-se-a
a eleicdo pelo Congresso Nacional. *

Ha, portanto, mencdo expressa e inequivoca ao “cargo”
de Vice-Presidente da Reptblica, o que se poderia explicar
pela atribuicdo das func¢des de Presidente do Senado, feita
através do artigo 61.

11
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Entretanto, em 2 de setembro de 1961, ao ser instituido
o parlamentarismo no Brasil, através da emenda constitu-
cional n.‘: 4, foi revogado o artigo 61, passando o Senado a
eleger o seu Presidente. E ao ser restaurado o presidencia-
lismo, através da emenda constitucional n.° 6, de 23 de ja-
neiro de 1963, manteve-se, por disposicio expressa, a revo-
gacdo do citado artigo 61, ficando o Vice-Presidente da Re-
publica sem qualquer atribuicéo.

Nao obstante, subsistem os artigos 82 e 83 que mencio-
nam o cargo de Vice-Presidente da Republica e tratam da
posse nésse cargo.

A situacdo criada, agora, no plano federal, passou a ser
igual & que ja se verificava, depois de 1946, nas esferas
estadual e municipal, quanto ao Viice-Governador e ao
Vice-Prefeito, respectivamente.

A titulo exemplificativo, vejamos o que ocorre no Estado
de Sao Paulo, esclarecendo-se, entretanto, que a situacdo é
semelhante a que se verifica em quase todos os Estados
brasileiros.

No artigo 35, § 2.°, da Constituicio paulista, tratou-se
da hipotese de vacancia dos “cargos de Governador e Vice-
Governador”, estabelecendo-se no artigo 37, inciso “e”, como
uma das condic¢Oes de elegibilidade para o cargo de Gover-
nador, “ndo ter exercido o cargo de Vice-Governador no
periodo anterior”. E, mais adiante, no capitulo das dispo-
sicOes transitorias, através do artigo 2.% § 2.° estabeleceu-se
que “o Vice-Governador tomara posse perante a Assembléia
Legislativa...”, numa confirmacdo de que, para o legisla-
dor, existia um “cargo” de Vice-Governador. E, nio obstan-
te, nenhuma atribuicdo foi dada a ésse personagem, que se
limita a ser o substituto eventual do Governador.

O mesmo se diga do Vice-Prefeito, pois embora nio lhe
seja dada qualquer atribuicdo, a Lei Organica dos Muni-
cipios do Estado de Sdo Paulo, em seu artigo 47, dispos
sobre a vacancia dos “cargos de Prefeito e de Vice-Prefeito”.
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Assim pois, é fora de divida que os substitutos eventuais
dos mandatarios politicos existem por forca de lei, como
se fossem titulares de um cargo, tratamento éste cujo acérto
ou desacérto iremos verificar mais adiante.

b) Processo de aquisi¢do da condicdo de substituto
eventual.

Como ocorre, via de regra, quando se trata dos habi-
tualmente chamados “cargos politicos”, a escolha dos substi-
tutos eventuais dos mandatarios politicos se faz através de
eleicio.,

Sendo éste o processo democratico para a concessiao de
mandato aos que devem exercer funcées politicas, é impor-
tante, para o estudo que estamos fazendo, fixar-se éste
ponto: os substitutos eventuais, tanto dos titulares de cargos
legislativos quanto executivos, sdo escolhidos pelo mesmo
sistema através do qual se da a concessio de mandatos.

E o realce désse ponto é importante, uma vez que o
exercicio de mandato tem sido, em intmeras circunstan-
cias, invocado como justificativa para a imposicio de res-
tricoes aos mandatarios.

Temos, portanto, nas hip6teses do Vice-Presidente da
Republica, do Vice-Governador e do Vice-Prefeito, bem
como dos suplentes de Senadores, Deputados e Vereadores, a
escOlha através de eleicdes, que é o processo utilizado para
a concessdo de mandatos politicos.

Assim sendo, deve-se concluir — pelo menos de ma-
neira genérica e sem levar avante a conclusdo, ligando-a a
qualquer efeito — que os substitutos eventuais, ocupem ou
nao um cargo, tenham ou nao qualquer funcio, sdo titulares
de um mandato. Da natureza désse mandato e, mais espe-
cialmente, das conseqiiéncias que deverio resultar dessa con-
dicdo de mandatarios, trataremos na seqiiéncia déste tra-
balho, bastando-nos por ora admitir que sdo, efetivamente,
mandatarios.
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c¢) Titular sem atribuicées.

Pelo que verificamos inicialmente, nenhum dos substi-
tutos eventuais de mandatarios politicos tem, enquanto tal
qualquer atribuicdo.

A excecdo a essa regra verificava-se quanto ao Vice:
Presidente da Republica, enquanto exercia a presidéncia dc
Senado. Entretanto, apds a aprovacido da emenda consti-
tucional n.° 4, em 2 de setembro de 1961, também éle ficou
nulo de atribuicdes, igualando-se totalmente aos demais
substitutos eventuais.

Desta forma, quanto aos suplentes dos legisladores, ca-
be-lhes, tdo so0, aguardar a oportunidade de afastamento.
temporario ou definitivo, do mandatario que, tendo con-
corrido as eleicGes pela mesma legenda partidaria, obteve
maior numero de votos e passou a ocupar uma Cadeira ng
corpo legislativo.

Quanto aos substitutos eventuais dos titulares de cargos
executivos, cabe-lhes apenas substitui-los no caso de impe-
dimento e sucedé-los no de vaga, conforme a linguagem
utilizada no artigo 79 da Constituicdo brasileira, com refe-
réncia ao Vice-Presidente da Republica e que é habitual-
mente reproduzida em relacdo aos substitutos eventuais de
Governadores de Estados e Prefeitos municipais.

Este é, portanto, o terceiro ponto a ser ressaltado e que
devera ser levado em conta no desenvolvimento de nossas
idéias: a absoluta auséncia de atribuicGes dos substitutos
eventuais dos mandatarios politicos, enquanto tais. Nao se
ha de confundir a substuicdo com uma atribuicio, pois, ns
realidade, quando surge a ocasido de substituir, da-se nc
mesmo instante e por forca désse mesmo fato uma substan-
cial mudanca na condicio juridica da pessoa que tinha, at¢
entao, a situacdo de substituto. Vale dizer, exemplificando
que o Vice-Presidente da Republica, quando chamado a subs-
tituir o Presidente, passa a ser o Presidente mesmo e nic
mais um seu eventual substituto. Sera entdo o titular indis
cutivel de um cargo, aplicando-se-lhe tddas as normas rela:
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tivas a ésse cargo. O mesmo se diga do Vice-Governador,
do Vice-Prefeito e do suplente de legislador.

Enquanto substitutos eventuais, ndo tém éles, realmente,
qualquer atribuic@o, como dimana dos préprios dispositivos
legais. -

II. Cenfronto com a organizacio do Poder e seus métodos
" de atuacao.

a) Cargo.

E comum, no tocante aos substitutos eventuais dos man-
datarios que ocupam postos executivos, menciona-los como
titulares de cargos, falando-se no cargo de Vice-Presidente,
de Vice-Governador ou de Vice-Prefeito.

E isto se d4 nao s6 na legislacdo — como ocorre com os
artigos 82 e 83 da Constituicdo brasileira e em intmeras
Constituicoes estaduais. e leis ordinarias — mas também na
doutrina e na jurisprudéncia. Ainda recentemente, em pa-
recer publicado na Revista dos Tribunais, volume 351, de
janeiro de 1965, as paginas 72 e seguintes, o Professor
Arcipes CampaNELLI, da Faculdade de Direito de Londrina,
afirmava peremptoriamente essa condicdo, sustentando que
“nido ha duavida sdbre ser a Vice-Prefeitura um cargo
eletivo™.

Poder-se-a, realmente, afirmar com propriedade que
ésses titulos correspondem a cargos e legislar no pressupdsto
de que existem como tais?

Para que se chegue a uma conclusdo segura € neces-
sario, antes de mais nada, fixar-se a no¢do de cargo. Se
recorrermos ao Estatuto dos Funcionarios Publicos da Unido,
encontraremos néle, contrariando a boa técnica legislativa,
uma tentativa de conceituacdo de cargo publico. E dizemos
tentativa porque, segundo se verifica no artigo 2.° do Esta-
tuto, estabeleceu-se que “cargo ptiblico é o criado por lei,
com dencminacdo propria em numero certo e pago pelos
cofres da Unido”. Ora, dizendo-se que cargo publico é o
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criado por lei, nada se esclareceu, uma vez que o definido
aparece na definicéo.

Seguindo orientacdo semelhante, com a tnica diferenca
de que pretendeu dar cunho genérico & conceituacido, para
torna-la aplicavel a qualquer aparelhamento administra-
tivo, preceitua THEMISTOCLES CAVALCANTI: “Cargo publico é
aquéle criado como tal pela lei e para o qual tenha sido
consignado, pelo poder competente, o necessario crédito ou
estipulada outra forma de remuneracdo”?2 Ha, evidente-
mente, uma tautologia nessa definicao, a semelhanca do
que ocorre com a do Estatuto dos IFFuncionarios Publicos,
pois ao se dizer que “cargo publico é aquéle criado por lei”
nao se disse coisa alguma, ficando por esclarecer a nocio
de cargo.

Todavia, para aquéles que consideram aceitavel essa
definicao, ressaltamos que, também segundo ela, os substi-
tutos eventuais de mandatarios politicos ndo sfo titulares de
um cargo, pelo simples fato de que nao tém remuneracio,
sob qualquer forma.

Como, entretanio, nao nos satisfaz ésse conceito de cargo
publico, cumpre externar nosso entendimento, que é o ado-
tado pelc eminente mestre Professor MArRio MAsAGAo, para
quem “a doutrina que melhor conceitua o cargo publico é
aquela que vé néle um conjunto de atribuicées individuais,
que devem ser confiadas a uma pessoa fisica” 3.

Ai esta, indubitavelmente, uma nocdo clara e precisa,
verdadeiramente esclarecedora e através da qual é possivel
conhecer-se o elemento essencial do cargo, que é o conjunto
de atribuicdes individuais.

Posteriormente, procurando tornar ainda mais precisa
sua definicdo de cargos publicos, o Professor MARIO MASAGACQ
formulou-a da seguinte maneira: “sdo os conjuntos auto-

2. Cf. Tratado de Direito Administrative, Rio de Janeiro, ed
Freitas Bastos, 1956, v. IV, p. 12.

3. Cf. Prele¢oes editadas pelo C. A. XI de Agosto, Sdao Paulo,
1957 p. 233.
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nomos de atribuicdes, dos servicos publicos de execuc¢do di-
reta, criados pela lei, e que devem ser confiados a cada
pessoa fisica”4. Como se verifica, o elemento nuclear do
conceito sdo as atribuicGes, que os demais térmos qualificam
e determinam.

Essa conceituacdo segue, em suas linhas gerais, o pen-
samento de OrLANDO, embora o notavel criador do Diritto
Publico Generale Italiano tenha dado maior énfase ao “fim
publico”, que deve ser inerente as atribuicées do funciona-
rio. Mas também para ORLANDO, era imprescindivel a exis-
téncia de um conjunto de atribuicées, confiadas pelo Estado
a uma pessoa fisica, a fim de cumprir uma fun¢do do proé-
prio Estado 3.

E é interessante notar que o legislador brasileiro, re-
conhecendo a imperfeicio do conceito inserto no Estatuto
dos funcionarios publicos, corrigiu-o, exatamente para lhe
dar uma formulacdo muito semelhante aquela de autoria
do insigne mestre brasileiro ha pouco mencionado. Com
tal finalidade, a lei federal n.° 3 780, de 1960, dispds, no arti-
go 4.° item I: “Cargo é o conjunto de atribuicGes e res-
ponsabilidades cometidas a um funcionario, mantidas as
caracteristicas de criacdo por lei, denominacio prépria, ni-
mero certo e pagamento pelos cofres da Unido”.

E necessario, portanto, que exista um conjunto de atri-
buicGes e responsabilidades, segundo a lei, para que se possa
afirmar a existéncia de um cargo publico federal, preceito
que, na sua parte essencial, é aplicavel a qualquer esfera da
administracdo publica.

Dessa forma, o que se pode concluir, desde logo, é que
nio havendo atribuicGes, ndo existe cargo.

Ora, conforme se viu anteriormente, nenhum dos substi-
tutos eventuais dos mandatarios politicos, no ambito fede-
ral, estadual ou municipal, tem qualquer atribuicao, perma-

4. Cf. Curso de Direito Administrativo, S. Paulo, ed. Max Li-
monad, 1960, Tomo II, p. 205.

5. V. E. ORLANDO, Principii di Diritto Amministrative, Firenze,
ed. Barbera, 1903, p. 49.
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necendo apenas na expectativa de exercicio das atribuicdes
inerentes ao cargo de cujo titular sio suplentes S.

Assim, pois, a conclusdo que se impde é que ndo existe
“cargo” de Vice-Presidente da Republica, de Vice-Governa-
dor ou de Vice-Prefeito, como nido existem, também, “car-
gos” de suplentes de Senador, Deputado ou Vereador.

b) Funcde.

1. Em sentido estrito.

A expressao “funcdo publica” é bastante ambigua, apa-
recendo, na obra dos publicistas, com varios sentidos, mais
ou menos coincidentes quando se trata de uma conceituacao
genérica, referente a “funcdo do Estado”

H4, entretanto, alguns autores que emprestam aquela
expressdo um sentido menos amplo, vinculando-a ao proprio
conceito de funcionario piblico, vale dizer, apreciando cada
funcdo como a soma de atribui¢des inerentes a um cargo.

A afirmacdo que decorre dessa conceituacdo de sentido
estrito é que “a cada cargo corresponde uma funcdo”, embo-
ra a reciproca nao se dé, isto é, embora existam funcées nio
correspondentes a cargos.

A essa conclus@o, segundo nos parece, conduz clara-
mente a posicdo de OTro MAYER, para quem a funcio publica
“é o aspecto exterior do emprégo, o poder de representar

6. Tratando do problema na esfera municipal, observa, com muita
propriedade, HELY LoPES MEIRELLES: “As leis orgénicas dos muni-
cipios comumente se referem ao “cargo de Vice-Prefeito” e estabele-
cem que a sua “posse” se dard na mesma data e com as mesmas
formalidades da do Prefeito” HA4, nessas expressdes, impropriedade
juridica, porque, a nosso ver, ndo existe “cargo de Vice-Prefeito”,
mas, tdo sOmente, mandato de Vice-Prefeito para substituicio do Pre-
feito. NZo havendo cargo, nio pode haver posse, nem compromisso de
exercicio. A posse do Vice-Prefeito sé se dard no cargo de Prefeito,
no momento em que entrar em exercicio, para substituicio (definitiva
ou proviséria) do titular. Neste momento é que o Vice-Prefeito se
investe no cargo do qual é suplente.. ” (Direito Municipal Brasileiro,
22 Edicao, S. Paulo, ed. Revista dos Tribunais 1964, V. II, p. 503/4).
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o Estado em determinados negdcios”’. Essa mencdo a
“emprégo” é uma evidente alusdo ao cargo, pressupondo
normalidade e permanéncia da atuacdo de um agente do
Poder Publico 8.

L Obvio que, segundo ésse conceito estrito de funcio
publica, para que se pudesse afirmar que os substitutos
eventuais de mandatarios politicos exercem uma funcio se-
ria preciso, antes de mais nada, admitir que éles sdo, efeti-
vamente, titulares de cargos. Com efeito, se se da a idéia
de funcdo o entendimento de conjunto de atribuicdes vin-
culadas a um cargo ou, até mesmo, erigidas em cargo, nio
poderdo existir aquelas sem éste, pois é no momento da
criacado do cargo ptublico que as funcoes sdo reconhecidas e
afirmadas como igualmente publicas.

Ora, conforme procuramos demonstrar linhas atras, a
afirmacdo de que os suplentes ou substitutos eventuais de
mandatarios politicos sdo titulares de cargos nao resiste a
uma analise mais percuciente.

Assim sendo, nfo existindo cargo niao ha, conseqiiente-
mente, funcdo em sentido restrito. Além disso, ao se con-
ceber a funcdo em sentido restrito, vinculada 4 nocéo de
cargo, como emprégo, surge ainda um novo requisito, que é
o da continuidade ou permanéncia, o qual ndo ¢é preenchido
pelos substitutos eventuais de mandatarios politicos, que
nem mesmo sabem se em algum momento chegarao a exer-
cer qualquer atribuicio.

Poderia alguém objetar com a possibilidade de exercicio
de “funcdo de-fato”, onde a vinculacdo juridica se da em
térmos diversos daqueles regulares que unem o funcionario
ao Poder Publico. Estaria o substituto eventual, quando
influi sébre o governante, exercendo uma funcéo de-fato?

7. Apud THEMISTOCLES CAVALCANTI, ob. cit., V. cit.,, p. 123.

8. Convém notar que o Estatuto dos Funcionirios Publicos da
Unido, no Brasil, reserva a expressio “funcdes” justamente para as
atribui¢cbes néo vinculadas a cargos, isto é, para as atividades espora-
dicas ou, pelo menos, nio permanentes.
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Para que também essa hipétese fique esclarecida, ana-
lisaremos a questdo apoiando-nos em substancioso trabalho
‘de FERNANDO HENRIQUE MENDES DE ALMEIDA, onde estdo indi-
cadas, com grande precisdo, tddas as modalidades e circuns-
tancias das func¢Ges de-fato®. Segundo ensina o preclaro
mestre, as funcées de-fato “lato sensu” compreendem
trés espécies: a) fungdes irregulares; b) funcdes de-fato
“stricto sensu”; c¢) usurpacbes. No primeiro caso — das
funcées irregulares — o que se tem é a irregularidade na
criagdo de um cargo, ou no seu preenchimento, quando re-
gularmente criado. Mas sempre se supde a existéncia de
um cargo, o que, desde logo, exclui dessa hipotese os substi-
tutos eventuais de mandatarios politicos, pelas razdes ja
apontadas 19,

As funcoes de fato “stricto sensu”, embora conservando
sempre um nucleo comum, comportam, entretanto, varias
subespécies, que correspondem as hipoteses diversas de sua
ocorréncia, a saber: 1.2) funcdo de-fato exercida em razio
-de dever civico, em carater episodico ou momentineo, veri-
ficada quando, numa grave emergéncia, estda ausente o
agente do Poder Publico ou sua atuacdo se revela insufi-
ciente. Assim, por exemplo, o auxilio para a prisio de um
criminoso; 2.72) exercicio de atribuicées de cargo, ou cargos,
em regiGes distantes, em face da duradoura deficiéncia da
Administracdao Publica, como ocorre em regides inospitas ou
quase desabitadas; 3.2) concurso de particulares em caso
de calamidade publica, como num grande incéndio ou
numa enchente de grandes proporgdes; 4.*) funcionario
de-direito que se passa a de-fato, hipotese bastante rara, que
se verifica, por exemplo, quando um funcionario, deixando
de sé-lo, continua a praticar alguns atos absolutamente ne-
cessarios e inerentes a funcdo que ocupava, até que chegue
0 seu substituto .

9. ef. Contribui¢gio ao Estudo da Fun¢do De-Fato, Sio Paulo,
«ed. Saraiva, 1957.

10. idem, p. 16.

11. idem, p. 41 a 44.
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Como se pode observar, em todos ésses casos, nio ha-
vendo cargo, da-se auto-assuncao, além do que o ponto de
partida é sempre o exercicio de atribuicées. E justamente
por essas caracteristicas fundamentais é que se pode con-
cluir que, também aqui, n2o se enquadram os substitutos
eventuais. Resta, finalmente, a terceira hipotese de funcao
de-fato, que é a usurpacao, a qual se configura pelo exerci-
cio irregular de um cargo 2 pressupondo-se, portanto, a exis-
téncia do cargo e o desempenho de atribuicoes, excluindo-se,
por tédas as razdes ja expostas, a possibilidade de que os
substitutos eventuais de mandatarios politicos estejam nésse
caso.

Por tudo quanto ficou demonsirado, parece-nos evi-
dente que tais substitutos, por mais que influam no compor-
tamento do governante a que, eventualmente, devam substi-
tuir, ndo exercem funcao publica em sentido estrito, nem
como funcionarios de-direito nem como funcionarios de-
fato.

Seria possivel, entretanto, admitir que tais substitutos
ou suplentes exercem funcido publica, dando-se a esta
expressio um sentido mais amplo, sem qualquer conexio
com a idéia de cargo? E o que passaremos a verificar.

2. Em sentido amplo.

Evidentemente, nem s6 aquéles que tém um vinculo
empregaticio permanente com a administracio publica
exercem uma funcio publica.

E exatamente o que se verifica quanto ao mandatario
politico, que é designado para o exercicio de certas funcoes
por um periodo pré-determinado, quase sempre relativa-
mente breve. Nao se poderia, entdo, admitir, que o substi-
tuto eventual ou suplente exerce uma funcéo publica em
sentido amplo?

12. Idem, p. 45.
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Quanto aos suplentes dos membros do legislativo, pa-
rece nio haver divida de que isso nfo ocorre, pois em ne-
nhum lugar se menciona seu “cargo” ou sua “posse”, o que
ja nao se da, entretanto, com os substitutos de titulares dos
postos executivos. Para que possamos chegar a uma con-
clusio segura, procuremos analisar o problema 4 luz da
nocdo de funcio executiva, que compreende tanto as atri-
buicdes dos funcionarios, propriamente ditos, quanto as da-
queles que, através do processo eleitoral, vinculam-se tem-
porariamente ao organismo publico.

Essa consideracdo da funcfo executiva com a ampli-
tude que lhe estamos emprestando ja se encontra na obra
de JomN Stuarr MiLL, “Considerations on Representative
Government”, publicada em 1861, onde se diz que “téda
funcdo executiva, superior ou subordinada, ha de represen-
tar um dever atribuido a um individuo determinado” 13,

Mais recentemente o assunto foi tratado com notavel
precisdo’ por RANELLETTI, que assinala, entre as atribuicdes
do Poder Executivo, a existéncia de funcdes de “govérno” e
de “administracdo”. Segundo suas expressdes, “em geral
se chama de govérno a parte mais eminente do poder exe>
cutivo, aquela que da o impulso e a direcdo suprema a toda
a vida e a4 acdo do Estado, tanto no seu interior quanto nas
relacdes internacionais, segundo as exigéncias dos interés-
ses gerais do Pais num e noutro campo” Ao lado dessas
atribuicGes, encontra-se a administra¢do, “que é o cuidado
dos negécios do Estado, segundo orientacdo pré-fixada,
atuando a lei e as diretrizes do govérno”.

E ¢ o proprio RANELLETTI quem observa que o govérno
¢ funcdo de iniciativa, de impulso, de dire¢do, a qual da a
administracdo seu pensamento, seu espirito geral, sua dire-
¢ao, concluindo, afinal, que “o govérno ¢é a cabeca enquanto
que a administracdo sdo os bracos” 14

13. J. S. MiILL, Govérno Representativo, S. Paulo, ed. IBRASA,
1964.

14. O. RANELETTI, [stituzioni di Diritto Publico, Milano, ed.
Giuffre, 1954, Parti II, IV, p. 509.
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Seria possivel, 4 luz désses conceitos, sustentar que o
substituto eventual do Chefe de Executivo, no sistema bra-
sileiro, participa do exercicio do Poder Executivo, através
da funcdo de govérno ou de administracio?

Comecemos nossa verificacdo pela funcdo administra-
tiva, quanto a4 qual nio havera muito que observar. De
fato, conforme estabelecemos baseados nos ensinamentos de
RANELLETTI, administracdo implica “atuacdo”, da lei ou das
diretrizes de govérno, ou seja, a aplicacdo & hipédtese con-
creta, das ordens genéricas ou, ainda, o tratamento dos fatos
segundo as inten¢des do governante. E a func¢io que com
mais propriedade se poderia chamar executiva, pois é atra-
vés dela que se da efetividade as determinacGes legais, ou,
em outras palavras, é através dos atos proprios da funcio
administrativa que o govérno se concretiza.

Assim, pois, essa fun¢do tem um ambito muito preciso
de atuacdo, excluindo-se dela o arbitrio ou a mera escolha
de diretrizes. SO exerce “funcio administrativa” quem
pratica atos nas circunstincias aqui mencionadas.

Ora, a execucdo das determinacdes gerais emanadas do
Poder Executivo é cometida a determinados agentes, se-
gundo a natureza da ordem, suas finalidades, seus destina-
tarios, além de outras peculiaridades. Mas, sejam quais
forem as caracteristicas e o alcance de tais ordens, ja se sabe,
de antemio, quais os agentes a quem compete dar-lhes efeti-
vidade. E nio ha, em todo o sistema legal brasileiro, uma
unica atribuicdo, um tnico aspecto ou momento de atuacéo
de qualquer norma juridica, que se tenha cometido a um
substituto eventual de Chefe de Executivo.

Pode-se, portanto, concluir com téda seguranca que tais
substitutos néo participam do Poder Executivo através da
funcdo de administra¢do. Cabe-nos, agora, verificar se, na
verdade, éles participam da funcdo governativa.

Quanto a éste aspecto, € necessario, antes de tudo, eli-
minar um equivoco, em funcio do qual muitos tém chegado
a conclusoes erroneas, podendo-se mesmo crer que néle re-
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side o fundamento do engano daqueles que sustentam a
existéncia do “cargo” de Vice-Presidente, Vice-Governador
ou Vice-Prefeito.

Consiste o equivoco na confusao entre influéncia de fato
¢ influéncia de direito. Realmente, o que se afirma é que o
substituto eventual de um Chefe de Executive, eleito jun-
tamente com éste, do qual, em grande ntimero de casos, é
até mesmo companheiro de Partido, tem, inevitavelmente,
grande influéncia no Govérno.

Mas sera tal influéncia juridicamente assegurada? E
éste o ponto fundamental a ser verificado para que se pos-
sam fixar as conseqiiéncias juridicas da situacdo. Nio se
ha de negar que os substitutos eventuais, de que estamos
tratando,podem mesmo ter uma influéncia decisiva sdbre o
Chefe do Executivo, no tocante a solucdo de certos proble-
mas gove‘rname\ntais‘ ou até mesmo quanto a propria politica
de govérno. Mas essa mesma espécie de ingeréncia é a que
tém ou podem ter os parentes e amigos mais chegados e,
sobretudo, os companheiros de campanha eleitoral do go-
vernante e os dirigentes do Partido a que éle pertenca.

O que se verifica, entretanto, é que em todos ésses casos
tem-se uma participacdo consentida — ainda mesmo que so-
licitada — pois a iniciativa, o impulso, a dire¢io, que confi-
guram a funcdo de govérno, continuam a pertencer intei-
ramente ao Chefe do Executivo, o qual podera, a seu inteiro
arbitrio, impedir aquela influéncia_a qualquer momento.

Note-se também que ao titular do Govérno cabe res-
ponsabilidade exclusiva, do ponto de vista juridico, por essas
atividades e suas conseqiiéncias.

Assim, portanto, embora a funcdo governativa aparente
certa fluidez, em relagdo a administrativa, a fixacdo de
competéncia para seu exercicio ndo deixa qualquer margem
a duvida, sendo impossivel sustentar-se que o substituto
eventual participa do Poder Executivo, numa ou noutra
funcao.
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Tendo verificado que o personagem em estudo nio
exerce funcdo publica em sentido estrito, nem participa da
funcdo execufiva, facamos agora uma ampliacao ainda
maior do campo de analise, para nos fixarmos nas teorias.
que tratam das atividades publicas em sentido lato, a fim de
ver se encontramos ai a presenca do substituto eventual de
mandatario politico.

Em trabalho recente, ProsPER WEIL detém-se no estudo
da nocao de “servico publico”, para verificar, entre outras
coisas, como se caracteriza tal servico e quem o executa.
Tal nocao, no seu entender, comporta uma dualidade de
sentidos, segundo o &angulo ‘de apreciacdo. Assim, pois,
admite éle uma concepcdo muito ampla, através da fina-
lidade e da significacdo do servico no quadro das atividades
sociais, concluindo que, em sentido material, tem a caracte-
ristica de servico publico toda atividade de interésse geral.
Por outro lado, observa que, com a evolucdo dos sistemas
administrativos, admitiu-se como normal a pratica de ativi-
dades de interésse geral também por particulares, donde
resulta, para efeito de diferenciacio uma nocdo em sentido
organico, segundo a qual é servico publico téda atividade
exercida pelo poderes publicos 15,

Como se verifica, ha uma noc¢do mais ou menos estreita,
que exige a participacio dos 6rgios dos poderes piiblicos,.
e outra bem mais ampla, que admite como servico publico
toda atividade, ainda que exercida por particulares, desde
que atenda, preponderantemente, ao interésse geral. Ora,
sem enirar em minticias a respeito do que seja o “interésse
geral”, porquanto de nenhum proveito para o presente estu-
do, podem-se ja tirar as necessarias conclusges. Como
vimos anteriormente, os suplentes dos mandatarios legisla-
tivos estdo completamente fora de cogitacdo, ndo havendo
quem os pretenda membros do Poder Legislativo. No to-

by

cante 4 esfera de atribuicGes do Poder Executivo, acredi-

15. Cf. Le Droit Administratif, Paris, Presses Universitaires de
France, 1964, p. 62 e segs..
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tamos ter demonstrado que nela nio se incluem os substi-
tutos eventuais, nem participando das atividades de exe-
cucdo propriamente ditas, ou de administracdo, nem tendo
qualquer influéncia juridicamente relevante na a¢io gover-
nativa, que compreende a iniciativa, o impulso, a direcdo,
ou, em ultima analise, a fixacdo da politica do govérno.
Assim sendo, pode-se afirmar que os substitutos eventuais
néo executam servigo publico, em sentido organico, por nao
participarem dos Poderes Publicos, como nio o executam
em sentido material, uma vez que, enquanto substitutos, ndo
tém qualquer atribuicio.

Semelhante, até certo ponto, é o pensamento de Enzo.
CHELI que chega entretanto a concepcdo de funcdo em seu
sentido mais amplo. Afirmando a existéncia de uma re-
lativa estabilidade de significados, aceita a doutrina que, no
ambito juridico, identifica “func¢do” com o poder que se
exerce “nao por interésse proprio, ou, pelo menos, nio exclu-
sivamente proprio do sujeito agente, mas por um interésse
alheio, ou por um interésse objetivo”. Observa ainda que,
“mais genéricamente, nio porém, com menor exatidio,
outra doutrina compreende no conceito de funcido téda ati-
vidade ordenada segundo um fim 16,

E também aqui se tem como necessaria, para que se
caracterize a funcdo, a pratica de atos referidos a determi-
nados fins. — Ainda que ndo se exija qualquer vinculacio,
direta ou indireta, com os Podereres Publicos, permanecen-
do-se no &mbito mais largo da “nocdo em sentido material”,
segundo a terminologia de WEIL, haver4a, necessariamente,
a exigéncia de atuacio, sendo insuficiente a simples condi-
cao de mandatario.

Ainda nesta ordem de consideracdes, sera interessante
uma referéncia, mesmo que breve, & situacdo dos substitutos
eventuais, perante o conceito de o6rgaoc do Estado. Com
efeito, encontra-se em JELLINEK, o notavel sistematizador da

16. Cf. Atto Politico e Funzione d’Indirizzo Politico, Milano, ed.
Giuffre, 1961.



— 173 —

Teoria do Estado, a afirmacado de que “eleger, no signifi-
cado do direito publico, significa nomear um 6rgio do Esta-
do, num sentido amplo, nomear um drgdo de qualquer
comunidade” 7. Querera isto significar que a simples elei-
¢do ja da a alguém a condicdo de 6rgdo? Evidentemente,
nao foi ésse o pensamento do insigne mestre, que, sem
sombra de duvida, referia-se a eleicao para escolha do ti-
tular de um cargo, o que se pode ver claramente por sua
propria afirmativa de que “com a aceitacdo da eleicdo o
individuo assume os mesmos deveres do oficio de um
empregado 13,

Alias, essa nocio de 6rgao foi retomada por KeLSEN, que
lhe deu maior amplitude, tornando-a, todavia, mais precisa,
quando diz que “a realizaééo de qualquer ato juridicamente
prescrito e, por conseqiiencia, imputavel ao sistema estatal,
considerado na sua unidade, constitui o exercicio de uma
funcdo, e o_autor do ato é um orgao do Estado” . Asso-
ciando as idéias de orgdo e de funcgdo, o notavel mestre do
normativismo clarificou as noc¢des, permitindo-nos afirmar
que, nao havendo funcio, ndo ha como falar em orgao.

Apébs essas consideracoes e com base nos argumentos
expendidos, podemos ja enunciar uma importante conclu-
sdo: os substitutos eventuais de mandatdrios politicos ndo
tém cargo e ndo exercem qualquer func¢do no Estado.

¢) Mandato.

1. O Mandato em Direito Publico e em Direito Privado.

O mandato politico é tema bastante polémico, sobre o
qual ainda nio se detiveram, suficientemente, os publicistas.
Assim sendo, e tendo em conta inimeros pontos comuns ao

17 Cf. Sistema Dei Diritti Pubblici Subbiettivi, Milano, Societa
Editrice Libraria, 1912, p. 175.

18. Idem, p. 189.

19. HaNs KELSEN, Teoria Geral do Estado, Coimbra, ed. Arme-
nia, 1951.

12
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mandato publico e privado, faz-se necessario recorrer aos
privatistas, os quais, mormente por sua condi¢io de atuali-
zadores da heranca romana, tém estudado minuciosamente
o assunto, elaborando uma teoria dos mandatos, completa
sob o angulo privado e bastante util quanto & compreensio
de muitos aspectos do instituto publico.

Na verdade, a qualificacio de “mandatarios” dada aos
representantes politicos nfo foi obra do acaso ou mera de-
signacdo analégica, havendo, pelo contrario, razdes histd-
ricas que ligam o atual mandato, publico ou privado, a
“manus datio”, dos romanos. Alias, se aceitarmos a defi-
nicdo de mandato, bastante genérica, formulada por Car-
VALHO DE MENDONGA, poderemos aplici-la quase que indis-
tintamente, a uma ou outra esfera. Diz o eminente mestre
que mandalo ¢ o “contrato pelo qual alguém constitui a
outrem seu representante, investindo-o de poderes para exe-
cutar um ou mais de um ato juridico”?0. Evidentemente,
nio sera possivel a aceitacdo integral dessa nocdo pelos
publicistas, sobretude pelo contetido contratualista, que
implica responsabilidade e que é, exatamente, um dos mais
importantes pontos de divergéncia entre o mandato publico
e o privado.

Ha, entretanto, um nticleo comum explicado pela coin-
cidéncia de origem, (ue se conserva e que permite a apre-
ciacdo de certos dngulos do mandato publico a luz da analise
do instituto privado. Para demonstrar, em rapidos tracos,
essa vinculacdo A raiz comum, faremos mencido ao chamado
“mandato imperativo”, que foi, por assim dizer, o momento
de transicdo. De fato, segundo norma vigente nos grandes
Estados europeus desde o fim da Idade Média, e que foi,
afinal, repudiada pelos teoricos da Revolucao Francésa, os
representantes do povo recebiam um mandato imperativo.
Isto significava que, enquanto mandatarios, estavam obri-

20. Cf. Contratos mo Direito Ciwil Brasileiro, R. Janeiro, ed.
Revista Forense, 1957, Tomo I, p.197.
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gados a seguir fielmente as instrucdes, geralmente escritas,
que lhes eram dadas pelos eleitores dos respectivos distritos.
Através delas determinava-se, antecipadamente, como se de-
veria comportar o representante no momento da votacdo
das leis e perante as questdoes que lhe fossem submetidas.
Caso surgisse uma circunstancia nova, nao prevista de
antemdo, deveria o representante dirigir-se ao povo, a fim
de receber instruc¢des, além do que ficava, sempre, obrigado
a prestar contas do desempenho do mandato. Se foOsse
julgada insatisfatéria sua atuacdo, o mandato poderia ser
revogado. havendo ainda a hipétese de ndo pagamento dos
subsidios.

Essa pratica foi expressamente repudiada pela Consti-
tuicio francésa de 1791, quando estabeleceu: “os represen-
tanies eleitos nos departamentos ndo serdo representantes
de nenhum departamento em particular, mas de téda a na-
¢io e ndo lhes poderd ser dado nenhum mandato” Quando
se fala aqui em mandato isto se refere, exatamente, as ins-
trucdes cu ordens especificas dadas pelos eleitores. N&o
obstante essa posicdo adotada pelos francéses, o problema
ainda custou algumas décadas para ser superado na Ingla-
terra. Com efeito, o “Reform Bill”, de 1832, modificou
substancialmente o processo eleitoral, visando, sobretudo,
substituir o predominio das antigas oligarquias pela livre
opinido. Mas algumas associacGes, ostensivas ou secretas,
que aglutinavam grandes numeros de eleitores, procuraram
impor. aos deputados, cuja eleicdo dependia do seu apdio, o
mandato imperativo. Isto foi feito, em primeiro lugar, na
cidade de Londres, repetindo-se, depois, em varias outras
localidades. A chamada “Resolucdo de Londres”, de 17 de
outubro de 1832, estabelecia, entre outras coisas: “2.° os
membros escolhidos como representantes no Parlamento de-
verao fazer o que os comitentes desejarem que éles facam,
e lhes mandarem fazer; 4.° sera exigido, de cada membro,
um compromisso assinado, pelo qual ele se obrigue a agir
sempre e em tddas as coisas, conforme os desejos da maio-
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ria de seus comitentes, claramente expressados, ou, por
sua ordem, a renunciar ao mandato com o qual éles o
honraram” 2!,

Embora ainda se verifiquem algumas tentativas, de pe-
quena expressao, no sentido da restauracio do mandato
imperativo, parece totalmente afastada essa possibilidade,
tendo em vista os rumos e as caracteristicas adotados pela
representagio politica. Entretanto, e é isto, sobretudo, que
nos interessa ressaltar, através do mandato imperativo per-
cebe-se, claramente, a presenca do mesmo instituto acolhido
pelo direito privado, a tal ponto que DarcY AzaMBUJA afir-
maria peremptoriamente: “O mandato imperativo assimila
completamente a representacdo politica ao mandato de di-
reito privado”?2. Pareceu-nos importante essa demons-
tracao, porque sera através do confronto das peculiaridades
da situac@o do representante politico, com a teoria privatis-
tica do mandato, que iremos procurar resposta para as se-
guintes indagacbes: os substitutos eventuais dos mandata-
rios politicos téem também um mandato? em caso afirmativo,
de que espécie é ésse mandato?

2. O Mandato e os Substitutos Eventuais.

Uma questdo importante que ja ficou esclarecida é que
os substitulos eventuais de mandatarios politicos ndo agem
enquanto tais, podendo mesmo dar-se o caso de que nunca
venham a ter qualquer atuaciio, o que s6 ocorrera se efeti-
varem a substituicdo. Para que isto se dé&, é necessario que
os mandatarios, dos quais sido eventuais' substitutos, se
ausentem ou fiquem impedidos. Ora, como bem observa o

21. A respeito do mandato imperativo podem-se consultar: DARCY
AZAMBUJA, Teoria Geral do Estado, Porto Alegre, ed. Globo 1962, p.
267 a 259; M. OSTROGORSKI, La Démocracie et I'Organization des Parties
Politiques, Paris, ed. Calmann Lévy, 1903, Tomo I, p. 460 e Tomo II,
p. 208 e 231; GIOVANNI SARTORI, A Teoria da Représenta¢do no Estado
Representativo Moderno, Belo Horizonte, ed. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, 1962.

22. Ob. cit., 257,
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Professor SiLvio RopRicUES, com muita objetividade, a obri-
gacdo do mandatario, e que decorre da prépria natureza do
mandato, “é a de agir em nome do mandante” 23,

Temos entdo a seguinte situacdo: mandatario ¢ aquéle
que, atendidos certos requisitos, age, em nome de outrem.
E os substitutos eventuais de mandatarios politicos ndo agem
enquanto permanecem messa condi¢do. Poder-se-ia, entio,
com propriedade, afirmar que sio mandatarios? Ainda re-
centemente, através da emenda constitucional n.° 13, de 8 de
abril de 1965, que estabeleceu, no Brasil, a coincidéncia de
mandatos, falou-se expressamente nos mandatos de Vice-
Governador e de Vice-Prefeito. Haveria, na realidade, tais
mandalos?

Conforme nossa observac¢ido anterior, embora nio haja
perfeita coincidéncia entre o instituto no 4mbito do direito
privado e no do direito publico, havendo mesmo diferencas
substanciais, a origem comum faz com que seja possivel
aplicarem-se, por analogia, certas formulacfes tedricas a
uma ou outra espécie de mandato. Essa relativa possibili-
dade de se lhes dar o mesmo tratamento tedrico, aliada a
inexisténcia de uma completa doutrina publicistica da ma-
téria, autoriza-nos e obriga-nos mesmo a recorrer aos pri-
vatistas para procurarmos solucionar a questio.

Verificando-se a teoria dos mandatos e procedendo,
especialmente, & analise das peculiaridades de cada espécie,
chega-se a4 conclusio de que os substitutos eventuais de que
nos estamos ocupando, caso possam, realmente, ser admi-
tidos conio verdadeiros mandatarios, estariam mais proxi-
mos da hipétese do mandato sucessivo. Com efeito, segundo
esclarece o Cédigo Civil Brasileiro, no artigo 1304, “sendo
dois ou mais os mandatarios nomeados no mesmo instru-
mento, entender-se-4 que sfo sucessivos, se niao forem
expressamente declarados conjuntos, ou solidarios, nem
especificamente designados para atos diferentes”.

23. Cf. Direito Civil, Sao Paulo, ed. MAX LiMONAD, 1962, v 3
p. 311.
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H4 uma diferenca, relativa & forma, que deve ser des-
tacada. Refere-se ela & unicidade do instrumento, o qual,
no émhito do direito publico, a rigor, nio existe, a ndo ser
na hipotese do mandato imperativo, jA em desuso. No
Ambito publico o carater sucessivo é estabelecido pela
propria Constituicdo, nfo se exigindo a contemporaneidade
da nomeacgdo. Quando alguém é designado para sucessor
eventual de outrem, isso estd implicito, ou na situacdo que
resulta das eleicoes — quando da supléncia de mandatario
legislativo — ou no proéprio registiro do candidato — nos
casos de substituto eventual de mandatario executivo.

Parece-nos, entretanto, que essa dissemelhanca nao des-
figura a espécie, pois embora o Codigo Civil mencione o
“mesmo instrumento” os doutrinadores, de maneira geral,
dao como caracteristica do mandato sucessivo a ordem de
nomeacao, quando ndo se faz mencdo ao uso conjunto ou
simultaneo por mais de um mandatario. E o que ensina,
entre outros, o Professor WASHINGTON DE Barros MONTEIRO,
para quem, “se a procuracio é conferida a varios mandata-
rios, a regra ¢ que éstes sdo nomeados para que um sirva
na falta do outro, segundo a ordem de nomeacdo” E acres-
centa o eminente civilista: “Presume-se, em tal caso, que o
mandato é sucessivo” 2%

Como se percebe, é perfeitamente possivel enquadrar os
substitutos eventuais de mandatarios politicos nessa hipo-
tese, ainda mais se considerarmos que, a semelhanca do que
se da com éles, para que o segundo mandatario possa agir,
atuando em funcdo do mandato, sera necessario que o pri-
meiro ndc queira, ndo possa ou esleja impedido de fazé-lo.
Assim, pois, tanto no caso da relacdo civil quanto do man-
dato politico, quando o mandato estiver sendo exercido pelo
primeiro nomeado devem os posteriores abster-se de qual-
quer intervencao 25.

24. Cf. Curso de Direito Civil, S. Paulo, ed. Saraiva, 1959, v. 2,
p. 283.

25. Sobre essa caracteristica do mandato sucessivo vejam-se:
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, loc. cit.,, J. M. CARVALHO SANTOS,
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Acrescente-se, ainda, mais um ponto comum, ressaltado
com muita precisdo por CLOVIS BEvVILAQUA, cujas observacdes
vale a pena transcrever: “A regra é que os varios manda-
tarios s@o nomeados para que sirvam uns na falta dos ou-
tros, substituindo-se pela ordem de nomeacdo. Mas aquéle
que inicia a execuc¢do do mandato por estar impedido ou
se ter recusado o antecedente, deve conclui-lo, como se fésse
mandatario unico, segundo a regra do direito romano (D.
3.3. fr. 32). que a razdo aprova”2. E o que se verifica no
ambito publico, na hipétese de rentncia ou de impedimento
definitivo de um mandatario.

Poder-se-ia, 4 luz dessas consideracdes, concluir que os
substitutos eventuais de mandatarios politicos sdo, efetiva-
mente, portadores de um mandato? E mais, que sua situa-
cao configura um mandato sucessivo? Antes de dar respos-
ta a essa ordem de indagacdes, é necessario que seja escla-
recido o seguinte: quando um substituto eventual passa a
agir em lugar do titular atua como substituto? E, nésse caso,
exerce mandato de substituto?

Esta Gltima questdo tem sido objeto de debates em va-
rios momentos da historia norte-americana, voltando a tona
sempre que surge uma emergéncia de substituicao, a fim de
se saber, enire outras coisas, quantos mandatos alguém ja
exerceu e se no momento de assumir o cargo o substituto
eventual deve ou nao fazer novo juramento. Para nos,
entretanto, a questdo se torna importante, para que pos-
samos concluir com seguranca a respeito da verdadeira si-
tuacfio juridica do personagem que estamos estudando ?’

Cédigo Civil Brasileiro Interpretado — Rio de Janeiro, ed. Freitas
Bastos, 1958, v. XVIII, p. 262.

26. In Cédigo Civil Comentado, Rio de Janeiro, ed. Livraria Fran-
cisco Alves, 1954, v. 5, p. 40.

27. Embora discordando das concluses de EDWARD S. CORWIN,
julgamos interessante transcrever suas observag¢oes a respeito désse
debate nos Estados Unidos da América. Naquele pais verificou-se pela
primeira vez a substituicio de um Presidente pelo Vice-Presidente em
1841, ao falecer William Henry Harrison, que féra o 9.° Presidente da
Reptiblica norte-americana, assumindo a presidéncia em seu lugar John
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Ora, no caso do mandato sucessivo, a tinica diferenca
entre os mandatarios reside no momento em que cada um
pode ou deve agir. Desde, entretanto, que o sucessor adqui-
re condi¢bes para atuar, sua condi¢do juridica em nada o
diferencia do seu antecessor, passando a ser éle, para todos
os efeitos, o titular do mandato.

E é justamente o que se verifica também no ambito
politico. Quando um Chefe de Executivo pratica qualquer
ato ndo cabe indagar se éle é o titular originario do cargo
ou se, diferentemente, ¢ um sucessor em exercicio de man-
dato, pois em ambas as hipdteses sua situacfo juridica sera
exatamente igual. Isto nos leva a concluir que o substituto
eventual recebe um mandato de titular e nao de substituto.

Sera entdo possivel sustentar-se que o povo, ao eleger
um Presidente e um Vice-Presidente, um Governador e um
Vice-Governador, um Prefeito e um Vice-Prefeito, concede,

Tyler. Tendo-se dado a morte de Harrison no dia 4 de abril, “dois
dias depois”, observa CORWIN, “Tyler prestou o juramento prescrito
pela Constituicio para o Presidente, mas sdomente, segundo suas pala-
vras, para “maior precauc¢io”, ja que estava convencido de ser comple-
tamente “competente para cumprir os deveres e exercer as faculdades
do cargo de Presidente, sem nenhum outro juramento além daquéle”
que havia prestado como Vice-Presidente. Em outras palavras, eviden-
temente a crenga original de Tyler era que atuava como Vice-Presidente
em substituicio ao Presidente, e nido como Presidente.” ¥ o préprio
CORWIN, entretanto, quem observa que, contririamente ao que se con-
cluira da atitude inicial de John Tyler, no dia 9 de abril de 1841, em
sua “mensagem inaugural”, Tyler proclamou enfaticamente que, com
sua elei¢do, fora designado para o alto cargo de Presidente. E apesar
disso insiste ainda o mesmo CORWIN: “Evidentemente, a idéia dos for-
jadores (da Constituicido americana) era que o Viee-Presidente conti-
nuaria como tal, um substituto, um locum tenems, em qualquer oportu-
nidade de sucessdo, e se converteria em Presidente s6 em caso de ser
eleito para dita func¢do. Nao obstante, @ conduta de Tyler, imitada
seis vézes, deve ser considerada atualmente como lei do pais (grifo
nosso), para os casos em que o Presidente, seja por morte, destituicao,
renuncia ou outra causa, desapareceu da cena” (Cf. E. S. CORWIN,
El Poder Ejecutivo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina,
1959, p. 62 a 73).
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respectivamente, dois mandatos de Presidente, de Govérna-
dor e de Prefeito?

Embora surpreendente e paradoxal, & primeira vista,
essa conclusdo parece-nos perfeitamente correta, precisa-
mente por estarmos diante de hipdteses de mandato suces-
sivo. Nada impede a designacdo de mais de um mandatario,
embora haja apenas um cargo, desde que se estabeleca uma
ordem sucessiva para o exercicio do mandato.

Parece-nos, portanto, que, sem deixar de reconhecer a
existéncia de certas diferencas substanciais entre o mandato
civil e o mandato politico (basta atentar-se para o fato de
que éste é praticamente irrevogavel 2, além de permitir ao
mandatario agir também em nome daquéles que nao lhe
outorgaram o mandato), podemos ja enunciar nossa conclu-
siao fundamental: os substitutos eventuais de mandatdrios
politicos tém mandato para os cargos cujos titulares deverio
substituir. E necessario, entretanto, consignar bem clara-
mente que éles ndo tém exercicio de mandato, sendo abso-
lutamente erroneo afirmar-se que alguém “exerce o man-
dato” de Vice-Presidente, Vice-Governador ou Vice-Prefeito.

III. Nula Repercussio Juridica da Existéncia dos Substitutes.
Eventuais.

a) Inexisténcia de direitos e obrigagoes.

Da situacdo juridica em que se acham os substitutos
eventuais decorre que, enquanto tais, ndo lhes assistem
direitos nem se acham adstritos a obrigacoes.

28. PIMENTA BUENO considera que seria danosa “uma comissdo
irrevogivel de largo perjodo”, reconhecendo, com satisfa¢io, que a
Constitui¢io brasileira do Império estabelecera, quanto aos deputados,
uma irrevogabilidade de curto periodo (Cf. Direito Publico Brasileiro
e Andlise da Constituicdo do Império, Rio de Janeiro, ed. Min. da Jus-
tica, 1958 — p. 51). Mais modernamente, nos Estados Unidos da Amé--
rica, tentou-se estabelecer a revogabilidade através do “recall”, insti-
tuto que, embora ainda vigente, ndo produziu qualquer resultado, con-
forme nos d4 conta DARCY AZAMBUJA (ob. cit.,, p. 260).
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Realmente, ndo lhes competindo qualquer atribuicdo,
mio os alcancam os direitos e obriga¢des que definem a si-
tuacdo juridica do titular do cargo. Embora possam estar
na iminéncia de assumir a Chefia do Executivo, ndo tém o
direito de interferir, de qualquer maneira, nos negocios pu-
blicos, ndo tendo mesmo o direito de exigir a obediéncia dos
funcionarios, mesmo daquéles colocados na escala inferior
da hierarquia em cujo topo éles se encontrarao, eventual-
mente, de um momento para outro %,

O tunico direito que assiste aos substitutos é justamente
o de efetivar a substituicdo, quando verificados os requisitos
legais. Mas, mesmo nésse caso, quem vai exercer o direito
ja nao é o substituto, uma vez que, no proprio momento
em que se configura a hipdtese legal de substitui¢do, éle
surge como titular do cargo e é nesta condicdo que passa a
agir, inclusive para praticar o ato de posse.

O mesmo se ha de dizer em relacdo as obrigacdes, pois,
-enquanto substitutos, o organismo publico ndo depende déles
para coisa alguma e nem mesmo o titular do cargo, do qual
sdo suplentes, pode exigir-lhes obediéncia. E, uma vez
alcados a condi¢do de titulares, assumem todas as obriga-
¢des inerentes ao cargo, exatamente como se fossem titulares
originarios %.

E se ocorrer a hip6tese de um substituto eventual, apds
efetivar a substituicdo, voltar & condicdo de suplente, nésse

29. Fala-se, no Brasil, em subsidios de Vice-Presidente da Repi-
blica. Essa designacio, a nosso ver, é incorreta, pois os subsidios tém
carater remuneratério e visam retribuir servigos prestados.

80. H3 uma obrigacio “sui generis”, atingindo, no Brasil, o
Vice- Fresidente da Republica, que é a de s6 deixar o territério nacio-
nal se préviamente autorizado pelo Congresso Nacional, segundo dispo-
sicdo do artigo 85 da Constitui¢io de 1946. Esse mesmo artigo, entre-
tanto, comina a pena de “perda de cargo” (sic) para o caso de deso-
bediéncia. Ora, como o Vice-Presidente da Republica nio tem cargo,
nada teria a perder. NZo obstante, estabeleceu-se, quanto a é&le, a
praxe do pedido de licenca. De qualquer forma, entretanto, nfio existe
ai a obrigagdo de agir em qualquer setor da administracio piblica.
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exato momento fica inteiramente falto de direitos e livre de
obrigacdes.

b) Descabimento de Prerrogativas e Restricées.

Ora, ndo sendo os substitutos eventuais, de que estamos
tratando, titulares de cargos, ndo tendo funcées e nio exer-
cendo mandato, ndo nos parece razoavel conceder-lhes pre-
rogativas nem impor-lhes restricoes.

Alias, numa observacdo muito precisa e objetiva, diz
PauLINO JACQUES que “as prerrogativas e os impedimentos
do mandatario visam proteger o exercicio (grifo do préprio
autor) do mandato” 3!,

Referindo-se especificamente & situacdo do Vice-Pre-
feito, diz HELY Lores MEIRELLES que “as incompatibilidades
ou impedimentos funcionais estabelecidos para o Prefeito
ndo atingem o Vice-Prefeito enquanto éste ndo assumir
aquéle cargo”, ponderando, ainda, com muito acérto a nosso
ver, que “enquanto o Vice-Prefeito ndo auferir vantagens
do cargo de Prefeito, ndo podera suportar os Onus cor-
relatos” 32.

Essas mesmas observacées podem ser estendidas, de
maneira geral, a todos os substitutos eventuais de mandata-
rios politicos. Entretanto, embora pacifica a aceitagdo do
descabimento de prerrogativas, o mesmo nio se da quanto
as restricoes, sendo comum a alegacdo, no tocante aos su-
plentes dos mandatarios executivos, de que é inegavel o fato
de sua influéncia junto aos 6rgaos da administracdo publica.

A essa observacido pode-se responder que a mesma
influéncia de fato ocorre quanto aos parentes mais proximos,
os amigos intimos, os companheiros de Partido e os dirigen-
tes da campanha eleitoral, podendo-se mesmo observar que
ésses, via de regra, sempre influirdo, ao passo que o substi-

31. Cf. Curso de Direito Constitucional, Rio de Janeiro, ed. Fo-

rense, 1962, p. 131,
"32. Ob. cit., v. II, p. 504.
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tuto eventual, ou por ter sido eleito em chapa de oposicio
ou por ndo estar de acéordo com a orienta¢iao adotada por
aquéle que, eventualmente, em caso de substituicdo, ira obri-
ga-lo a receber os negdcios piiblicos em condi¢bes que nio
sdo de seu agrado, podera ndo ter qualquer influéncia.

Por ésses motivos cremos que, assim como as prerroga-
tivas, ndo tém cabimento as restri¢ces que se queiram impor
aos substitutos eventuais dos mandatarios politicos.

c) Impossibilidade de atuacao juridica.

Sempre com a preocupacdo de verificar a significacdo
juridica dos substitutos eventuais, acrescentamos agora que,
além de nao possuirem direitos e de ndo se sujeitarem a
obrigacdes, éles estdo até mesmo impossibilitados de atuar
juridicamente, na condicido de substitutos.

Na verdade, a propria inexisténcia de direitos e obri-
gacOes parece implicar nesta conclusao. Ha, porém, uma
circunstancia, relativa a condicdo do mandatario politico,
que merece realce: é a possibilidade de rentncia do man-
dato, ato juridico de inegavel importancia.

Podera um suplente, de mandatario legislativo ou exe-
cutivo, renunciar ao seu mandato? A primeira particula-
ridade a ser observada é que, enquanto permanecer na con-
dicdo de substituto eventual, éste ndo tem qualquer espécie
de relacdo com os orgidos da administracio, os quais, para
todos os efeitos juridicos, ignoram sua existéncia. Assim
sendo, ndo ha qualquer orgdo competente para tomar conhe-
cimento dessa intencio de renunciar.

Por outro lado, o substituto eventual ndo tendo atri-
buicdes, sua renuncia nao teria qualquer efeito, pois, em
tese, €éle podera jamais ser chamado a exercer o mandato.
Isto fica mais claro e mais chocante se tomarmos por base
os suplentes de mandatarios legislativos. Na realidade,
todos aquéles que foram candidatos e ndo se elegeram sao
suplentes de suas respectivas legendas. E, no entanto, pa-
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receria sumamente ridiculo se um nonagésimo suplente se
dirigisse a alguém manifestando a intencdo de renunciar ao
seu mandato.

Entretanto, parece-nos fora de divida que a situacfo
daquéle suplente ¢é igual a de qualquer substituto eventual,
nao importando qual seja a posicdo de cada um na ordem
de sucessdo. Em qualquer caso, temos alguém que é titular
de um mandato, tendo apenas a expectativa de exercé-lo.
S6 na hipétese de ocorrer, e quando ocorrer, a possibilidade
de exercicio do mandato é que se toma conhecimento, para
fins de organizac¢io publica, da existéncia do substituto even-
tual, podendo éste, se assim o desejar, deixar de tomar posse
do cargo, renunciando ao seu mandato. Ja entdo aquéle
mesmo oOrgao, perante o qual deveria formalizar-se a posse,
adquire competéncia para conhecer da renuncia.

Dessa forma, quando for proibida a acumulacdo “de
mandatos”, tem-se uma exigéncia mais severa, proibindo-se
a aceitacdo de dois mandatos. Entretanto, quando se falar
em proibicdo do exercicio de mandatos simultaneos, bem
como da acumulagdo de uma funcéo ou cargo com o exerci-
cio de um mandato, ndo se tera atingido o substituto even-
tual. Ha, porém, um problema que parece insoluvel, pois
quando alguém é substituto eventual e recebe um novo man-
dato, deparando com a proibicdo de acumular mandatos,
sem menc¢ao ao exercicio, so podera, a rigor, renunciar ao
segundo mandato, uma vez que ndo ha perante quem renun-
ciar ao primeiro, enquanto nido fér chamado para exercé-lo.
A solucdo estaria na proibicdo de inscricdo, como candidato,
de alguém que seja portador de mandato de substituto even-
tual, sempre que puder surgir a hipétese de uma acumulagio
de mandatos vedada por lei.

O que se pode concluir destas consideragdes € que os
substitutos eventuais de mandatarios politicos ndo podem
praticar, nessa qualidade, qualquer ato juridico, nfo tendo
mesmo a possibilidade de renunciar a ésse mandato, en-
quanto ndo surgir a ocasido de exercé-lo.
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IV. Conclusoes.

a) Vantagens e Desvantagens para o Govérno.

A luz de tudo quanto foi expdsto aqui, pode-se concluir,
com seguranca, que os substitutos eventuais nao sdo essen-
ciais & configuracdo de um sistema de govérno. Qual seria,
entdo, a razdao de sua existéncia?

O assunto sera melhor examinado a luz da opinido dos
tedricos da Constituicio norte-americana, entre os quais
niao havia unanimidade de critério a respeito déle. Veri-
fica-se mesmo que alguns déles, como THOMAS JEFFERSON 33,
pura e simplesmente ignoraram a figura do Vice-Presidente.

Ja 0 mesmo nio se da quanto a HAMILTON, que num dos
artigos publicados por “O Federalista” defende a designacio
de uma pessoa especial para a Vice-Presidéncia, valendo-se
dos seguintes argumentos: “O fato de que se nomeie uma
pessoa especial, para o poésto de Vice-Presidente, tem sido
objetado ndao s6 como superfluo, mas ja prejudicial. Sus-
tenta-se que teria sido preferivel autorizar o Senado para
que elegesse, dentro de si mesmo, um funcionirio que
ocupasse ésse cargo. Ha duas consideracoes, porém, que
parecem justificar as idéias da convencéio acérca do assunto.
Uma é que, para assegurar em todo tempo a possibilidade
de uma resolucdo definida nésse corpo, é necessario que o
Presidente tenha unicamente voto de qualidade. E tirar o
Senador de um Estado de sua cadeira, para pé-lo na Presi-
déncia do Senado, seria trocar, a respeito désse Estado, um
voto fixo por um voto eventual. A consideracido restante
consiste em que, comc o Vice-Presidente pode substituir
ocasionalmente o Presidente, na suprema magistratura exe-
cutiva, todas as razoes que apoiam o modo de eleicio pres-

33. E o0 que se nota em seus comentarios aos projetos de Consti-
tuicdo da Virginia, de 1776 e 1783 (apud THOMAS JEFFERSON, Escritos

Politicos, Sao Paulo, ed. IBRASA, 1964).
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critc para um se aplicam com grande forca a maneira de
designar o outro” 3,

Como fica evidenie, tdda a argumentacdo de HamiLron
se prende aos debates travados naquela época em torno do
problema da representacao, disputa que levaria ao sistema
bi-cameral americano, com uma Casa composta através da
representacdo proporcional dos Estados e outra dando a
possibilidade de uma representacio igualitaria para todos os
Estados. Sem entrar em consideracdes soObre as vantagens
concretas que pode representar para qualquer Estado a con-
quista, por um. representante seu, da Presidéncia do Senado,
bastara ter em conta que, através do tempo, cada vez mais,
se afirmou que o Senado, embora composto por represen-
tantes dos Estados, é um d6rgdo da Unido e como tal procede
ao debate dos problemas.

Ha, entretanto, uma particularidade que, por razdes
obvias, ndo poderia ter sido percebida pelo notavel fede-
ralista, mas que, quase um século e meio mais tarde, com
o apoio de uma larga experiéncia historica, seria ressal-
tada por outro publicista norte-americano, que foi Wooprow
WiLsoN. Referimo-nos exatamente a auséncia de atribui-
c¢6es do Vice-Presidente da Reptiblica, cujos maleficios
foram sentidos por WiLsoN, quando Presidente dos Estados
Unidos da Ameérica, inspirando-lhe a observacao de que “o
sistema politico norte-americano naéo ¢ coordenado a tal
ponto que possa fornecer treino aos aspirantes a presi-
déncia”, e isso de modo tdo acentuado que “até mesmo ao
Vice-Presidente niao se concede oportunidade para aprender
os deveres do oficio” 3.

Com efeito, ndo sendo necessario a configuracdo do
regime e ndo tendo qualquer atribui¢io, o Vice-Presidente,
assim como o Vice-Governador e o Vice-Prefeito, aparece

34. Cf. A. HAmMILTON, J. JAY e J. MADISON, O Federalista, Rio
de Janeiro, Editéra Nacional de Direito 1959, p. 275.

35. Cf. Govérno Constitucional mos Estados Unidos, Sao Paulo,
ed. IBrRASA, 1963, p. 50.
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-como um corpo estranho, sem nenhuma participacdo e sem
qualquer responsabilidade na atuacdo dos poderes publicos,
‘0 que, afinal de contas, anula as vantagens que poderiam
advir da seguranca de continuidade dos negécios publicos.

b) Interésse Politico-Eleitoral.

A tUnica justificativa que resta para a manutencido do
personagem em estudo € a vantagem politico-eleitoral, que
resulta da possibilidade da unido de legendas ou Qe grupos
eleitorais, através da formacdo de uma chapa hibrida.

Poder-se-ia falar da vantagem que representa a certeza
de que o substituto eventual, tendo sido companheiro de
chapa do substituido, dara continuidade & administracio.
Mas a pratica tem demonstrado que muito raramente isso
ocorre, pois a possibilidade de eleger também o substituto
eventual tem sido utilizada justamente para selar unides
hibridas, muitas vézes até contraditorias, a fim de se obter
um contingente eleitoral poderoso, ainda que de efémera
duracio. Eis ai o que tem resultado na pratica: o substituto
eventual, completamente alheio & administracdo, na ex-
pectativa de assumir o govérno para implantar suas pré-
prias idéias ou aquelas defendidas pelo grupo a que per-
tence.. Parece-nos fora de duvida que tais circunstincias
anulam, completamente, qualquer beneficio que pudesse
resultar do fato de se ter alguém sempre a méio, para
substituir ou suceder o titular de um cargo em qualquer
emergéncia.

¢) Irrelevancia Juridica.

Finalmente, mais uma conclusdo que se pode tirar, e
que nos parece de capital importancia, é a afirmacio da
total irrelevancia juridica dos substitutos eventuais de man-
datarios politicos.

De fato, ndo tendo cargo ou funcio, nio exercendo
mandato, ndo podendo praticar atos juridicos nem estar
adstritos ao cumprimento de obrigacdes, ésses personagens
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praticamente ndo existem para as atividades do poder pu-
blico que tenham significacio juridica.

S4do0, na verdade, titulares de um mandato sucessivo, na
expectativa de poder atuar quando impedidos ou ausentes os
seus antecessores, mas, quando isto se da, ja ndo agem como
substitutos eventuais e sim como verdadeiros titulares.

Por tudo isso ndo se justifica, para éles, o gbzo de
qualquer prerrogativa ou a imposicdo de restricées de qual-
quer natureza, uma vez que também existe a possibilidade
de que se escoe o periodo do mandato sem uma tinica opor-
tunidade de se efetivar a substituicio.

Isso tudo empresta as figuras dos substitutos eventuais
o carater de verdadeiro artificio politico-eleitoral, sem ne-
nhuma significacdo para o mundo do direito.

13



